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RESUMO

A presente Dissertacdo esta inserida na Linha de Pesquisa Jurisdicdo Constitucional
e Democracia do Curso de Mestrado, tendo como area de concentragcao os Novos
Paradigmas do Direito. O questionamento que embasa o presente trabalho é a
possibilidade de identificar a ocorréncia da alopoiese do Direito nas decisées
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. A pesquisa visa analisar a aplicagao de
uma teoria do Direito contemporanea, capaz de se adequar com mais flexibilidade a
complexidade social, rompendo com o paradigma da teoria classica do Direito
proposta por Kelsen. Apresenta-se assim a Teoria Sistémica de Niklas Luhmann que
propdéem uma observacdo da sociedade a partir de uma perspectiva circular e
sistémica, viabilizando um Sistema do Direito mais dindmico e adequado a
atualidade. O Sistema do Direito & proposto com a fungdo a estabilizar as
expectativas sociais, que sao filtradas através de um cdédigo binario — direito/nao
direito — e ingressam no sistema, passando a operar de forma fechada através da
sua autorregulagao, garantindo a sua autopoiese. No mesmo sentido, os sistemas
também possuem sua cognitividade aberta, permitido uma constante atualizagéo do
Direito com a sociedade e demais subsistemas. Os Tribunais sdo os o6rgaos
responsaveis por essa atualizacdo, operado também dentro da perceptiva
autopoiética e autorreferencial. Entretanto, em paises de modernidade periférica,
como o Brasil, observa-se que as instituicdes frequentemente sofrem intervencdes e
influéncias de outros sistemas, contudo, essas ingeréncias prejudicam seu
funcionamento autopoiético, que acaba sendo corrompido por elementos de outros
sistemas, uma vez que essas informacdes passam a operar dentro do Direito,
desestabilizando a operatividade interna do sistema e prejudicando a sua autonomia
funcional. Esse fenbmeno é reconhecido por alopoiese, 0 qual se caracteriza através
da negacédo a autorreferencialidde operacional do Direito. Foram estudadas quatro
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal com objetivo de identificar a ocorréncia
desse fendbmeno, concentrando a pesquisa na corrupgado sistémica do Direito
ocasionada pela ingeréncia de informagdes oriundas do Sistema Social, Financeiro e
Religioso, que se sobrepordo aos argumentos e a interpretacdo de ordem juridica. A
ocorréncia da alopoiese do Sistema do Direito foi confirmada quando comunicagdes

de ordem social e financeira foram utilizadas para fundamentar decisdes juridicas,
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nado sendo o mesmo identificado quando verificadas no campo religioso. Nesse
sentido, apesar do Brasil ser um pais de modernidade periférica, observou-se que a
alopoiese, apesar de confirmada em duas analises ndao € um fendmeno consolidado

e inerente as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal.

Palavras-chave: Autopoiese. Sistema do Direito. Decisao judicial. Alopoiese.
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ABSTRACT

This dissertation is inserted in the Constitutional Jurisdiction and Democracy
Research Line of the Masters Course, having as its area of concentration the New
Paradigms of Law. The question that underlies this work is the possibility of
identifying the occurrence of alopoiesis of Law in the decisions handed down by the
Supreme Court. the research aims to analyze the application of a contemporary
theory of law, capable of adapting more flexibly to social complexity, breaking with
the paradigm of the classical theory of law proposed by Kelsen. Thus, Niklas
Luhmann's Systemic Theory is presented, which proposes an observation of society
from a circular and systemic perspective, enabling a more dynamic model of the Law
System, which is adequate to the present time. The Law System is proposed with the
function of stabilizing social expectations, which are filtered through a binary code —
law/non law — and enter the system, operating in a closed way through its self-
regulation, guaranteeing its autopoiesis. In the same sense, the systems also have
their cognitivity open, allowing for a constant updating of the Law with society and
other subsystems. The Courts are the bodies responsible for this update, operating
also within the autopoietic and self-referential perspective. However, in countries with
peripheral modernity, such as Brazil, it is observed that institutions often suffer
interventions and external influences from other systems, however, these
interferences affect their autopoietic functioning, which ends up being corrupted by
elements from other systems, since this information begins to operate within the law,
destabilizing the system's internal operability and harming its functional autonomy.
This phenomenon is recognized by allopoiesis, which is characterized by the denial
of the operational self-referentiality of Law. Thus, four decisions handed down by the
Supreme Court were studied in order to identify the occurrence of this phenomenon,
focusing the research on systemic corruption of the Law caused by the interference
of information from the Social, Financial and Religious System, which will overlay the
arguments and interpretation of legal order. The occurrence of allopoiesis in the
Legal System was confirmed when social and financial communications were used to
support legal decisions, which was not identified when verified in the religious field. In

this sense, despite Brazil being a country of peripheral modernity, it was observed
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that alopoiesis, despite being confirmed in two analyzes, is not a consolidated

phenomenon inherent to the decisions handed down by the Supreme Court.

Keywords: Autopoiesis. System of Law. Judicial decision. Allopoiesis.
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INTRODUGAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtencdo do Titulo de
Mestre em Direito pelo Curso de Mestrado Académico em Direito — vinculado ao
Programa de Poés-Graduagédo Stricto Sensu em Direito — (PPGDireito) - da

Universidade de Passo Fundo — UPF.

A dissertacdo esta relacionada & Area de Concentracdo denominada Novos
Paradigmas do Direito, inserida na Linha de pesquisa Jurisdicdo Constitucional e

Democracia.

O presente trabalho cientifico tem como objetivo verificar possibilidade da
ocorréncia da chamada alopoiese do Sistema do Direito quando da analise da
argumentacao e fundamentacgao utilizadas nas decisbdes proferidas pelo Supremo

Tribunal Federal.

Partindo do marco tedrico da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, a qual
possibilita uma nova perspectiva tedrica do Direito, propondo um modelo mais
reflexivel e circular da estrutura juridica, desvinculando-se do modelo classico
hierarquico proposto por Hans Kelsen, busca-se verificar se esse modelo proposto —
formulado a partir de uma sociedade de modernidade central europeia — né&o é
deturpado quando da sua aplicagdo em paises de modernidade periférica,

especificamente no Brasil e nas decisées do Supremo Tribunal Federal.

A modernizagao da epistemologia juridica esta relacionada ao novo modelo
de sociedade, dado em decorréncia do aumento da complexidade social propagada
pela globalizagdo que promoveu um processo de transformagdes e aumentos das
possibilidades e expectativas. Logo, o Direito também passou a ser irritado com por
questdes cada vez mais profundas e multifacetadas, demandando assim um
Sistema Juridico mais flexivel e moderno, capaz de contingenciar essas

expectativas.

Assim, Luhmann propdem a ideia de uma sociedade formada por sistemas e
subsistemas autopoiético, que assim considerados quando passiveis de

autorregulagdo e capazes de manutengdo das suas proprias operagdes internas.
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Entretanto, no cenario de paises de modernidade periférica, as instituicbes ainda se
encontram em processo de desenvolvimento da sua autonomia e independéncia da

influéncia de fatores e poderes externos podem vir a interferir na esfera juridica.

A vista disso surge a ideia concebida por Marcelo Neves, manifestando que o
funcionamento desses sistemas em paises de modernidade periférica dar-se-ia de
forma alopoiética, ou seja, quando aplicado nesse cenario os sistemas operariam de
forma negativa a autorregulagao sistémica, dada a ingeréncia de critérios externos
ao Sistema do Direito. A consequéncia desse fendmeno seria o comprometimento da
autopoiese do Sistema do Direito que passaria a operar com elementos distintos do

seu, por consequéncia introduzindo essas informacdes suas decisdes juridicas.

Dessa forma, o questionamento que conduz o presente trabalho é a
possibilidade de verificar concretamente a ocorréncia do fenbmeno da alopoiese nas
decisbes do Supremo Tribunal Federal, em especial, analisando a ocorréncia de
corrupgao sistémica proveniente da interferéncia do Sistema Social, Econbémico e
Religioso como argumentos e fundamentos utilizados nas decisdes proferidas pelo

orgao superior do Sistema do Direito.

Para enfrentar o questionamento da pesquisa foram levantadas duas
hipéteses. A primeira delas ocorre a partir da selecido de decisbes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, aonde serdo analisados os argumentos e interpretacdes
utilizados pelos Ministros do referido 6rgédo a fim de constatar a ingeréncia de
fundamentos religiosos, financeiros ou sociais utilizados para justificar decisbes
juridicas, atestando-se assim a ocorréncia do evento da alopoiese do Direito nas
decisbes do Poder Judiciario. Sendo confirmada essa proposi¢ao, pretende-se
verificar qual foi o argumento ou a interpretacdo dada pelo magistrado que

caracterizariam a corrupgao sistémica.

A hipotese diversa estara configurada caso néo seja verificada a ocorréncia
de alopoiese do Sistema do Direito, ou seja, caso seja identificado que o Sistema
Juridico opera de forma autopoiética, como propdem Luhmann. Essa hipotese
estara confirmada caso ndo sejam encontrados argumento oriundos do Sistema

Financeiro, Social ou Religioso justaposto como argumento de fundamentagao de
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decisobes juridicas. Caso assim ocorra, ficara demonstrando que o Sistema Juridico,
apesar de estar inserido em um cenario de modernidade periférica, realiza suas
operacdes sem a sobreposicao de fundamento de outro sistema sobre o fundamento

juridico, confirmando a sua autopoiese.

Logo, o fundamento da pesquisa é verificar, a partir da analise de algumas
decisbes do Supremo Tribunal Federal, se elas cumprem a légica da autopoiese e
autorreferencialidade proposta na Teoria Sistémica de Niklas Luhmann, ou se é
possivel verificar a ocorréncia da alopoiese do sistema, caracterizada quando as
decisdes do Poder Judiciario se desvirtuam dada a sobreposicao de elementos

externo ao sistema utilizadas para fundamenta-lo.

Os resultados da pesquisa encontram-se dispostos na presente dissertagao
em trés capitulos. No primeiro deles busca-se analisar o cenario atual da
epistemologia juridica, realizando um estudo sobre a perspectiva da estrutura do
Direito proposta por Kelsen de acordo com o cenario a qual foi formulada e a
possibilidade de rompimento dessa concepc¢ao classica proposta a partir da
hierarquia de normas. Quando verificado o desenvolvimento das sociedades e o
aumento da complexidade, passou-se a exigir uma teoria juridica mais flexivel e
passivel de suprir 0s novos arranjos e anseios sociais rompendo-se com esse
modelo e procurando-se assim uma Teoria do Direito mais contemporanea e

atualizada, capaz de suprir essa nova configuracao juridica e social.

Nessa perspectiva, adentra-se ao estudo da Teoria dos Sistema de Niklas
Luhmann. Propbéem-se aqui desenvolver uma explicagdo macro da Teoria Sistémica,
que foi engajada na busca pela compreensao do que é a sociedade, adentrando-se
na sua organizagao através de sistemas e subsistema autopoiéticos que operam de
forma fechada, mas igualmente permitindo-se a abertura cognitiva, possibilitando
assim uma constante atualizacdo do sistema com seu ambiente e também com

outros sistemas.

Por consequéncia, um desses subsistema é o Sistema do Direito, assunto
esse que finda primeiro capitulo, com o estudo especifico do seu funcionamento e
estrutura a partir da visao sistémica proposta por Luhmann. Neste, busca-se

demonstrar a visao reflexiva do Direito, que sugere que as normas juridicas tenham
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significado além do sentido estrito das palavras, tornando-a uma ciéncia estruturada
também sobre uma analise empirica e baseada na aplicagao pratica das normas,

formuladas através de um viés mais real e contingente.

O segundo capitulo do trabalho sera dedicado a demonstrar a importancia
dos Tribunais para a Teoria Sistémica, os quais estdo relacionadas tanto com a
constante atualizagédo do direito, quanto com a fungao do Direito de contingenciar as
expectativas sociais. Também buscar-se-4 demonstrar como o procedimento é o
responsavel por legitimar o Direito, procedimento esse que tem como resultado o
processo de tomada de decisdo. A vista disso, sera possivel demonstrar como
ocorre a formagao de uma decisao a partir da perspectiva sistémica, passando pela
seletividade das comunicacdes, escolha das melhores possibilidades e o processo
de interpretagdo das normas juridicas e da argumentacéo utilizada para fundamentar

a escolha do Tribunal.

Em sequéncia, o trabalho desenvolvera o tema dos acoplamentos estruturais,
canais de comunicagao diretos entre diferentes sistemas. Nesse ponto, o trabalho
adentrara em uma perspectiva mais pratica e palpavel, uma vez que, serdo
abordadas a relagao entre o Tribunal Constituicdo — o Supremo Tribunal Federal — e
a Constituicao Federal, apresentado assim o acoplamento entre o viés politico e
juridico. Essa troca e também soma entre sistemas é quem estrutura as relagdes
entre o Supremo Tribunal Federal e as agbes por ele julgadas, objeto de estudo
deste trabalho. Por meio dessa relacdo é que se fundem os assuntos tedricos e
praticos até entdo serédo estudados, criando-se o suporte para a tematica do terceiro
capitulo: baseado na teoria dos sistemas, compreende-se o funcionamento dos
tribunais e seu processo de decisao, entendendo a representatividade do Supremo
Tribunal Federal para o Sistema do Direito, permitindo-se assim que se explore a

analise das decisdes no terceiro capitulo.

Por conseguinte, no terceiro e ultimo capitulo, sera verificado que a estrutura
estudada até o presente momento poder ter sua aplicacdo pratica comprometida
quando aplicada no cenario de paises periféricos, como o Brasil. Isso porque a
realidade social evidenciada por problemas estruturais de desigualdades sociais,
restricdbes monetarias e corrupgao sistémica resultam em instituicbes debilitadas,

que calham na falta de autonomia dos sistemas, e por consequéncia acabam por
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ceder mais facilmente a influéncia de outros subsistemas sobre o Sistema do Direito,

ocorréncia essa chamada de alopoiese por Marcelo Neves.

