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O DIREITO E AUTOPOIETICO? PONDERACOES
ACERCA DO PENSAMENTO SISTEMICO
LUHMANNIANO

LE DROIT EST AUTOPOIETIQUE? POIDS SUR LA
PENSEE SYSTEMIQUE LUHMANNIAN

Christie Danielle Sikorski”

RESUMO

A teoria dos sistemas de Niklas Luhmann apresenta-se como uma complexa
corrente doutrindria. Estuda-la e compreendé-la é de fundamental importancia
para correlaciona-la ao Direito, enquanto sistema social. O presente artigo tem
por objetivo responder ao irrequieto questionamento: o Direito é autopoiético?
Para elucidar a questdo, o texto além de trazer breves comentarios acerca da vida
e obra de Luhmann, aborda a teoria sistémica, sem, no entanto, esgotar a matéria.
Posteriormente, analisa o Direito, a ligacao deste com a referida teoria e expde a
visao do autor tangente a Constituicao.
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RESUME

La Théorie des Systémes de Niklas Luhmann se présente comme une doctrine
complexe actuel. Létudier eta comprendre qu’il est d'une importance fondamentale
pour elle en matiére de Droit comme un systéme social. Cet article vise a répondre
ala question en suspens: le Droit est autopoiétique? Afin de clarifier la question, le
texte en plus de fournir de brefs commentaires sur la vie et lceuvre de Luhmann,
traite de la Théorie Systémique, sans toutefois épuiser le sujet. Plus tard, il analyse
le Droit, ce lien avec cette théorie et expose la vision de l'auteur sur la Constitution.

Mots-clés: Théorie dés Systemes. Droit. Autopoiesis. Constituition.
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Introdugao

O reconhecimento que a Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann em muito contribuiu para o Di-
reito € ponto comum entre os mais diversos doutri-
nadores. Visionario sociologo, por meio de expres-
siva forma de entender o Direito, inseriu-o em sua
estrutura sistémica, perpassou os conceitos até entao
arraigados, rompeu-os e fez historia.

Cumpre registrar que o interesse na tematica
desta pesquisa teve origem a partir do primeiro con-
tato com a Teoria dos Sistemas, quando inserida no
programa de Mestrado. Assim, o estudo desenvol-
veu-se no intuito de entender a intrigante forma de
pensar de Niklas Luhmann.

A Teoria dos Sistemas surge para inutilizar as
premissas classicas apresentando um design teérico
para ocupar o lugar das mesmas. (NEVES, 1997).

Em contraponto, ndo busca solugdes praticas,
mas sim produzir formulagdes conceituais aplica-
veis a realidade empirica. Por oportuno, efetivar a
analise desta teoria mostra-se de suma importancia
para compreender a sociedade moderna, o Direito ¢
0 objeto que aqui se estuda.

Este artigo tem como objeto geral a Teoria dos
Sistemas luhmanniana e a correlagdo desta com o
Direito. J4, como objeto especifico, utilizar o acervo
teorico da teoria sobredita a fim de responder a se-
guinte questdo: o Direito é autopoético?

Entretanto, como todos os campos acima
mencionados sdo amplos e complexos, seria impos-
sivel reduzi-los, ou ainda, tentar explana-los em um
unico texto.

Assim, para chegar ao foco principal deste es-
tudo, no primeiro momento, se faz uma contextua-
lizagdo historia acerca da vida e obra de Luhmann.

Por conseguinte, apresenta-se uma analise so-
bre a teoria sistémica de Niklas, apontando fases,
conceitos e pressupostos fundamentais no intuito de
delinear uma visdo panoramica da mesma.

No arremate, trata-se acerca do Direito e da
Constitui¢do, correlacionado-os a teoria exposta,
bem como responde-se ao questionamento tan-
gente a ligacdo entre ambos qual seja, se € possivel
considerar o Direito como um sistema autopoiético.

Justifica-se o presente trabalho pois referidas
questdes evidenciam-se importantes na medida em
que sua compreensdo formam, ndo raras vezes, a
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base dos estudiosos e operadores do Direito, e
identifica-las, facilita a dialética entre a pratica ¢ a
teoria.

Neste trabalho a metodologia amparou-
se em pesquisa bibliografica através de diversos
doutrinadores.

1. Niklas Luhmann:

historica

contextualizacao

Socidlogo alemao, nasceu em 1927 e faleceu
em 1998. Estudou Direito em Freiburg, no periodo
compreendido entre 1946 a 1949. Logo apos, mais
precisamente entre 1956 a 1962, atuou como asses-
sor no Ministério da Educacdo e Ciéncia. Ainda, no
ano de 1960, trabalhou com Talcott Parsons em Har-
vard, quando teve o primeiro contato com a Teoria
dos Sistemas. Devido a esta aproximagao com Par-
sons ¢ que Niklas comecgou a estudar a Teoria dos
Sistemas, efetivamente, a qual serviu como incen-
tivo a elaboracdo de sua propria teoria; entretanto,
cabe pontuar, com caracteres distintos.

Em 1962, retorna a Alemanha e labora como
assessor em cargo administrativo. Helmunt Schel-
zKky, também socidlogo alemao, foi quem incentivou
Luhmann a seguir carreira universitaria, e isto deu-
-se em 1965.

Ap6s concluir doutorado, assumiu, em 1968,
a catedra de Sociologia na Universidade de Biele-
feld, onde permaneceu até 1993. Neste periodo, de-
senvolveu a Teoria dos Sistemas e consolidou-a em
inimeras obras.

