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RESUMO
Na modernidade em que as relacdes familiares sdo extremamente complexas e
ressignificadas, o direito precisa promover novas formas de organizagdo, dialogos e
capacidades para observar os conflitos. Analisa-se o tratamento dos conflitos familiares a luz
da teoria dos sistemas, com enfoque na teoria sociologica de Luhmann que propde uma
abordagem histérica a partir de textos e narrativas atraves dos quais procura analisar o
surgimento do codigo e da nova semantica do amor e Bourdieu dedica ao amor como ruptura
com a estrutura dissimétrica da violéncia simbolica em que se constitui a dominagdo
masculina.
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THE SYSTEMIC LIMITS OF THE COMMUNICATION OF TRADITIONAL
JURISDICTION TO TREAT AFFECTIVE CONFLICTS

SUMMARY
In modernity where family relationships are extremely complex and re-signified, law must
promote new forms of organization, dialogue, and ability to observe conflicts. We analyze the

treatment of family conflicts in the light of systems theory, focusing on the sociological
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theory of Luhmann that proposes a historical approach from texts and narratives through
which seeks to analyze the emergence of the code and the new semantics of love and
Bourdieu dedicates to love as a rupture with the dissymmetric structure of symbolic violence
in which male domination is constituted.

Keywords: Domination, Family Law, Gender, Sociology, Systems Theory.

INTRODUCAO

O objetivo central desse estudo consiste em desenvolver uma reflexd@o sob as relagdes
da intimidade e suas caracteristicas identitarias construidas pelas culturas ocidentais. Percebe-
se desde logo, um viés que privilegia as relacdes de dominacdo do homem sobre a mulher
como definidoras da observacdo socioldgica mais relevante. A logica de resisténcia a
dominagdo masculina assumido historicamente pelas mulheres sob a otica de P. Bourdieu e
sob a perspectiva do amor nos relacionamentos que podem influenciar socialmente para a
superacdo, do até entdo, paradigma da naturalizacéo das identidades de feminino e masculino
de na teoria N. Luhmann. Portando os sociélogos mais importantes que estudam a questdo da
intimidade na Frangca Luhmann e na Alemanha Bourdieu, serdo os principais autores

estudados no presente artigo.

A metodologia a ser utilizada é a matriz tedrica sistémica que se da pela abordagem
socioldgica, tanto conceitual quanto empirica dos sistemas juridico. A observacdo da
sociedade enquanto sistema apresenta vantagens porque permite a analise da sua
complexidade por meio da reconstrucdo do saber juridico e da praxis judicial, de um ponto de
vista interdisciplinar, para o enfrentamento das incertezas da sociedade contemporanea em

uma perspectiva evolutiva e construtiva.

A ideia de buscar a relacdo entre sociedade, direito e justica, num contexto
democratico, para que se reduza a distancia entre teoria e pratica, pressupde assim estudos
sociologicos sobre a logica organizacional e o funcionamento das instituicdes. A teoria dos
sistemas € sociologia juridica em condi¢des de oferecer subsidios a uma verificacdo empirica
que permitir a critica e as sugestdes para a melhor adaptacdo do sistema juridico aos meios

de tratamento de conflitos.
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Para enfrentar o tema em questdo, o presente trabalho apresenta-se dividido em trés
enfoques. Inicialmente, se investiga o que se entende por Amor e a dominacdo na visao de P.
Bourdieu a relacdo de dominacdo masculina que historicamente vem se perpetuando. Na
segunda parte deste trabalho se analisa a perspectiva do amor simbolicamente generalizado
em Luhmann. A terceira parte se procura verificar a relagdo entre 0 amor como meio de
comunicacdo e direitos fundamentais positivados. Por ultimo realiza-se uma analise dos

limites sistémicos da comunicacéo da jurisdicdo tradicional para tratar de conflitos afetivos.
DESENVOLVIMENTO/ REFERENCIAL TEORICO
1. A dominacéo de P. Bourdieu

Bourdieu esclarece que a dominagcdo masculina pode ser compreendida como tendo
sustentacdo em uma divisdo arbitraria entre homens e mulheres. Esta divisdo € concebida
através de oposigdes binarias, que classificam uns e outros segundo adjetivos opostos, sendo
reservados 0s positivos a homens e 0s negativos a mulheres (BOURDIEU, 2002, p. 19). E
esta maneira de se classificar € o principio de um trabalho de construgdo social dos corpos,
que visa tornar verdadeira a divisdo arbitraria que o préprio esquema de pensamento

dominante formula.

Esses esquemas de pensamento, de aplicacdo universal, registram como que diferencas
de natureza, inscritas na objetividade, das variagdes e dos tracos distintivos (por exemplo em
matéria corporal) que eles contribuem para fazer existir, a0 mesmo tempo que as naturalizam,
inscrevendo-as em um sistema de diferencas, todas igualmente naturais em aparéncia; de
modo que as previsdes que eles engendram sdo incessantemente confirmadas pelo curso do

mundo, sobretudo por todos os ciclos biologicos e cosmicos (BOURDIEU, 2002, p. 16).