Dessa forma, a fim de pesquisar e averiguar se o fendbmeno da alopoiese é
uma realidade no Poder Judiciario Brasileiro, neste capitulo serdo realizadas a
analise dos fundamentos e argumentos utilizados nas decisbes pré-selecionadas
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal a fim de identificar a ocorréncia ou néo
desse instituto. A pesquisa sera direcionada ao estudo da possivel influéncia e
corrupgao sistémica oriundas do Sistema Social, Econdmico e Religioso sobre o
juridico, ou seja, se a argumentacdo e a fundamentacdo das decisbes proferidas
pelo Tribunal Constitucional foram embasadas em comunicagbes dos referidos
sistemas ou mantiveram-se como produto do fechamento operativo do Sistema do
Direito, ou seja, se mantiveram a sua autopoiese ou se foi verificada a alopoiese do

Sistema do Direito.

Assim, o presente estudo se encerra com as Consideragdes Finais, aonde
serdo apresentados os resultados e o desfecho da pesquisa e da analise
argumentativa das decisbes selecionadas, no qual se pretende identificar se ha a
ocorréncia da alopoise nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, ou se o cenario
juridico brasileiro tem sua operacédo processada de forma fechada, demonstrando

que o Sistema do Direito trabalha de forma autopoiética.

Dessa forma, a pesquisa € estruturada sobre o marco teérico da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann, aonde se busca demonstrar empiricamente e por meio
da aplicacéo pratica quando da analise de decisdes proferidas pelo Poder Judiciario
Brasileiro, especificamente as proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, se a Teoria
Sistémica consegue ser aqui evidenciada ou se o0 cenario do pais é caracterizado

pela corrupgao sistémica do Direito.

A tematica a ser trabalhada é de grande relevancia, na medida em que a
teoria classica do Direito ja ndo € suficiente para oferecer a sociedade respostas as
demandas e a contingéncia de expectativas cada vez mais complexas e
policontextuais que chegam do Judiciario. A Teoria Sistémica surge como uma
alterativa moderna e contemporanea, que permite a adequacao do Direito de forma

mais versatil e eficiente. Contudo, diante do cenario brasileiro, cabe o questionarmos
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se a Teoria Sistémica teria um cenario viavel de aplicagcdo no Brasil, verificando
dessa forma, se as decisbes podem ser caracterizadas como autopoiética ou se o

contexto factico das instituicdes possibilita a ocorréncia da alopoiese.

Para que seja realizada a uniao de todos esses elementos, a metodologia a
ser utilizada sera a sistémica, dado que a Teoria dos Sistemas € quem permeia todo
o desenvolvimento do trabalho, bem como, possibilita também uma abordagem
ampla e sociologica do tema, que apesar de concretizar em uma analise juridica,
propdem-se ao estudo de outros sistemas e cenarios que dardo sustentagcdo ao

desenvolvimento do trabalho.

Trata de uma pesquisa tedrica, realizada com base na revisdo bibliografica
para que se compreenda a abordagem proposta, realizada com analise de conteudo
de textos doutrinarios nacionais e estrangeiros, artigos em peridédicos, de normas
constitucionais pertinentes ao tema e de decisdes juridicas buscando assim alcangar

o objeto do presente estudo.
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CAPITULO 1

A QUEBRA DO PARADIGMA DA TEORIA CLASSICA DO DIREITO E
A SUA CONCEPGAO CONTEMPORANEA: A TEORIA DOS
SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN

O escopo do presente capitulo € compreender a Teoria dos Sistemas
elaborada por Niklas Luhmann, visando demonstrar como o autor apresentou uma
organizacgao social estruturada em diferentes sistemas, pairados sobre o ambiente e
transformados pela comunicagéo. A fim de arquitetar um alinhamento de raciocinio,
de forma sintética, aborda-se inicialmente a Teoria de Hans Kelsen, a fim de
observar a estrutura do direito arranjada através de uma base piramidal,
fundamentada no escalonamento de normas. Explorou-se o aumento da
complexidade na sociedade atual visando demonstrar que as teorias juridicas
classicas positivistas deixaram de suprir 0s arranjos que se apresentam na
coletividade, surgindo espago para fixar uma concepgao mais contemporanea da
Teoria do Direito. A Teoria Luhmaniana oportuniza uma atualizagao do direito mais
dindmica, pois trabalha de forma circular, permitindo uma adequagéao social mais agil
tendo em vista as novas e cada vez mais complexas demandas que chegam
judicario. Em um segundo momento, aprofundou-se na estruturagdo da Teoria dos
Sistemas, ou seja, da criagdo de uma teoria sociolégica organizada por sistemas.
Adentrou-se na construgao e operacgao interna dos sistemas e nas interagbes com
seu ambiente, apresentando porque a Teoria de Luhmann exprime uma nova
concepgao do direito. O estudo afunila-se especialmente no Sistema do Direito,
como se da seu funcionamento, seu cddigo e programagdo, € como ocorre sua
interacdo com o meio externo. Por ultimo, o objetivo foi de apresentar como se
processam essas comunicagdes no Sistema do Direito, esclarecendo a ideia de
autopoiese, autorreproducao e autorreferencialidade, com o propésito de findar o
capitulo reportando a razao pela qual a Teoria dos Sistemas proporciona uma visao

moderna e dindmica que permite harmoniza a evolugao social com o direito.
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1.1 A QUEBRA DO PARADIGMA DA ESTRUTURA CLASSICA DO DIREITO E A
CONTEMPORANEIDADE DA TEORIA SISTEMICA

O arranjo da estrutura do Direito e da sua constituicdo como ciéncia,
amplamente ministrada nos cursos de Ciéncias Sociais e Juridicas na atualidade,
tem sua fundacédo enraizada na teoria basica, na organizagdo e na estrutura do

Direito arquitetadas por Hans Kelsen.

Com o proposito de melhorar a compreensdo do desenvolvimento do
presente trabalho, contextualizou-se 0 momento sobre o qual a Teoria Kelseniana foi
criada. O cenario da época — inicio do século XX — apresentava uma propensao dos
tedricos para a livre interpretagdo das normas, ou seja, um caminho de amplas
margens de apreciagao que oportunizava que outras areas, tais como, a sociologia,
a psicologia, a economia, as fortes influéncias religiosas, politicas e classistas, bem

como, os interesses individuais adentrassem e interferissem no campo juridico.

Tendo em vista as inumeras discrepancias e incorregdes que eram realizadas
com o endosso do Direito, passou-se a reivindicar uma limitagdo ao sistema legal
com o objetivo de coibir a influéncia que o Direito recebia das outras areas e por

decorréncia contaminavam e desvirtuava o sistema e suas decisdes. "

Diante da transformacao e evolugdo da organizagao social, originou-se um
ambiente completamente oportuno ao desenvolvimento e valorizagdo do positivismo
juridico.™ Hans Kelsen (1881— 973) foi o jurista responsavel por estruturar as bases
do campo tedrico que conhecemos como Ciéncia do Direito e seu arranjo a partir da

regra escrita.

Assim, “o pensamento de Kelsen seria marcado pela tentativa de conferir a
ciéncia juridica um método e um objeto préprios, capazes de superar as confusdes
metodoldgicas e de dar ao jurista uma autonomia cientifica”.’ Foi através da Teoria

do Direito idealizada pelo autor que se formulou uma real Ciéncia do Direito,

1 FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje. p. XV.

2 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao poés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. Revista de Informagao
Legislativa, Brasilia a. 48, n® 189, p. 105-131, 2011. p. 106.

3 FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje. p. XV.

" FERRAZ Jr, Tércio Sampaio. Por que ler Kelsen, hoje. p. XV.
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diferenciando o Direito em si como objeto de estudo - norma juridica — da sua
ciéncia, ou seja, foram excluidas todas as matérias e eventos que nao se atribuiam
especificamente a norma juridica, questdes emotivas, axioldgicas, psicoldgicas,
interesses especificos, politicos e socioldgicos.’ O objetivo de Kelsen era constituir
o Direito como uma “ciéncia genuinamente juridica”."® Como o proprio autor

descreve:

“Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isso significa
que ela se propbe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende liberar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe s&o estranhos. Esse é o seu principio metodoldgico fundamental.”"”

Nessa perspectiva, se estabeleceu a ideia da Teoria Pura do Direito,
constituida através da estruturagao “de um sistema juridico centrado unicamente no
mundo do deve ser’’®, que se concretiza através do Direito Positivo. A norma
positiva passa a ser o ponto nevralgico do Direito, posto que através dela o sistema

juridico ganha segurancga e objetividade.™

A positivagdo da norma “garante a possibilidade de uma estrutura formal sem
que a mesma possa ser desvirtuada pela interpretacdo e a ilicitude, que sao
possibilidades mesmas decorrentes da coeréncia de todo e qualquer sistema
juridico.” ?° Assim, a aspiragéo da pureza do direito decorrente da necessidade de se
desmembrar do direito natural, da compreensao da metafisica, dos valores morais,
das percepcdes e da influéncia do mundo externo é alcangada através da norma

escrita.?'

1> SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. Curitiba: Jurua, 2014. p. 144 e 145

6 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 144 e 145

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6% ed. S&o Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 1.

8 ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. Revista Sequéncia: Estudos Juridicos e
Politicos, v. 15, n® 28, p. 1-14, junho, 1994. p. 3.

' FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho, BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 106.
2 LIMA, Newton de Oliveira. O Estado de Direito em Kant e Kelsen. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 12 ed. 2017. p. 34.

? ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. p. 3.
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Para Hans Kelsen, a “norma” € o sentido de um ato através do qual uma
conduta é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de
adjudicada a competéncia de alguém”.?> Constituida através do dever-ser, as
normas sao condutas previstas para o futuro que vinculam determinado fato a um
ato coercitivo, norteando o individuo a abstencéo da pratica de tal conduta, a fim de

evitagdo a aplicagdo de sangdo.?

Melhor dizendo, a norma juridica é constituida através dos acontecimentos do
mundo®, ou seja, uma lei se forma a partir do estudo de casos concretos, de
condutas humanas que tem significado na sociedade.?® Nesse sentido, “um fato so6 é
juridico se for o conteudo de uma norma” e, a norma que se forma, tem o objetivo de

atribuir a determinado comportamento previsto, uma conduta a ser obedecida. %

Por conseguinte, sendo a previsdo normativa frustrada ocorrera a subsungéo
do fato a norma, melhor dizendo, em caso da pratica de determinado ato coibido ou
coercitivo pelo ordenamento juridico havera o enquadramento desta conduta a
norma que regulava tal comportamento. Nesse sentido, deve haver uma sincronia
entre o conteudo de um fato e o conteudo de uma norma, concebendo uma ciéncia
juridica integralmente vinculada a norma escrita, pura, totalmente autbnoma e
afastada de qualquer influéncia e significagdo politicas, econémicas, sociais ou de

outras ciéncias.?

Através dessa analise, percebe-se que o centro do Direito para teoria
kelseniana € o comportamento humano. O conteudo das normas € criado através da
observacgao das condutas individuais que sdo comumente consideradas validas ou
indesejaveis a convivéncia social, sendo assim transportadas para o campo

juridico.?®

Dessa forma, tem a ciéncia do Direito o objetivo de estabelecer uma ordem

coercitiva, elaborada através da produgao de normas positivas produzidas a medida

22 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 6.

# KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 14.

* ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. p. 4.

» FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao paés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 107.

* ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. p. 4.

¥ SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 151 e 173.

*® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 35.
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que a sociedade passa a rejeitar determinado comportamento, incumbido a instancia
legislativa de preceituar a norma e sua punigdo.?® Percebe-se aqui, que o Direto

sempre esta um passo para tras das condutas e anseios sociais.

A ordem coercitiva representa o poder repressivo da norma diante da
necessidade de cumprimento obrigatério pelo homem da previséo juridica, melhor
dizendo, é o poder de imposi¢do da norma, a limitagdo das vontades humanas.*
Contudo, porque a sociedade obedece ao Direito? Qual € o fundamento da norma
juridica capaz de restringir o livre arbitrio do homem e conduzi-lo a obediéncia e ao

cumprimento da previs&o legal?®'

Nesse ponto, adentra-se no pilar do sistema juridico kelseniano: a validade
das normas. Como demonstrado, o individuo é o ponto preliminar de formagao do
Direito®?, o qual viabiliza o contelido da norma, entretanto tal norma apenas tera
validade se ela estiver de acordo com o fundamento para sua existéncia, qual seja,

uma norma juridica superior.®® Assim, explica Kelsen:

Um fato acarreta a existéncia de certa norma juridica apenas se existir uma
norma superior que torne a existéncia da norma dependente desse fato. A
norma juridica inferior possui validade porque foi criada em conformidade
com as clausulas da norma superior. Se perguntarmos por que certa regra
juridica é validade, a resposta sera sempre em termos de outra norma
(superior) que regulamenta a criagdo daquela norma (inferior), isto &, que
determina os fatos que condicionam a existéncia daquela norma (inferior).*

Essa estrutura pautada na validagdo da norma inferior na superior, projetou
uma organizacgao hierarquica do Direito. O sistema juridico foi elaborado dentro de
uma racionalidade logica, aonde as normas nao podem ser observadas de forma
independente®, uma vez que estéo pautadas no engajamento de normas superiores

e inferiores, mentalizado um sistema normativo disposto em formagéao piramidal.

» LIMA, Newton de Oliveira. O Estado de Direito em Kant e Kelsen. p. 38.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 35 e 36.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 215.

2 SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferencas e Semelhancas. Revista Brasileira de Direitos Fundamentais e Justiga,
Porto Alegre/RS, n° 4, p. 188-210, jul/set, 2018. p. 196.

¥ KELSEN, Hans. O que é Justica? Traducdo de Luis Carlos Borges. 22 ed. S0 Paulo: Martins
Fontes. 1998. p. 213.