Aposentou-se aos 65 anos, fato que nao obs-
tou a continuidade de pesquisa e producdo nas mais
diversas areas, tais como: religido, economia, direi-
to, pedagogia, entre outras. (NEVES, 1997).

Aobrade Luhmann,emboratenhasido,aépoca,
muito criticada, vez que entendia ser necessario
um estudo especifico das realidades sociais, que
estavam, a cada dia, mais complexas; passou a ter
importancia na medida em que foi reconhecido o
déficit da teoria socioldgica para compreender a
sociedade, que evolui constantemente. (NEVES,
1997).

Neste contexto, torna-se importante definir
o termo complexidade, que, segundo Mariotti,
corresponde a multiplicidade, ao entrelagamento
e a continua interacdo da infinidade de sistemas
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e fendmenos que compdem o mundo natural.
(MARIOTTIL, 2000).

Sobre o tema em voga, pontua Clarissa Neves
(1997, p.11): “A sociedade moderna, preocupagao
central de Luhmann, tem como caracteristicas prin-
cipais a complexidade e a diferenciac¢do funcional”.

Extrai-se do pensamento luhmanniano que
nao € possivel analisar todos os fendmenos sociais
tomando por base apenas uma tUnica teoria. (LUH-
MANN, 2011). Ora, se no mundo social ocorrem
alteracdes tao rapidas que as teorias tradicionais nao
podiam explicé-las, € com Luhmann, tem-se esta
possibilidade; nada mais justo que estudar esta nova
teoria, valorizando-a.

Assim, segue exposta, em breves comenta-
rios, a Teoria Sistémica de Luhmann: suas fases,
conceitos e pressupostos fundamentais, haja vista
ser essencial este entendimento teodrico; para, entdo,
evidenciar a correlagdo com o foco central deste ar-
tigo. Ademais, cabe pontuar que neste texto ndo se
pretende exaurir o assunto, mas sim acirrar a discus-
sdo acerca da supracitada teoria.

2. Teoria dos sistemas: fases, conceitos e
pressupostos fundamentais

Incorporando o posicionamento de Neves
(1997, p. 10), a obra de Luhmann pode ser
considerada como um esfor¢o em formular uma
teoria a sociedade em que busca-se um aporte
universal que supere a estreiteza da conexao entre o
micro € 0 macro.

O marco de partida ¢ a redu¢do da comple-
xidade da sociedade por meio do sistema, € neste
interim, como € possivel a ordem surgir do caos.

No sistémico modo de pensar, tem destaque
especial a interdisciplinaridade, a qual pode ser de-
finida como a troca de metodologia e fontes de uma
disciplina para outra. (SEVERINO, 2000).

Traz, a historia, que na Antigiiidade Classica
poderia ser observada uma distin¢ao, por exemplo,
entre gregos e barbaros. Existia, entdo, um referen-
cial unico, que distinguia e sintetizava todos os re-
flexos produzidos nos mais diversos contextos, quer
sejam sociais, politicos, economicos, juridicos, en-
tre outros. (PEDRON, 2004).

Atualmente, esta forma de separacdo ndo
¢ mais possivel, vez que hd uma ligacdo entre a
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implementagdo de um periodo de complexidades
impares com a entrada da sociedade para a
modernidade, de forma especial, a partir do
desenvolvimento da concepgao de individuo.

Luhmann estudou a sociedade moderna, que
¢ divida por fungdes e ndo somente por hierarquiza-
¢do de classes.

Para Niklas, ndo existe apenas uma hierar-
quia, mas sim fun¢des diferenciais independentes —
manifestas por meio da comunicagdo - que tornam a
sociedade bastante complexa, portanto, minorar esta
complexidade ¢ fun¢do fundamental do sistema so-
cial. (LUHMANN, 2011)

Assim, cumpre dizer que o carater de univer-
salidade da teoria dos sistemas rompeu com 0s mo-
delos até entdo existentes. Da mesma forma, com a
proposta de interagcdo das varias areas cientificas, a
teoria pretende servir como instrumento a elaboragao
de uma teoria geral da sociedade. (NEVES, 1997).

Segundo Neves (1997, p. 11): a teoria com-
preende os diferentes tipos de sistemas, bem como
as condigoes distintivas de cada um. E mais, apre-
senta-se como um poderoso instrumental analitico
que permite a compreensdo do funcionamento da
sociedade e de seus subsistemas — direito, politica,
economia, religido, entre outros — cada qual, operan-
do por meio de um codigo proprio, que permite sua
identificagdo e singularizagao.

Via de consequéncia, so € possivel entender
e reduzir esta complexidade a partir de sistemas
tao complexos quanto, ¢ nas palavras de Neves
(1997, p.11):

O centro do interesse de Luhmann ¢ portanto com-
preender a complexidade da sociedade moderna.
E essa sociedade complexa, multifuncionalmente
diferenciada, precisa a seu ver de uma abordagem
adequada, igualmente complexa.

Para tanto, ¢ condicdo essencial a superagao
de trés obsticulos epistemoldgicos, quais sejam:
preconceito humanista (pelo qual a sociedade ¢
constituida de pessoas ou de relagdes entre estas, €
que as mesmas sao partes dos sistemas sociais); o
preconceito das unidades ou fronteiras territoriais
(pelo qual as fronteiras das sociedades sdo politicas
e/ou territoriais); e o preconceito da objetividade so-
cial (pelo qual se concebe a separacdo entre sujeito
e objeto). (NEVES, 1997).

