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Apresentacdo

Diante do tema “Direito e desigualdades. o papel do Direito nas politicas publicas’, que
orientou 0 XXV Encontro Nacional do Conpedi, um Grupo de Trabalho (GT) que reflita
sobre questdes relativas a “Género, sexualidades e direito” tem importancia fundamental.
Afinal, o constitucionalismo, o desenho estatal e a efetivacdo dos direitos ndo sdo neutros em
relacdo as identidades de género, a orientacdo sexual e a vulnerabilidade dos corpos, fazendo
com gue o desvelamento de seu carater viriarcal e hetenormativo sgjaum primeiro passo para
a construcdo de relagdes sociais de inclusdo e reconhecimento.

Tal reflexdo é ainda mais urgente em momentos de crise econdmica e politicas de
austeridade. Embora ja se tenha afirmado que as crises econémicas deste século geram, no
curto prazo, um impacto maior sobre 0s postos de trabalho ocupados por homens — razéo por
gue se disseminou a expressao he-cession para caracterizar tal recessdo — diversos estudos
tém comprovado que, no médio e longo prazo, as mulheres sdo as mais afetadas, tanto na
perspectiva do trabalho formal quanto informal.

O motivo disso pode ser encontrado no mercado, no Estado e nas proprias familias
delineadas segundo uma concepgdo androcéntrica. O mercado, diante da retragdo dos postos
de trabalho, substitui aos poucos a méo-de-obra feminina pela masculina. O Estado reduz sua
politica de bem-estar social e transfere para as familias o custo da reproducéo e do auxilio as
criangas, aos idosos e as pessoas com deficiéncia. Por fim, as familias sobrecarregam as
mulheres, fazendo-as assumir diversas fungdes sobrepostas como alternativa de readequacéo
do orcamento familiar.

Nesse mesmo momento historico, pessoas LGBT’s sdo privadas de politicas de salde, de

garantia de acesso ao mercado de trabalho, de integridade fisica, de afirmag&o da sua propria
identidade. O discurso da meritocracia do Estado minimo, contrario as agdes e aos programas
sociais que buscam tornar equanimes as vozes da polifonia social, esconde a prética hetero
/andro/pigmentocrética reforcada hd anos pelos fatores reais de poder. A responsabilidade do

Estado por um direito historicamente normativo ndo se reduz por escassez orgamentario-
financeira, principamente quando ela pode afetar 0 minimo existencia das pessoas titulares

dedireito.



Obviamente, nem todos os corpos sofrem a crise e a recessdao do mesmo jeito. A

discriminacdo interseccional, que sobrepbe camadas de exclusdo por motivos étnico-raciais,
de género, de classe, mostra porque € preciso garantir que as varias vozes oprimidas se
expressem. Ninguém pode falar pelo subalterno. Assim, aimportancia do Grupo de Trabalho
tem se mostrado cada vez maior: além de serem objeto das pesquisas, cada vez mais
mulheres e pessoas LGBT’s tem assumido as rédeas dessas préprias pesquisas, apontando
falhas nas premissas conceituais, nos marcos tedricos, nas metodologias do direito, além de
avancar na construcdo de um novo “feminist legal”, ou mesmo, de um “queer legal”.

No GT “Género, sexualidades e direito |1” varias foram as preocupacfes apontadas que
podem ser agrupadas em trés linhas. Na primeira delas, a que chamamos “Mulheridades,
movimentos sociais e direito”, os trabalhos refletiram sobre a desigualdade e a binariedade
institucionalidadas, a importancia do movimento feminista para a construcdo de politicas
publicas, as desigualdades de género no préprio Poder Judiciério, bem como a seletividade
androcéntrica que gera exclusdes de género em varios subsistemas e, especialmente, no
juridico.

Na segunda delas, denominada “ Diversidade, dignidade e direito”, os artigos questionam as
politicas de inclusdo de pessoas LGBT’s no ambito municipal, a inclusdo da pessoa
transgénero no mercado de trabalho, a patologizacdo da transexualidade e as consequéncias
dessa estigmatizacdo, o direito de retificagcdo de nome em caso de transexualidade e o
processo de discussdo imageética do processo identitério de pessoas trans a partir do cinema.

Naterceira e Ultima linha de discussao, intitulada “ Género, justica e estruturas de poder”, as
apresentacOes debateram sobre a criminalizacéo pelo género, a disseminagdo ndo autorizada
de imagens na perspectiva feminista, a invisibilizacdo da violéncia contra a mulher no
contexto da prostituicéo e a violéncia/discriminacao interseccional.

O presente livro, situado no tempo e na histéria, sempre sera um registro das preocupacoes
gue tem perpassado a Academia neste momento. Mais que isso, porém, ele espera contribuir
no processo efetivo de emancipacdo de grupos excluidos, provocando o debate

argumentativo sobre as questdes naturalizadas de exclusdo de identidade de género e
orientacdo sexual. As subalternas falam — que o direito se abra ao didlogo inclusivo.

Organizadores:

Profa. Dra. Silvana Beline Tavares - UFG



Prof. Dr. Douglas Anténio Rocha Pinheiro - UnB



COMPREENSAO DO SISTEMA JURIDICO NA PERSPECTIVA DE NIKLAS
LUHMANN: A SELETIVIDADE DO DIREITO NASQUESTOES DE GENERO E DE
SEXUALIDADE

UNDERSTANDING THE LEGAL SYSTEM IN THE PERSPECTIVE OF NIKLAS
LUHMANN: THE SELECTIVITY OF THE LAW ON GENDER AND SEXUALITY
|SSUES

Neon Bruno Doering Morais
Natasha Atanasov Suruagy

Resumo

A luz da teoria sistémica de Niklas Lunmann e através da metodologia da pesquisa
bibliogréfica, o presente trabalho tem como proposito investigar a concepgdo luhmanniana do
direito, com enfoque em sua formagdo e dinamica, demonstrando para tanto o direito como
um sistema funcionalmente diferenciado da socidade, com a finalidade de solucionar
conflitos e de manter as expectativas normativas estaveis. Neste sentido, conectou-se as
guestdes de género e de sexualidade com a seletividade do direito em termos luhmannianos,
uma vez que o sistema juridico por funcionar através de critérios proprios, ndo absorveu
todas as demandas do movimento LGBT.