3 KELSEN, Hans. O que é Justica? p. 213.

% ROCHA, Leonel Severo. Direito. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes juridicas.
Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 5 (2), p. 141-
149, julho/dezembro, 2013. p. 144.
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Dessa forma, a estrutura de ordenamento juridico proposto por Kelsen “coloca
a validade do direito no préprio direito”.** Uma norma tem validade porque sua
fundamentacédo € encontrada em outra norma, delineada como superior. O Direito
passou a ser legitimado pelo seu proprio sistema de hierarquia de normas,
possibilitando criar um ordenamento independente, baseado em normas
pressupostas por meio da positivagdo, criando uma ciéncia juridica pura e

desassociada de fatos transcendes ao Direito.*

A estrutura organizada em forma de piramide, apresentou para o Direito uma
dindmica juridica hierarquica, ou seja, linear. Contudo, a sucessiva busca pela
fundamentagéo escalonada das normas carece que se chegue a uma ultima norma
a qual ndo tenha sido validada por nenhuma norma superior.* Nesse ponto, chegou-

se a razao final do sistema juridico, qual seja: a norma fundamental.

A norma fundamental é o elemento criado por Kelsen para elucidar a questao
referente ao ultimo fundamento de validade do Direito.** Localizada no vértice da
hierarquia normativa, essa norma € o elemento de validade de todo o sistema,
através dela que ocorre “a instauragao do fato fundamental da criagéo juridica”, isso
€, a norma fundamental “é¢ o ponto de partida de um processo: do processo da

criagdo do Direito positivo”.*°

Apesar disso, essa norma € hipotética, pois nao foi editada ou positivada por

nenhuma pessoa, é “uma norma ndo posta, mas suposta’.*' Esse elemento foi

criado como um pressuposto para validar e fundar o sistema normativo de um

Estado, é a norma que justifica a criagdo das normas e que limita o sistema*, uma

* SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 182

¥ SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 182.

¥ KELSEN, Hans. O que é Justica? p. 213.

¥ COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. p. 11

“ KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 222.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Para entender Kelsen. p. 12.

* Para uma melhor compreensdo da norma fundamental segue trecho de Kelsen: “A norma
fundamental de uma ordem juridica ndo € uma norma material que, por o seu conteudo ser havido
como imediatamente evidente, seja pressuposta como a norma mais elevada da qual possam ser
deduzidas — como o particular geral — normas de conduta humana através de uma operagéao ldgica.
[...] Nesse sentido, a norma fundamental é a instauragdo do fato fundamental da criacédo juridica e
pode, nesses termos, ser designada como constituicdo no sentido l6gico-juridico, para a distinguir da
Constituicdo em sentido juridico-positivo”. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 221-222.
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vez que para além da norma hipotética fundamental seria desnecessario

prosseguir.*?

Essa criacédo tedrica tem objetivo de unificar e legitimar todo Sistema do
Direito, tendo como pressuposto a imposicdo do dever de obediéncia a todas as
regras validadas pela norma fundamental.** Nesse sentido, explica Hans Kelsen:

Todas as normas cuja validade por ser reconduzida a uma e mesma norma
fundamental formam um sistema de normas, uma ordem normativa. A
norma fundamental é a fonte comum da validade de todas as noras
pertencentes a uma e mesma ordem normativa, o seu fundamento de
validade comum. O fato de uma norma pertencer a uma determinada ordem
normativa baseia-se em que seu ultimo fundamento de validade € a norma
fundamental dessa ordem. E a norma fundamental que constitui a unidade

de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento da
validade de toda as normas pertencentes a essa ordem normativa.*

Em uma visao pratica, a norma fundamental hipotética € quem idealiza e
concebe o pensamento de uma ordem juridica estatal, podendo ser visualmente
representada como uma previsao externa ao ordenamento positivo. A partir de uma
perspectiva visual, a norma hipotética estaria posta acima da piramide, tendo em
vista que ela é a responsavel por validar o mais elevado documento positivo de um
Estado, qual seja, sua Constituicdo*® - idealmente projetada no vértice da piramide.
Portanto, a norma hipotética fundamental é o fundamento, é a norma que valida a

existéncia de uma Constituigao.

Por conseguinte, foi através da Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen que
ocorreu o afastamento de convicgdes pessoais e de conveniéncia que induziam e
conduziam o Direito a direcionadas interpretagcdes. Seu raciocinio pode ser
condensado como um instrumento regulador da conduta humana e consistindo em
uma ciéncia empirica que determina o Direito estritamente através de normas
juridicas positivas, fixando sua validade na propria existéncia das normas, por meio
da sua auto validagao hierarquica, aonde todo sistema ¢é alicergando por uma norma

fundamental hipotética, gerando sua unidade.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 6% ed., 1995. p. 59.

* BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. p. 59.

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. p. 217.

* KELSEN, Hans. O que é Justiga? p. 216.
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A perspectiva de Direito apresentada por Kelsen finda a ideia “do
ordenamento como um conjunto de normas isoladas”, ele enxergou além,
desenvolvendo uma ordem normativa, fundando um elo unificador das normas a

partir da existéncia de uma relagéo especifica.*’

Nesse sentido, o objetivo do sistema de Kelsen tendo como ponto central a
norma positiva € a busca pela seguranga juridica, aonde toda a verificagao de justica
ou da analise quantos aos efeitos da aplicagao do Direito ficam restritos a aplicagao
de uma lei formalmente valida.”® A ciéncia juridica ficou restrita e limitada a lei,
excluindo qualquer analise valorativa e resumindo o trabalho do jurista a aplicagao

pura da lei, da subsungéo do fato a norma.*

Logo, em sua teoria, a norma ficou desamparada de aplicagao valorativa,
tendo em vista que o ordenamento por ele formulado se restringia apenas a analise
valorativa da norma, desconsiderando a apreciagao do seu conteudo, pois, sendo a
norma hierarquicamente validada, cabia apenas ao operador a sua aplicag&o.*
Dessa maneira, a ciéncia juridica ficou reduzida a norma e sua validade, afastando-

se de toda ingeréncia externa.

Com o transpassar do tempo, as mudancas advindas pelo século XX e inicio
do século XXI foram bastante intensas. O desenvolvimento tecnoldgico na industria
e sua inserc¢ao na vida cotidiana, a transformagao na tecnologia da informagao e da
comunicagao e o avango proporcionado pela internet promoveu uma profunda
alteragdo no modelo social, resultando em um mundo mais conectado, célere,

flexivel, volatil, fluido e multiplicador de alternativas e possibilidades.

Essa perspectiva aumentou exponencialmente a complexidade social,
fazendo com a estrutura de Direito arquiteta por Hans Kelsen tivesse dificuldades de
acompanhar os novos arranjos que lhe fossem demandados, uma vez que os litigios

que passaram a chegar ao sistema juridico representam sao reflexos dessa

¥ SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferengas e Semelhancgas. p. 193.

* FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pdés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfilosoéfico constitucional. p. 109.
* FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao poés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 109.

*® FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 108.
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complexidade social. Dessa forma, a estrutura rigida e formalista foi se tornando

ineficaz no acompanhamento e enquadramento de tais condutas a normas positivas.

O conjunto de normas que regulam a conduta reciproca dentro da
sociedade®, é um sistema que antevé comportamentos e os normatiza de forma
escrita, contudo, o desenvolvimento social reflete no Direito a necessidade de
“antecipar o futuro e ao mesmo tempo minimizar os riscos”.®> O formato quase
inflexivel de norma positiva, sua validagdo hierarquizada, afastada de outras
ciéncias e questionamentos sociais, bem como, visando exclusivamente o objetivo
da seguranga juridica, tdo pertinente no contexto histérico da criacdo da teoria
kelseniana, foi se afastando da dinamica Direito e sociedade, ndo espelhando mais
as reivindicagdes da sociedade contemporanea, que anseia um modelo mais

dindmico de Direito.%®* Como descreve Leonel Severo Rocha:

“[--.] as leis foram feitas, como & o caso dos Cddigos e de outros tipos de
legislacdo, para durar muito tempo. Ha ai um problema na atualidade,
porque ha cem anos ou mais, de alguma maneira, a sociedade e o Direito
tinham a mesma nogao de tempo; também a sociedade tinha uma longa
duragédo, as coisas demoravam para acontecer, e, se havia mudangas, era
por uma lenta evolugao, diferentemente do presente. E o que esta correndo
agora? Continua-se no Direito pensando numa longa duragéo, porque, em
relagao aquilo que foi programado, permitido, proibido ou obrigado, tem-se a
pretensdo de eu seja valido até hoje, embora a sociedade mude a todo
momento.”*

Calhou entao, a verificar uma “defasagem temporal” uma vez que a sociedade
passou a ter uma nogdo de tempo instantanea®®, fazendo com que o positivismo
normativo e sua desconsideracdo a demais elementos sociais e a outros campos da

ciéncia, o afastassem dos acontecimentos atuais.*® A aplicagéo da letra fria da lei em

*» KELSEN, Hans. O que é Justiga? p. 225.

> SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferengas e Semelhancgas. p. 198.

>* FLORES, Luis Gustavo Gomes. Teoria do Direito Contemporaneo: Novas reflexdes a partir da
perspectiva das trés matrizes juridicas. Revista Campo Juridico, vol. 2, n. 1, p. 175-199, maio, 2014.
p. 193

> ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. Sdo Leopoldo: Editora
Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS), 2° ed, 2005. p. 196 e 197.

>> ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 197.

** FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 116.
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prol da seguranca juridica passou a ser ineficiente quando da promogéao e da defesa

da justica®’.

A ideia de enquadramento do fato a norma deixou de ser razoavel, visto que a
concepgao de um Direito sustentado no positivismo ja néo era capaz de promover
justica nas relagdes e litigios sociais.*® O desequilibrio entre o Direito e a sociedade
contemporanea, estimulou novamente uma transformagdo no sistema normativo,
pois o sistema posto passou a ser questionado uma vez que apenas critérios de
validacao formal da norma ndo eram razoaveis e suficientes a garantir o Direito e a
justica, demonstrando também ser essencial ao ordenamento a inclusédo de

parametros sociais, atuais e morais.*>

A organizacao social do final do século XX e inicio do século XXI transformou
diversas estruturas de poder e de padrdoes tradicionalmente enraizados na
sociedade, apresentando uma coletividade mais plural e complexa, buscando e
propondo a “abertura valorativa do sistema juridico”, com objetivo de “buscar a

justica dentro de uma sociedade pluralista”.®

Um sistema engessado, de dificil atualizagdo e alteragcdo deixou de ser
acreditado pela coletividade. Buscava-se uma atualizagdo tedrica, capaz de
viabilizar uma ciéncia que permitisse uma visdo mais contemporanea, habilitada a
compreender as transformagdes da sociedade®’, consentindo ao operador do direito
certa margem para oxigenar o sistema, justapondo a norma positiva, mas também
valorando sua aplicacado diante de um caso concreto com o propdsito de buscar a

sua melhor solug&o.®

Diante da decadéncia de alguns pilares da Teoria Pura do Direito, foram

surgindo novas teorias, novas matrizes epistemoldgicas, as quais propunham

> FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pos-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 110.

*® FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do
positivismo ao pés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 116.
* FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pads-positivismo juridico: O atual paradigma jusfilosoéfico constitucional. p. 111.

% FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao pads-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 112 e 114.

% ROCHA, Leonel Severo. Direito. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas. p. 144.

2 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao poés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 116.
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revigorar o ordenamento juridico, possibilitando uma visdo do Direito mais
pragmatica, ou seja, como uma ciéncia social aplicada encadeando a teoria a pratica
social e a outros conhecimentos que poderiam somar a analise juridica e sua

aplicagao.

Nesse sentido, surge uma nova percepcgao da ciéncia do Direito, uma Teoria
assentada na observagao social, que formulada com uma visdo mais moderna,
permitindo harmoniza, a partir da observacao, a evolugao social com a renovacao do
Direito, quebrando o paradigma positivista. Um modelo de sistema juridico mais
dindmico, maleavel e circular foi proposto por Niklas Luhmann através da sua Teoria
dos Sistemas, rompendo assim com paradigma da Teoria Classica do Direito de

Hans Kelsen.

1.2 A TEORIA LUHMANNIANA E A ESTRUTURA SISTEMICA

A falta de compatibilidade entre a norma e os ideais que permeiam a
sociedade contemporanea, fez se pensar em um Direito dentro da sociedade
complexa. Houve um rompimento epistemolégico com o modelo hierarquico e a
estrutura rigida e inflexivel de sistema juridico proposto por Kelsen. E a partir dessa
perspectiva que se propdem um novo desenho do Direito, capaz de se harmonizar
com as percepgdes atuais, de captar as demandas socias e de assimilar a lei e as

decisbes com as discussdes e temas que tenham significado para a sociedade®.

O engessamento da ciéncia do Direito em nome da seguranga juridica
provocou a insuficiéncia do modelo positivista, fomentando a decadéncia da Teoria
Pura, em especial pelos seguintes motivos: a sociedade do século XXI é
profundamente mais complexa e plural, fazendo com que o modelo de norma escrita
e rigida fique rapidamente desatualizado diante do dinamismo coletivo e,
consequentemente, o Direito deixa de ser competente quando da necessidade de

retornar a sociedade decisGes satisfativas, resolutivas e, principalmente, justas.®

% ROCHA, Leonel Severo. Direito. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas.p. 146.

® FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo
ao poés-positivismo juridico: O atual paradigma jusfiloséfico constitucional. p. 112.
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A forma tradicional de se pensar o Direito estruturado a partir da Teoria Pura,
embora ainda muito presente nos bancos académicos, pois é a base da organizagao
estrutural dos sistemas juridicos atuais e em vigéncia no mundo, foi quebrada. A
movimentacdo e as transformacgdes sociais transpareceram e evidenciaram cada
vez mais que o Direito € uma ciéncia social aplicada, necessitando refletir tal

dinamismo social.