Publ. UEPG Ci. Hum,, Ling., Letras e Artes, Ponta Grossa, 21 (2): 235-245, jul./dez. 2013

Disponivel em <http.//www.revistas2.uepg.br/index.php/humanas>



238

Desta feita, Luhmann, adepto de uma forma
particularmente propria do pensamento sistémico,
teorizou-o como autopoiético, fazendo uma trans-
posicao da realidade vivenciada para sua teoria, que
pode ser dividida em fases/periodos, que seguem
explanados.

2.1 Fases da Teoria Sistémica

A obra de Niklas pode ser dividida em
duas fases.

A primeira fase compreende o periodo entre
as décadas 60 e 80, durante o qual a teoria de siste-
mas era estrutural-funcional, aberta, tendo por base
a diferenca entre sistema e seu entorno, ou seja, seu
ambiente. (NEVES, 1997).

Na relacdo entre sistema e ambiente, ambos
se determinam, um em diferenciacdo ao outro: o que
faz parte do sistema e o que ndo faz parte do siste-
ma, mas sim, do entorno. De acordo com Luhmann
(2011, p.20):

Estes contornos conceituais referem-se a opera-
¢des que transcorrem realmente, com as quais o
sistema reproduz-se a si mesmo, assim como sua
diferenciacdo em relagdo ao ambiente.

Entretanto, permanecia uma lacuna teorica,
posto que, embora para Niklas tudo o que existisse
estivesse abrangido pela teoria, somente poderia es-
tar na condicdo de sistema ou de ambiente.

Assim, em 1984, restou evidente a necessida-
de de releitura da forma de pensamento e analise até
entdo postas, quando teve inicio a segunda fase, na
forma fechada, com a publica¢do da obra “Sistema
Social, esbogo de uma teoria geral”. (NEVES, 1997).

Neste periodo surgiu a autopoiésis, mediante
a qual os sistemas geram e reproduzem internamen-
te seus proprios elementos de funcionamento sem a
influéncia de elementos externos. Nas palavras de
Luhmann (2011, p.21):

Contudo, se todo o conhecimento precisa ser al-
cancado com base na distin¢ao entre autorreferén-
cia e heterorreferéncia, isto € o mesmo que dizer
que todo o conhecimento (e, com isto, toda a rea-
lidade) € uma construgdo. Pois esta distin¢do en-
tre autorreferéncia e heterorreferéncia ndo pode
estar no ambiente externo do sistema (o que seria
ai o “auto-" e o que seria ai o “hétero-"?), mas
no proprio sistema.
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De acordo com este novo posicionamento, 0s
sistemas ndo podem ser determinados por meio dos
acontecimentos provenientes do ambiente. Dito
isso, € necessario dispor, com maior especificidade,
acerca dos temas sistema e ambiente.

2.2 Relagao entre Sistema e Ambiente

Os sistemas tém a funcdo de captar e reduzir a
complexidade do mundo. Nao ¢ tudo que existe no
ambiente que integra o sistema; portanto, somente €
possivel constituir sistema a partir da diferenciagdo
com o seu entorno.

Sistema, para Chai (2004, p.50) é: “um con-
junto de elementos inter-relacionados, cuja unidade
¢ dada por suas interagdes e cujas propriedades sdo
distintas deste elemento”. Ja, para Luhmann apud
Neves (1997, p.11): “sistema ¢ o mediador entre a
extrema complexidade do mundo e a pequena capa-
cidade do homem em assimilar as multiplas formas
de vivéncia”.

Ademais, na opinido do autor, a fim de reduzir
esta complexidade o sistema desenvolve estratégias
e duas sdo fundamentais, quais sejam: transposi¢ao
de problemas (com a qual se d4 a redefini¢ao do pro-
blema da complexidade do mundo em problema do
sistema, sob trés dimensdes: temporal, objetiva e
social), e dupla seletividade (pela qual se procede
a selecdo progressiva das possibilidades do mundo,
ordenando-as em forma de um codigo significativo).

Na primeira fase, considera os sistemas so-
ciais como uma conexao de sentido de agGes sociais,
onde o meio é elemento de referéncia do sistema; e
trata 0 homem também como meio. Entende, neste
periodo, que os sistemas sociais dividem-se em trés:
interagdo (que diz respeito ao contato entre as pes-
soas); organizacionais (os quais sdo definidos por
regras de pertencimento) ou societais (relacionadas
a sociedade) .

Ja, na segunda fase, produz novos conceitos
e supera obstaculos epistemoldgicos, ao entender
que ndo € possivel aplicar conceitos tradicionais aos
problemas fundamentais da sociedade contempora-
nea. Assim, o sistema autopoiético se define por sua
diferenga com relagdo ao meio, ou seja, € preciso
analisar, entender e considerar esta diferenca.

Para Niklas, existem trés tipos de sistemas au-
topoiéticos, quais sejam: sistemas vivos (referentes
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as operagdes vitais), sistemas psiquicos (referentes
a consciéncia) e sistemas sociais (relativos as co-
municacdes). Nao obstante, posiciona-se no senti-
do de que os sistemas sociais sdo comunicativos e
reproduzem-se por estarem ligando comunicagdes
as comunicagoes. (NEVES, 1997).

Ponto de bastante relevancia e que merece es-
pecial destaque ao estudar Luhmann ¢ evidenciar a
superacao de alegacdes surgidas a época, haja vista
que ndo considera o homem como centro do siste-
ma social, pelo contrario, descarta a existéncia des-
te dentro do sistema. E mais, profere que os seres
humanos - sistemas autorreferentes - s3o o meio da
sociedade e ndo componentes daquela.