Ao ampliar sua reflex&o, ele menciona que ha duas operagGes imprescindiveis nesta
sociodicéia masculina: “ela legitima uma relacdo de dominagdo inscrevendo-a em uma
natureza biologica que €, por sua vez, ela uma prépria construcdo social naturalizada”
(BOURDIEU, 2002, p. 33). Ou seja, de acordo com Bourdieu “[...] incorporamos, sob a
forma de esquemas inconscientes de percepgdo e de apreciacdo, as estruturas historicas de
ordem masculina; arriscamo-nos, pois, a recorrer, para pensar a dominagdo masculina, a

modos de pensamento que sdo eles préoprios produto da dominagdo” (BOURDIEU, 2002, p.

[ONoIc)
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13). Constata-se, assim, que através de violéncia fisica e de fatores subjetivos foi ensinado o
gue cabe aos homens e as mulheres, denominado pelo autor como habitus (BOURDIEU,
2002, p. 41). Para o autor, a construcdo social de homens e mulheres — que se incorpora, de
fato, fazendo parecer que é natural esta maneira de concebé-los — esta fundada na ordem
simbdlica (BOURDIEU, 2002, p. 45), acreditando que o caminho de reversao do processo de
dominacdo aponta para aquilo que ele chama de revolucdo simbolica. Esta revolugdo
consistiria em modificar as “condi¢bes sociais de producdo” dos discursos (BOURDIEU,
2002, p. 100-115), aos quais sdo expostos duradouramente dominantes e dominados, fazendo
uso das instituicdes produtoras e reprodutoras do discurso de dominagdo (familia, escola,
Estado e Igreja).

Ao abordar a problemética da dominagdo masculina, Bourdieu (1998) interroga-se,
sobre a possibilidade de, no quadro da relagdo homem/mulher, o amor funcionar como
elemento de neutralizacdo dessa dominacdo: sera que o amor “suspende a relacdo de
dominacdo masculina e a sua violéncia simbdlica ou ndo deixa de a perpetuar com subtileza?”
(Bourdieu, 1998: 116).

A resposta de Bourdieu parece clara. E possivel que o amor tenha esse poder de
suspender a dominacdo masculina, mas ha condicGes para que ela possa de facto ocorrer. Por
um lado, ndo se trata de uma aquisicdo de uma vez por todas: “so através de um trabalho de
todo os instantes, recomecado sem cessar, se pode arrancar as aguas frias do célculo, da
violéncia e do interesse, essa “ilha encantada” do amor, esse mundo fechado e perfeitamente
autarcico que € o lugar de uma série continuada de milagres. S&o eles o da ndo-violéncia, que
torna possivel a instauracdo de relacdes fundadas na plena reciprocidade e autorizando o
abandono e a entrega de si; 0 do reconhecimento mutuo, que permite, como diz Sartre, 0
sentir-se “justificado por existir (...); o do desinteresse que torna possiveis as relacGes
desinstrumentalizadas (...)” (Bourdieu, 1998: 117).

A igualdade entre pares, no contexto da relagdo amorosa, constitui assim peca
fundamental para que o milagre que suspende a 189 dominacdo se concretize: “0 sujeito
amoroso sO pode obter o reconhecimento de um outro sujeito, mas que abdique, como ele

proprio, da intencdo de dominar;” (Bourdieu 1998: 119).
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E Bourdieu continua, num texto que trai o sujeito que fala do que sabe porque ama ou
amou, falando da relacdo amorosa com um outro igual na procura de comunhéo e fuséo,
testemunhada na utilizacdo sem cessar de redundancias, como o0s repetidos “amo-te,
amasme?” e na atribui¢do de inimeros nomes carinhosos e dos termos com que se “nomeia” o
outro. Termina, em sentido convergente com 0s autores que temos vindo a referir, mostrando
como 0 amor pode surgir como um lugar de transcendéncia e de resisténcia as instituicdes.
“Reconhecimento mutuo, troca de justificacbes de existir e de razbes de ser, testemunhos
mutuos de confianga, tantos sinais da reciprocidade perfeita que confere ao circulo no qual se
encerra a diade amorosa, unidade social elementar, insepardvel e dotada de uma poderosa
autarcia simbdlica, o poder de rivalizar vitoriosamente com todas as consagracfes que se
pedem habitualmente as instituicdes e aos rituais da “Sociedade”, esse substituto mundano de

Deus”.

RelagOes afetivas, 0 amor e o casamento: um olhar especifico Procurando fazer uma
pequena sintese, pode concluir-se que, apesar da diversidade das perspectivas analisadas, ha
dois temas que as atravessam e aproximam. Trata-se, por um lado, do tema da relacdo entre
modernidade e amor romantico e, por outro, da questdo dos efeitos da chamada questéo
feminina na vivéncia do sentimento amoroso. Embora elas sejam temaéticas associadas entre

si, vale a pena, num primeiro momento, distingui-las.