Nesse sentido, a sociedade passou a exigir a compatibilizagdo do Direito,

através de uma teoria capaz de incorporar outros conceitos, por meio da qual fosse

65

possivel “dialogar com qualquer outra perspectiva tedrica”, uma vez que o perfil

classico apoiado em uma matriz positivista rigida se distanciou da

contemporaneidade.

As ingeréncias do mundo, a multiplicidade de alternativas, as outras areas de
conhecimentos e os valores sociais ndo podem ser absolutamente eliminados da
ciéncia juridica, uma vez que esses conteudos chegam ao Judiciario carecendo
resolugdes, cabendo ao Direito a capacidade de absorcdo de tais percepgoes,
partindo para uma observagdo das suas demandas com um olhar e uma

interpretagcao multidisciplinar.

Por consequéncia, outras matrizes do Direito® foram sendo produzidas,
surgindo diferentes cenarios capazes de suprir as lacunas da Teoria Pura e as

adversidades modernas.®” Houve um rompimento com a matriz normativista

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 599.

% Leonel Severo Rocha, em seu artigo ja referido nesse texto, Epistemologia do Direito: revisitando as
trés matrizes juridicas, publicado na Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do
Direito (RECHTD) da Unisinos, na edicao de julho-dezembro de 2013, trabalha com a ideia de que a
epistemologia juridica, ou seja, o estudo da formag¢ao do conhecimento juridico de deu através de trés
matrizes: analitica, hermenéutica e pragmatico-sistémica. De forma resumida, a fim de apresentar um
conceito geral, a analitica tem como autor principal Hans Kelsen (1881-1973) que se dedica a um
Direito formulado a partir de estrutura normativa buscando uma ciéncia pura através do positivismo,
afastada de concepgbes de outras areas; a matriz hermenéutica, prioriza a linguagem, propondo uma
interpretacao mais aberta do Direito, no sentido de que se deve compreender o sentido da norma,
oportunizando novas possibilidades ao Direito; por fim, trabalha-se a matriz pragmatica-sistémica, a
qual revé essas matrizes, propondo uma mudanga epistemoldgica quando, através da Teoria dos
Sistemas de Niklas Luhmann (1927-1998), partindo de uma visdo sociologica do Direito e de uma
organizagao sistémica, ele propée um modelo mais dindmico, capaz de se relacionar com outras
areas e com as possibilidade geradas pela complexidade social, ao passo em que, seleciona apenas
a informacgéao voltada especificamente ao Direito, ndo contaminando sua operagao, mas permitindo a
sua atualizagéo.

¥ FLORES, Luis Gustavo Gomes. Teoria do Direito Contemporaneo: Novas reflexées a partir da
perspectiva das trés matrizes juridicas. p. 181.
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responsavel pelo positivismo demasiado, enrijecido e hierarquico, preparando assim
o caminho para adogdo de um viés e de uma analise sociolégica do Direito,
permitindo-se assim uma visao mais dinamica, circular, capaz de se comunicar com

as outras areas®.

Assim refere Leonel Severo Rocha: “Nos ultimos tempos, a nogao de ciéncia
do Direito, baseada em critérios sintatico-semantico, tem se alterado para critérios
pragmaticos.” Ou seja, a visdo de um Direito estruturado a partir de uma
construgao rigorosa de normas e estreitamente vinculado a linguagem que deve
necessariamente corresponder a uma norma ou texto legal se desprende nessa

nova proposta, que preconiza agora uma observagao sistematica.

A partir dessa nova perspectiva, busca-se uma interpretacdo da sociedade
através de uma visao reflexiva do direito, fazendo com que as normas juridicas
tenham significado além do sentido estrito das palavras, formulando um Direito
baseados na consequéncia da sua aplicagao pratica, fazendo com que uma norma

tenha sua validade e seus efeitos vinculados a uma andlise empirica’™.

Essa nova circunstancia do Direito € também um manifesto das importantes
alteragdes que ocorrem no planeta em termos de desenvolvimento nas tecnoldgicas
da informacdo e da comunicagao, investimentos em pesquisas € no progresso nas
mais diversas areas do conhecimento, impulsionado por um mundo globalizado. O
novo contexto social viabilizou e estimulou um modelo de vida atual que resulta em
uma sociedade conectada, célere, flexivel em mundo multiplicador de alternativas e

possibilidades.

Nesse sentido, a mudanga epistemoldgica na teoria juridica’™ é uma das
respostas a esse novo contexto social e da necessidade de um modelo juridico que
permite uma atualizagao sistémica, mais dinamica e circular do Direito. Esse acaba

sendo o auténtico desafio apresentado para o mundo juridico: incorporar as

® BERNARDES, Marcio de Souza. A compreensao do Direito nas matrizes neopositivistas e
pragmaticas-sistémica. E-gov, Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC, Portal de e-
governo, inclusdo digital e sociedade do conhecimento, 2004. Disponivel em: <
https://egov.ufsc.br/portal/conteudo/compreens%C3%A30-do-direito-nas-matrizes-neopositivista-e-
pragm%C3%A1tico-sist%C3%AAmica-c >. Acesso em: 13 de fevereiro de 2021.

¥ ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 93.

® ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 100-102.

2 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 100.
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alteracdes substanciais da sociedade sem comprometer o fundamento e a esséncia

do Direito.

Assim, a teoria de Niklas Luhmann, socidélogo alemdo de grande
expressividade na contemporaneidade, se apresenta como a possibilidade de
alteragcdo do modelo posto, pois viabiliza novas formas de observar a sociedade
moderna e as adversidades do cotidiano, proporcionando um encadeamento com o

Direito e sua base tedrica sem modificar a sua estrutura interna.’?

A proposta intelectual do autor € totalmente inovadora pois, apesar de iniciar
no meio juridico, ultrapassa as mais diversas areas, criando uma teoria bastante
profunda, complexa e avangada, quebrando os paradigmas tradicionais e incluido
uma visao contemporanea, agregando conceitos e dialogando com outras areas de

conhecimento.”

Duas foram as inspiracbes de Luhmann, que somadas ampararam a
formulacdo da chamada Teoria dos Sistemas: em um primeiro momento a Teoria
dos Sistemas Sociais de Parson e em uma segunda fase, voltada ao aprimoramento
tedrico, utilizou-se da concepgdo da autopoiese formulada por dois bidlogos

chinelos, Maturana e Varela.”™

A ideia de Parsons parte da compreensdao que os sistemas socias é o
agrupamento das agdes individuais ou de grupos em que a0 mesmo tempo que esse
sistema social é vislumbrado de forma autbnoma e autossuficiente, também
depende da interagcdo com o ambiente para manter-se conectado com o meio, ao

passo que filtra essas informagdes com objetivo de manter sua estabilidade.”

Luhmann também se apropriou dos ensinamentos formulados na década de
1980 pelos bidlogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela que tinham por

propdsito explicar o que era a vida, demonstrando como se da a “organizagéo do ser

> PAGANI, Fernanda, GOMES, Giles, SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Observagdo Social e Pluralismo
Juridico: a abertura do direito as instancias da sociedade civil. Revista Ciéncia & Consciéncia:
Parana, vol. 2, 2008, p. 2.

* SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 595 e 597.

* ROCHA, Leonel Severo. Direito. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas. p. 147.

> PARSONS, Talcoot. O Sistema das Sociedades Modernas. Tradugdo: Dante Moreira Leite. Sédo
Paulo: Livraria Pionera Editora, 1974. Capitulo Il: Orientagdes Tedricas, p. 19.
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vivo”® e sua como ocorre sua dindmica constituicdo, desenvolvendo em sua
pesquisa a palavra autopoiese. O vocabulo surge justamente para sintetizar a ideia
de que um sistema se autorreproduz, constantemente, a partir de seus proprios
elementos internos, ou seja, produz seus elementos e sua propria unidade sem

interferéncia externa.”’

Assim, Maturana e Varela concluiram que “um sistema € vivo porque é um
sistema autopoiético”,”® e este “espaco autopoiético é curvo e fechado, no sentido de
que é determinado inteiramente por ele mesmo”.”” Em outras palavras, o sistema
biolégico se autorreproduz e se auto-organiza internamente sem que haja contato ou

conexao com o meio externo promovendo a autonomia do sistema.

Por conseguinte, Luhmann propde, com algumas mudangas, uma nova
abordagem sobre os pilares dessa teoria no intuito de compreender e descrever o
que € a sociedade sob uma ética passiva de observacao. Niklas Luhmann importou
conceitos e perspectivas formulando a sua Teoria dos Sistemas, concentrando seus
estudos no objetivo de criar “uma teoria suficientemente complexa para explicar a

sociedade contemporanea”.®

Essa abordagem se faz altamente importante, pois possibilita notar a
sociedade a partir de uma perspectiva circular, oportunizando entender a
complexidade do mundo contemporaneo,® ao passo que permite o afastamento dos
ideais de um direito rigido e inflexivel formulado na estrutura social século XX, para

que seja viavel arquitetar um modelo de sistema dindmico, adequado a atualidade.

O designio do autor foi formular de uma teoria sociolégica bastante

sofisticada, a fim de explicar e compreender o que € a sociedade e sua estrutura

6 ROMENSIN, Humberto Maturana; GARCIA, Francisco J. Varela. De maquinas e seres vivos:
Autopoiese: A organizagado do vivo. Tradugdo: Juan Acuné Llorens. Porto Alegre: Artes Médicas,
1997, p. 9.

77 ROMENSIN, Humberto Maturana; GARCIA, Francisco J. Varela. De maquinas e seres vivos:
Autopoiese: A organizagao do vivo. p. 70 — 75.

% MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases
biolégicas da compreensdo humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2011. p. 108.

 MATURANA, Humberto R.; VARELA, Francisco J. A arvore do conhecimento: as bases
biolégicas da compreensidao humana. p. 86.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 595.

8 PAGANI, Fernanda, GOMES, Giles, SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Observagdo Social e Pluralismo
Juridico: a abertura do direito as instancias da sociedade civil. p. 5 e 6.
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partido da concepg¢do de uma organizagao sistémica e, por meio dela, observa-se o

Direito como um dos sistemas que fazem parte desse ambiente®*:

A teoria dos sistemas de LUHMANN tem assim proporcionado a
configuragdo de um novo “estilo cientifico” mais apto a compreensao das
atuais sociedades complexas que vivemos, contrariamente ao modelo
limitado da sociedade existente no normativismo, hermenéutica e
pragmatica juridicas, estando assim no centro das discussbes atuais sobre
o sentido do direito e da sociedade.®®

Dessa forma, a Teoria Sistémica visa “explicar a sociedade como um sistema
social”®, vislumbrando o Direito como um subsistema que faz parte dessa estrutura
e que tem seu funcionamento organizado de forma autopoiética. Essa estrutura
tedrica proposta pelo autor, que sera aprofundada brevemente, proporciona uma
nova forma de observagao da sociedade, permitindo uma atualizagdo gradual diante

da complexidade das relagdes, formulando um sistema juridico maleavel e flexivel.®

Adentrando na estruturagcdo da teoria luhmanniana, sua estrutura basilar é
fundamentada em um tripé de concepcdes e diferenciacdes necessarias para sua
compreensao, quais sejam: a distingdo sistema e ambiente, a comunicagédo e a
complexidade. A primeira compreensao do que é um sistema ¢é através da

diferenciagdo com o ambiente:

[...] el sistema se define, precisamente, por su diferencia respecto a su
entorno; uma diferencia que se incluye em el mismo concepto de sistema.
De este modo, el sistema incluye siempre em su misma constitucién la
diferencia respecto a su entorno y sélo puede entender-se como tal desde
esa diferencia. Ahora bien, um passo ulterior, el sistema, que contiene em si
mismo la diferencia com su entorno, es um sistema autorreferente y
autopoigético.®®

Um sistema pode ser designado por um agrupamento de operacgoes
estruturadas que podem ser identificadas através da diferenciacao entre os demais
tipos de operagdo capazes de se distinguir no ambiente.®” Nesse sentido, um dos
pontos centrais da teoria € que um sistema é caracterizado através da sua diferenca

& SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 598.

8 ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. p. 10.

# ROCHA, Leonel Severo. Direito. Epistemologia do Direito: revisitando as trés matrizes
juridicas. p. 148.

& FLORES, Luis Gustavo Gomes. Teoria do Direito Contemporaneo: Novas reflexées a partir da
perspectiva das trés matrizes juridicas. p. 189-190.

¥ 1ZUZQUIZA, Ignacio. Introducciéon: La urgéncia de uma nueva légica. In: LUHMANN, Niklas.
Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Barcelona: Instituto de Ciencias de la Educacion de la
Universidad Auténoma de Barcelona, 1° edigado, 1984. p. 18.
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com o ambiente: “Um sistema s6 é sistema enquanto puder manter suas operacoes
no tempo sem se confundir com seu ambiente”®, logo, é o proprio funcionamento do
sistema que mantém sua estrutura e por consequéncia sua distingdo com o

ambiente.

Em contrapartida, de forma simplista, podemos descrever o ambiente como o
espago em que se organizam os sistemas, pois o ambiente é tudo aquilo que nao
pode ser identificado como sistema, ou seja, 0 que é ambiente ndo é sistema.® E a
partir do ambiente que se limite e que se define o que é sistema, havendo uma
relagcado de distingdo simbidtica, pois 0 ambiente € pressuposto para o sistema, ao

passo em que sem ambiente, ndo ha sistema e sem sistema n&o ha ambiente®:

“Los sistemas no sélo se orientam ocasionalmente o por adaptacén hacia su
entorno, sino de manera estructural, y no podrian existir sin el entorno {(...). El
entorno consegue su unidad sélo a partir del sistema, y em su relacién com el
sistema.™’

Nesse sentido, importante destacar que, um é pressuposto do outro, todavia,
apesar dessa dependéncia existencial, o ambiente ndo € um sistema, ele representa
o outro lado do sistema, o lado externo. Também ¢é importante frisar que entre
ambiente e sistema ndo ha grau de hierarquica ou de submissdo, enxergar o
ambiente e o sistema na sua conceituagdo nao significa considerar o ambiente

inferior.