Palavras-chave: Niklasluhmann, Teoria sistémica, Seletividade do direito, Questdes de
género e de sexualidade, Demandas do movimento Igbt

Abstract/Resumen/Résumé

In view of the systemic theory of Niklas Luhmann and through the methodology of
bibliographical research, the present work aims to investigate the Luhmannian conception of
law, focusing on its formation and dynamics, demonstrating the law as a functionally
differentiated system of society, with the purpose of resolving conflicts and maintaining
stable normative expectations.In this sense, gender and sexuality issues were connected with
the selectivity of the law in Luhmannian terms, once the legal system, acting by its own
criteria, did not absorb all the demands of the LGBT movement.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Niklas luhmann, Systemic theory, Selectivity of law,
Gender and sexuality issues, Demands of the Igbt movement
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1. INTRODUCAO

Interessado  por descrever a sociedade moderna, sua extrema
hipercomplexidade e com a finalidade de superar os limites dos quais as teorias
classicas haviam chegado, o socidlogo e jurista alemdo Niklas Luhmann, em meados
dos anos 60 (sessenta), se inquieta e comeca desenvolver seus estudos e pesquisas sobre
a sociedade mundial, dos quais, este trabalho possui como principal objetivo
compreender seus posicionamentos propostos, principalmente, acerca do direito em sua
teoria sistémica.

Segundo Luhmann, o direito ndo seria primariamente um ordenamento coativo
produzido apenas pelo Estado, ou uma mera estrutura normativa, divergindo aqui das
concepcdes predominantes da teoria geral do direito defendidas por muitos estudiosos
da ciéncia juridica. O autor ndo escondia sua posi¢do contraria a concepgao pragmatica
normativista da lei — como Unico instrumento de absorcdo e resolucdo de conflitos —,
pois, tendo em vista o atual estagio evolutivo da sociedade moderna e sua
hipercomplexidade, os modelos tradicionais sdo insuficientes e devem ser superados.

E bem verdade que, no ambito das sexualidades e das diferencas género, a
interpretacéo literal dos dispositivos legais colabora para invisibilidade dos sujeitos
desconformes com a légica binaria — “homem” e “mulher”. Estes, sob o argumento de
ndo serem absorvidos pelo sistema juridico ou compreendidos pela sociedade, iniciam
um processo de luta por emancipagdo. O objetivo deste trabalho é analisar a teoria
Niklas Luhmann, para em seguida estabelecer conexdes com o direito e com a
abordagem contemporanea de género e de sexualidade.

Entdo, logo depois de analisar a construcdo de sua sociologia sistémico-
autopoiética, na qual se pretende investigar a concepc¢do luhmanianna do direito — que o
percebe como uma estrutura dinamica com a funcdo de estabilizar as expectativas
normativas e de solucionar os eventuais conflitos —, chega o0 momento de compreender
0s mecanismos de pressao sobre o sistema juridico, que atuam por meio de filtros
seletivos para absorver (ou ndo) as variedades de géneros e de sexualidades. Para a
pesquisa, utilizou-se preponderantemente da pesquisa bibliogréfica.

2. DIREITO E A SOCIOLOGIA DO DIREITO: UMA ANALISE ATRAVES DA
PERSPECTIVA DE NIKLAS LUHMANN
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Almejando descrever a sociedade moderna e sua extrema hipercomplexidade,
Niklas Luhmann desenvolve sua propria teoria dos sistemas. Nesta teoria sistémica, a
sociedade moderna, ou sociedade mundial, como ele prefere se referir, Luhmann
compreende que toda convivéncia humana é matizada de forma direta ou indireta pelo
direito. Para o autor, o direito é fundamental para todo e qualquer convivio, e necessario
para que as diferentes esferas de vida encontrem um ordenamento social duradouro.
Desta feita, para toda convivéncia social, torna-se imprescindivel um minimo de
orientacdo através do direito.

Apesar de Luhmann assinalar a importancia do direito para os mais variados e
diferentes segmentos da vida, ele reconhece que o instituto ndo contempla o interesse

dos sociologicos. Nas palavras de Luhmann:

Isso torna ainda mais surpreendente que este fato do direito pouco
ocupe os socidlogos. Nas universidades, a “Sociologia do Direito”
pouco aparece como disciplina, e quando isso ocorre, a tarefa de
lecioné-la é assumida mais por juristas que por sociélogos. Falta
completamente uma relacdo entre essa disciplina e o desenvolvimento
recente de teorias socioldgicas. Tais ligacOes existem mais com a
discussdo bésica das ciéncias juridicas. As pesquisas empiricas no
campo da sociologia do direito podem ser contadas nos dedos, se bem
gue nos ultimos anos o interesse tenha aumentado. A sociologia do
direito encontra-se em desvantagem na compara¢do com outras areas
da pesquisa socioldgica, como a sociologia da familia, a sociologia da
organizacdo, a sociologia politica, a da estratificacdo e mobilidade
sociais, e a teoria dos papéis. (LUHMANN, 1983, p. 7)

Nos ultimos anos, Luhmann constata um aumento gradual do interesse pela
sociologia juridica, contudo, as pesquisas empiricas desenvolvidas nesta area de
conhecimento ainda séo inexpressivas. Além do mais, ele se posiciona como um critico
severo das interpretacdes tradicionais da sociologia do direito, porém, impende destacar,
que lhes reconhece o feito de terem se afastado do direito natural e de suas normas
indubitiveis, para enfrentar a contingéncia, eventualidade, como o tema central da
sociologia do direito.