Bourdieu se questiona da possibilidade de o “amor puro” ser possibilidade de ruptura
com a dominagdo masculina: “Seria 0 amor a excecdo, a Unica, mas de primeira grandeza, a
lei da dominacdo masculina, uma suspensdo da violéncia simbdlica, ou a forma suprema,
porque a mais sutil e a mais invisivel, desta violéncia?” (2005, p. 129). Apontar no amor a
forma de doacdo de si e do corpo, levando em conta o outro em suas finalidades, em ruptura
com a circulagdo mercantil como objeto e no trato do outro como instrumento, é contribuicdo
inestimavel e inesgotavel de Bourdieu a compreensdo das formas de resisténcia a dominagédo
masculina. A “aura de mistério” desse “amor puro” € compreensivel de uma perspectiva

antropoldgica:

baseado na suspensdo da luta por um poder simbodlico que a busca de
reconhecimento e a tentacdo correlativa de dominar suscitam, o

reconhecimento muatuo pelo qual cada um se reconhece no outro e o

[ONoIc)
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reconhece também como tal pode levar, em sua perfeita reflexividade,
para além da alternativa do egoismo e do altruismo ou até da distin¢ao
do sujeito e do objeto, a um estado de fusdo e de comunh&o, muitas
vezes evocado em metaforas proximas as do mistico, em que dois seres
podem ‘perder-se um no outro’ sem se perder (BOURDIEU, 2005, p.
132).

Sédo belas as paginas que Bourdieu dedica ao amor como ruptura com a estrutura dissimétrica
da violéncia simbolica em que se constitui a domina¢do masculina. O amor convoca o sujeito
a uma nova postura frente ao outro, a ser sujeito amoroso, que “sO pode obter o
reconhecimento de um outro sujeito, mas que abdique, como ele o fez, da intencdo de
dominar” (BOURDIEU, 2005, p. 132).

Reconhecimento matuo, troca de justificacGes de existéncia e de razdes
de ser, testemunhos reciprocos de confianga, signos, todos, a total
reciprocidade que confere ao circulo em que se encerra a diade
amorosa, unidade social elementar, indivisivel e dotada de uma
poténcia autarquica simbolica, o poder de rivalizar vitoriosamente com
todas as consagracdes que ordinariamente se pedem as instituicdes e aos
ritos da “Sociedade”, este substituto mundano de Deus (BOURDIEU,
2005, p. 132-133).

Sem adjetivos, o amor € 0 ndo poder por exceléncia e convoca ambos 0s sujeitos

amorosos, de modo relacional, a uma nova forma de existéncia um para o outro.
2. A narrativa de Luhmann — O Amor como Paixao

Em meados dos anos 80, Luhmann preocupa-se com a perspectiva das relagdes entre o
sistema social e o que designa como meios de comunicagédo simbolicamente generalizada trata
a tematica do amor-paixdo como um estudo de caso exatamente sobre a emergéncia desses

codigos de comunicacdo simbdlica generalizada. Para Luhmann, o amor ndo é um sentimento,
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pois nos interessamos, pela qualidade psiquica da dimensdo dos sentimentos. Prop6e uma
abordagem histérica a partir de textos e narrativas atraves dos quais procura analisar o

surgimento do codigo e da nova semantica do amor.

E interessante que em Luhmann ndo ha relacionamentos amorosos unilaterais, nem
paixdes infelizes, nem de saudades ndo preenchidas. Os relacionamentos amorosos Sao
sempre expectativas afinadas mutuamente, ou seja, ha apenas relages amorosas estaveis,
casamentos e parcerias, porque so elas formam um sistema sociologicamente interessante
chamado “intimidade” (Luhmann, 1991, p.52).

Depois de mostrar as especificidades da afirmacao da “semantica” do amor romantico
na Franca, na Alemanha e na Inglaterra, associando a sua afirmacdo a outros aspectos do
desenvolvimento dos sistemas sociais e também do contexto filoséfico mais global de cada
pais, Luhmann revela as contradi¢cbes em que essa “ideologia” parece, desde logo, estar
encerrada (Luhmann, 1986, p. 136).

Alimenta-se da nocao de fruicdo do eu e da multiplicidade das experiéncias, mas, ao
mesmo tempo, sublinha a distancia e a esperanca mais do que a satisfacdo imediata do desejo.
Mostra como este “complexo semantico” acentua as diferencas entre homens e mulheres — “o

homem amava amar, a mulher amava o homem” (Luhmann, 1986, p. 136).

Esta perspectiva da assimetria dos sexos e do papel dos homens no amor romantico
estd bem ilustrada em varias obras de que o de L’Amour de Stendhal (1962), escrita no
primeiro quarto do século XIX, é apenas um brilhante exemplo. Trata-se quase de um manual
de bem amar, obra de um homem sensivel destinada a outras almas sensiveis, em que se
ensina a distinguir entre a simples galanteria ou o amor-gosto das verdadeiras e
desinteressadas paixdes, que se ddo bem melhor com a espontaneidade dos sentimentos do

que com retorica.

A explicacdo da assimetria entre homens e mulheres, reservando aos primeiros um
papel ativo e as segundas um papel expectante, relaciona-se ainda com as atribuicdes
familiares da mulher, necessitando esta de se defender de propésitos menos honestos.

Enquanto as mulheres deveriam preservar a sua intimidade, sé se entregando por amor uma

[ONoIc)
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vez e para todo o sempre, para 0s homens o exercicio das artes do amor s6 poderia trazer

experiéncia, sabedoria, aperfeicoamento, sensibilidade.

Traga-nos, em suma, um retrato riquissimo e muito informado, até chegar a analise da
relacdo entre o casamento e 0 amor romantico nos nossos dias, explicando as mudancas
socioestruturais e a diferenciacdo dos sistemas propiciadores de que os lagos familiares e de
parentesco deixassem de ocupar lugar central na regulacéo das funcbes econdmicas, politicas
e religiosas, tornando assim possivel uma relagdo mais proxima entre inclinagdo amorosa e

casamento.