O ponto chave da diferenciacdo entre essas definicbes € o desnivel de
complexidade entre sistema e ambiente. Para Niklas Luhmann, complexidade € “/a
sobreabundancia de relaciones, de posibilidades, de conexiones, de modo que ya
no sea posible plantear uma correspondéncia biunivoca y lineal de elemento com
elemento™?, ou seja, por complexidade de entendem todas as associagodes,

oportunidades, relacdes e trocas que promovem uma multiplicidade de informacdes

¥ SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 620.

# SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 620.

¥ LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. Barcelona: Instituto de Ciencias
de la Educacion de la Universidad Autonoma de Barcelona, 1° edigéo, 1984. p. 51.

% | UHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. p. 50 e 51.

* LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. p. 50 e 51.

2 1ZUZQUIZA, Ignacio. Introduccion: La urgéncia de uma nueva légica. p. 16.
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e inquietudes que deixam de ser assimiladas e compreendidas de forma linear, em
resumo, complexidade € “a totalidade dos acontecimentos possiveis” designando

“sempre uma relagéo entre sistema e mundo, nunca um estado do ser”®.

O ambiente representa a totalidade das comunicagdes existentes, ao passo
que, o sistema seleciona a comunicagdes relacionada a sua funcionalidade,
reduzindo a complexidade e ordenando a programagao das informagdes. Logo, o
sistema reduz a complexidade do ambiente, sendo esse sempre menos complexo.
Portanto, apesar de o sistema e o ambiente conservarem determinado tipo de
vinculacdo, somente os sistemas séo providos de sentido, uma vez que o ambiente

€ composto de complexidade que é selecionada e reduzida pelo sistema.*

A contemporeidade da teoria sistémica € visualizada devido a sua aptiddo em
contemplar as experiéncias do mundo globalizado. Diante da inexisténcia de
barreiras para a troca de comunicacao e da sua replicacido praticamente instantanea
para todo o mundo, ha uma projecdo de comunicagao que modula e propaga as
relagdbes e trocas modernas, criando expectativas que sido exponencialmente
aumentadas. Essa circularidade de informagdo momentanea implica na geragéo de
complexidade diante das inumeras alternativas e possibilidade de interacdo social
que sao geradas, adentrando assim, em outra importante concepgao da Teoria dos

Sistemas: a comunicacgao.

A comunicacdo € um dos aspectos que rege a teoria sistémica: “No lugar dos
fatos, das agdes sociais e da linguagem, a teoria da sociedade entende a sociedade
como comunicagdo. Como totalidade da comunicagdo significativa”®®. Essa n&o
pode ser entendida como uma simples transferéncia de informag¢des de um local
para o outro, uma vez que para Luhmann, apenas ha comunicagdo quando

realmente envolve o outro quanto ao sentido, criando assim um elo social.®

» LUHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas. In: SANTOS, José Manuel (Org.). O
Pensamento de Niklas Luhmann. Universidade da Beira Interior: 2005. p. 77

* ROCHA, Leonel Severo. Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos: Perspectivas de uma
Matriz Juridica Contemporanea. In: Paradoxos da auto-observagao: Percursos da Teoria Juridica
Contemporanea. ljui: Editora ljui. 2 ed. 2013. pg. 336.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 598.

% LIMA, Fernando Rister de Sousa. Sociologia do direito: o direito e o processo a luz da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. p. 37/40.
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Portanto, para Luhmann, a comunicagédo € o fato gerador da sociedade, ao
mesmo tempo em que “é o elemento diferencial entre a sociedade e seu ambiente”?’.
Deslocando-se das teorias classica, o homem, para teoria luhmanniana nao é
considerado parte criadora da sociedade, pois a sociedade € aqui compreendida
como um sistema, o sistema social, afastando-se da ideia da ontologia juridica.®
Trabalha-se com diferentes perspectivas, desprendendo o ser humano da fungao de
originador da sociedade; o ser humano constitui um subsistema, “‘um tipo de
sistema, denominado “sistema psiquico”®, uma vez que as pessoas participam da

sociedade — elas sdo seu ambiente — mas ndo determinam a sociedade.

Por meio dessa perspectiva, pretende-se observar apenas as manifestacoes
sociais em si, afastando as intervencées do homem e tendo como elementos da
teoria somente os sistemas, sua formacéo e organizacdo. A vista disso, considera-
se que em uma sociedade o que existe € comunicagao entre seus elementos, e que
para a teoria luhmanniana essa comunicag¢ao passa a ser segmentada em ambiente
e subsistemas de diferentes areas de atuacao, tais como, o sistema da economia,

da politica, da religido, do direito, da arte, da moral, etc'®.

Todos esses conceitos — ambiente, sistema, complexidade, comunicagao —
implicam na estruturagcao da Teoria dos Sistemas e sua contemporaneidade € muito

bem demonstrada por Leonel Severo Rocha:

Nessa linha de idéias (sic) a sociedade moderna possui condicdes de
controlar as indeterminagdes, ao mesmo tempo, que nao cessa de produzi-
las. Isso gera um paradoxo na comunicagao. A sociedade contemporénea é
constituida por uma estrutura paradoxal, na qual amplia-se a justica e a
injustica, o direito e o ndo-direito, a seguranga e a inseguranga, a
determinagao e a indeterminagdo. Em outras palavras, nunca a sociedade
foi tdo estavel e nunca a sociedade foi tdo instavel [...]."""

A sociedade pode Luhmann pode ser observada através de sistemas, os

quais sdo programados para selecionar as comunicagdes presente do ambiente, que

% SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferengas e Semelhancgas. p. 203.

% SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferengas e Semelhangas. p. 203.

% SCHWARTZ, Germano; SANTOS NETO, Arnaldo Bastos. O Sistema Juridico em Kelsen e
Luhmann: Diferengas e Semelhancas. p. 203.

1% ROCHA, Leonal Severo. Notas sobre Niklas Luhmann. p. 21.

1% ROCHA, Leonel Severo. Direito. Complexidade e Risco. p. 11.
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cada dia se propagam e se transmitem com mais rapidez e instantaneidade,
aumentando a complexidade do ambiente diante das expectativas que sao criadas

em razao desse volume de comunicacéo.

Ao passo que o sistema seleciona a comunicagdo, acaba por reduzir a
complexidade do ambiente, pois organiza internamente a informagdao; em
contrapartida, o proprio sistema aumenta a sua complexidade interna diante do
crescente numero de comunicacgao, verificando aqui a sua paradoxalidade: quando
mais o sistema buscar reduz a complexidade do ambiente, mais aumenta a sua

complexidade interna.

O horizonte proposto através da desafiadora e profunda Teoria dos Sistemas
criada por Niklas Luhmann, altera substancialmente a forma de observagdo do
Direito. Apresentou-se um diferente angulo tedrico, porquanto da ininterrupta
atualizagdo que a teoria possibilita ao Sistema do Direito, capaz agora de absorver e
filtrar as complexidades do ambiente, frustrando assim que a ciéncia fique

estagnada e em desacordo com o tempo.'*

Partindo desses conceitos, a operacéo e a estruturacdo do Direito passam a
ser diferentes, compreendidos agora como um subsistema que integra o sistema
social, tornou-se capaz de captar as comunicagdes da sociedade moderna, gerindo
as expectativas criadas pela complexidade. O Sistema do Direito € agora observado
de forma ampla, “torna-se possivel ver que o direito € muito mais do que um
conjunto de normas que regulam a sociedade”'®. Rompendo com essa tradicional

visdo, como pode ser observado o Sistema do Direito a partir da Teoria Sistémica?

1.3 O SISTEMA DO DIREITO

O Sistema Social € o grande cenario no qual sdo produzidas as
comunicagoes langadas no ambiente. E € a partir dessa perspectiva que podemos
arquitetar o Direito como parte do Sistema Social, reconhecendo-o como um
subsistema da sociedade, dentro da qual também se encontram outros subsistemas

como o sistema econdmico, o sistema politico, o sistema da educagao.’™

102 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 187.
1% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporéanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 598.
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Como ja referido, a sociedade para a Teoria Sistémica € observada como um
grande Sistema Social sendo essa a base produtora de toda comunicagao
propagada no ambiente e & sobre esse cenario que o Sistema do Direito é
estruturado. O Direito para Luhmann & observado partindo de uma analise que tem
como elemento o0 aspecto social, ou seja, ele ndo se desvencilha das expectativas e

dos anseios lancados no ambiente.'®

Sendo o Sistema do Direito um subsistema que integra o Sistema Social, é
este ultimo um dos componentes para sua formagéao, pois do mesmo modo com que
o Sistema Social produz comunicacéao, € através dessa mesma comunicagao que o
Sistema do Direito se reproduz. Somando-se a essa ideia, o fruto dessas
comunicagdes € o aumento da complexidade do ambiente, conforme segue
explicacdo clara das palavras de Paulo Roberto Ramos Alves: “O sucesso das
comunicagoes, contudo, pressupde que sempre existem mais possibilidade do que
aquelas que se pode realizar em um dado momento, razdo pela qual se passa a

falar em complexidade.”'%

A necessidade de organizar e reduzir essa comunicagdo desorganizada do
ambiente, produtora e multiplicadora da complexidade, € que proporciona o
panorama para o Sistema Juridico, que conforme Luhmann coloca:

O direito nao é primariamente um ordenamento coativo, mas sim um alivio
para as expectativas. O alivio consiste na disponibilidade de caminhos
congruentemente generalizados para as expectativas, significando uma

eficiente indiferenga inofensiva contra outras possibilidades, que reduz
consideravelmente o risco da expectativa contrafatica.'”’

Nesse sentido, compreende-se a fungao do Sistema do Direito que, para a
Teoria dos Sistemas, € uma fonte de congruéncia, ou seja, de producdo de
coeréncia para o Sistema Social. Através da selecdo de expectativas, tem-se o
Direito uma incumbéncia de “eficiéncia seletiva”, tendo em vista a sua incumbéncia
de selecionar as expectativas das condutas humanas que possam vir a ser
aplicadas e compartilhadas como uma pratica universalizada no Sistema Social.'®

1941 UHMANN, Niklas. ElI Derecho como Sistema Social. In: DIEZ, Carlos Comez — Jara (Ed.) Teoria
de sistemas y derecho penal: fundamento y possibilidade de aplicacién. Granada: Comares, 2005, p.
71.

1% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. p. 120-121.

106 ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 882.
7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. p. 115.

1% L UHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. p. 115 -116.
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Pensando dentro da sociedade, o Direito estruturado por Luhmann nao é
ordenado por meio de normas, mas sim, através de comunicagbes. Todavia a
comunicagao € produtora de expectativas que diante da grande complexidade
produzida por esse processo, se faz necessario realizar um processo de selecio,
com o propédsito de distinguir para o Sistema do Direito quais dessas comunicagdes
sao realmente juridicamente relevantes, a qual se da através de um codigo binario:

licito/ilicito, ou melhor, direito/n&o direito.'®

Através dessa codificagdo permite-se diferenciar quando uma comunicagao
se refere a um conteudo juridico, possibilitando que esse sistema se diferencie do
ambiente e dos demais sistemas, pois tem como tarefa especifica a selecdo do
cédigo proprio do Sistema do Direito: “Esta codificacion tiene uma importancia
decisiva para la diferenciacion del sistema juridico, puesto que dota al sistema de su

propia forma de contingenia, la cual esta internamente constituida”.’°

Portanto, a comunicagdo presente no ambiente apenas passa a integrar o
Sistema do Direito, calhando entdo a ser uma comunicacao juridica, quando ela
pode ser “lida” através do codigo do referido sistema, qual seja, direito/ n&o direito,
sendo selecionada para integrar o sistema quando aquela comunicag¢ao faz sentido
sistema juridico - é direito — e por conseguinte é internalizada ou rejeitada quando

nao for relativo ao direito.

Destaca-se que essa comunicagao regulamentada pelo cédigo “ndo chega ao
nivel das palavras, mas da compreenséo do sentido a que se faz alusdo”"", ou seja,
considerando que o Sistema do Direito opera por meio de comunicagao oriunda do
Sistema Social, este ndo se limita a codificagdo exclusiva do binédmio direito/nao
direito, realizando assim uma interpretagcdo quanto ao proposito e ao escopo da
comunicagdo, uma vez que as mais variadas situacbes e expectativas sociais

podem ser visualizadas ou demandadas a uma perspectiva juridica.’?

Igualmente, todos os sistemas operam internamente por meio dessa
racionalidade logica, selecionando do ambiente através do seu cddigo especifico, a

comunicagao que lhe é referente, por exemplo, quando se trata de pagar/ ndo pagar

% LUHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas. p. 91
110 | UHMANN, Niklas. ElI Derecho como Sistema Social. p. 74.

1 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 93.

2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 47.
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tratamos no codigo do sistema econémico, o codigo verdade ou falsidade quanto a
um novo conhecimento refere-se ao campo da ciéncia, ja no sistema religioso o

codigo binario é imanéncia/transcendéncia.’"®

A diferenciacao funcional decorre justamente do reconhecimento da fungao
especifica de cada sistema, que é concretizada através do cédigo e da sua funcao

de selecdo de comunicagcdo do ambiente.'™

Isso &, no sistema juridico seréo
internalizadas comunicag¢des que se referem exclusivamente a questdes juridicas,
ao passo que comunicagdes de ordem religiosa, econbmica e demais nao serao
selecionadas."”® Dessa forma, os sistemas se diferenciam por intermédio da
seletividade comunicativa baseada na distingdo exclusiva realizada pelo codigo
binario, elegendo apenas determinada comunicagdo especifica e restrita do seu

sistema, diferenciando-se assim, tanto quanto sistema, quanto do ambiente.

Por conseguinte, é o cddigo direito/ ndo direito quem também proporciona
autonomia do Sistema do Direito, isso ocorre porque o sistema passa a trabalhar
apenas com as comunicagdes e que |lhe sao inerentes, “assim, quase todos os
acontecimentos do mundo se tornam irrelevantes afora aqueles que fomentam ou
afectam (sic) a preservagdo deste sistema.”'® Esse processo de selegdo de
informacao exercido pelo cédigo do Sistema do Direito, direito/ ndo direito, passa a
ser processado internamente, o que caracteriza o chamado fechamento operativo do

Sistema do Direito.""’

