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problemas ambientais e as possivels solucdes. Dentro deste contexto, no Grupo de Trabalho -
Sustentabilidade: Transformando Sociedades Para Um Futuro Verde | - constatou-se
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debate de todos os presentes na sala virtual.
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sugestBes de crescimento humano e desenvolvimento sustentavel dentro destas areas. Assim,
0 presente relatorio faz destague aos trabalhos apresentados na cidade de Perlgia, no GT
“Sustentabilidade: Transformando Sociedades Para Um Futuro Verde I”, coordenado pelos
professores doutores Luis Ernani Bonesso de Araujo (UFSM) e Rogerio Borba
(UNIFACVEST).

A obra que ora apresentamos reline os artigos selecionados através do sistema de dupla
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apresentados sd0 instigantes e apresentam significativas contribuicdes para as reflexdes dos
Programas de P6s Graduacéo em Direito reunidos no CONPEDI.

Com a certeza de que esta publicacdo fornece importantes instrumentos para que
pesquisadores e aplicadores do Direito somem aos seus conhecimentos, 0s organizadores
desta obra prestam sua homenagem e agradecimento a todos que contribuiram para esta
louvével iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pds-Graduacdo em Direito
(CONPEDI) e, em especial, atodos os autores que participaram da presente col eténea.

08 de julho de 2025.
Prof. Dr. Luiz Ernani Bonesso de Araujo Universidade Federal de Santa Maria
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INSUSTENTABILIDADE DA SEMANTICA DE SUSTENTABILIDADE SOBRE OS
RISCOSAMBIENTAISNA COMUNICAGAO ECOLOGICA

UNSUSTAINABILITY OF SUSTAINABILITY SEMANTICSON
ENVIRONMENTAL RISKSIN ECOLOGICAL COMMUNICATION

Ana Clara Montenegro Fonseca

Resumo

Frente a complexidade desestruturada, com a pluralidade de possibilidades e interesses

sociais, o direito, bem como no ramo ambiental, por meio de suas estruturas, constréi sentido
exclusivamente juridico para servir de referéncia ao comportamento em sociedade. Assim, o
sistema juridico-ambiental busca generalizar expectativas por meio de normas. Essas

generalizagOes de expectativas normativas imunizam orientagdes de comportamento contra
outras possibilidades, diversas das selecionadas pela estrutura. Para além desse mister, é

improvavel de se conceber fungbes ao sistema juridico-ambiental, pois ele opera de modo

fechado, autopoiética e autorreferencialmente, apesar de abrir cognitivamente as irritacbes do
entorno. Esse é 0 modo de observar o Direito em uma perspectiva construtivista-sistémica,

gue constitui nosso objeto de estudo. Porém, nossa pretensdo é discorrer sobre 0 risco

ambiental o diferenciando do perigo, a luz das licdes de Raffaele de Giorgi, para

compreender que a sociedade moderna com suas decisdes é promotora dos mesmos. Assim,

para se pensar em uma diferente racionalidade ambiental que trabalhe com tais riscos, em

uma perspectiva sistémica, devemos relembrar as argumentacdes de Niklas L uhmann sobre a
comunicagdo ecologica. Esta pressupde consideracdes sobre o sistema econémico e néo

exclusivamente o juridico para a criagdo de encaminhamentos positivos e ressonancias

comunicativas das guestbes ecolbgicas. O intuito € demonstrar que uma visdo dogmatico-
tradicional de perspectivar as problematicas ambientais s6 poderdo apresentar 0S mesmos
paradoxos, que vislumbramos na contemporaneidade de ausencia de protegdo a0 meio

ambiente. Assim, visa-se destacar a necessidade da perspectiva sistémica como ponto de
partida para um encaminhamento mais diverso da problemética ecol 6gica.

Palavras-chave: Risco ambiental, Comunicagdo ecol6gica, Sistema juridico, Direito
ambiental, Teoria dos sisemas

Abstract/Resumen/Résumeé

Faced with unstructured complexity, with the plurality of possibilities and social interests,
law, as in the environmental field, through its structures, constructs exclusively legal
meaning to serve as areference for behavior in society. Thus, the environmental legal system
seeks to generalize expectations through norms. These generalizations of normative
expectations immunize behavior guidelines against other possibilities, different from those
selected by the structure. Beyond this purpose, it is unlikely to conceive functions for the
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environmental legal system, since it operates in a closed, autopoietic and self-referential
manner, despite being cognitively open to irritations from the environment. This is the way
of observing law from a constructivist-systemic perspective, which constitutes our object of
study. However, our intention is to discuss environmental risk, differentiating it from danger,
in light of the lessons of Raffaele de Giorgi, to understand that modern society, with its
decisions, promotes them. Thus, in order to think about a different environmental rationality
that deals with such risks, from a systemic perspective, we must recall Niklas Luhmann's
arguments on ecological communication. This presupposes considerations about the
economic system and not exclusively the legal system for the creation of positive approaches
and communicative resonances of ecological issues.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Environmental risk, Ecological communication,
Legal system, Environmental law, Systems theory
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1. INTRODUCAO

E comum encontrar na seara cientifica uma concepgio recorrente de que o Direito seja
capaz dar respostas assertivas a varios campos da complexidade moderna.