Por sua vez, as narrativas romanticas vinham ganhando terreno e difundindo-se
criando novas éticas de comportamento. Elas generalizaram-se gradualmente a toda a Europa
desde o século XVII. Dai que, para Luhmann, este estudo de caso constitua também excelente
ilustracdo do que ele considera ser o surgimento dos meios de comunicacdo simbdlica

generalizada.

Na verdade, o modelo do amor romantico acaba por se generalizar e impor, com
adaptacdes, as sociedades ocidentais desde essa época até aos nossos dias. Assim, se as
estruturas sociais estavam preparadas para que as relagdes familiares pudessem assumir novas
configuragcBes também estava ja disponivel a seméntica do amor romantico, capaz de
funcionar como modelo e codigo dos novos comportamentos. Assumindo tendéncias
diferenciadas de acordo com os paises, em Franca orientada para as paixfes fora do
casamento, na Inglaterra mais voltada para a domesticidade e na Alemanha, em parte, para a
educacdo, a nova semantica do amor dava resposta aos anseios de liberdade de escolha no
casamento: “Pelo fim do século XVIII a unidade entre o casamento por amor e 0 amor
conjugal era geralmente professada como o principio da natureza perfeita da humanidade”
(Luhmann, 1986, p. 146).

Mas com a sua associacdo ao casamento, 0 amor romantico, 0 amor paixdo, foi
assumindo versdes mais suavizadas, chegando mesmo a comecar a esbocar-se a separagédo
entre paixdo -- vertigem, desordem -- e amor e até a criticar-se o casamento s6 por paixao
(Luhmann, 1986, p. 148). Comecam também a mostrar-se os problemas da trivializacdo do

sentimento amoroso ao longo do casamento, verificando-se a distancia entre o amor, sé para
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alguns, visto e popularizado nos livros e nos filmes e o quotidiano conjugal. Retrabalha-se,
assim, o codigo, suavizam-se 0S Seus aspectos mais “apaixonados” da primeira metade do
século XVII.

O desenvolvimento de uma nova semantica da intimidade relaciona-se também com os
movimentos de diferenciagdo dos sistemas sociais. Na verdade, o desenvolvimento
econdmico e as relagdes de mercado, a opacidade das relagfes sociais, afirma Luhmann,
impdem a distincdo cada vez mais clara entre “as relagfes impessoais e as pessoais”
(Luhmann, 1986, p.152).

A generalizacdo das relagdes impessoais e dos critérios de comportamento
universalistas em contextos em que os individuos ndo sdo reconhecidos enquanto tal e, em
que, nas suas multiplas fungdes, ndo assumem a unicidade das suas experiéncias e da sua
identidade, tem como consequéncia a necessidade de intensificacdo das relagbes pessoais:
“Uma vez que esta experiéncia basica da diferenca entre relacBes impessoais e pessoais se
tornou conhecimento comum, uma vez que se tornou verdadeira para toda a gente,
independentemente do sexo e do estrato social, ela tem de cristalizar o desejo de relagdes
pessoais, de uma maior interpenetracdo, a um nivel mais profundo e fazé- lo aparecer como

ainda mais inatingivel” (Luhmann, 1986, p.153).

A identificacdo desta nova semantica da intimidade, segundo Luhmann, acaba por nos
conduzir aos paradoxos e dificuldades dos nossos dias, no final do século XX. De um lado, e
devido as transformagdes socioestruturais, os individuos tém mais autonomia em relacdo as
instituicbes, o que se traduz em acrescida margem de manobra individual. A crescente

paridade entre homens e mulheres € exemplo dessas transformacdes e dessa maior autonomia.

Mas, por outro lado, a necessidade da intensificacdo das relagOes pessoais aumenta as
expectativas em relacdo ao desejo de ser compreendido pelo outro e torna-se dificil, sendo
impossivel, que o seu retrato idealizado se sustente no quotidiano (Luhmann, 1986, p. 165).
Expectativas mais elevadas implicam também, ao ndo serem ajustadas a realidade, maiores
desilusOes, crescente instabilidade e incerteza. E o autor termina afirmando que o amor, nas

sociedades contemporaneas, promete muito, mas acaba por dar pouco.
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O codigo do amor transformou-se de um ideal, através dos paradoxos referidos, num
problema. No passado tinham sido levantadas algumas objecgdes a este acento tonico de
Luhamnn no lado da improbabilidade do amor. Na investigacdo sobre o casamento voltou a
ser abordado este tema ja que se operacionalizou especificamente a questdo do sentimento
amoroso. Os entrevistados, nessa pesquisa, fazem também nitida separacdo entre paixao e
amor conjugal. Embora as experiéncias sejam diversas, alguns dos mais jovens relatam que,
tendo sido a paixdo o motor inicial da aproximacao conjugal, ela se veio a transformar, mais

tarde, num sentimento tranquilo, que se foi construindo e cimentando ao longo da relacéo.

N&o nos aparece generalizadamente a imagem dilacerada grandes promessas, fracas

realidades, que pode estar implicita nas analises de Luhmann, embora se tenha encontrado,
igualmente, uma ou outra situacdo conflitual, quando se nota o desajuste entre expectativas
perante o comportamento do outro e realidades vividas no quotidiano.
Analisar-se-a o sistema juridico sobre o risco no Direito de Familia. Luhmann comeca por
distinguir os conceitos de risco versus perigo e de risco versus seguranca. A nocdo de risco
depende mais do modo como é observado e ndo tanto das suas pressupostas caracteristicas
objetivas (1993, p.27).