O sistema juridico, que realizou a seletividade das comunicagdes do ambiente
por meio do seu cddigo binario, passa agora a operar internamente, apenas com as
informacgdes especificamente selecionadas, sem interferéncias externas do ambiente
ou de outras comunicacdes as quais deturbariam e descaracterizariam o Sistema do
Direito.'® Essa operatividade permite que o sistema trabalhe apenas com as

informagdes juridicas, em processo de autorreferencialidade.

3 LUHMANN, Niklas. ElI Derecho como Sistema Social. p. 72 - 73

14 ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 884.
> ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 884.
116 _LUHMANN, Niklas. Sociologia como teoria dos sistemas. p. 87

7 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 230.

18 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 52.
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Por autorreferencialidade entende-se como a capacidade do sistema
estabelecer relagbes consigo mesmo, dentro da sua proépria funcionalidade interna e
a partir de seus elementos, bem como, pela capacidade de diferenciar sua operacao
interior da sua relagdo o meio externo.”® O significado pratico da autorreferéncia é
que as operacoes realizadas pelos sistemas sdo baseadas a partir das suas proprias
operagbes antecedentes, ou seja, o sistema opera baseado nas suas proprias
operacgoes:

Um sistema &, portanto, apenas uma efetuacdo de operagdes. E isso
significa que um sistema constréi a si proprio mediante suas préprias
operagoes. Ou, em outras, palavras, um sistema produz as operagdes que o

produzem, que dizer, trata-se de uma producdo de operacgbes referidas as
proprias operagdes anteriores.'?

Assim, o Sistema do Direito, igualmente como os demais sistemas, sempre
opera por meio da autorreproducdo, meio esse que € viabilizado em razdo do
fechamento operacional do sistema, uma vez que sua operacdo interna trabalha
sem interferéncia exterior, de forma autbnoma, autorreferencial e por consequéncia

em um processo de autorreprodugao.

Todo esse arcabougo tedrico e o complexo funcionamento explicativo para
criacdo e para o processo de funcionamento dos sistemas €& substanciado e
condenado através da autopoiese: um sistema se autoproduz a partir das suas
proprias operagdes.' Quer dizer, o sistema por meio de uma rede de interagédo de
seus elementos é capaz de gerar a sua organizagao propria, produzindo seus
elementos e condi¢gdes, modificando-se a partir de seus padrdes internos sem sofrer
influéncia de outros sistemas, fazendo com que o sistema seja independente do

meio que o rodeia.'?

% LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. p. 44

120 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 622.

121 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
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12 ANTUNES, José Engracia. O direito como sistema autopoiético. p. XI.
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O termo autopoiese, importado dos bidlogos Maturana e Varela'*, representa

que toda producéo interna do sistema, foi por ele mesmo produzido, fundamentado
apenas pelas suas operagdes internar, sem interferéncia com o mundo exterior,
operando de forma autbnoma por meio da sua autorreferencialidade e

autorreproducao:

O direito é mantido como sistema autopoiético e operativamente fechado,
de modo a garantir sua fungéo. Evidentemente, isso ndo pode acontecer
fazendo que todas as condigdes empiricas para uma reprodugdo da
operagao do sistema gerem a si mesmas no proprio sistema, ja que isso
significa incluir o mundo no sistema. Da mesma forma, o direito tem de se
manter como sistema funcional determinado por estruturas, com capacidade
de operacéao, devendo prever internamente a continuidade do cumprimento
de sua propria funcdo. “Internamente”, aqui, significa com seu préprio tipo
de operagéo.'

De tal modo, a autopoiese do Sistema do Direito € que mantém a sua
estrutura, ao passo que sua operagao circular e permanente também permite sua
diferenciacdo com o ambiente, consentindo assim a sua reproducdo livre de
influéncias exteriores, pois o sistema é continuamente renovado com as novas

comunicag¢des do ambiente selecionadas pelo cddigo binario do Direito.

A vista dessa constante movimentagdo interna, percebe-se que o elemento
basico para a circularidade dos sistemas sdao as comunicagdes do Sistema Social,
que conforme refere Luhmann: “O direito €, portanto, uma histéria sem fim, um
sistema autopoiético, que s6 produz elementos para poder produzir mais
elementos”'®. Porém, ao passo que o Sistema tem a fungdo de contingenciar as

expectativas da sociedade, diminuindo a complexidade do ambiente, ocorre por

22 Os bidloga Maturana e Varela, criadores do termo autopoiese, formularam o termo com objetivo de
explicar o que era a vida, tendo como entendimento da palavra o que segue: “[...] o ser vivo ndo é um
conjunto de moléculas, mas uma dindmica molecular, um processo que acontece como unidade
separada e singular como resultado do operar, e no operar, das diferentes classes de moléculas que
a compdem, em um interjogo de interagGes e relagdes de proximidade que o especificam e realizam
como uma rede fechada de cambios e sinteses moleculares que produzem as mesmas classes de
moléculas que a constituem, configurando uma dindmica que ao mesmo tempo especificada cada
instante seus limites e extensao. E a essa rede de produgdes de componentes, que resultada fechada
sobre si mesma, porque 0os componentes que produz a constituem ao gerar as proprias dindmicas de
producdo que a produziu e ao determinar sua extensao como um ente circunscrito, através do qual
existe um continuo fluxo de elementos que se fazem e deixam de ser componentes segundo
participam ou deixam de participar nessa rede, o que neste livro denominamos de autopoiese.”
Trecho retirado do livro ROMENSIN, Humberto Maturana; GARCIA, Francisco J. Varela. De maquinas
e seres vivos: Autopoiese: A organizagao do vivo. Tradugéo: Juan Acuna Llorens. Porto Alegre: Artes
Médicas, 1997, p. 15.

24 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 191.

2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 237 - 238.
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efeito reverso o aumento da complexidade interna do sistema, uma vez que sempre

produz mais elementos, promovendo um paradoxo de complexidade.

Aos sistemas competem a adaptagao a complexidade do ambiente e também
a sua propria complexidade, cabendo a sua estrutura criar meios para fazer frente a
complexidade de comunicagdes que, mesmo ja tendo passado pelo filtro do codigo,
estando agora selecionadas apenas as informagdes juridicas, precisa que essa
complexidade interna ser organizada e gerida.'® A complexidade interna do sistema
representa também as inumeras possibilidades juridicas, dentre as quais precisam
ser agora selecionadas internamente ao Sistema do Direito, com objetivo também de

desdobrar o paradoxo.'?’

A programacao do codigo € a forma com que acontece a organizagao interna
do sistema. O codigo é um critério a selegdo comunicativa do ambiente, contudo
“‘deve haver outros pontos de vista que indiquem como os valores do codigo
legall/ilegal se assinalam ou correta, ou equivocadamente. A essa semantica adi-

cional chamaremos (...) programas”.’?

A anadlise do binbmino do Sistema Juridico acontece pois ha outros fatores
que devem suplementar outros exames e campos de observagao permitindo um

reconhecimento e uma instrucdo mais profunda da comunicacgao:

Valendo-se de uma formulagcdo concisa, pode-se dizer que os coédigos
geram programas. Ou melhor: os cédigos sdo distingdbes que, no nivel
autopoiético, sé podem se fazer produtivas por meio de outra distingdo
codificagdo/programacao. Os codigos sdo um lado da forma, cujo outro lado
sdo os programas do sistema. S6 mesmo essa complicada distingdo de
distingbes no sistema pode se iniciar e evoluir, 0 que um observador cha-
maria de desdobramento da tautologia/paradoxo do sistema.'®

Ou seja, o programa, na sua propriedade de reforcar o cédigo binario, serve
para orientar, dar sentindo e significagado ao cddigo, possibilitando que seu valor seja
efetivamente adjudicado nas situacdes concretas. E a programacédo do cédigo que

permite a adaptacdo do sistema as demandas do ambiente, € assim através da

26 LUHMANN, Niklas. Sociedad y sistema: la ambicion de la teoria. p. 85.
27 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 251.
2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 252.
2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 253.
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programacao que o Sistema do Direito permite a sua capacidade de atualizagdo as

comunicativas do ambiente.™°

Esses processos reforcam o fechamento operativo do Sistema do Direito,
contudo também proporcionam a solugdo da distorgdo temporal do Direito e do
Sistema Social, conforme visto na Teoria Kelseniana, pois a programagao cabe a
adaptagdo do sistema as novas demandas sociais.™' Por conseguinte, o Sistema do
Direito € rigido e inflexivel quanto ao seu cddigo, e é adaptavel e mutavel através do
seu programa, garantindo assim que s6 se trabalhe com comunicagdes juridicas a
medida em que também se admita a possibilidade de trabalhar com mudangas sem

com que isso signifique a perda da sua identidade.'?

De tal modo, trazendo uma perspectiva mais concreta da Teoria Sistémica, o
programa representa a norma positiva do sistema juridico, que filtrando, através do
cbdigo, as expectativas e possibilidade relacionadas ao Direito que s&o produzidas
pela convivéncia em sociedades — Sistema Social — sdo através da programacao
adjudicadas, conferidas concretamente ao Sistema do Direito, traduzindo tais
expectativas comportamentais em normas positivas, conforme descreve Luhmann:

[...] a teoria aqui esbogada se da como uma oferta de substituicdo: a
invariancia e incondicionalidade sdo representadas pelo cédigo; o carater
mutavel e, nesse sentido, a positividade, pelos programas do sistema. Em
qualquer um dos casos, trata-se de disposig¢des internas ao sistema juridico,
que nao obstante dependem do sistema social includente e de seu ambiente
como condicdo de sua possibilidade. Quanto a adaptabilidade, pode-se

afirmar que o sistema, em virtude da capacidade de adaptagdo que efetua
por meio da variagdo dos programas, encontra-se sempre adaptado.’?

A organizacao interna do Sistema e suas operagbes ocorrem através do
encadeamento de processos que ocorrem continuamente durante no transpassar do
tempo, e essa sucessividade de codificagdo e programacdo € que permite a
sincronizagdo constante com o ambiente.”® Todos esse processo sistémico e
autopoiético € que permitem que, as mudangas e expectativas constantemente

transformadas no sistema social, seja possivel admitir e rever diferentes assuntos ou

130 ] UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 253.
B UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 256.
132 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 257.
33 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 257 - 258.
B34 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 282.
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posicdes internas ao sistema, viabilizando uma constante atualizagdo, sem que

tenha sua esséncia prejudicada.

Nao obstante todas consideracbes sobre o fechamento operacional do
sistema, evidencia-se ao mesmo tempo que o Sistema do Direito, assim como os
demais sistemas, também trabalham como um sistema aberto, visto que se
relacionam com demais sistemas e dependem dessa interagcado para realizagado da
sua autopoiese. As novas comunicacdes e expectativas do Sistema Sociais
ingressam ao Sistema Direito em razdo dessa abertura cognitiva, que permite um
aprendizado e uma percepgao constante do sistema com seu ambiente, permitindo

sempre sua renovacgao.

Dessa maneira, o sistema sofre mudancas de dentro para fora, por meio da
alteracdo dos seus proprios elementos que se modificam através da sua propria
operacgao interna, por meio da sua constante operacao autopoiética, através do seu
cédigo e da sua programagao, passando também a influenciar o meio. Por
conseguinte, podemos dizer que “um sistema é operativamente fechado para manter
a sua unidade e cognitivamente aberto para poder observar a sua diferenciagao

construtiva” 1%,

Essa relacdo entre sistema operacionalmente fechado e cognitivamente
aberto € o que ressignifica a estrutura do Direito para uma concepg¢ao de doutrina
mais préxima e relacionada a sociedade, a sua modernizagao e a complexificagao. A
estrutura operativa do Sistema do Direito de forma fechada permite que sua
esséncia e coeréncia sejam mantidas através da sua operagdo autopoiética e
autorreferencial, preservando sua estrutura e evitando interferéncias que

comprometam a atividade juridica e sua esséncia e a producéo do seu sentido.

Sincronicamente, a abertura cognitiva do sistema viabiliza a troca com o
ambiente do Direito, o Sistema Social, oportunizando com que as expectativas e
percepgdes sociais adentrem ao sistema juridico, cabendo a esse a deliberagao
sobre essas comunicagdes que complexificam a sociedade. Essa estrutura de

Direito formulada pela Teoria de Niklas Luhmann proporciona um Direito mais

3 ROCHA, Leonal Severo. Notas sobre Niklas Luhmann. p. 52.
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proximo da coletividade, pois incorpora suas demandas de forma mais eficaz, ao

passo que mantém sua estrutura.

Diante desse panorama da Teoria dos Sistemas e do Subsistema do Direito,
cabe referir que a importancia dessa doutrina é a colocagdo do Direito em uma
funcao de grande relevancia na sociedade. O Direito deixa de ser visto apenas como
regulador do comportamento humano, sendo agora reconhecido como uma
conquista do desenvolvimento da sociedade, diferenciado do seu ambiente,
operando de forma cognitiva fechada para produzir seus elementos, fornecendo as

melhores respostas ao seu ambiente, sem interferéncias e desvirtuagoes. %

Isso posto, a forma do Sistema do Direito retornar a sociedade suas decisoes
e deliberagdes também é transformada. As comunicagdes selecionadas pelo codigo
adentram no sistema, na qual a programacdo do cddigo permite traduzir tais
comunicagoes apresentadas ao sistema, incorporando-as para sua ordem interna,
contudo, como se da a fundo esse processo de organizagao da complexidade

interna do sistema e, principalmente, o a formulagao de suas decisdes a sociedade?