Para Luhmann as visdes tradicionais da sociologia do direito pecam pela
auséncia de bases tedricas adequadas e de instrumental adequado, o que o fazem
questionar, inclusive, se existe uma sociologia socioldgica do direito, ou, se a mesma
ndo representa apenas uma atividade secundaria de juristas “desejosos por um auxilio na
aplicacdo de sentencas e na facilitacdo de fundamentacGes, mas também por um

aconselhamento politico-juridico” (LUHMANN, 1983, p. 8). Assimilando os resultados



dos estudos existentes como parciais e superficiais, ndo consegue dar o respaldo
necessario para o fenébmeno juridico contemporaneo.

Convicto que as correntes tradicionais ndo teriam adquirido um grau de
complexidade e abstragdo suficientes para compreender diversas questoes, ressaltando a
relacdo crucial do direito e da sociedade, Luhmann debrucasse sobre a teoria juridica
sistémica para redescrever esses problemas.

E de verificar que Luhmann se contrap@e a teoria da formac&o do direito com
base nomeadamente na tipologia das normas, e entende que esta tipologia leva a supor a
existéncia de sociedades arcaicas sem direito e resultou em defini¢es formais, como a
do dever-ser, pressuposto como o fato béasico da vida juridica (GODOQY, 2008).

Observe-se:

Luhmann chama atencdo para a necessidade de mais ser indagado
sobre o seu sentido, a sua funcdo, quais 0s comportamentos dele
decorrentes, propondo-se ir mais fundo, num campo de pesquisa ao
mesmo tempo pré-psicoldgico e pré-sociolégico, em busca das origens
da singular necessidade de ordenamento, que ¢é satisfeita pelo direito, e
das bases das estruturas e dos processos elementares na formacdo do
direito. (GODOY, 2008)

Reconhecida a impossibilidade de construir interpretacdes universais dentro da
sociedade moderna, Luhmann enverada pelo raciocinio do qual a melhor forma de
conceber a formagdo direito, seria através de um trabalho interligado entre a teoria dos
sistemas e a sociologia do direito voltada para a pesquisa empirica; e neste sentindo que
Luhmann vislumbra na teoria dos sistemas o caminho possivel para enfrentar questfes

ignoradas até entdo pela sociologia do direito.

2.1 VARIABILIDADE ESTRUTURAL E POSITIVIDADE

Luhmann define a sociedade moderna — mundial —, como hipercomplexa, pois,
nela existem multiplas formas do agir e do vivenciar, ndo sendo possivel produzir
interpretacdes globais do mundo. Ou seja, a sociedade mundial € uma sociedade onde
h& multiplas maneiras de agir, 0 que torna a complexidade incontrolavel. Os sistemas
surgem justamente com a finalidade de reduzir esta complexidade, nunca para acabar,
tendo em vista que as formas de observar o0 mundo ndo sdo estaticas, nem se esgotam no

presente, estando aberta a varias outras que possam surgir e que ninguém pensou ainda.
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No sentido socioldgico, a evolucdo se configura através da elevacdo da
complexidade social, e o direito se coaduna a este processo como elemento co-
determinante — determinando o que se deve ou nao fazer —, e co-determinado — vez que
as eventuais tensdes oriundas do entorno, podem ou ndo, serem “absorvidas” pelo
sistema do direito —, fomentando-o ao adaptar-se as suas necessidades. Por
consequéncia, se a sociedade se torna mais complexa, mais rica em possibilidades, o seu
direito deve ser estruturalmente compativel com um nimero crescente de situacdes
possiveis (GODOQY, 2008).

Porém, para Luhmann, uma “complexidade totalmente desestruturada seria o
caso limite da névoa original, do arbitrio e da igualdade de todas as possibilidades.”
Desta forma, ndo seria possivel a constituicdo de um Estado de Direito, em uma
complexidade totalmente desestruturada, devendo-se excluir, de forma mais ou menos
efetiva, muitos comportamentos. Mas, a0 mesmo tempo, por esta mesma razéo, ele abre
possibilidades para outras formas de comportamentos (LUHMANN, 1983, p. 13).

No mais, Teixeira aduz:

A contribuicdo de Niklas Luhmann no sentido da compreensdo do
direito na modernidade ¢é fruto de suas reflexdes acerca da
complexificagdo social e da contingencializacdo do agir na sociedade
moderna. Luhmann esforca-se por explicar o fenémeno da
complexificagdo social na modernidade e a importancia do recurso a
mecanismos de seletividade que tornem possivel a convivéncia em um
mundo marcado pela multiplicacdo exponencial das possibilidades de
acdo. (TEIXEIRA, 2009)

Considerando a crescente complexidade social global, Luhmann analisa a
passagem na modernidade para uma perspectiva fundamentada em um construtivismo
radical e no processo de diferenciacdo funcional, no qual originam-se sistemas sociais
que se estruturam com base em nucleos diferenciados de comunicagdo social
especializada que formam os sistemas sociais. “Luhmann destaca, nesta conjuntura de
fatores, que a modernidade marca o alvorecer da sociedade funcionalmente
diferenciada” (VIANA, 2015, p. 20).