Por fim, diz que o sistema social ¢ composto
de comunicag¢ao e ndo de pessoas; e tudo encontra-se
integrado ao ambiente, cuja caracteristica comum
aos mesmos ¢ serem: autopoiéticos, autorreferentes
e operacionalmente fechados. (LUHMANN, 2011).

2.3 Autopoiesis

O termo autopoiese € grego, em que auto sig-
nifica proprio e poiesis, criagdo. Assim, o sentido
literal ¢ auto-fazer(se) ou auto-produzir(se).

Este termo, originario da biologia, foi cunha-
do na década de 70, por Francisco Varela e Humber-
to Maturana, para designar a capacidade dos seres
vivos de produzirem a si proprios. Posteriormente,
a construgdo conceitual difundiu-se e passou a ser
aplicada em outras areas do conhecimento, até, fi-
nalmente, ser amplamente utilizada na seara das Ci-
éncias Sociais.

Vale dizer que falar em autopoiese nao ¢ falar
somente em autorreferéncia, mas principalmente ¢
tratar dos processos que formam o ser como uma
unidade. Ademais, a conserva¢do da autopoiese €
da adaptagdo do ser vivo ao seu meio sao condigdes
sistémicas para a vida e, nas palavras de Maturana
(1995, p. 84): “... os seres humanos se caracterizam
por literalmente, produzirem-se continuamente a si
mesmos, o que indicamos ao chamarmos a organi-
zacdo que os define de organizagdo autopoiética”.

No esteio deste pensamento, ¢ importante re-
gistrar que o conceito de autopoiese enfatiza o fato
dos seres vivos serem unidades autonomas. E, pois,
a autopoiese que lhes confere esta caracteristica
propria. Neste sentido, diz Maturana (1995, p.88):
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“Tomar consciéncia dos seres vivos como unidades
auténomas (...) se torna explicito quando indicamos
que aquilo que os define como unidade ¢ sua organi-
zagdo autopoiética”.

De acordo com esta teoria todo Ser Vivo € um sis-
tema autopoiético e caracteriza-se como uma rede
fechada de processos moleculares, nos quais as mo-
léculas produzidas geram - com suas interagoes - a
mesma rede de moléculas que as produziu.

Por outro lado, tem-se que o ambiente pode
irritar o sistema, estimulando a autoprodugdo, en-
tretanto, este fato ocorre tdo somente quando o pro-
prio sistema seleciona as possibilidades insertas no
entorno.

Ha que se conservar a autopoiese, bem como
adapta-la ao meio, pois sdao as condi¢des impostas
pelo sistema. Desta feita, todo sistema (exceto o
ndo-vivo), esta se autoproduzindo e autorregulando
constantemente, haja vista que ¢é ele proprio que for-
mula as logicas necessarias de sua operacao.

Segundo a perspectiva de Varela apud Cor-
reia, exposta no texto “Os mass media entre o sis-
tema ¢ o mundo da vida”, pode-se dizer que um
sistema ¢ autopoiético quando organizado por uma
rede de processos de producdo de componentes ao
tal ponto que estes regenerem a rede que o produziu
de forma continuada.

No dizer de Luhmann (2011, p. 30):

O sistema pressupde-se a si mesmo como irrita-
¢do autoproduzida, sem ser atingivel por meio de
suas proprias operagdes, ¢ entdo ocupa-se com a
transformacdo de irritagdo em informagdo que ele
produz para a sociedade(e para si mesmo na so-
ciedade).

Contudo, cabe ressaltar que existe uma dife-
renga entre a concepcdo de autopoiese para Luh-
mann e para Maturana/Varela, na medida em que,
enquanto estes restringem a aplicagdo da constru¢ao
aos sistemas vivos, Luhmann aplica-os também aos
sistemas sociais e psiquicos.

A respeito, diz Luhmann apud Fedozzi (1997,
p. 23-27): a partir do paradigma da autorreferéncia
a vida pode ser considerada como uma organiza¢ao
autorreferencial (no sentido de que a sua ordem in-
terna ¢ gerada a partir da interagdo dos seus proprios
elementos) e autorreprodutiva (no sentido de que
tais elementos sdo produzidos a partir dessa mesma
rede de interagdo circular e recursiva).
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Portanto, “com base em sua diferenciagdo fe-
chada em si mesma, o sistema pode considerar a si
mesmo, sua propria fungao, sua propria pratica como
ponto de referéncia para a especificacdo de suas pro-
prias operacdes”. (LUHMANN, 2011, p. 50).

Nesta linha de pensamento cabe consignar
que, pela autopoiesis, o sistema complexo reproduz
seus elementos dentro de uma constru¢do fechada,
por meio de seus proprios elementos, dependendo,
para tanto, das operacgdes internas ¢ anteriores do
mesmo sistema. Por conseguinte, determina-se, por
obvio, o acoplamento estrutural e assim caracteriza-
-se o fechamento operacional, base da autonomia
deste mesmo sistema.

2.4 Comunicagao

A partir do delineamento acima exposto, bem
como dos conceitos ja colacionados, chega-se ao
ultimo elemento e ponto principal da teoria de Luh-
mann: a comunicagao.

Uma comunicagdo ocorre “quando alguém
vé, ouve, 1€ — e entende que dai se depreende uma
outra comunicagao que pode seguir-se a essa’.
(LUHMANN, 2011, p. 19).