Nao ¢ diverso nas questdes ambientais, ou seja, os estudiosos do Direito tendam a
acreditar ou a buscar que solugdes para as problemadticas ecoldgicas, por meio da linguagem
normativa, sao o caminho e o fim para uma justica ambiental.

Raras sdo as formas de tentar perspectivar o Direito enquanto sistema comunicativo,
limitado ao seu ambito de observacao e de decisdo, que apenas pode cindir a realidade a partir
do cédigo licito e ilicito e generalizar expectativas normativas — mas, ndo necessariamente
dando efetiva concretude aos seus comandos.

Essa auséncia de observacdo do Direito, como sistema restrito a sua autorreferéncia,
pode dificultar ou mesmo ocultar modos mais sensiveis de lidar com os riscos ambientais
gerados por decisoes da sociedade moderna.

Nesse sentido, este trabalho tem como objeto perspectivar o Direito Ambiental a partir
de uma matriz epistemologica diversa, qual seja, a construtivista-sistémica de Niklas Luhmann.

A ideia ¢ poder lancar luzes sobre as questdes ambientais da contemporaneidade,
trabalhando-as com uma forma de observagao da realidade social: expor o direito ambiental
como subsistema juridico-comunicativo, que, por seu fechamento operacional, autorreferéncia
e autopoiesis, vincula-se ao seu cddigo bindrio, o que estd conforme ou ndo diretrizes
ambientais, dentro do seu proprio quadro normativo e programatico.

Para tanto, esta investigagdo possui carater exploratorio-descritivo, ancora-se em um
levantamento bibliografico, que, no seu primeiro momento, trabalha com premissas basilares
da teoria dos sistemas luhmanniana, a fim de sucintamente expor ao leitor a visdo do direito
como subsistema social.

Em seguida, ha a exposi¢ao da semantica da teoria do risco, a luz das explanacdes de
Raffaele De Giorgi, para, ao final, trazer a baila a chamada comunicagdo ecologica
luhmanniana. Esta Gltima como unidade minima para que assuntos como o risco ambiental
ganhem ressonancia e repercutam em agdes sociais positivas em prol do meio ambiente.

O intuito ¢ destacar um giro teorico-conceitual que permite a descri¢do da sociedade
desvinculada de pressuposi¢des ontoldgicas e axiologicas. Essas fundamentagdes ja ndo mais

sdo compativeis com o nivel de complexidade da propria sociedade moderna.
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Sendo assim, as descri¢des da teoria do direito ambiental aqui ventilada sdo operacdes
autologicas, sao formas da propria sociedade observar e descrever a si mesma, o que implica a

necessidade de uma compatibilidade entre complexidade de descrigdo e a do sistema descrito.

2. PARADOXOS DO DIREITO (AMBIENTAL) COMO SUBSISTEMA JURIDICO
COMUNICACIONAL DA SOCIEDADE MODERNA

A modernidade ¢ nosso primeiro traco. Vocabulo poroso, mas que nos indica um
contexto de enorme complexidade estrutural, de uma sociedade caracterizada por sua
diferenciacdo funcional. Esta diferenciacdo consiste na formagdo de susbsistemas
autorreferenciais e autopoiéticos (direito, ciéncia, economia, politica, moral, religido, arte etc.)
e sem hierarquia entre si, que desempenham funcdes especificas, conforme seus codigos
bindrios proprios — no caso do sistema juridico, ele funciona como a distingdo comunicativa
entre o licito e o ilicito (DE GIORGI e LUHMANN, 2008).

Esclarecemos que fung¢do ndo ¢ um efeito a ser perseguido, porém um esquema
regulador de sentido, o qual organiza um ambito de comparagdo de efeitos equivalentes
(MANSILLA RODRIGUEZ, 2002, p. 29). Assim, os sistemas por si mesmos tendem &
hipercomplexidade, a uma multiplicidade de concepgdes de sua propria complexidade
(LUHMANN, 1997, p. 695), por isso, continuam se especializando (LUHMANN, 1992).

No paradigma sistémico, emerge a autorreferencialidade do Direito, como sistema
observante e autoprodutor de suas observagdes paradoxais, que distinguem, por si s, o que € o
direito e o nado-direito — validando-se a partir de sua decisdes, em um contexto de remissdes
entre decisdoes/comunicagdes. Essa autorregulacdo ocorre em funcdo da manutencao das
expectativas sociais, que servem para dar continuidade a estruturacdo de sua complexidade
frente a complexidade do entorno (outros sistemas).

Podemos dizer que os sistemas sociais irritam-se entre si e, assim, podem assimilar
informacao e converter no sentido que os mantém organizados (em neguentropia). Em geral, o
Direito ¢, pois, uma estrutura de expectativas, que antecipa o futuro, tentando diminuir ou gerar
suportabilidade aos niveis de desordem (entropia). Por isso, sua estratégia ¢ estabelecer
expectativas comportamentais, normativas, que, mesmo em caso de frustragdes, continuam a
vigorar, demonstrando a forca da sua autopoiesis.

De se ver que ¢ uma recorrente a tentativa de tornar a alta probabilidade de instabilidade
de suas estruturas juridicas em improbabilidade de estabilidade, pois se encontram em constante

dinamismo. O paradoxo da improbabilidade da comunicacao juridica estavel ¢ corolario da
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perspectiva construtivista-sistémica da sociedade e de suas decisdes como contingéncias. A
contingéncia da observacdo dos sistemas promotores de comunicacdo ¢ afirmada pela
encenacdo da presenca-ausente daquele fertium non datur: ha sempre outras possibilidades
latentes quando da observagao do observador que observa, mas nao pode se auto-observar. Eis
a incognita da observacdo em sua paradoxalidade: o sistema observador ndo-observavel,
como ruido que subjaz na comunicagao, na sua propria observagao.