2.2 O SISTEMA JURIDICO

Ao analisar a sociedade moderna e atual complexidade mundial, ensejadora das

diferentes instabilidades que ocorrem nos sistemas sociais, tal como no sistema juridico,
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Luhmann percebe que os sistemas operam como instrumentos para enfrentar e reduzir

esta complexidade. Onde, através de codigos binarios préprios, cada sistema pode

selecionar, ou ndo, as variagcOes existentes do entorno e, por consequéncia, transformar a

complexidade desestruturada, em complexidade estruturada.

Veja-se:

O sistema juridico aparece como um dos “sistemas funcionais” do
sistema social global, com a tarefa de reduzir a complexidade do
ambiente, absorvendo a contingéncia do comportamento social, ao
garantir certa congruéncia entre as expectativas de como os individuos
vdo se comportar, e a generalizacdo dessas expectativas, pela
imunizacdo do perigo de decepcionarem-se. Dai ser o Direito
definido, na teoria socioldgica luhmanniana, como “generealizacdo
congruente de expectativas comportamentais”, generalizacdo essa que

fornece “uma imunizagdo simbdlica de expectativas contra outras
possibilidades”. (GUERRA FILHO, 1997)

Impende destacar que, a reducdo de complexidade ndo implica na eliminagao
de possibilidades ou em uma supressdo de alternativas, visando simplificar a sociedade
através de um enquadramento, como se viu no pensamento iluminista. Ocorre o0 oposto,
vez que, o rompimento no tocante a dicotomia sujeito/objeto, ja nos leva a um confronto
entre 0 pensamento racionalista e 0s sistemas autopoiéticos sustentados por Luhmann,
ja que o mesmo néo concebe a possibilidade de se fundamentar em um mundo no qual
todos os sujeitos observem, de uma mesma maneira, 0 mesmo mundo (GONCALVES;
VILLAS BOAS FILHO, 2013, p. 40).

Ou seja, o pensamento de que todos estdo unidos em prol de um interesse
comum néo existe em Luhmann, pois ndo se pode pensar em uma sociedade de uma
unica forma religiosa, politica, moral, etc. A sociedade mundial é uma sociedade onde
ha multiplas maneiras de agir, o que torna a complexidade incontrolavel e, para reduzir

esta complexidade — nunca para acabar —, é que 0s sistemas vao surgir.

Entdo, quando se fala em reducdo de complexidade € no tocante ao aumento de
possibilidades por intermédio de uma administracdo da propria complexidade. O que faz
com que a funcdo do sistema juridico esteja ligada diretamente ao controle das
instabilidades, bem como, a garantia das expectativas normativas ao longo do tempo
(GALVAO, 2014).

Como resta demonstrado, pela teoria sisttémica, o direito como sistema social

possui como elemento base a comunicacao, se formando e reproduzindo através dela. E,
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através deste contexto, que Luhmann os define como sistemas autopoiéticos. Confira-

Se:

Sistema autopoiético é aquele dotado de organizacdo autopoiética, em
que héa a (re)producdo dos elementos de que se compde o sistema e
gue geram sua organizacao pela relagdo reiterativa (“recursiva”) entre
eles. Esse sistema € autdbnomo porque o que nele se passa ndo é
determinado por nenhum componente do ambiente mas sim por sua
propria organizacdo, isto €, pelo relacionamento entre seus elementos.
Essa autonomia do sistema tem por condi¢do sua clausura, quer dizer,
a circunstancia de o sistema ser ‘fechado’, do ponto de vista de sua
organizagdo, ndo havendo ‘entradas’ (inputs) e ‘saidas’ (outputs) para
0 ambiente, pois 0s elementos interagem no e através dele, que é
‘como 0 agente que conecta as extremidades do sistema (como se
fosse uma gigantesca sinapse) e o mantém fechado, autopoiético.
(GUERRA FILHO, 1997)

Ante 0 exposto, pode-se dizer que os sistemas sociais sdo autopoiéticos em
razdo de existirem autonomamente, permanecendo produtos de si mesmo, ou seja, seu
desenvolvimento dar-se-a através da reproducdo dos seus proprios elementos e de sua
prépria estrutura.

Dessa forma, pode-se afirmar sob a 6tima luhmanniana que, todos os sistemas
funcionalmente diferenciados possuem um codigo proprio que lhes confere unidade e
fechamento operacional. Ao mesmo tempo em que, esta recursividade de
autoreproducdo é condicdo para abertura do sistema as referéncias e variagdes do
entorno, onde o sistema se relaciona com o ambiente, estabelecendo, para tanto, a forma
como esta relagdo deve ocorrer. Isso significa que, os sistemas autopoiéticos operam de
modo aberto e fechado, ndo existindo referéncia externa sem autorreferréncia. Com isso,
estas formas de reacdo caracterizam a capacidade de ressonancia do sistema, que devem
operar segundo seu proprio tipo de comunicacdo, atentando para suas referéncias —
condi¢des de abertura e fechamento do sistema — ou seja, ndo podendo agir de uma

forma indiscriminada.

2.3 DUPLA CONTINGENCIA E EXPECTATIVAS COGNITIVAS VERSUS
EXPECTATIVAS NORMATIVAS

Ao levar em consideragéo a atual sociedade moderna e sua hipercomplexidade
e contingéncia, onde sdo multiplas as possibilidades — e ndo cristalizadas a partir de uma
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forma normativa superior —, Luhmann define como fundamental um instrumento capaz

de estabelecer um ponto base entra as expectativas reciprocamente geradas.