Seguindo este entendimento, afirma Luhmann
(2011, p.15):

Aquilo que que sabemos sobre nossa sociedade,
ou mesmo sobre o mundo no qual vivemos, o
sabemos pelos meios de comunicagdo. Isto vale
ndo apenas para nosso conhecimento da socie-
dade e da historia, mas também para 0sso co-
nhecimento da natureza.

Comunicagdo ¢ operagdo social. Independe
do homem. Ocorre quando ha compreensdo da in-
formagdo por aqueles que se comunicam. Nao obs-
tante, conclui-se que cada comunicagdo pode gerar,
ou ndo, uma nova comunicacao.

Para Luhmann, a comunica¢do ocorre com a
sintetizacdo da informag2o, da mensagem e da com-
preensdo. Portanto, quando as comunicagdes ligam-
-se as comunicagdes, ¢ que caracteriza-se a auto-
poiese do sistema. (NEVES, 1997).

Ha que se pensar, segundo Luhmann (2011,
p-130): “no conhecimento do mundo que o sistema
dos meios de comunicagdo produz e reproduz”.

Por sua vez, Correia ao referenciar Luhmann,
diz:
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...a sociedade é somente composta de comunica-
¢oes (e ndo de homens) e tudo o que ndo é comu-
nicagdo pertence ao ambiente do sistema... Tudo o
que existe que se pode designar como social resul-
ta de um tipo de acontecimento: a comunicagao.

Deduz-se, ainda, que a comunicagdo une 0s
sistemas e garante a escolha dos elementos que fa-
rdo parte do mesmo, através da linguagem.

Neste sentido: os sistemas sociais sdo siste-
mas de comunicacdo, dos quais - a sociedade - ¢
o mais abrangente. E mais, cada sistema ¢ definido
pela fronteira entre ele mesmo e o ambiente, sepa-
rando-o de um exterior infinitamente complexo.

Em suma, resta sintetizada a teoria luhman-
niana, que ¢ de significativa importancia para en-
tender a sociedade moderna, haja vista a premen-
te necessidade de avalid-la como um todo e ndo
somente em departamentos ou setores. Nao menos
importante, ¢ fazer a correlagao daquela ao Direito,
em seu viés normativo.

Por derradeiro, exarados os pressupostos e
conceitos basicos da teoria dos sistemas de Luh-
mann, avanga-se no presente artigo, no intuito de
dispor sobre o Direito, enquanto sistema social.

3. Direito, constituicio e a correlagao a
teoria Luhmanniana

Neste ponto do trabalho frisa-se que o foco
ndo € tratar sobre o positivismo do Direito ou da
Constitui¢do, mas sim relaciona-los a teoria sisté-
mica de Niklas Luhmann.

O Direito ¢ um subsistema dentro do sistema
social e desempenha sua funcao por meio de seu co-
digo binario licito/ilicito. Para Luhmann, por ser a
base da ordem social garante um patamar minimo de
orientag¢do de condutas. (LUHMANN, 1983).

Nao ha como cogitar a existéncia da socieda-
de, tampouco do sistema social, sem ordenamento,
sem o Direito. E importante salientar que o Direito
mantém uma interdependéncia, ou seja, um acopla-
mento estrutural reciproco com a sociedade, sendo
imprescindivel aquela, na medida em que constitui
parte da sociedade e estrutura do sistema social.

Sua dualidade de oposi¢do tem dupla fungdo,
quais sejam: reduzir a complexidade da sociedade,
reestruturando-a por meio de seu codigo e torna-
la apta a alcancar a complexidade estruturada. Na
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concepgdo de Niklas o Direito é uma construgao
de alta complexidade estruturada. (LUHMANN,
1983).

Nao se pode admitir a ideia de Direito sem
sociedade, e tampouco Direito sem sociedade. Nas
palavras de Nader (1994, p. 298):

A sociedade sem o Direito nio resistiria, seria
anarquica, teria o seu fim. O direito ¢ a grande
coluna que sustenta a sociedade. Criado pelo ho-
mem, para corrigir a sua imperfeicdo, o direito re-
presenta um frande esfor¢o, para adaptar o mundo
exterior as suas necessidades da vida.

Tem-se, pois, que o Direito ¢ um fendmeno
social.

Sendo fendmeno social, que instrumentos
possui que controlam a sociedade?

Ora, o Direito cria o Direito. Somente o Direi-
to diz o que € ou ndo Direito. Através de seu codigo
binario seleciona seus elementos autorreprodutivos
e autorreferencias e dita as normas das comunica-
¢oes internas deste subsistema, que vao guiar a so-
ciedade.

Posto isto, cabe questionar: qual ¢ o meio de
comunicacdo interna do Direito? Salvo melhor jui-
zo, pode-se dizer que € o sistema juridico.

Neste viés, registra-se que o sistema juridico é
integrado pelas normas e atos juridicos, pelo proce-
dimento, pelos processos decisorios juridicos (que
podem ser trés: processo legal de eleigao politica,
processo legislativo e processo judiciario propria-
mente dito); os quais, articulados entre si, possibi-
litam o fechamento operacional na medida que se
autoproduzem e autorrregulam.

Dos itens que compdem o sistema juridico e
acima relacionados, selecionam-se as normas, a fim
de estuda-las de forma mais especifica.