O risco tornou-se uma variante que distingue entre aquilo que é desejado e indesejado.
Para o autor, o risco e 0 perigo estdo ambos associados a ideia de potencial perda futura; no
entanto, a sua posicdo defende a distingdo de ambos os conceitos. Segundo Luhmann,
podemos falar em perigo se as consequéncias ou prejuizos decorrentes de um determinado
acontecimento de forma independente da nossa vontade, ou seja, se a origem do evento
provier de fontes externas. Pelo contrario, podemos falar em risco quando determinados
acontecimentos tiverem origem em decisfes proprias (1993, p.30).

O autor recorre aos seguintes exemplos: Quem fuma aceita o risco de morrer de
cancro, embora para quem inala o fumo dos outros o cancro deve ser visto como um perigo.
Alguém que assume o risco de morrer num acidente automobilistico, por decidir conduzir a
alta velocidade, transforma esta situacdo num perigo para 0s outros motoristas. Assim, a
mesma acdo pode ser um risco para uns e um perigo para outros. Apesar da distingdo que
Luhmann faz dos dois conceitos (risco e perigo), ele também acrescenta que ambos se

encontram intimamente interligados (1993, p.30).
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Engendram-se assim uma sociedade intimista, isto é, o individuo deve desvendar a
todo o momento a sua personalidade, as suas motivacGes e emocgdes e exprimir seus
sentimentos mais intimos. Para Luhman, a sociedade atual caracteriza-se por um maior
namero de possibilidades de estabelecer relacdes interpessoais e maior intensificacdo dessas
relagfes. Por outro lado, na modernidade ha dificuldade de se prever a evolucdo da prépria
sociedade aos individuos como opaca e complexa.

Esses fatores levariam o sujeito a ter a necessidade de se refugiar num mundo préximo

e compreensivel, transmitindo uma sensagdo de confiangca, um mundo intimo.
Desta forma Luhmann faz uma anélise funcional do amor como paixdo: “estd na pesquisa
comparada que relaciona entre si varias causas possiveis de um mesmo efeito ou varios
efeitos possiveis de uma mesma causa”, com o que desvendou novas possibilidades na relacédo
entre fendmenos sociais, tratando causas e efeitos como simples varidveis intermutaveis, e
ndo como estruturas ontoldgicas (1991, p.VIII).

Convem falar de sistemas no plural, pois, para Luhmann, o jogo das intera¢des sociais
produz um conjunto de sistemas e subsistemas mais ou menos articulados e estruturados ao
nivel interno, que geram um patriménio de expectativa de conduta, de juizos de valor e de
solugdes alternativas tendentes a reduzir a complexidade do mundo (entendido como
horizonte de experiéncias) (1991, p. VIII).

Da mesma maneira, nenhum grupo pode determinar esse processo na base dos seus
interesses especificos. A sua abordagem, se assim efetuada, desvaloriza a dindmica de conflito
e de tensdo entre grupos de agentes, acentuando a diferenciagdo funcional, entendida como
processo incessante de producdo de novas estruturas capazes de definir as acdes admitidas
excluidas (1991, p. IX).

As investigagOes aqui apresentadas sobre a semantica do amor combinam dois
contextos tedricos diferentes. “Por um lado, situam-se no ambito de trabalhos da sociologia
do conhecimento que se ocupam da transicdo de formas de sociedade tradicional para a
moderna” (Luhmann, 1991, p. 07).

Estamos no segundo contexto com as bases de uma teoria global dos meios de
comunicagdo simbolicamente generalizados. Assim sendo, 0 amor ndo sera aqui tratado como
um sentimento nem mesmo apenas como um seu reflexo, mas antes como um codigo

simbolico que informa sobre 0 modo como se pode comunicar com éxito, mesmo nos casos
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em que tal poderia parecer impossivel. O codigo encoraja a formagdo de sentimentos
correspondentes. Sem ele, a maioria, segundo La Rochefoucauld, jamais poderia ter acesso a
tais sentimentos. E as inglesas que procuram se orientar por romances pré-vitorianos, tém ate
de esperar por sinais visiveis de amor disposto para 0 matrimoénio, antes de poderem descobrir
conscientemente o que é o amor. N&o se trata, assim da pura invengdo de uma teoria
socioldgica, mas de um quadro de circunstancias ha muito refletido na semantica do amor, por
exemplo, com o poder, com o dinheiro, com a verdade; com isso, ela ganha em
conhecimentos, revelando que o amor ndo é apenas uma anomalia, mas antes uma
improbabilidade absolutamente normal (Luhmann, 1991, p. 08).

A investigacdo historica mostra complementarmente, com base nesta teoria, que as
diferencas entre o complexo amour passion dos franceses e o casamento/ companionship
tipico dos puritanos afirmaram, especialmente a este respeito, contém de contatos distintos:
apenas a semantica do amor como paixdo foi, pormenorizadamente, suficientemente
complexa para poder absorver a valorizagdo da sexualidade no século XVIII; por isso, embora
tenha contribuido mais para a valorizacdo do amor e do casamento, SO conseguira criar, nas
mesmas condi¢Ges, 0 monstro da moral sexual vitoriana. Nesta sequéncia historica surge,
precisamente na diferenca de reacdo perante 0 mesmo problema, um contexto de
circunstancias, reconheco que, metodologicamente insuficientemente esclarecido (Luhmann,
1991, p. 09).