Frente & contingéncia simples erigem-se estruturas estabilizadas de
expectativas, mais ou menos imunes a desapontamentos — colocando
as perspectivas de que a noite segue-se o dia, que amanhd a casa ainda
estard de pé, que a colheita estd garantida, que as criangas crescero...
Frente a dupla contingéncia necessita-se outras estruturas de
expectativas, de construcdo muito mais complicada e condicionada: as
expectativas. A vista da liberdade de comportamento dos outros
homens sdo maiores os riscos e também a complexidade do ambito
das expectativas. Consequentemente, as estruturas de expectativas tém
que ser construidas de forma mais complexa e varidvel. (LUHMANN,
1983, p. 47)

Conforme supracitado, na contingéncia simples, erguem-se estruturas de
expectativas que se apoiam no simples campo da percepg¢do, mais ou menos imunes a
desapontamentos. Porém, 0 mesmo ndo ocorre no tocante a dupla contingéncia.

Assim como a comunicagdo, a dupla contingéncia € um dos pontos principais
da teoria dos sistemas. Para Luhmann, a comunicacédo pressupde 3 (trés) elementos que
ocorrem simultaneamente: informagéo; dar-a-conhecer; compreensdo. Aquilo que se
dar-a-conhecer a alguém, jamais sera tudo que estd em nosso sistema psiquico, bem
como, ndo temos como prever a reagdo do outro apos a nossa comunicagdo. O grau de
indeterminacdo sempre existe na comunicacao, pois nunca poderemos determinar o que
ocorrera em seu bojo. A depender do que se comunica, a comunicacdo pode ir para
inimeros lados diferentes.

Entdo, nesta vereda, quando falamos em dupla contingéncia, tratamos da
necessidade de construgdo de outras estruturas de expectativas, de construgfes mais
complexas e condicionadas.

Impende destacar que, em razdo disto, existe uma expectativa gerada por
ambos acerca de seus comportamentos e, em outras palavras, trata-se na realidade de
uma expectativa gerada sobre a expectativa que o outro tem sobre seu possivel
comportamento (reflexividade). Neste passo, o0 sistema juridico atual, trabalha
absorvendo essas incertezas/insegurancas por intermédio da reducdo de complexidade e
estabilizacio dessas expectativas (GALVAO, 2014).

E importante entender também a diferenciagio entre expectativas cognitivas e
expectativas normativas. No plano cognitivo, sdo tratadas as expectativas que se

adaptam a realidade em caso de frustacdo/desapontamento. Em contrapartida, nas
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expectativas normativas ocorrem 0 oposto, sd0 mantidas mesmo que alguém as
transgrida, ou seja, sdo contrafaticas.

Como exemplifica Luhmann:

No caso de esperar-se uma nova secretéria, por exemplo, a situagdo
contém componentes de expectativas cognitivas e também normativas.
Que ela seja jovem, bonita, loira, s6 se pode esperar, quando muito, ao
nivel cognitivo; nesse sentido é necessaria a adaptacdo no caso de
desapontamentos, ndo fazendo questdo de cabelo loiro, exigindo que
0s cabelos sejam tingidos, etc. Por outro lado espera-se
normativamente que ela apresente de- terminadas capacidades de
trabalho. Ocorrendo desapontamento nesse ponto, ndo se tem a
sensacdo de que a expectativa estava errada. A expectativa é mantida,
e a discrepancia é atribuida ao ator (no caso, a secretaria). Dessa
forma as expectativas cognitivas sdo caracterizadas por uma nem
sempre consciente disposicdo de assimilagdo em termos de
aprendizado, e as expectativas normativas, ao contrério, caracterizam-
se pela determinagdo em ndo assimilar os desapontamentos.
(LUHMANN, 1983, p. 56).

O direto configura-se através das expectativas normativas e se mantém mesmo
em casos de desapontamento, ndo assegurando a observancia dos comportamentos
dispostos, mas garantindo as expectativas de conduta. Por isso, refere-se ao sistema
juridico como contrafatico — mantem-se no tempo —, vez que a generalizacdo da
expectativa independe do cumprimento ou ndo da conduta esperada.

E neste cenario que o direito assume a funcdo de generalizagio congruente das

expectativas normativas, que como bem definiu Campilongo séo:

Generalizacdo equivale a dizer que o critério para compreensdo do
sistema juridico ndo pode ser individual ou subjetivo. Ha&
generalizagdo quando um ordenamento subsiste independentemente de
eventos individuais. Apesar de mudancas no ambiente, o sistema esta
imunizado contra outras possibilidades e permite a manutencdo de
expectativas. Isso envolve indiferenca em relacdo ao ambiente e a
totalidade de expectativas nele existentes e alta sensibilidade para as
expectativas estruturadas normativamente. “Congruente” significa a
generalizagdo da seguranga do sistema em trés dimensdes: temporal
(seguranca contra as desilusdes, enfrentada pela positivacdo); social
(seguranca contra o dissenso, tratada pela institucionalizagdo de
procedimentos); material (seguranga contra as incoeréncias e
contradi¢des, obtida por meio de papéis, instituicdes, programas e
valores que fixem o sentido da generalizagdo). Expectativas
normativas sdo aquelas que resistem aos fatos, ndo se adaptam as
frustacbes ou, na linguagem de Luhmann, ndo estdo dispostas a
aprendizagem. (CAMPILONGO, 2011, p. 19)
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Verifica-se que, 0s dois modos de expectativas ndo atuam de maneiras
isoladas, bem como, para o sistema juridico conseguir cumprir sua funcdo normativa,
deve ao mesmo tempo dispor da estrutura cognitiva.