Na teoria dos sistemas, as normas para
Luhmann (1983, p.57), séo:

expectativas de comportamento estabilizadas em
termos contraféticos. Seu sentido implica na in-
condicionabilidade de sua vigéncia na medida
em que a vigéncia é experimentada, e, portanto,
também institucionalizada, independentemente da
satisfacdo fatica ou ndo da norma. O simbolo do
‘dever ser’ expressa principalmente a expectativa
dessa vigéncia contrafatica, sem colocar em dis-
cussdo essa propria qualidade — ai estdo o senti-

do e funcdo do ‘dever ser’.

241

Normas juridicas sdo regras de condutas, pa-
rametros para o agir do homem em sociedade, ou
ainda, podem ser consideradas processos de comu-
nicacdo determinados pela oposicdo entre o licito
e o ilicito. Seguindo esta logica de pensamento, ¢
possivel concluir que o Direito ndo ilide a pratica do
ilicito, mas tdo somente, o prevé. Assim sendo, cabe
questionar: como surge a norma?

A respeito, Eros Grau apud Theodoro Junior
(2007, p.16), in Revista de Processo, diz:

A norma ¢ construida pelo intérprete, no decorrer
do processo de concretizagao do direito (o precei-
to juridico é uma matéria juridica que precisa ser
trabalhada). Inicialmente caminhamos no texto da
norma até a norma juridica. Em seguida, cami-
nhamos da norma juridica até a norma de decisao,
aquela que determina a solu¢do do caso. Apenas
entdo se dé a concretizacdo da norma, ou seja, me-
diante a produgdo de uma norma juridica geral,
no quadro da solugdo de um caso determinado.
Assim, a concretizacdo envolve também a analise
do 4mbito da norma, entendido como tal o aspec-
to da realidade a que respeita o texto. Dizendo-o
de outro modo: a norma ¢ produzida, no curso de
processo de concretizagdo, ndo a partir exclusiva-
mente dos elementos do texto, mas também dos
dados da realidade, a qual ela - a norma - deve ser
aplicada. Ora, desde o momento da elaboragao do
texto até o instante de sua aplica¢do, a norma é de-
terminada historica e socialmente. Logo, quando o
jurista cogita dos elementos e situagdes do mundo
da vida sobre os quais recai determinada norma,
ndo se refere a um tema metajuridico. A norma ¢
composta pela histdria, pela cultura e pelas demais
caracteristicas da sociedade no ambito da qual se
aplica.

Para alguns autores, a norma ¢ expressao da
vontade humana, enquanto, para outros, ¢ necessa-
rio conjugar a vontade diversos fatores externos e
internos, tais como: cultura, evolugdo da sociedade,
comunicagdo, poder.

Portanto, qualquer fendmeno é importante ao
analisar o surgimento da norma, vez que, como ele-
mento de um sistema fechado, é condicdo essencial
considera-la inserida no contexto. No entendimento
de Coelho (1992, p.01):

A elaborag@o mental de que resulta uma norma ju-
ridica ndo tem por base apenas a vontade dos ho-
mens concretos que a desenvolvem, mas encontra
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em fatores materiais, independentes daquela von-
tade, condicionantes que atuam de modo decisivo.

Acrescenta-se, também, que as normas nao
sdo criadas apenas por pessoas que integram uma
comunidade juridica, mas por todos que fazem parte
da complexa sociedade, tidos como homens concre-
tos, os quais, por meio da ideologia e da cultura, in-
fluenciam a norma no momento em que expressam
sua vontade, via comunicagdo. (COELHO, 1992).

Apropriada ¢ a opinido de Montoro (2000, p.
305), que ao conceituar norma, diz: “... € uma regra
de conduta social. Seu objetivo ¢é regular os homens
em suas relagdes sociais”.

Tomando o gancho das relagdes sociais, ¢ im-
portante dizer que as normas datam dos primordios,
mesmo que ndo efetivamente positivadas e sobre o
assunto, transcreve-se o pensamento de José Augus-
to R. Pinto (2003, p.19):

Sociedade e Direito atuam como valores inter-
complementares, o Direito a permitir & Sociedade
que exercite seu irrequieto talento de mudar a cria-
¢do, a Sociedade a consentir que o Direito exercite
a serena prudéncia de modelar as mudangas.

Normas conferem unidade ao sistema permi-
tindo que o Direito se autorregule e autoproduza.

Atualmente, sabe-se que a modernidade trou-
xe a sociedade possibilidades infinitamente maiores
do que as probalidades previstas, tornando possivel
que os resultados das agdes sejam, muitas vezes, di-
versos das expectativas.

Assim, o Direito emerge no intuito de estabi-
lizar as expectativas, bem como para delimitar os li-
mites de acdo desta sociedade, moderna e complexa,
e porventura, para neutralizar as acdes através da
sujeicdo as normas. Por outro lado, garante a cada
individuo da sociedade a solugdo do conflito (acaso
ocorra), por meio do devido processo legal. (LUH-
MANN, 1980).

Como ja exposto, o Direito constitui-se atra-
vés do condicionamento ou ndo as regras estabele-
cidas pelas normas juridicas, as quais, via de conse-
qiiéncia, geram decisoes juridicas.

Por sua vez, a decisdo, no pensamento sisté-
mico de Luhmann, tem a funcao de absorver ¢ re-
duzir a inseguranca e para legitima-la basta que se
contorne a incerteza pela certeza de que a mesma
ocorrerd. (LUHMANN, 1980).

Christie Danielle Sikorski

Neste contexto, o Direito enquanto estabiliza-
dor das expectativas de comportamento ¢ capaz de
imunizar, bem como ditar regras por meio de seu
codigo bindrio: direito/nao-direito. Tem-se, entdo,
o Direito como verdadeiro conformador dos indivi-
duos, na medida que positiva o que lhes é permitido
e o que ndo ¢. (LUHMANN, 1983).