As informacdes apresentadas pelo ambiente, delimitando possibilidades que
agora sao elementos juridicos, precisando passa agora por um processo de decis&o
adequado, a fim de corresponder as expectativas que a sociedade tem sobre o
Sistema Juridico, devolvendo ao seu ambiente a melhor solugdo possivel, uma vez
que agora o Direito tem também a responsabilidade social de contingéncia das

expectativas.

De tal maneira, esses processos internos normativos e decisérios também
sdo remodelados pela Teoria Sistémica, que oferece um novo sentido a
compreensao coletiva de justica, de fungdo do Direito e de formulagédo das decisdes
juridicas. Seguindo sua autorreferencialidade, sua autorreproducdo e sua
autopoiese, parte-se para a uma analise mais profunda da Teoria dos Sistemas, a
fim de desenvolver a argumentagéo juridica e o processo decisorio no Sistema do
Direito. Todavia, esse caminho pode sofrer interferéncias as quais passam a
desvirtuar o Sistema Juridico, comprometendo sua autonomia e por consequéncia

sua autopoiese, temas esses que serao estudados no proximo capitulo.

3¢ QUEIROZ, Marisse Costa de. O direito como sistema autopiético: contribuigbes para a sociologia
juridica. Revista Sequéncia/UFSC, Florianépolis, v. 24, n. 46, 2003.QUEIROZ, 2002, p. 79.
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CAPITULO 2

A IMPORTANCIA DOS TRIBUNAIS NA CONTEMPORANEIDADE DO
SISTEMA: A AUTOPOISE DA DECISAO JUDICIAL E OS
ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS

Em prosseguimento e aprofundamento ao Sistema do Direito, o segundo
capitulo desenvolveu-se no estudo da importancia dos Tribunais como posigao
central do sistema juridico, uma vez que |he cabe a responsabilidade de atualizag&o
juridica. A Teoria Sistémica apresenta uma funcionalidade do Direito diferente
daquela tradicionalmente apresentada, qual seja, o Direito aqui é contingente de
expectativas que, através do seu processamento interno, trabalha pela sua

estabilizacdo, transformadas em normas juridicas.

Ainda, na perspectiva dos Tribunais, € por meio da observagdo ao
procedimento que se legitimam as decisbes que, da mesma forma com que
acontece a operacao sistémica, o trabalho interno dos Tribunais acontece por meio
da reutilizacao reiterada de decisdes quando da identificacdo de casos semelhantes,

em um processo de autorrefencialidade.

Contudo, o Tribunal tem o compromisso de reagir as novas provocagoes
trazidas ao Direito, que quando da ocorréncia das lacunas, cabe ao Tribunal através
da sua decisdo e da abertura cognitiva, atualizar o Sistema do Direito, garantindo
assim a sua permanente contemporaneidade. No mesmo sentido, os acoplamentos
estruturais - canais que concentram a irritabilidade entre sistemas — permite a
comunicagdo do Direito com as demais areas e seu respectivos sistemas,
promovendo assim a manutencado continua do Direito, tendo em vista que retorno a
sociedade decisdes maduras, justas e efetivamente capazes de reduzir e adequar
as expectativas. Um dos acoplamentos estruturais mais importantes que temos no
Sistema do Direito € com o Sistema Politico, representado através da Constituigao.
Ainda mais, considerando que o seu Tribunal Constitucional, o Supremo Tribunal
Federal, tem como objetivo precipuo a sua protegao, representando também o

fechamento operativo do sistema, uma vez que € a ultima instancia recursiva.
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2.1 A LEGITIMAGAO DO DIREITO PELO PROCEDIMENTO COMO CONDUTOR
DA JUSTICA

O que se compreender por Direito para a Teoria Sistema do Niklas Luhmann,
se desvencilha da concepcgao usual a qual a sociedade esta habituada. A ideia do
Direito como um instrumento de regulagdo do comportamento social, fomentador da
paz na sociedade, regulador de conflitos e promotor da justica deixa de ser a
incumbéncia primordial dessa ciéncia. A funcdo do Direito é restruturada a partir do

novo contexto tedrico da teoria sistémica.

De acordo com o discorrido no primeiro capitulo, a modernidade do mundo
contemporaneo, as tecnologias de ponta que permitem a troca de informacdes de
forma instantanea, viabilizando que novos conhecimentos sempre estejam ao
alcance dos interessados, bem como, a facilidade de comunicacdo altamente
favorecida por esse modelo de vida fez com que numero de possibilidade e
expectativas aumentasse exponencialmente. A vida em sociedade se torna cada dia
mais imprevisivel e complexa, e essa complexidade pode ser entendida como a

diversidade de possibilidades as quais ndo podem ser antecipadas ou limitadas.

Esse cenario promove um mundo atual altamente contingente, qual seja,
inesperado e duvidoso, demandando que essas expectativas sejam reduzidas,
possibilitando assim a sociedade seja organizada através de “expectativas
comportamentais reciprocas e que sao orientadas a partir das expectativas sobre
tais expectativas™¥. Isso significa que a contingéncia é a supressao de tudo que ndo
€ necessario e também nao € impossivel, resultado na triagem das expectativas a

fim de distanciar-se da frustagdo.'®

Por conseguinte, a fungéo do Direito para a Teoria dos Sistema é apreendida
como uma formula de contingéncia do sistema juridico, envolvida pelo fato de que as
alternativas e possibilidade apontadas podem n&o ser aquilo que esperavamos ou
ser ilusoério, provocando decepcéo e insatisfagdo. Assim, a fungao do Direito passa a

ser a de gerenciar as expectativas postas no mundo dos fatos, uma vez que para

137 ROCHA, Leonel Severo. Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos: Perspectivas de uma
Matriz Juridica Contemporanea. pg. 334 — 335.
3% LUHMANN, Niklas. La contingencia como atributo de la sociedade moderna. p. 175.
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Luhmann o Direito ndo é eficiente para abarcar, ao mesmo tempo, a funcdo de

determinar condutas/comportamentos e gerenciar a frustragédo de expectativa.'*

Conciliando com a perspectiva de um Direito que compartiha com a
sociedade — Sistema Social — e que € pensando dentro da coletividade, a fungao do
Direito € assim de regular, generalizar e estabilizar as expectativas sociais.
Entretanto, todas essas expectativas sociais precisam ser neutralizadas, pois séo
também expectativas normativas que serao refletidas na sua positividade, ou seja,

em norma juridica positiva quando aquela determinada expectativa for confirmada

como consenso na coletividade™'.

Luhmann chama essa identificagdo de expectativas de “generalizagao
congruente”, uma vez que, quando essa expectativa comportamental € reciproca e
assimilada por grande parte da coletividade, fazendo com que as pessoas se
orientem a partir dessa expectativa comportamental dos demais, passamos a ser
conduzidos pela expectativa dessa expectativa.' Em outros termos, isso significa
que quando se espera que determinado grupo aja de determinada forma, criamos
expectativas comportamentais sobre as expectativas de comportamento desse
grupo, por conseguinte, essa probabilidade de conduta aumenta, ao passo que

promove a redugao da complexidade e na contingéncia das demais opgoes:

O comportamento do outro ndo pode ser tomado como fato determinante,
ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como selegao entre outras
possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, € comandada pelas
estruturas de expectativas do outro. Para encontrar solugbes bem
integraveis, confiaveis, € necessario que se possa ter expectativas ndo sé
sobre o comportamento, mas sobre as préprias expectativas do outro. Para
o controle de uma complexdo de interagdes sociais ndo €& apenas
necessario que cada um experimente, mas também que cada um possa ter
uma expectativa sobre a expectativa que o outro tem dele. Sobre as
condi¢cdes de dupla contingéncia, portanto, todo experimentar e todo agir
social possui uma dupla relevancia: uma do nivel das expectativas
imediatas de comportamento, na satisfacdo ou no desapontamento daquilo
que se esperado outro; a outra em termos de avaliagdo do significado do
comportamento préprio em relacdo A expectativa do outro. Na area de

3% ROCHA, Leonel Severo; OLIVEIRA, Julia Francieli Neves. O Direito como pressuposto do
horizonte literario: Uma nova compreensao da realidade juridica. Quaestio luris. Vol 11, n° 03,
Rio de Janeiro, 2018, p. 1662.

1 MADEIRA, Ligia Mori. O Direito nas Teorias Sociolégicas de Pierre Bourdieu e Niklas Luhmann.
Direito & Justiga: Porto Alegre, junho 2007, v. 33, n. 1, p. 31

1“1 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 672

12 ROCHA, Leonel Severo. Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos: Perspectivas de uma
Matriz Juridica Contemporanea. p. 334 — 335.
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integracdo entre esses dois planos é que deve ser localizada a fungéo do
normativo — e assim também do direito."*?

Assim, a funcao do Direito na perspectiva luhmanniana é justamente trabalhar
antecedendo expectativas comportamentais, deixando de agir sobre a ja reiterada
pratica de determinada conduta coletiva, pois “reside na sua eficiéncia seletiva, na

144 Por

selecdo de expectativas comportamentais que possam ser generalizadas
conseguinte, é nessa sele¢cdo que reside a norma positiva para a Teoria Sistémica,
nao cabe ao legislador criar, propriamente dito, o Direito, mas sim, |he cabe a
escolha, de ao confrontar diversas expectativas comportamentais, realizar a selegcao

e a dignificagdo dessa dupla contingéncia de expectativas.

A norma juridica, qual seja, a positivagdo do Direito € a distincdo de
expectativas sociais e normativas generalizadas. Todo esse processo € operado
internamente ao Sistema do Direito generalizagdo de expectativas normativas que
sejam semelhantes, através da selegdo realizada pelo codigo do sistema,
programando e estabilizando tal expectativa, refletindo assim na autopoiese do
Direito."*® Nesse sentido, Luhmann refere que “a normatividade é o modo interno de

trabalhar do direito”, sendo esse o reflexo da sua operacao interna de seletividade.*®

Portanto, as nhormas sdo uma conservagao da expectativa mesmo em caso de
decepgao, ou seja, toda possibilidade tem uma intengdo normativa quando por meio
da comunicagdo se assegura que essa possibilidade sera conservada mesmo em
situacdo de decepcgado. Por isso, a producdo do direito se da pela “selegao e
generalizagdo de semelhantes pretensdes normativa”, ao passo que quando essas
pretensdes puderem ser reproduzidas em diferentes casos e normatizadas de forma

geral e parcialmente livre do seu contexto, elas se tornam validas.™’

A capacidade autopoiética do sistema pode ser vislumbrada por meio desse
funcionamento, considerando que todas as expectativas normativas juridicas que

ingressam no sistema s&o permanentemente contrapostas e rebatidas com aquelas

3 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito |. p. 47 — 48.

1“4 ROCHA, Leonel Severo. Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiéticos: Perspectivas de uma
Matriz Juridica Contemporanea. pg. 335.

% L UHMANN, Niklas. O Enfoque Socioldgico da Teoria e Pratica do Direito. Tradugdo de Cristiano
Paixao, Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Revista Sequéncia, n° 28, junho de 1994. p. 20.

1% LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direito. p. 20.

7 LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direito. p. 4.
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as quais ja se encontram estabilizadas e normatizadas. Isso posto, permite-se que a
ciéncia do Direito possa servir também como um instrumento de desenvolvimento
social, pois em razdo das aceleradas mudangas do mundo globalizado e do
aumento constante da sua complexidade, a abertura cognitiva do Sistema do Direito

permite com que as novas expectativas normativas sejam averiguadas, promovendo

148 149

assim a evolugao'*® e a contemporaneidade do sistema juridico.

Dessa forma, o sistema trabalha dentro do seu paradoxo, compondo o Direito
a medida em que exerce sua operatividade paralelamente a premissas de
expectativas normativas e também cognitiva, dado que esta ordenado a aprender e
a nao aprender, de acordo com a sua propria estrutura diferenciadora de

operagdo.'®

Assim sendo, partindo para um reconhecimento da estrutura do Sistema do
Direito, a formagao da norma se da na periferia do Sistema, aonde se encontra o
plano que figura como zona de contato do Sistema Juridico com o seu ambiente.
Localizamos na margem do sistema o material, o conteudo juridico que embasa o
trabalho do Sistema, qual seja, os contratos, as normas reguladoras, as proprias
relagbes sociais, a legislagdo, que vem a conceber a zona de contato para
implementar as questbes n&o juridicas que sao traduzidas ao mundo juridico,

deslocando a informagao do ambiente para a parte interna do sistema.

Outrossim, também existem “normas que normatizacéo a normatizagcao”, qual
seja, sdo normas que organizam e determinam processos e procedimentos internos
ao Sistema do Direito, ao exemplo de atividades legislativas e de processos
decisérios.”™™ O Sistema do Direito € assim organizado e estruturado através de
procedimentos internos, os quais, na constancia da sua atividade constroem e

modificam o sistema juridico.®?

8 O estudo da variagdo, da selegcdo estrutural e da estabilizagdo e restabilizagdo no ambito da
unidade sistémica sera aprofundado no item 2.2 deste Capitulo, quando da andlise das decisdes
juridicas e consequente evolugéo do sistema.

“* LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito Il. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. p. 12

30 _LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direito. p. 21.

151 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito Il. p. 14

132 ALVES, Paulo Roberto Ramos; ZIBETTI, Fabiola Wust. Tempo e Constituigdo: O Risco como
horizonte de observacao juridica na sociedade policontextural. p. 38.
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E a partir de procedimentos internalizados no sistema que se consolida a
funcdo do Sistema do Direito de estabilizar as possibilidades e expectativas das
pessoas e dirimir conflitos.'® Entretanto, cabe destacar que a concepg¢do de
procedimento, novamente para a Teoria Luhmanianna, difere-se com relacdo a

compreensao comum.

Inicialmente, cabe salientar que procedimento e processo sdo estruturas
diferenciadas. O pensamento comum de visualizar procedimento como um modo de
conduta metodicamente pensado e organizado, através de praticas formalmente

concatenadas € aqui descontruida e resignicada dentro da estrutura interpretativa

sistémica’*.