Ademais, ainda neste mesmo contexto, aduz Galvéo:

Assim, o0 sucesso (e o desafio) da fungdo do sistema juridico consiste,
justamente, na eficiéncia em selecionar as expectativas
comportamentais e fazer com que elas sejam congruentes nas trés
dimensdes de sentido: temporal, social e material/pratica. Ou seja, a
norma juridica (conforme/ndo conforme o direito), deve ser respeitada
ao ponto de se manter relativamente invariavel no tempo (estabilidade
contra-fatica - dimensdo temporal), através de procedimentos
institucionalizados (dimenséo social) e exercidos efetivamente pela
sociedade, por meio da inter-relacdo dos seus quatro principios de
identificacdo: pessoas, papéis, programas e valores (dimensdo
material). 1sso quer dizer, em uma frase: o direito evolui atraves da
tensdo entre sua consisténcia juridica e adequacdo social. (GALVAO,
2014)

Dentre os processos de atualizacdo do direito a realidade social, a luta LGBT
por reconhecimento tem funcionado como uma importante fonte de pressdo sobre o

direito, provocando penetracdes pontuais na “membrana” do sistema juridico.

3.0 CODIGO BINARIO DE LUHMANN E A SELETIVIDADE DO DIREITO
NAS QUESTOES DE GENERO E DE SEXUALIDADE

A complexidade de mundo esta associada ao processo de transformagéo social,
e foi com o advento da modernidade que as mudancas sociais tornaram-se cada vez
mais intensas e profundas. Este processo descontinuo de construcéo e reconstrucao de
direitos e valores sociais é caracteristico das sociedades modernas, local onde “as
praticas sociais sdo constantemente examinadas e reformadas & luz das informagdes
recebidas sobre aquelas proprias praticas, alterando, assim, constitutivamente, seu
carater” (GIDDENS, 1990, p. 37-38).

De outro lado, a sociedade moderna, hoje situada dentro de um contexto
cultural ocidental, termina por aniquilar relagdes humanas fraternas e solidarias, o que
faz escapar a nocdo de multiplicidade no mundo (SANCHEZ RUBIO, 2014). Para o
autor, a simbologia dos direitos humanos deve ser compreendida através de uma
perspectiva emancipadora, possibilitando aos sujeitos significarem e ressiginificarem

suas realidades e mundos, inclusive no aspecto sexual.

71



Segundo Barros (2016), a sociedade comporta uma diversidade de
manifestacbes sexuais e de género, e estas variacbes devem ser assimiladas como
modalidades de ser. Estas manifestacdes fazem parte do mundo humano e, por isso,
constitui-se como algo inevitavel. Para se construir uma lente maltipla de mundos e
significados, faz-se necessario que a dindmica do sistema juridico contemporaneo

legitime direitos relacionados as modalidades de ser, porque

[...] temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos
inferioriza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que reconhega
as diferencas e de uma diferenca que ndo produza, alimente ou
reproduza as desigualdades. (SANTOS, 2003, p. 56).

A situacdo de desigualdade no sistema juridico é a responsavel pelo surgimento
de lutas por reconhecimento e emancipacdo. Para Sanchez Rubio (2014), o processo de
lutas € fundamental para a consolidacdo dos direitos humanos, por essa razdo é
imperioso historicizar estes direitos levando em conta as singularidades de sujeitos e

grupos. Hoje

Cada diferenca sexual, antes vista como desviante, trava o seu
combate particular nesta complexa guerra de representacfes. A
trajetoria do homossexualismo, percorrendo, na histéria de sua
recep¢do, nuances que vao do “pecado” e do “crime” a “doenga” e ao
“estilo de comportamento”, revela uma tenaz luta de representacdes
gue, entre avangos e recuos, parece conduzir a sua afirmagdo como
Diferenca, e ndo como Desigualdade (desvio, perversdo, doenga,
crime, pecado). (BARROS, 2010, p. 56)

Antes de abordar a seletividade do direito dentro da perspectiva de Niklas
Luhmann, é importante reconhecer que as questdes de sexualidade e de género na
sociedade mundial (moderna) é complexa, vai além da abordagem tradicional de
sexualidade e do padrdo dicotdmico masculino e feminino.

Inspirado na ideia de alguns autores, como da filésofa estadunidense Judith
Butler e Michel Foucault, José d'Assuncdo Barros (2016, p. 18) tece importantes
consideracdes sobre a abordagem contemporanea de sexualidade. Para o autor, estudos
mais recentes informam o género e 0 sexo “ndo sdo categorias a-histéricas, como o
pensamento comum habitua-se a considerar”. O autor comenta sobre a importancia de
desconstruir a ideia primitiva que coloca o sexo como algo natural (haturalmente

adquirido) e o género como socialmente construido, porque “talvez o sexo sempre tenha
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sido o género, de tal forma que a distin¢do entre sexo e género revela-se absolutamente
nenhuma” (BUTLER, 2003, p. 25).

Também, é igualmente verdade, que a realidade juridica atual ndo abarca a
multiplicidade de género e de sexualidades existentes, e o direito ndo assimila que a
unidade humana “traz em si os principios de suas multiplas diversidades” (MORIN,
2011). Como se depreende, no campo do direito desaparece a livre escolha, uma vez
que ndo “cabe mais ao individuo decidir o sexo a que deseja pertencer juridica ou
socialmente; cabe ao perito dizer que sexo a natureza escolheu, e que conseqlientemente
a sociedade exigira que ele mantenha” (FOUCAULT, 1982, p. 3).

Luhmann trabalha com a ideia de que no entorno do direito ha uma
multiplicidade de elementos que podem colocar em xeque o sistema juridico. As
variacOes de expectativas sdo multiplas e podem causar mecanismos de pressdo sobre o
sistema, almejando a sua modificagdo. Contudo, a pressdo por si s6 ndo faz com que
ocorra essa modificacdo, pois, ndo fosse assim, ndo existiria diferenca entre sistema e
sociedade.