Ora, dentro do Direito, processos comunicati-
vos validos sdo determinados pela oposicao entre o
licito/ilicito, como ja dito alhures, e produzem ele-
mentos que operam insertos nestes pressupostos.

Nesta dualidade opositiva, os elementos de
funcionamento tais como: leis, sentengas, jurispru-
déncias, refletem a oposi¢do, fazem referéncia e
tensionam a si proprios. Por conseguinte, sdo pré-
-requisitos para elaboragdo de novas leis, novas sen-
tengas, novas jurisprudéncias.

Ora, o Direito, enquanto sistema, ¢ autorre-
produtivo e autoproduz as suas proprias normas; por
conseguinte, tudo o que nao ¢ licito ou ilicito ndo
integra o sistema, fazendo parte do entorno.

Segundo Bourdieu (2007, p. 209):

A ciéncia juridica tal como concebem os juristas e,
sobretudo, os historiadores do direito, que identi-
ficam a historia do direot com a historia do desen-
volvimento interno dos seus conceitos e dos seus
métodos, apreende o direito como um sistema fe-
chado e auténomo, cujo desenvolvimento s6 pode
ser compreendido segundo a sua dinadmica interna.

De outra feita, embora reconheca o entorno,
o Direito opera a partir da construgdo propria dos
sistemas organizados de producao, difusdo e recep-
cdo de informagdes a fim de autoproduzir-se e au-
torregular-se. Ressalta-se, ainda, que a capacidade
de producao dos seus elementos internos € a propria
manuteng¢do da sobrevivéncia. Na visao de Trindade
(2008, p.120):

Proclama-se, nesse sentido, que as caracteristicas
determinantes de um sistema autopoiético sdo a
sua autonomia em relagdo ao meio que o circunda
e a sua clausura operacional no que diz respeito
as comunicagdes com esse mesmo meio. A auto-
nomia faz referéncia a observancia do cédigo bi-
nario que determina quais elementos pertencem
ao sistema e quais sao considerados alienigenas a
esse. Esse codigo funciona na dualidade interno/
externo, excluindo os elementos que ndo possuam
as caracteristicas necessarias para serem aceitos
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pelo sistema. Essa selegdo ¢ feita por uma espécie
de membrana que classifica quais conteudos sdo,
conforme as caracteristicas intrinsecas do sistema,
pertencentes a esse mesmo sistema.

Neste sentido, é possivel dizer que o entor-
no, pode sim, irritar o subsistema Direito, desde que
este permita haja vista que podem ocorrer situagdes
externas, advindas da complexidade da sociedade
moderna, que ndo encontrem guarida no referido
codex. Esta possibilidade também foi prevista por
Luhmann quando, em sua obra, teorizou acerca da
“parabola do 12° camelo”.

E possivel concluir que o Direito pode sofrer
aleragdes, desde que, dentro de seus proprios limi-
tes. Sendo assim, o Direito se (auto)organiza por
meio de seu codigo binario, criando e (re)crian-
do o Direito. Caracterizada esta a autopoiesis do
Direito e sobre o assunto, manifesta-se Trindade
(2008, p. 124) :

O sistema juridico, sob a dtica da autopoiese, e
seguindo os ditames dessa, pode ser considera-
do como um sistema ao mesmo tempo aberto e
fechado. Aberto as influéncias do meio externo
que passam pelo processo de selecdo realizado
pelo coédigo direito/ndo direito, juridicizando os
elementos do meio que passam a integrar sua es-
trutura e servem de aparato para a manutencao da
sua auto — referencialidade. Fechado no sentido de
auto — referencialidade operativa, isso ¢, o direito
se auto — regula através da sua identidade (codigo
binario).

Ora, Direito e a teoria luhmanniana estdo in-
terligados. Aplicar os pressupostos daquela ao Di-
reito implica considera-lo como resultado de iniime-
ras formas de comunicacdo, dotado de um codigo
binario proprio, que dispde o que € direito e o que
nao ¢. Em outras palavras, o Direito autoproduz seu
campo de atuagdo por meio de codigos que entabu-
lam o que faz ou ndo parte de sua comunicagao, por-
tanto, o Direito é autopoiético.

A respeito do exposto e convergindo com o
entendimento de Luhmamn, Benjamim Zymler diz
que o Direito, por possuir operacoes autorreferentes,
ou seja, que funcionam de forma auténoma, ¢ con-
siderado um sistema autopoiético. Profere, também,
que os ciclos autorreferenciais de comunica¢do no
ambito do subsistema juridico - quando interligados
- geram a autopoiese. (ZYMLER, 2002).
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Desta feita, ao empregar os sistemas ao Direi-
to, Luhmann consegue reduzir a complexidade so-
cial e o Direito, em seu viés autopoiético, se recria
com base nos seus proprios elementos. Sua autor-
referéncia permite que o Direito mude a sociedade
e se altere ao mesmo tempo, movendo-se com base
em seu codigo binario. (TRINDADE, 2008).

Vale acrescentar que a autopoiese do Direito e
a constante relacdo comunicativa deste com o meio
social, também chamada de acoplamento estrutural,
torna premente a existéncia de uma Constitui¢ao,
com o objetivo de canalizar todas as necessidades e
expectativas humanas, quer sejam no ambito social,
politico ou juridico. (TRINDADE, 2008).