3. O amor como meio de comunicacao e a sua relagcdo com o Direito

O Direito atravessa uma outra fase tedrica, 0 avango para a discussdo a respeito da
racionalidade do Direito e da sociedade, que segundo Luhmann, pode ser chamado de
autopoiética, devido as concepcdes de risco e de paradoxo. E caracterizada pela complexidade
da dupla contingéncia, ou seja, problemas que ocorrem quando deve-se esperar a conduta de
outra pessoa. Na sociedade complexa, a categoria do risco, torna-se um elemento decisivo: €
um evento generalizado da comunicagdo, sendo uma reflexdo sobre as possibilidades de
decisdo (LUHMANN, 1983, p. 12).
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O risco vem acompanhado da reflexdo sobre a “seguranca”. Nesta Otica, Luhmann
prefere colocar o risco em oposi¢ao ao “perigo”, por entender que os acontecimentos sociais
sdo provocados por decisdes contingentes (poderiam ser de outra forma), que ndo permitem
mais se falar de decisdo segura. A sociedade moderna possui condi¢cbes de controlar as
indeterminagdes, a0 mesmo tempo que ndo cessa de produzi-las. Isso gera um paradoxo na
comunicacgdo. Por isso, a pesquisa juridica deve ser dirigida para uma nova concepc¢do da
sociedade, centrada no postulado de que o risco é umas das categorias fundamentais para a
sua observagdo (LUHMANN, 1993, p.58).

Na teoria sistémica e na sociedade do terceiro milénio, vivencia-se entdo o chamado
sistema social hipercomplexo, ou seja, a possibilidade de recorrer-se a diferentes sistemas,
para o enfrentamento de questdes especificas. As decisdes ndo dependem somente dos
individuos, mas das organizacdes, pois estas tém a funcdo de tomar decisdes a partir de cada
sistema (ROCHA, 2013, p.43).

Na atual forma da sociedade, com a presenca permanente do risco, percebe-se o
inevitavel paradoxo, impde-se colocando a importancia de uma nova racionalidade para a
tomada das decisGes nas sociedades complexas, redefinindo a filosofia analitica, a
hermenéutica e a pragmatico-sistémica, que desbloqueiam a comunicagdo juridica. Nessa
ordem de raciocinio, a pesquisa juridica deve ser dirigida para uma nova forma de sociedade,
centrada no postulado de que a complexidade é uma das categorias fundamentais para a sua
observacdo. Nota-se a necessidade de uma transformacdo da politica e do Direito (ROCHA,
2013, p.44).

No momento em que o Estado, enquanto programador do Direito, deixa de ser o centro
de organizacao da politica e deixa de ser o fundamento unico de validade da lei, o Judiciario,
em vez de simplesmente aplicar a programacdo condicional que caracteriza um sistema
fechado, necessita recorrer as fundamentacfes extraestatais e toma-o decisGes de outro tipo,
que é atraveés da programacéo finalistica que caracteriza um sistema aberto (ROCHA, 2013,
p.44).

Assim, a tendéncia do Direito, em todas as areas e principalmente no Direito de

Familia, que envolve o sentimento, € a de transformar o Judiciario em um sistema aberto,
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observando as suas consequéncias cognitivas, pois é preciso pensar na riqueza da alteridade.
A complexidade da producdo de sentido do Direito como paradoxo torna-se, assim, uma
condicdo para a observacdo da comunicacdo do Direito, uma vez que esta constitui a
capacidade da linguagem e da evolucao social.

Entra-se na cultura p6s-moderna, ou seja, no interior de uma sociedade que conseguiu
neutralizar a apatia, o que fundamentava o impulso modernista, isto €, a mudanga. Com a
dissolucdo da crenca e da verdade divina e suprema implantada pela sociedade, surgiu a
institucionalizacdo da duvida. O processo de construcdo de identidade pessoal, que possui
uma multiplicidade de papeis e valores que se oferecem ao individuo, ja ndo se faz
acompanhar por referentes orientadores.

O reconhecimento formal, por parte da legislacdo, da jurisprudéncia ou da doutrina,
tem desempenhado importante papel na busca pela igualdade de direitos sociais e civis dos
géneros. A nossa sociedade laica esta estabelecendo uma cultura solidaria e baseada nos
direitos universais do homem e da mulher.

A partir do pressuposto de que nem sempre foi assim — no tocante a relacdo de
dominacdo — e de que ndo ha poder - pautado em identidade e diferenca — inocente, conclui-se
que é apontada a necessidade da desconstrucdo cultural da naturalizacdo das identidades de
feminino e masculino e a superagéo da relagdo de dominacgéo, consolidada na opressdo e
inferiorizagdo das mulheres, que ndo impediu o reconhecimento da identidade de mulher, mas
que o tornou distorcido sob um olhar tendencioso e masculino.