Tendo em vista que nem todas as tensdes que ressoam sao incorporadas no
contexto intrassisttmico, bem como, cada sistema em seu campo especifico possui
como finalidade reduzir a complexidade do entorno, o direito, como um dos sistemas,
possui seus proprios critérios internos para absorver ou ndo as variagcdes oriundas do
ambiente.

Sendo assim, Luhmann utilizasse do codigo binario, como o instrumento que
possibilita simultaneamente o fechamento operacional e a abertura cognitiva dos
sistemas, funcionando como um critério de seletividade, ou seja, operando como uma
espécie de filtro.

No sistema juridico, esse codigo binério seria o licito/ilicito, ou o conforme o
direito/ndo conforme o direito, ou o direito/ndo direito, ou legal/ilegal.

Nesse sentido, Campilongo observa que:

A caracteristica da binariedade é uma drastica reducdo das
possibilidades a duas opcdes excludentes. Um “cddigo” pode ser
visto, nessa linha, como uma técnica de redugdo da complexidade dos
processos de elaboracdo de informagdes. O codigo é sempre uma
estrutura interna ao sistema. Portanto, a operacionalizacdo técnica das
estruturas do sistema é possivel por meio da simetria do codigo. O
codigo ndo é uma norma, uma lei, ou um ordenamento, mas apenas
uma regra de atribuicdo e conexd aos seus termos: direito/ndo
direito”. No caso do direito, seu codigo binario permite identificar se
uma comunicacdo pertence ao sistema juridico e, simultaneamente,
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distinguir o sistema de seu ambiente. A autopoiese do sistema juridico
é organizada pelo seu cddigo. (CAMPILONGO, 2011, p. 99)

Portanto, o codigo licito/ilicito do sistema do direito, significa simultaneamente
um fechamento operacional — normativo —, e também uma abertura cognitiva, pois
depende do meio social para definir os elementos de referéncia do seu cddigo binério.
Entdo, pode-se dizer ainda que, existe uma constante corrupgédo sisttmica no Direito,
mas que ndo altera sua autopoiése, ja que a mesma pode ser administrada pelo proprio
sistema.

Neste sentido, deve-se dizer que o direito e o sistema juridico sdo igualmente
seletivos e utilizam de filtros para absorver as variacbes multiplas de género e de
sexualidades. Fazendo uma analogia a ideia de pressdo sisttmica de Luhmann, Barros
(2016, p. 61-62) também entende que as diferenca sexual e de género na medida em que
alcanca determinado nimero de pessoas “atinge determinada énfase social” — alcanca
determinada presséo ao ponto de influenciar o sistema juridico posto.

Esta pressdo — énfase social — pode ser conquistada por meio de movimentos
sociais, em processos especificos de luta por emancipacdo. Ndo se pode olvidar que
questdes ligadas ao género e a sexualidade atingiu determinada énfase social na

sociedade mundial moderna. Confira-se:

Grosso modo, verificamos a emergéncia de grandes movimentos
sociais quando a discriminacdo em relacdo a um certo aspecto atinge
determinada énfase social, comeca a afetar uma parcela muito
significativa da populagdo, ou entdo passa a se constituir em um
aspecto questionavel de um sistema juridico ligado a uma sociedade
que divulga o imagindrio da igualdade, como as democracias
modernas. (BARROS, 2016, p. 61-62)

De outro lado, nem toda demanda social — inclusive, a LGBT — que exerce
pressdo sobre o sistema é absorvida, isso porque o sistema juridico, assim como
qualquer outro sistema da sociedade mundial, funciona de acordo com seus proprios
critérios de selecdo — de abertura e de fechamento.

A LGBT € mundial — “Global Gay”, mas por mais que se considere o
fendmeno contemporaneo da “globalizaciéon de la cuestion LGBT”, a resposta dos
sistemas sdo diversas, a depender da localizagdo no globo. Existem “naciones gay
friendly” e “nada friendly”, ou seja, ainda hoje existem nacdes bastante hostis.
(MARTEL, 2013, p. 21-22). Os sistemas juridicos do mundo estdo sob a presséo de
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movimentos LGBT, mas a incorporagdo de demandas e direitos pelos sistemas
apresentam dinamicas proprias.

Martel (2013, p. 24), ao desenhar a geopolitica da questdo gay, aduz que o
mundo presencia uma revolugdo sexual, um caminho inédito e sem precedentes,
passando da penalizacdo da homossexualidade para a penalizacdo da homofobia, e se
ontem “era dificil ser abiertamente homosexual; hoy es dificil ser abiertamente
homofobo™.

No Brasil, a exemplo, a Suprema Corte brasileira “reconheceu a
inconstitucionalidade de distincdo de tratamento legal as unibes estaveis constituidas
por pessoas de mesmo sexo;” e por meio da Resolugédo n° 175 datada de 14 de maio de
2013, considerando especialmente os acoérddos prolatados em julgamento da ADPF
132/RJ e da ADI 4277/DF, o CNJ resolveu que as autoridades competentes — cartorios
de todo pais — ndo poderiam se recusar a celebrar casamento civil ou a converter unido
estavel em casamento entre pessoas de mesmo sexo (CNJ, 2013). Note-se que em
muitos lugares do globo ja existe o reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo
sexo, contudo esta realidade ndo € comum a todos os paises.

No tocante “a criminalizacdo, tem-se, atualmente, que mais de um ter¢o dos
paises penalizam as relacdes homossexuais consentidas entre adultos em ambito
privado”, e existem paises como Mauritania, Irda, Sudao, Arabia Saudita, 1émen, partes
da Nigéria e da Somalia, “que penalizam com pena de morte ou prisdo perpétua, como €
0 caso de Uganda, que muito recentemente aprovou lei que transforma qualquer
promocédo da homossexualidade em crime” (MASIERO, 2014, p. 32).