O Direito, pois, inventa normas que representam expectativas, mas ndo garantem o
comportamento correspondente, nem assegura desilusdes. O Direito ¢ uma "facilitagdo de
expectativas" ou disponibilizagdo de caminhos de expectativas congruentemente generalizadas,
que reduz o risco da expectativa contrafatica (DE GIORGI, 1979, p. 160). Logo, so6 ¢ factivel
falar de direito dentro do Direito, ndo havendo Direito atual, mas Direito como (auto)
reproducao autopoiética constante, que por acoplamento/irritagdo com outros sistemas sociais
(seu entorno), constrdi sua cognicao e expande sua comunicagado juridica autorreferencial para
manutengdo de sua ordem sistémica.

Em termos simples, se a indicacdo de expectativas a serem mantidas em caso de
frustragdo precisa do codigo binario, para a classificagdo em conforme ou nao ao direito, tais
codigos dependem de complementagdo dos programas condicionais para especificar os casos.
Esses programas demandam que as regras normativas da decisdo (justificadas apenas no interior
do Direito) “formulem-se de maneira que seja possivel uma deducao a partir dos fatos, os quais
se determinam cognitivamente: estd presente a realidade A, entdo, a decisdo X ¢ conforme o
direito, caso contrario nao” (LUHMANN, 2002, p. 60). S3o os programas que equilibram a
invariancia e rigidez do codigo binario.

Estes permitem, por assim dizer, alargar o c6digo, com a atribui¢do de valores (indicar
em dado conflito quem ostenta ou ndo a expectativa conforme o direito ostentado). Representam
chaves para a abertura cognitiva do direito, delineando que aspectos € em que ocasides devem
ser processadas suas cognigdes. Por isso, s30 programas com status normativo e que conferem
uma qualidade normativa as expectativas.

Podemos afirmar que o direito faz-se direito por meio do direito. Temos a circularidade
de sua autopoiesis (fechamento operacional), que viabiliza o funcionamento das suas operagdes,
por remissdo a rede de suas proprias operagdes (autorreferéncia), e a reproducao de si mesmo.
Da autopoiesis ndo se escapa: simultaneamente, ela ¢ ponto de partida e chegada do sistema,
ou seja, o direito torna-se artifice unico de suas composi¢oes. Sua autorregulacdo ¢ resultado

recursivo de suas operagdes internas, de diferenciagdo de si frente ao alheio, o entorno. Ele se



especializa, especifica-se dentro dele mesmo (constroi seus ramos), forma sua identidade,
sempre se distinguindo dos demais sistemas, que conformam seu entorno.

Mesmo com esse fechamento, o direito, enquanto sistema que opera por observacao, ¢
capaz de aprender por meio de acoplamentos estruturais. Estes acoplamentos refletem a abertura
cognitiva do sistema juridico, em razdo dos ruidos/irritagdes do  entorno
(heterorreferencialidade), que pode ocorrer a cada evento em que se problematiza o codigo
ilicito/licito, quando, por exemplo, as questdes ambientais chegam aos centros de decisdes
juridicas (Tribunais). O direito ndo foge a regra geral da “diferenga que faz a diferenca”
(BATESON, 1987): a diferenga de complexidade entre si como sistema e seu entorno (também
inventa-se como direito pela diferenciacdo da sua propria autorreferéncia, enquanto operagoes,
versus sua distingdo com aquilo que ndo lhe faz parte, a heterorreferéncia).

E por meio da referida irritagdo que o sistema juridico busca reduzir a complexidade do
seu entorno (questdes sociais), aumentar a propria variedade de sentido e confirmar sua
consisténcia enquanto Direito. Isso ocorre porque essa continua “adaptacdo” com seu entorno
¢ a forma de manter a sua ordem pelo ruido (order from noise, FOERSTER, 1987, p. 58), em
comum acordo, claro, com sua auto-organizacao.

Por isso, o direito € um evento anti-entropico: estd imerso em um ambiente, mas emerso
sobrevive autotransformando-se (adaptando sua estrutura) pela dinamica de diferenciagdo
continua entre ele mesmo ¢ o entorno (outros sistemas).

Para tanto, o direito indica quais expectativas tem respaldo social ou nao, porque se
assim nao for “ao invés de generalizacdo de normas, produz-se uma generalizacdo de
frustracdo” (LUHMANN, 1983, p. 82). Essa generalizagdo estabiliza a seguranga produzida,
imuniza, enquanto sdo abstragdes, como “conchas seguras por natureza indecisas” (DE
GIORGI, 1998, p. 230).

Portanto, para garantir a forca vinculante de um sistema juridico contingente ¢ mutavel,
obtém-se uma disposi¢ao generalizada para aceitar decisdes de contetido ainda ndo definido. A
recursividade operativa do direito autopoiético toma o lugar da afamada legitimidade.