O aparato conceitual construido por Pierre Bourdieu € fecundo para a analise das
condigdes da dominagdo masculina como violéncia simbolica. As suas consequiéncias para a
reflexdo sobre as possibilidades de resisténcia e de um Direito transformador sdo evidentes e
inerentes a propria elaboracdo do socidlogo. Enquanto violéncia simbdlica, a dominacéo
masculina se constroi na histéria tomando como esséncias construcfes, formas de
classificacdo a partir de principios de viséo e divisdo cujo objetivo é a construcdo de uma
ordem de dominagé&o e que, sexual, tem no masculino o seu paradigma.

Pelo habitus se constata a construcdo de hexis corporal sob a matriz da cosmovisao
androcéntrica, de modo relacional em que homem e mulher, e também gays e lésbicas, de
forma consciente e inconsciente, tém seus corpos construidos ao modo da ordem de

dominacdo. Essa forte construcdo tedrica é j& uma resisténcia a ordem de dominagdo. Da
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natureza relacional da dominagdo simbdlica se conclui que toda acdo transformadora deve
transformar também aquele que a empreende, quer dizer, deve inclui-lo em seu
guestionamento.

Toda critica de fundo implica autocritica, numa ruptura com a posi¢do de vitima. Mais
que isso, que deve levar em consideragdo todos 0s espacos sociais, além da familia, a escola, a
igreja, o esporte, o jornalismo. Pode-se, num exercicio de utopia critica, vislumbrar que a
sociedade que emergira lentamente dessa luta ndo sera a reproducdo de nenhum modelo, nem
das sociedades primitivas e igualitarias, nem de sociedades onde as mulheres, homens,
negros, gays, lésbhicas, teriam mais poder uns que os outros. O processo de igualdade de
géneros é um processo continuo e atualmente dependente de uma mudanca cultural buscando
consolidar o processo de igualdade de géneros, que encaminhem para a verdadeira tolerancia,

que pressupde o respeito matuo por meio de um processo de conscientizagéo.

4, Os limites sistémicos da comunicacdo da jurisdicdo tradicional para tratar de
conflitos afetivos

A sociedade vem passando por inumeras mudancas e transformacgdes culturais e
sociais. Junto aos beneficios trazidos pela modernidade ocorre também um aumento
significativo de conflitos entre as pessoas.

O poder judiciario encontra-se esgotado devido a grande demanda de litigios que sdo
postos a sua apreciagdo. As pessoas ndo conseguem mais resolverem seus proprios problemas
e buscam na justica uma resposta ao conflito, que foi gerado muitas vezes pela falta de
comunicagdo e compreensao.

Nas relacdes familiares resolvidas perante o Poder Judiciario todos os aspectos
emocionais e sentimentais envolvidos no conflito ndo sédo considerados pelo julgador, que
apenas analisara fatos descritos. Muitas vezes a deciséo se torna inutil e sem solucéo alguma,
pois o conflito permanece e a decisdo ndo gera efeito algum.

Francgois Ost propde, a partir de estudos de Direito e Literatura, uma renovacdo dos
esquemas interpretativos do direito por meio de uma viagem as fontes do seu imaginario. E
nesta jornada que o presente projeto toma assento para, na carona de Platdo, afirmar a ordem
juridica inteira como "a mais excelente das tragédias". Se por um lado o Direito codifica a

realidade, por outro a literatura libera os possiveis. Se o direito € o terreno da seguranca, da
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certeza que € produzida pela pretensa completude da norma (sendo, apenas nos casos de
omissdo, dado ao juiz decidir o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios
gerais de direito, artigo 4° da LINDB), a literatura € o terreno da surpresa, do inesperado
(OST, 2004).

Se o direito produz pessoa, a literatura produz personagem - e se desdobra no
particular e no concreto, afastada do terreno da abstracdo normativa que caracteriza as
prescricdes juridicas. Mas devemos fazer justica a literatura, sugere Ost. De fato, se nela nada
¢ impossivel, resta ver se essa imersdo no particular ndo é justamente o caminho mais curto
para se chegar ao universal - proposta de toda norma juridica (OST, 2004).

A obra refere-se, assim, a uma compreenséo dialética das relacGes direito-literatura, na
medida em que “"entre o 'tudo € possivel' da ficcdo literaria e 0 'ndo deves' do imperativo
juridico, ha, pelo menos, tanto interacdo quanto confronto. Nesta obra Ost pergunta "O que
ganha o estudo do direito nesse confronto com o espaco literario?"( p.25). Certamente, a
resposta ndo esta no uso reduzido que se da frequentemente a literatura, como reconhece Ost,
nas sempre comuns citagcdes literarias que pretendem dar uma ornamentacdo erudita ao
discurso juridico. Ou na utilizacdo rasa de exemplos literarios na tentativa de explicar teorias
ou comprovar posicoes civilistica. Suas fun¢des séo muito mais abrangentes (OST, 2004).

Usa o autor também da metafora do Dworkin, que compara o trabalho dos juizes a
escrita de um romance em série. Esta é, pois, a tese do livro: uma teoria do direito contado,
que privilegia o espirito do direito, preocupa-se antes com a "coeréncia narrativa” do
raciocinio e evidencia a importancia da interpretacdo do texto e da natureza argumentativa das
discussdes juridicas. Nesse sentido, a vocacdo do juridico seria a de oferecer "modelos
narrativos™ ao juiz, que, ao confronta-los com o relato construido a partir dos fatos da causa,
decidiria, estando menos preocupado com estruturas do que com a prépria histéria (OST,
2004).