Assim, neste ponto de desenvolvimento do
presente trabalho aborda-se (em breves comentarios
e sem qualquer intencdo de esgotar e/ou aprofun-
dar o tema), sobre a Constituicdo e a ligagdo desta
a teoria sistémica de Luhmann, tdo somente sob as
referéncias dos sistemas juridico e politico.

Sob a o6tica juridica, a Constitui¢do ¢ um tex-
to autologico pois prevé a si mesmo como parte
do sistema juridico. Assim, a Constitui¢do confere
fundamento ao Direito na exata propor¢ao em que
fundamenta-se em si mesma (SIMIONI, 2009).

Estabelece, também, a diferenga entre algo
constitucional e algo inconstitucional, diferencian-
do-os da distingdo entre ilegalidade e legalidade.
Consoante Luhmann apud Simioni (2009, p. 316):

Assim, ndo apenas os fatos — que s6 poderiam ser
tratados na forma legal/ilegal - mas, agora também
todas as normas juridicas....Nessas condi¢des, o
direito conquista reflexidade. Ele passa a refletir
sobre a sua propria corre¢do normativa e sobre a
sua propria validade formal. Sob a distingdo entre
constitucional e inconstitucional, as Constituigdes
permitem o julgamento do direito/ndo-direito, do
proprio direito.

Partindo desta perspectiva tedrica, na visao
de Luhmann, a Constitui¢do tem a funcao de resol-
ver os embates, na medida em que positiva normas.
Ademais, para o autor, pode ser considerada como
uma forma de comunicagdo entre o Direito e a Po-
litica, servindo como referéncia as mesmas. (LUH-
MANN, 1983).

Neste sentido, para Trindade (2008, p. 89) a
Constitui¢do: “....serve de elo entre o sistema juri-
dico e o politico, juridicizando relagdes politicas e
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mediatizando juridicamente interferéncias da Politi-
ca no Direito”.

Esta construgdo analitica confere a Consti-
tuicdo um fundamento politico, enquanto vista no
ambito do Direito. Por outro lado, se analisada sob
o prisma da politica, a Constitui¢do tem um funda-
mento juridico. Sobre o assunto, transcreve-se a opi-
nido de Simioni (2009, p.319):

A Constituicdo serve, assim, de fundamento politi-
co pra o direito e, a0 mesmo tempo, de fundamen-
to juridico para a politica. Por isto, a Constitui¢do
constitui um elo de ligagdo entre direito e politica,
quer dizer, constitui um meio que recepciona for-
mas de acoplamento estrutural.

Tem-se, portanto, que a Constitui¢do ¢ um
meio limitador das influéncias comunicaveis entre a
Politica e o Direito.

Sobre o assunto, profere Simioni (2009, p.
323): “a Constitui¢do produz solucdes politicas para
o problema da autorreferéncia do direito e solugdes
juridicas para o problema da autorreferéncia da po-
litica”. Ou seja, a Constitui¢do além de servir como
referéncia externa tanto a Politica quanto ao Direito,
participa da autopoiese de ambos.

Aliando a afirmativa de Luhamn apud Pe-
dron, resta registrar que a Constitui¢ao é o vetor do
codigo binario ou meio de acoplamento estrutural
entre Direito e Politica, permitindo fechamento do
Direito por meio do seu reingresso no sistema. (PE-
DRON, 2004).

Consideragoes finais

Todo o delineamento deste estudo resulta no
entendimento de que complexidade da sociedade
moderna evidenciou a necessidade do desenvol-
vimento de um estudo diferenciado e especifico.
Assim, o socidlogo Niklas Luhmann despontou,
ganhou relevancia e sua sagaz visdo, desenvolveu
particular forma de pensar a Teoria dos Sistemas.

Esta, por sua vez, através de conceitos e pres-
supostos basicos possibilitou que os sistemas sociais
fossem divididos conforme suas especificidades.
Nao obstante, ¢ um instrumental de importancia im-
par a fim de compreender o Direito.

Em face da analise teorica, da historicidade e
da interpretacdo do fendmeno que ¢ o pensamento

Christie Danielle Sikorski

sistémico luhmanniano demonstrou-se que esta te-
oria ndo ¢ superficial, mas sim, um aporte univer-
sal para compreender tanto a sociedade quanto o
Direito, e ainda, tantas outras areas (que nao foram
mencionadas por este artigo, vez que ndo se tinha
como meta abranger todos os embates que o tema
possibilita).

Em suma, ao analisar o Direito correlacionan-
do-o a teoria dos sistemas constata-se que aquele se
cria e (re)cria baseado em seu codigo binario: di-
reito/ndo-direito. Ademais, retratou-se, no bojo do
presente texto, que o Direito ¢ um subsistema fe-
chado que se autorregula e autoproduz, no intuito de
estabilizar as expectativas humanas. Por conseguin-
te, a Constitui¢do - vista como meio limitador entre
a Politica e o Direito - tem o objetivo de canalizar
mencionadas expectativas.

No arremate, € necessario mencionar que apos
estudar o pensamento sistémico Luhmanniano ¢ a li-
gacdo deste com o Direito, enquanto sistema social,
muito além de vislumbrar uma ligacdo entre ambos,
¢ possivel concluir que a entrada da sociedade para
a modernidade, a comunicac¢ao, entre outros fatores;
sdo determinantes a criagdo da norma, a qual integra
o subsistema do Direito, que é fechado, autorrepro-
dutivo e autorreferencial, ou seja, autopoiético.
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