Toda estratégia do direito tem origem interna. Nesse viés, o direito ¢ descrito por
operacdes de comunicagao juridica € ndo como um conjunto de regras que visam a justica. A
sua validez ¢ uma comunicagdo que, quando da sua contextualizacdo (legitimagdo), produz
sentido sobre direito e ndo-direito, protegendo seus proprios limites, enquanto direito positivo.
Portanto, as fronteiras sdo mantidas com a demonstracdo de uma comunicagao, que se prove

estar dentro do seu codigo, licito, ou discrepante, ilicito.
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Assim, a realidade do Direito ndo se constrdi por valores, normatividade do direito ou
qualquer outra idealizac¢do: s6 por meio das suas operacgdes juridicas que reproduzem o sentido
do direito e do ndo-direito.

Diante disso, ¢ notavel que o direito faz-se por tautologia: somente o direito comunica
a respeito do que ¢ direito e nao-direito (licito/ilicito). Este cddigo simplesmente aduz que o
direito ndo deve ser ndo-direito e que o ndo-direito ndo deve ser direito. Mas, quando se indaga
sobre a sua propria conformidade ou desconformidade com o direito (quando aplicado a si
mesmo), o cddigo escancara o paradoxo, que consiste em dizer que ¢ (ou nao) conforme o
direito, aplicando a distingdo entre direito e nao-direito (LUHMANN, 2002, passim).

Desse modo, o direito mostra-se por paradoxo: com a operacdo de distingdo que tematiza
a parte do direito (da licitude), ao mesmo tempo, nega a si (a outra parte, a ilicitude), ou seja, o
direito de um ¢ o ndo-direito do outro. Nao dirimindo, também, a controvérsia: quem tem direito
a ter ou nao ter direito em uma sociedade na qual todos, em tese, tem direitos. Como se nao
bastasse, revela-se no antagonismo: o direito de um ndo ¢ o direito de outro. Mas, todos, em
tese, contam com direito da sociedade, no senso temporal (atual/potencial) e no senso espacial
(contexto historico-social).

Ainda, provoca a sua propria desparadoxizagdo: autoestrutura-se com seus programas
de direito, ou seja, por meio de sua organizagdo interna, cria condicionamentos do direito e do
ndo-direito, estabelecendo expectativas normativas (LUHMANN, 2002, p. 120).

Do exposto, notamos que o Direito limita as possibilidades de comportamentos pela
generalizacdo de normas, constituindo-se como obstaculo a mudanga social, mas, a0 mesmo
passo, como promotor de mudancgas sociais. A positividade tanto pode manter padrdes de
condutas, como incentivar conflitos. Afinal, o direito ¢ somente uma das possibilidades de
estruturar a sociedade, dentre tantas que ha.

E dessa forma que o sistema demonstra sua reflexividade. Ao dar direitos, possibilita a
problematizagdo desses direitos. Trata-se de uma capacidade funcional de operar vinculado a
realidade, o que implica a capacidade de reproducao, circular-recursiva, das decisdes juridicas.
Isso significa: oferecer substitutos ao cumprimento do que exige e ter capacidade de os impor.
O que continua a nao ter a ver com ideais, como o de justi¢a, porque o codigo do sistema nao
tem como dizer ou provar por si que ¢ justo.

A partir dessa sucinta exposicao de algumas premissas tedricas, afirmamos que normas
referem-se as expectativas de comportamento garantidas de modo contrafatico, dando as
expectativas a ideia de duracdo. A expectativa estd imbuida de horizontes futuros da vida,

portanto, tenta antecipar-se ao futuro e transcender-se além do que poderia ser o inesperado. O

46



Direito, entdo, apresenta-se como uma comunicagdo ou uma tecnologia para o decidir, como
meio de controle do tempo (DE GIORGI, 2006). Suas decisdes tanto pdem termo a dados
conflitos, como os podem gerar: quando se decide o que € direito e o que ndo € direito, o Direito
paradoxalmente cria e recria seus dois lados constituintes, sempre se autodeterminando, abrindo
mais margens para novas possibilidades resolutivas e conflitivas.

Frente as incertezas cientifica sobre riscos, aqui, em especifico, aqueles ambientais
provenientes de novas tecnologias, muitos se localizam na dimensao do ndo-saber, do abstrato,
do incerto, que repercutem na chamada complexidade ecologica. Assim, abre-se uma demanda
pela juridicizagdo desses riscos, como necessidade de irritar as estruturas do Direito, a fim de
formar-se o subsistema do Direito Ambiental.

Nesse sentido, reclama-se por uma assimilacdo e gestdo dos riscos ambientais reflexos
da propria observacao do sistema juridico ambiental frente as situacdes diferenciadas do entorno
(outros sistemas sociais € psiquicos).

Dessa forma, para reduzir os niveis de complexidade do Direito, o Direito Ambiental
opera sua propria orientacdo de sentido, de modo autopoiético e autorreferencial, para manter
estavel as expectativas normativas concernente ao meio ambiente. O sistema juridico ambiental
caracteriza-se por normas/principios/decisdes consistentes na distingdo (sistema do Direito e
seu entorno, os outros sistemas), criando, com isso, o sentido juridico de meio ambiente, em
suas plurimas dimensdes como a natural, cultural, artificial etc.