Trata-se uma observacdo transdisciplinar do Direito e da Sociedade. Chegando a
proposta da autopoiese, que ndo tem uma resposta certa, mas sim uma maneira de se tentar
observar uma forma diferente do Direito, e nessa observagédo, observar também a sociedade e

outras areas do conhecimento.

Considerac0es Finais

(cc) O & | Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica | e-ISSN: 2526-0251 | MaranhZo | v. 3 | n. 2
| p. 85 - 106 | Jul/Dez. 2017.
100



\V/OS LIMITES SISTEMICOS DA COMUNICAGAO DA JURISDIGAO TRADICIONAL PARA TRATAR DE

A\

CONFLITOS AFETIVOS

Associada aos ideais de liberdade dos sujeitos, em todos o0s seus sentidos, esta a
necessidade de buscarmos um conceito de familia que esteja acima de conceitos morais.
Assim, devemos buscar um conceito de familia que possa ser entendido em qualquer tempo
ou espaco, ja que familia foi, e sempre serd a célula béasica da sociedade.

Deve-se, entdo, a partir da compreensdo, e da constatagdo, de que é possivel
estabelecer um conceito universal para familia, pode-se inferir, este estudo, que as relacdes de
género foram firmadas ao longo dos tempos, sobre construcbes culturais de identidades
masculinas e femininas, envolvendo relagdes de poder, o que resultou na naturalizagdo dessas
relagbes de dominagéo, fazendo com que o reconhecimento das mulheres na sociedade seja
um reconhecimento distorcido.

No ambito legal, a valorizacdo do amor na pos-modernidade, que a seu turno vem
marcada por um processo de mudancas sem precedentes na histdria do pensamento e da
técnica, que levaram a uma alteracdo paradigméatica no modo de se pensar a sociedade e suas
instituicOes, passou a obedecer a valores novos que emergiram de uma sociedade que ansiou
por uma liberdade ampla e irrestrita nas questdes relacionais, tangenciando os direitos
personalissimos do cidaddo (no que toca a sua liberdade e intimidade, bem como da protecéo
de seus direitos humanos fundamentais).

Observa-se, que na esfera do direito, os valores que permeiam o ordenamento
integram a tradicdo da linguagem e da cultura. A sociedade encontra no direito, um lugar para
que a tradicdo se mantenha, e o jurista, ao interpretar a lei, procure evidenciar a tradi¢ao, ou
seja, os valores. Contudo a tradi¢cdo ndo significa a manutencdo presente de um passado, mas
a atualizacdo da experiéncia humana, que se desenvolve através da linguagem, onde o
intérprete desempenha um importante papel de renovador, adaptando as exigéncias do
momento presente as formulas herdadas pela tradigdo, utilizando-se dos valores juridicos
sociais.

Neste sentido busca-se dar uma nova forma a existéncia e a experiéncia humana, da
qual defluem novos conceitos e novos valores. Visando o individuo, numa visdo aristotélica,
perquirir a busca de um ideal (do 6timo, que representa a plenitude da propria vida). Ou seja
para quem a propria condi¢do humana introduz o individuo numa busca incansavel de sua

realizacdo e felicidade.
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Assim, a problemética desde estudo se tratamento dos conflitos familiares pode ser
ampliada por meio da teoria dos sistemas? A resposta € sim se adotam-se héabitos e
instituicbes mais flexiveis e abertos, que, recusando as estruturas rigidas e uniformes,
hierarquizadas, do passado, fazem vigorar o ecletismo cultural, & informacdo, o estimulo das
necessidades. Liberam-se os costumes, fazendo prevalecer a incluséo sobre a excluséo,
abandonando-se as ideologias dominantes hegemodnicas, ampliando-se nesse sentido a
autonomia individual e a valorizacao pessoal do individuo. Essa abertura ideoldgica abarca os
diversos planos da existéncia humana — as escolhas pessoais, a sexualidade, as barreiras
ideoldgicas de expressao individual.

Atualmente, diante da diversidade cultural, principalmente em termos de familia, a
sociedade é convidada a vivenciar uma pluralidade de identidades e a conviver com novas
formas de agrupamentos familiares.

A partir das teorias de Teubner e Luhmann, da forma especial como concebem a
interacdo dos subsistemas sociais e seus cddigos o que poderiamos chamar de fricgdes
subsistémicas, podemos chegar a concepg¢édo de que nédo € apenas a realidade social de atores
que produz o direito, mas o inverso também procede: o direito cria realidade social, no sentido
de que o codigo enseja que os atores sociais reordenem suas a¢des e expectativas conforme a

I6gica juridica subjacente as interagdes (TEUBNER, 1989).

O reconhecimento de que vivemos na era global em sociedades multiculturais,
compostas de uma pluralidade de identidades, instiga a reflexdo a respeito das dificuldades de
sustentar a importancia da subjetividade para o Direito. Entendida aqui, como constituida por
questdes particulares que percorrem e transformam permanentemente a vida privada de cada
individuo, como é o caso do amor, simbolicamente atribuidas pela co-evolucdo sistemica. A
teoria sistémica, portanto, permite a compreensdao de processos coletivos, impiricamente
constataveis, em que o0 centro da acdo ndo esta localizado em forcas macro ou

microssociologicas, mas no codigo sistémico do direito.
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