Além do mais, nem todos os sujeitos em desconformidade com a logica binaria
foram absorvidos pelo sistema juridico, esta proposicao pode ser facilmente constatada
no caso da transexualidade. Atualmente, a transexualidade patologizada envolve o
imaginario social e a ordem legal, “na medida em que as leis acabam por condicionar a
mudanca de nome, a autorizacdo cirargica e a hormonizagdo, a declaracdo do
diagnostico realizada por profissional da area”. A pressao sistémica a ser empreendida
aqui seria a fim de permitir “o descolamento da transexualidade deste territorio
normativo da patologizacdo” (MASIERO, 2014, p. 30-31).

Como se depreende, direitos antes negados séo exercidos por homossexuais em
alguns pontos do mundo, mas esta realidade ndo é globalmente uniforme, tampouco

todas as variacdes de sexualidades e de género foram absorvidas pelo sistema juridico.
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“Cabe esperar que en el resto del mundo se produciran progresos similares en los
proximos afios” (MARTEL, 2013, p. 24). Porque é

A través del prisma de la cuestion gay, es posible ver surgir el espiritu
de la época: la mutacion de las formas de vida, el individualismo
sexual, la redefinicién del matrimonio, la universalizacion de los
derechos humanos, el poder de la educacién y la universidad, la
emancipacion paralela de las mujeres y de los gays, los nuevos
prescriptores culturales entre subcultura y mainstream, los resortes del
mercado, del comercio y del turismo, la urbanizacion y la emigracién
masivas Yy, finalmente, los efectos decisivos del teléfono movil, las
televisiones por satélite, Internet y las redes sociales. Tomada como
hilo conductor de la evolucién de las mentalidades, la cuestion gay se
convierte en un buen criterio para juzgar el estado de una democracia
y de la modernidad de un pais. (MARTEL, 2013, p. 24)

A luta LGBT continua, mas a resposta dos sistemas juridicos a essas demandas
obedece a critérios préprios de abertura e de fechamento. Nao resta nada mais além de
produzir determinada énfase social — pressdo — capaz de influenciar o sistema juridico
em suas complexidades e especificidades, uma vez que questdes de género e de
sexualidade — questdo gay — funcionam como critérios importantes de julgamento em

um Estado de direito e democracia.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Dentro do estudo realizado, contatou-se que, na concep¢do de Niklas
Luhmann, no sistema social global, o subsistema do direito apresenta como funcéo
essencial a generalizacdo congruente das expectativas normativas, ocasionando, assim, a
reducdo de complexidade do entorno e, por conseguinte, transformando a complexidade
desestruturada em uma complexidade estruturada, atraves dos seus proprios elementos e
intermédio do seu codigo licito/ilicito.

Outro ponto ndo menos importante — que o diverge de outros grandes lumiares
da ciéncia juridica —, é sua compreensdo de que o direito ndo é primariamente um
ordenamento coativo, produzido apenas pelo Estado, respaldado pelos ideais do
positivismo, ou do direito natural.

Na realidade, para Luhmann o direito € um cddigo de comunicagdo e ndo de
conduta, onde os subsistemas sociais, assim como o direito, se reproduzem através de
seus préprios elementos. Esta técnica de auto reproducdo nao isola os subsistemas das

influéncias externas, de modo que, em decorréncia das necessidades criadas pelo
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convivio social, essas diferentes influéncias podem ser recebidas se devidamente
submetidas aos seus codigos binarios especificos.

E indubitavel que o fendmeno global de luta LGBT — o que Martel (2013)
denomina de Global Gay — vem tensionado cada vez mais 0s sistemas juridicos pelo
mundo, mas ndo é por conta disso que todas as demandas sdo incorporadas ao direito,
tampouco sao todos os sujeitos — de género e de sexualidade em desconformidade com
a ldgica binaria — que sdo aceitos no sistema. Cada sistema juridico funciona mediante
processos de complexidade e de especificidade proprios (critérios préprios), e a
depender de sua localizacdo no globo, demandas sdo mais faceis ou mais dificeis de
penetrar a “membrana” do sistema juridico.

Assim como Godoy (2008), conclui-se que a teoria de Luhmann apresenta uma
contribuicdo estimulante e assaz lucida a oxigenacdo do dogmatismo juridico, que
cresce de modo inadequado a realidade complexa de mundo globalizado, estando,
inclusive, apta a propor propostas avangadas e inovadoras, e concomitantemente
constréi um caminho para a atualizagdo do direito por meio do sistema democratico.

De outro lado, e também igualmente verdade, a regulagem do sistema
luhmanniano — ldgica de sistema com critérios de abertura e de fechamento — inviabiliza
a absorcdo de demandas importantes relacionadas a existéncia de pessoas de
sexualidade e género desviante, o que impede 0 exercicio regular de direitos basicos em
sociedade.

Para falar a verdade, certo ou errado, os sistemas juridicos operam exatamente
assim, nem todas as demandas sdo absorvidas pelo sistema juridico nem todos os
sujeitos sdo aceitos pelo direito, mas a questdo gay se apresenta atualmente como
critério significativo de avaliacdo de um pais na sociedade mundial.

Por fim, nos termos aduzidos por Godoy (2008), sé o tempo podera dizer se
arquitetura sisttmica de Luhmann é capaz de erguer um paradigma inovador para a
ciéncia do direito, propenso a reformar e atualizar aquela promessa de criar uma versao

nova do direito.
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