A construcdo do sentido juridico de meio ambiente oportuniza abertura cognitiva,
possibilitando ao Direito observar e operacionalizar internamente as irritagcdes produzidas pelo
acoplamento com seu entorno. As ressonancias dessas irritagdes sdo decodificadas internamente
em um fechamento operacional (pelos principios, pelas normas, pela doutrina e, principalmente,
decisdes jurisprudenciais), propiciando um sentido desse, por assim dizer, bem ambiental,
passivel de operacionalidade dentro do subsistema do Direito Ambiental (CARVALHO, 2009,
p. 32-33).

O sistema inventa, semanticamente, uma perspectiva do meio ambiente e temas
correlatos, assim, quebra a improbabilidade da comunicagao para a tomada de decisdo pelos
Tribunais, dando operacionalidade do sistema juridico-ambiental, quanto aos problemas
ecologicos, promovendo aquisicdo evolutiva para a sociedade. A comunicagdo ecologica do
subsistema do Direito Ambiental funciona, portanto, criando programas de decisdo para a
formacao de estruturas capazes de produzir ressonancia as irritagdes provocadas no entorno, em

decorréncia das problematicas e riscos ambientais.
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Porém, essa comunicagao juridica ndo pode ir para além de seus muros sistémicos. Por
isso, faz-se necessarios compreender as nogdes de risco, a luz dos estudos sobre o risco
moderno, de Raffaele De Giorgi, para avangar ao alcance do conceito de comunicagao ecoldgica

luhmanniana.

3 A SEMANTICA DO RISCO AMBIENTAL NA COMUNICACAO ECOLOGICA DA
SOCIEDADE MODERNA

A temadtica do risco, a partir da década de oitenta, passa a ser visto como uma condi¢ao
ontologica da sociedade moderna destinada a catastrofe. Quer dizer, principalmente, a ciéncia
e a tecnologia geram situagdes de destruicdes potenciais, caracterizadoras da racionalidade
negativa do risco (BECK, 2001, p. 96 e ss). Nesse contexto, o risco passa a ser manejado pelo
seu oposto, a seguranca, como se diante de escolhas complexas pudéssemos tornar previsivel e
controlavel as consequéncias imprevisiveis das decisdes do presente em relacdo a futuros
abertos. Evidentemente, a ninguém ¢ assegurada a seguranga que, mesmo diante de célculos e
estatisticas, os riscos pressupostos ocorrerdo ou poderdo ser evitados.

Na realidade, ¢ nessa forma de observar a problematica do risco, que reside todo o seu
paradoxo: o saber sobre o risco causa probabilidades de aumento de riscos e improbabilidades
de conhecimento sobre suas consequéncias.

Podemos dizer que o saber sobre o risco ndo traz consigo a certeza nem de sua
ocorréncia, nem de sua evitagdo. A guisa de exemplo, saber sobre a existéncia de um virus como
o atual COVID-19 apenas confirma o aumento do risco do contagio; descobrir seu tratamento,
uma vacina, e comecar a utiliza-la, traz o risco dos efeitos, conhecer os efeitos colaterais
aumenta o risco nas proximas decisdes e assim por diante.

Frente a esse fato, a Gnica opg@o que os sistemas observantes tem diante de um mundo
complexo e de varios futuros possivel ¢ decidir. Decidir se se quer correr riscos da decisdao ou
se abster desse risco possivel e submeter-se a outros decorrentes da ndo-escolha, que, também,
¢ uma decisdo, e, portanto, envolve outras cadeias possiveis de riscos.

Em decorréncia dessa auséncia de racionalidade de certeza, o pensamento sistémico
observa que o inverso do risco ¢ o perigo. O risco refere-se a produgdao de danos que sdo
consequéncias de decisdes do seu tomador, com potencialidade de nao corré-los, nesse sentido,
com chances de tentar evitd-los. Trata-se de risco quando a propria decisdo constitui um fator
indispensavel de um possivel dano, ou seja, se se tomasse outra decisdo este inconveniente

pensado provavelmente ndo ocorreria (DE GIORGI, 1998).
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Por oposi¢do, o perigo refere-se a producao de danos imputaveis a causas alheias ao
proprio controle, ou seja, fatores externos ao sistema tomador da decisdo. Fatores, pois, que
concernem a outros sistemas, o entorno. A guisa de exemplo, pensemos na inven¢ao do guarda-
chuva, antes de ser inventado, havia um perigo de se banhar quando se saia de casa em dia
chuvoso. Depois de sua criagdo, o perigo se transformou em risco, por exemplo, quando nao se
leva o guarda-chuva, em um dia chuvoso, ao sair o individuo decide correr o risco de se banhar
ou quando se leva corre-se o risco de esquecé-lo por qualquer lugar e continuar a correr o risco
de se banhar (LUHMANN, 2013, p. 83).

Assim, quando os riscos sao atribuidos as decisoes, isso leva a escolha de uma série de
decisdes subsequentes, para uma série de bifurcagdes, cada uma, em sua vez, oferecendo opcdes
de tomada de decisdes arriscadas. A primeira distin¢do ¢, se a perda permanece dentro dos
custos usuais provaveis, apenas gera o aumento deste custo aceitdvel (LUHMANN, 2008, p.
22-24). Nessa dire¢do, o risco nao ¢ uma condicao natural, sendo um constructo generalizado
da comunicagio produzido na sociedade funcionalmente diferenciada. E uma reflexio sobre as
possibilidades da decisdo, alias, das decisdes contingentes (que poderiam ser de outro modo), o
que afasta qualquer classificacdo sobre uma decisdo acertada ou segura (DE GIORGI, 2005, p.
36).

Na sociedade contemporanea, “reforgam-se simultaneamente seguranga e inseguranca,
determinagdo e indeterminacdo, estabilidade e instabilidade” (DE GIORGI, 1994, p.50).
Também, o risco ambiental, assim, configura-se como uma forma de trabalhar com a construcao
de realidades, de manejar as relagdes com o futuro, alias, com as possibilidades de construir
esses tantos futuros abertos. Apresenta-se, pois, como uma condi¢do estrutural da
autorreproducdo dos sistemas sociais de sentido, que, em seu fechamento operativo, controlam
a complexidade do ambiente decidindo, selecionando, logo, sdo compelidos pela ldgica da
incerteza, da geragdo e contenc¢do, simultaneamente, tanto da contingéncia como do risco.

“A precariedade da razao deve ser assumida como ponto de partida. O risco, destarte, ¢
modalidade secularizada de construcdo do futuro” (GIORGI, 1994, p.53). Em outros termos,
frente a tal cendrio complexo, a sociedade usa o risco como “medium”, forma da constitui¢cao
de formas, para a representacao e formacgdo de vinculos com o futuro. Logo, ele reflete uma
forma de determinagdo das indeterminagdes, uma observagdo por meio da diferenga de
probabilidade/improbabilidade, que repercute nas construgdes sobre juizos de
responsabilizagao juridica.

Ora, se o futuro ¢ aberto, o risco emerge como medida de operatividade das

contingéncias, diferenciando-se do Direito, o qual estabelece requisitos de orientacdo de
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expectativas proprias no futuro. A referéncia do risco encontra-se no campo do nao-saber,
baseando-se na suportabilidade das proprias expectativas.

Por isso, “os riscos ndo podem ser transformados em direito” (DE GIORGI, 1994, p.
54), sendo inutil distingui-los da seguranca, que apenas serve para que tenhamos consciéncia
do risco, ou seja, tem uma fun¢do apenas reflexiva. Na retorica da seguranca sao declaradas
alternativas como a escolha racional, redu¢do do dano, principios da precaucao, tecnologias de
contencdo, mas a sombra dessa razdo dita segura que resvala na moral, finda na “moral do risco
que nao conhece o risco da moral” (DE GIORGI, 1995, p. 27).

Por tudo isso, advertimos: o risco da inadaptagdo da sociedade de risco moderna aos
riscos ambientais que ela mesma cria também configura um dos seus maiores riscos. Essa ¢
uma das provocacdes e indagacdes, de um dos seus tantos textos de Niklas Luhmann (1992),
mas neste, o autor aborda a chamada comunicagdo ecoldgica. O seu destaque refere-se a
problematica ambiental como merecedora de uma observacdo para além da perspectiva
regulatoria tradicional e dogmatica do Direito.

Afinal, a incerteza dos riscos ambientais demanda uma reflexividade transdisciplinar,
cuja internalizagdo juridica da ecologia apenas ocorrera por meio da adaptacao dos conflitos a
forma, construida internamente pelo sistema juridico/ecologia ou ambiente extra-social.

Nesse caminho, o conceito de ressondncia, como reacdo comunicativa, aponta a relacao
entre o sistema e o meio ambiente. As ressonancias sdo ruidos comunicativos escassos (porque
improvaveis) produzidos pelo meio ambiente da sociedade dentro da sociedade em casos
pontuais. Isso porque a forma como a sociedade comunica a questdo ambiental vincula-se ao
ponto de localizagdo do observador. A guisa de ilustragdo, se pensarmos na escassez, esta
depende da percepcdo que ¢ construida sobre a mesma. O nivel de consumo, por razdes
culturais, por exemplo, pode dar diferentes tons a propor¢ao da escassez.

Temas como este e outros ecologicos (poluicdo, extingao de espécies, desenvolvimento
de virus etc.) sdo assuntos relevantes da comunica¢do social, que geram alarde, visto que
inexiste significados cognitivos de previsdo e gestdo de riscos, bem com direcionamento de
condutas nessas situagdes (LUHMANN, 1992, p. 59).

Essas realidades complexas demandam formas inovadoras de construcao das decisdes
ambientais. Se a perspectiva utilitarista (natureza a servico do homem) ja ganha abordagem
diversa, frente ao abuso de recursos em escalas homéricas, a aceitagdo de limites e a necessidade
de criar uma identidade com o meio ambiente sdo pautas que devem também desafiar a
comunicacdo da contemporaneidade. Para tanto, a andlise luhmanniana quanto a

responsabilidade ambiental e as suas causas caminha no sentido de mudanga de enfoque,
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convocando a perspectiva sistémica para dar mais sensibilidade aos diversos efeitos das
mudangas ecologicas.

Assim, a antecipacdo mediante a interceptacdao das causas ¢ insuficiente, vez que o
problema da reagdo aos efeitos continua corrente. Além do que a multiplicidade de relagdes de
causa ¢ efeito mantém-se como realidade. Por isso, as demanda ambiental apresentam
dificuldades quanto a promogao de agdes concretas no seu enfrentamento, afinal, sdo resultados
da interagdo da sociedade com o meio fisico (LUHMANN, 1992, p. 69-70).

Uma reformulagdo do “controle da natureza” ¢ uma agao positiva que pode promover
uma ressonancia ambientalmente relevante pelo sistema do Direito sobre as questdes que afetam
o meio ambiente ecoldgico. Os problemas ecoldgicos ndo se resolvem apenas com adverténcias
ou apelos a consciéncia ambiental (LUHMANN, 1992, p. 81-87). O encaminhamento positivo
de questdes ecologicas, deve ir além do tratamento literal ou linear, por isso, fala-se da
ressonancia. Esta como o meio de estimulagdes apto a produzir decisdes sob novas perspectivas.

Na perspectiva luhmanniana, os elementos naturais ainda ndo sdo suficientemente
tratados como objetos da comunicacdo social. Essa auséncia deve ser superada pela
comunicacdo ecologica, que se refere a selecdo de critérios capazes de comunicar sobre a
exposicao aos riscos ecologicos indeterminados. Justamente, o avango nessa comunicagao
ecologica deve considerar os elementos econdmicos como forma de proteger os recursos
naturais que, por sua vez, retroalimentam os proprios elementos econémicos.

Em outras palavras, a observacdo dos problemas ecologicos devem passar pela
economia, visto que ¢ ela que promove a sistematica exploragao do meio natural para atender
as necessidades sociais, essenciais ou supérfluas. Mais precisamente, ¢ na operagao do processo
comunicativo econdmico que as dificuldades aparecem, no que tange a conservagdo dos
recursos ecoldgicos (LUHMANN, 1992, p. 104 ¢ ss).

O dinheiro constitui um mediador das operacdes internas da economia, valendo-se do
codigo pagamento ou ndo pagamento, regulados pela no¢ao de preco, que, determina o valor
dos bens para construir um sistema de pagamentos pelo uso de recursos naturais. O sistema da
econOmico opera um dado horizonte temporal, preocupando-se recorrentemente com o tempo
de formagao de capital. Nesse diapasdo, desenvolve suas proprias perspectivas de passado e
futuro. Assim, apresenta uma capacidade de ressonancia limitada, a qual vem em prejuizo ao
tempo ecologico, que passa a seguir o mesmo horizonte temporal da economia, acarretando
graves dificuldades adaptativas da sociedade. Como ilustracao, Luhmann retrata que a troca da

matriz energética petrolifera por outra, mesmo cientes da iminéncia de sua escassez, em dado

51



momento ainda ndo mostra-se efetiva, pois continua a gerar lucros ao sistema economico
(LUHMANN, 1992, p. 132).

Notamos, assim, que as decisdes econdmicas determinam-se pela utilidade e
conveniéncia, contrariamente as expectativas ecologicas. Desse modo, a observagao de tal
sistema e a sua operacdo indicam que a ressonancia para questdes ambientais ¢ cabivel tdo
somente quando as possibilidades negativas de sua operacdo (perigos) sdo percebidas como
possibilidades lucrativas, ou seja, quando hd uma determinada utilidade na percep¢ao desses
problemas ecologicos (LUHMANN, 1992, p. 133).

Sendo assim, a forma para construir alternativas ambientalmente aptas a enfrentar
problemas ecoldgicos ¢ levando em conta mecanismos que se utilizem tanto a racionalidade do
sistema juridico quanto a racionalidade do sistema econdmico. Dito de modo direto, sdo
necessarios motivos econdmicos para lidar de forma cuidadosa com o meio ambiente.
Simplesmente esperarmos por invocagdes a uma ética ambiental, sustentavel, protetiva, com
diretrizes de principios ou comandos normativos isolados ndo conseguem provocar a
ressonancia comunicativa ecolégico. Porque, desde que presente a busca pelo lucro, mesmo que
acompanhado por riscos ambientais notorios, a operacdo econOmica continuara se
(auto)reproduzindo, como ¢ de se esperar em sua autopoiesis.

Por ndo haver “consciéncia ambiental” na operacdo econOmica, na observacao
construtivista-sistémica, as agdes positivas espontaneas em prol do meio ambiente ndo ocorrem
sem um estimulo normativo, de comando-sancao, do sistema juridico, na busca por algum ajuste
nessa operacao. Por conta dessas dificuldades comunicativas, Luhmann defende uma
incorporagdo dos custos externos a analise econdmica, um reconhecimento das consequéncias
ambientais das atividades econdmicas no processo de decisdo, para que os objetivos desse
sistema sejam estendidos aos efeitos colaterais das atividades.

Essa descrigdo luhmanniana acerca da operacdo econdmica frente as questdes
ambientais, demonstra, por outro lado, os limites operativos do Direito. Na sua atuagdo quanto
a prevengao aos riscos ecoldgicos e quanto as necessidades de prote¢do do bem juridico meio
ambiente, o sistema juridico apenas responde pelas decisdes juridicas, por meio das normas,
dentro da logica do que ¢ direito e do que ndo ¢ direito. O Direito, em sua clausura operativa,
s0 pode responder ao risco ecologico por meio de suas estruturas internas, reagindo a partir do
cédigo do licito e ilicito. O que ndo efetiva e necessariamente delimita ou assegura solucdes a
qualquer risco. E 0 mesmo que dizer que o direito so6 pode falar de risco ambiental conforme o
que o direito entende como risco ecoldgico, por isso, ha dificuldades desse sistema em gerar

ressonancia as questdes ambientais.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

O Direito roga-se no direito de dizer que € e ndo €. Mas, ¢ o que nao ¢ e diz que €. Essa
ambivaléncia, a depender de como enxergamos o sistema do direito, ndo configura um defeito
logico, sendo ¢ simplesmente uma parte constitutiva do mesmo. O direito e o ndo-direito
espelham faces janosianas: distintas, porém pressupostas mutuamente.

A simultaneidade de sentidos ocultada reflete o direito como diferen¢a da unidade da
diferenca entre direito/ndo-direito, licito e ilicito. A todo custo, o sistema juridico segue
funcionando com sua ensaiada cegueira: a cada operagdo apenas traga a distingao entre o que €
direito e, a0 mesmo passo, o que ndo ¢ direito, sem se auto-observar.

Frente a complexidade desestruturada, com a pluralidade de possibilidades e interesses
sociais, o direito, bem como no ramo ambiental, por meio de suas estruturas, constréi sentido
exclusivamente juridico para servir de referéncia ao comportamento em sociedade. Assim, o
sistema juridico-ambiental busca generalizar expectativas por meio de normas.

Essas generalizagdes de expectativas normativas imunizam orientagdes de
comportamento contra outras possibilidades, diversas das selecionadas pela estrutura. Desse
modo, reinem uma elevada capacidade de abstragdo e um alto grau de invariabilidade relativa,
J& que condensam experiéncias e manifestagdes sociais, como ponto de referimento abstrato,
externo as expectativas de condutas individualizadas. Eis que o direito inventa formas de
controlar os problemas inerentes a sua propria contingéncia.

E evidente que as expectativas normativas, enquanto planos preliminares de escolha, em
uma perspectiva de antecipagdo dos conflitos futuros, expdem-se ao risco de frustragdo. Porém,
mesmo defraudadas, estas expectativas reafirmam sua vigéncia e permanecem ativas a forjar
uma seguranga artificialmente produzida, ou seja, continuam conferindo uma ordem suportavel
ao mundo. H& uma neutralizagdo simbolica da desilusdo, por isso, apresentam-se estaveis, para
resistir as variagdes do ambiente, e indiferentes, para abstrair a situagdo especifica.

Assim, a necessidade de seguranca que molda o sistema juridico-ambiental refere-se a
seguranca das expectativas proprias, enquanto expectativas sobre expectativas, apenas
secundariamente se preocupando com a seguranca do preenchimento efetivo dessas
expectativas (por meio do comportamento esperado).

Quanto mais alta a complexidade, maior a necessidade de selecao, que reduz a primeira,

mas amplia a contingéncia, ou seja, a incerteza sobre a adequacao da selecao, o que estimula
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novas decisdes, que, por sua vez, aumenta a complexidade e o direito segue evoluindo nessa
circularidade.

Empenhados em sustentar os acordos racionais em torno de valores, os cientistas
ilustrados do direito moderno ndo querem perceber que do direito apenas se pode “dizer que ¢,
nao que deve ser”. Sendo assim, a ideia central de cada observagao sobre o risco ambiental deve
traduzir a assuncao de que se trata somente da distribuicdo de futuros beneficios ou de futuros
danos sob o aspecto de uma inseguranga presente. Na realidade, o risco ambiental sobrecarrega
o direito por representar estratégias de produgao e de retardamento do risco, mas ndo de evitagao
deles. Para afrontar as situacdes caracterizadas pelo risco, o direito reestrutura seus dispositivos,
para sempre poder imputar um dano a uma decisao.

O risco, assim, ndo ¢ uma alternativa a seguranca, mas ¢ um acompanhante da
contingéncia, que o direito ambiental trabalha para mediar a complexidade e continuar
expandindo a comunicagdo. Logo, mediante ao risco, o direito manifesta seus limites e deve
recorrer a estratégias que reduzam o risco do tratamento juridico do risco.

Trata-se de uma realidade que ¢ propria dos sistemas sociais € que no Direito ¢ visivel
na producdo das decisdes. Por inexistir consciéncia ambiental nessas estruturas juridicas, € que
possivelmente fala-se em falta de efetividade do Direito.

Na perspectiva construtivista sist€émica, reconhece-se que essa observagdo centrada na
operacao dos sistemas, buscando essa comunicagdo ecoldgica, e como a mesma contribuir para
a solugdo de problemas ambientais urgentes, ndo ¢ indicativo de obtencdo de uma resposta
necessariamente positiva. A pretensao luhmanniana por si mesma € alerta para uma observagao
mais sofisticada das complexidades modernas, ndo somente centrada na dogmatica tradicional,
afim de compreender que o sistema econdmico implica-se na constru¢do de mecanismos
concretos de operacao capazes de provocar ressonancias ambientalmente relevantes.

Desse modo, trata-se de uma observagao de segunda ordem que reconhece as limitagdes
da dogmatica tradicional no sentido de superar os paradoxos de sua autorreferéncia, para se
pensar em avangar em termos de prote¢do ecologica.

Os riscos ambientais futuros ndo poderao jamais ser completamente superados. Porém,
o trato das questdes ecologicas deve ser repensado no sentido de indicar novas formas de
observagdo da moderna sociedade para indicar alternativas concretas. O sistema do Direito,
operando dentro de sua racionalidade, pode promover instrumentos capazes de superar as
improbabilidades comunicativas, sobretudo com a Economia, em beneficio de uma protecao

realmente efetiva do meio ambiente.
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