O objetivo do estudo e da compreensao do procedimento € a sua importancia
como legitimador do Sistema do Direito em si. Isso porque, para a Teoria
Luhmanianna, toda a estrutura do Sistema do Direito que foi explorada até agora, é
reconhecida e dada como legitima quando respeitado o seu procedimento.
Distanciando-se do aspecto convencional kelseniano aonde a legitimidade da
decisdo é calcada na hierarquia de normas, sendo o aspecto da justica ou a injustica

da sentengca cumprido quando correspondente a sua legitimidade, para Luhmann o

155

procedimento € o préprio legitimador do processo de decisdo ™, qual seja:

Procedimentos sdo para ele sistema de acgao, através dos quais os
enderecgados das decisdes aprendem a aceitar uma decisao que vai ocorrer,
antes da sua ocorréncia concreta. Trata-se de sistemas no sentido acima
mencionado, pelos quais os diferentes motivos a que alguém possa sentir-
se obrigado ou ndo a aceitar decisdes sdo reduzidos e especificados num
limite de alta probabilidade, de tal modo que o enderegado da deciséo se vé
na contingéncia de assumi-la, sem contesta-la, ainda que lhe seja, no caso,
desfavoravel.™®

3 MADEIRA, Ligia Mori. O Direito nas Teorias Sociolégicas de Pierre Bourdieu e Niklas
Luhmann. p. 31.

4 BACHUR, Jodo Paulo. Legitimagdo e procedimento: um debate a luz das perspectivas de Weber,
Habermas e Luhmann. Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, n. 2, p. 101-128, maio/ago.
2020. ISSN 2236-7284. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/69228. Acesso em:
31 de agosto de 2020. p. 118.

> BACHUR, Jodo Paulo. Legitimagao e procedimento: um debate a luz das perspectivas de
Weber, Habermas e Luhmann. p. 119.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Legitimagdo pelo procedimento. Apresentacdo. Brasilia:
Universidade de Brasilia. 1980, p. 4.
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Portanto, a legitimidade do Sistema Juridico e das suas decisdes nao estao
adstritas a sua decisdo Uultima, pois sao legitimadas assim pelo préprio
procedimento, ou seja, pelos proprios movimentos do processo de tomada de
decisdo, englobando desde o inicio dessa selegdo até a decisao final, assentando
assim que a legitimidade do Sistema do Direito em si, que é dada pelo préprio

procedimento, sendo essa uma condig&o anterior a tomada de decisdao em si."’

Assim, as normas de admissdo e de sele¢cdo de possibilidades direcionam
essas escolhas, sendo através do procedimento que o sistema se torna apto a
realizar a melhor alternativa. A formacao de um litigio tem os mais variados motivos,
entretanto, ndo cabe ao Sistema do Direito desempenhar um papel de controle das
razdes que originam a controvérsia ou mesmo de compreender a sua causa, 0 que
se busca, ou seja, a fungdo do Direito — como ja apontado — é de selecionar a
melhor possibilidade, que sao traduzidas no Sistema Juridico, como a necessidade

da tomada de decisdo.®

O procedimento judicial tem essa funcao, sendo organizado inicialmente por
normas gerais, validas e aplicadas para diferentes procedimentos decisérios, como
em casos administrativos ou legislativos, reduzindo assim prontamente inumeras
possibilidades e expectativas comportamentais.’™® Apds, os procedimentos internos,
a aplicacdo do Sistema do Direito, buscam no decurso do seu procedimento de
selecdo e programagdo minimizar as incertezas e reduzir as possibilidades,
permitindo a reducdo da complexidade sem interferéncia externa.’® E por meio
dessa consisténcia interna do procedimento juridico que se legitima o Sistema do

Direito.

Por meio do intercambio de todos os elementos do sistema juridico, tais como
o procedimento, as normas juridicas, os processos de selecdo e sua estrutura, é
possivel visualizar seu fechamento operativo, por meio de uma articulagao ciclica,

que acaba por promover a ideia de autodeterminagao do direito.™"

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Legitimagao pelo procedimento. p. 4.

138 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 357.

* LUHMANN, Niklas. Legitimagdo pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia. 1980. p.
40

%0 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 350.

81 CARVALHO, Délton Winter de. O Direito como um Sistema Social Autopoiético: auto-
referéncia, circularidade e paradoxos da Teoria e Pratica do Direito. In: Fabrizio Camerini;
Gabriela Mezanotti. (Org.). Para Pensar o Direito. Novo Hamburgo: FEEVALE, 2003, v. 1, p. 67-68.
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Portanto, é por meio do procedimento que se legitima o direito, quando se
controla o processo de decisdo e estabiliza as expectativas juridicas provocadas
pelo sistema social'®?, certificando a importancia do procedimento para organizagéo,
autodeterminacgao e autopoiese do sistema juridico na sua estrutura interna. Nesse
mesmo sentido, a Teoria Sistémica propdée uma concepg¢ao de procedimento
também sobre uma perspectiva de observagdo a partir do sistema social, como

explica Luhmann:

Os procedimentos sao, de fato, sistemas sociais que desempenham uma
fungdo especifica, designadamente a de aprofundar uma Unica decisdo
obrigatéria e que, por esse motivo, sdo de antemao limitados na sua
duragdo. Esta aplicagéo da teoria dos sistemas significa, na verdade, que
tem de se renunciar as violentas oposi¢gdes dominantes entre sistema e
processo, ou estrutura e processo, ou que estas tém de ser modificadas em
aspectos essenciais.'®

O que se propdem pela perspectiva de procedimento como sistema social é
uma caracterizagao de procedimento voltado a adaptacéo e aceitacdo do Direito, ou
seja, a legitimidade do sistema juridico vem através do plano social, qual seja, da
internalizagao das normas pela sociedade.'™ O encadeamento de agdes provocadas
pelo procedimento faz com que a sociedade e, em especial o individuo envolvido na
demanda, absorva com maior anuéncia a escolha da melhor possibilidade, evitando

a frustracdo e por consequéncia questione a decisédo emitida pelo Sistema’®®:

A legitimidade depende, assim, ndo do reconhecimento “voluntario”, da
convicgdo de responsabilidade social, mas sim, pelo contrario, dum clima
social que institucionaliza como evidéncia o reconhecimento das opgbes
obrigatdrias e que as encara, nao como consequéncia duma decisdo, mas
sim como resultado do crédito da decisao oficial. S6 através da substituicdo
e responsabilidade pessoal se podem preservar a justa proposi¢ao
necessaria de observagéo de regras e uma pratica de decisdo que decorra
sem dificuldades em organizagdes sociais muito complexas, que tém
simultaneamente de diferenciar com rigor e individualizar personalidades.
S6 quando se renuncia a vincular o conceito de legitimidade a autenticidade
das decisdes, na qual se acredita pessoalmente, se podem investigar

12 OTERO, Cleber Sanfelici; SILVA, Nilson Tadeu Reis Campos. A funcgéo social do direito nas atuais
sociedades complexas: uma analise critica a partir da diferenciagao funcional sistémica luhmanniana.
In: XXI Encontro Nacional do Conpedi, 2012, Uberlandia /Minas Gerais. Anais do XXI Encontro
Nacional do Conpedi, 2012. p. 13963-13984. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/publicacao/?evento=37. p. 13971.

3 LUHMANN, Niklas. Legitimacgao pelo procedimento. p. 39.

4 LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. p. 68.

5 O processo de decisdo dentro do Sistema do Direito e a aplicagdo da legitimagdo pelo
procedimento serao aprofundados no tépico 2.2 - Teoria da Decis&o e da Argumentacao.
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convenientemente as condicbes sociais da institucionalizagdo da
legitimidade e capacidade de aprendizado nos sistemas sociais.’®

Em resumo podemos dizer que: “a legitimagao pelo procedimento nada mais

"187 e é a

€ que a percepgao consciente da contingéncia relativa dos conflitos sociais
partir dessa é6tica de legitimagéo pelo procedimento que o entendimento de justica é
reformulado, moldando-se ao horizonte sistémico, que passa a compreender a

justica como uma férmula de contingéncia do sistema juridico.'®

Logo, por um Sistema de Direito considerado justo desprende-se da imagem
da persecucdo da verdade e que a finalidade do procedimento € do encontro da
veracidade dos fatos. O procedimento e o decorrente corolario da justica s&o aqui
funcionalizados. Isso quer dizer que a justica ndo é propriamente vista como um
valor, um principio — apesar de nao converter propriamente todos essas concepgdes
axioldgicas, a justica como férmula de contingéncia € como um mecanismo social da

aceitacdo de ideias.®

Luhmann refere que “s6 se pode falar de justica no sentido de uma
complexidade adequada a tomada de decisbes consistes”, esse ajustamento deriva
da moderagao entre a relagado e a correspondéncia entre o Sistema do Direito e a
sociedade, pois apesar da necessidade de o proprio sistema juridico determinar a
justica, em razdo do fechamento da sua operacao interna, deve também retornar a

sociedade.'®

Isso consiste que, por justica entende-se dar a sociedade a melhor resposta
as demandas que se ddo em seu ambiente, fazendo a melhor escolha dentre as
possibilidades previstas, ou seja, € a formula de contingéncia no sentido de o Direito
fornecer a sociedade a resposta mais consistente dentro da adequagao social. A
fronteira entre o Sistema do Direito e seu ambiente, proporciona a Teoria Sistémica

um contato continuo com o Sistema Social, apto a perceber, receber e absorver as

% LUHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. p. 34.

7 BACHUR, Jodo Paulo. Legitimagido e procedimento: um debate a luz das perspectivas de
Weber, Habermas e Luhmann. p. 120.

%8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 291.

% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 291-292.

70 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 291.
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reivindicagdes sociais permitindo que sua operagao represente essas exigéncias e

decida de forma justa e madura, em sincronia e paralelismo ao tempo social."”

Portanto, uma decisdo justa € uma decisdo que oferece uma resposta
consistente e que seja adequada socialmente. Importante, salientar que esse
conceito apresenta uma ideia formal de justi¢a, logo, de maneira mais pratica e de
autorreferencialidade do sistema, a ideia de justica luhmanniana é baseada na
relacdo com a ideia aristotélica de igualdade, qual seja tratar casos iguais de forma

igual e casos desiguais de forma desigual.'”

A justica é a resposta do sistema a demanda que |lhe é questionada pelo
Sistema Social, assim, é possivel perceber que o caminho percorrido para se chegar
a essa solugao € através do procedimento interno do sistema, que legitima esse
retorno, sendo emanado a sociedade através de uma decisdo. Destarte, posto a
anadlise de diversas concepgdes essenciais para o entendimento dessa teoria,
observa-se que a trajetoria do sistema juridico trilha seu procedimento voltado a

decisao proferida através de Tribunal, sendo esse o centro do Sistema do Direito.

2.2 O PROCESSO DE TOMADA DE DECISAO

Entre a devolugdo de uma decisdo proferida pelo Sistema do Direito e seu
reconhecimento pela sociedade como uma decisdo justa, ha uma distancia
consideravel a ser percorrida, pois trata-se da contingéncia de expectativas sociais
devendo representar a coeréncia e a consisténcia do sistema. Através de uma
resposta consistente e adequada socialmente, capaz de refletir a complexidade
social ao passo, da sua também representatividade como férmula de controle,
resulta-se o que se considera uma decisao justa, representando a realizagao de toda

autopoiese juridica do Sistema do Direito.

A operatividade fechada do sistema juridico permite que, ndo obstante a
comunicagao com o ambiente, as decisdes por ele proferidas ndo manifestem uma
descaracterizagao do Direito, pois o sistema tera embasado sua deliberagdo em
procedimentos internos, oriundos da sua prépria operagdo. Ademais, o Direito aqui

desvia-se da ideia de que a justiga € o objetivo da decis&o, ou da justi¢ca vista como

7 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. p. 102.
2 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 297.
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um valor absoluto, uma norma cabal ou UM objetivo superior, o Direito para
Luhmann n&o pode ser minimizado e, ao mesmo tempo, cristalizado a justica com

um unico objetivo ou um unico valor.

Como refere o autor, o Sistema Juridico tem a atribuigdo de amparar a
sociedade, mas também tem a funcdo de participar da sua construcdo e da sua
realidade.”” Todo esse processo e essa devolutiva social é palpavel quando o
Sistema emite uma decisdo: é por esse motivo que os Tribunais sdo o centro do
Sistema do Direito @ medida em que a legislacdo é posicionada a sua margem."'”
Quer dizer, localizamos na margem do sistema o material juridico que embasara as
decisbes do Tribunal, tal como a legislagdo e os contratos, tendo em vista que eles
interpretam as questdes sociais € mobilizam o Tribunal para dar respostas ao

conflito.

Os Tribunais sdo aqui compreendidos como organizag¢des, abrangendo todas
as instancias e niveis jurisdicionais, visualizando-o como um instituto organizado
para trabalhar na realizacdo de escolhas/selecbes internas ao sistema, reduzindo
sua complexidade ao passo em que mantém sua unidade.'” Todos os Tribunais tem
por fungado propria a articulacdo de decisdes e, como nucleo do Sistema do Direito,
percorrem todo o sistema — da periferia ao centro — na busca pela selecdo da melhor
possibilidade. Assim, todo Tribunal resulta do “problema de tomada de decisao pelo

direito”'"®,

A organizacgéo do Sistema do Direito € pensada para o Tribunal, fazendo com

que o legislador e a propria estrutura do procedimento sempre fornegam e originem

177

novos materiais a serem examinados'’’. E é esse constante processo interno e

autopoiético que promove a atualizagdo do sistema e sua adaptacgao,

proporcionando a continua modernizacdo em razao da complexificagdo social.

2 LUHMANN, Niklas. El Derecho como Sistema Social. p. 72

74 LUHMANN, Niklas. A posigao dos tribunais no sistema juridico. p. 160.

17 BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Tribunais da Sociedade: Um estudo das estruturas
decisorias do direito por meio dos sistemas organizacionais. Revista Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo/USP, v. 114, jan/dez de 2019, p. 299 — 332. p. 306.

¢ BARROS, Marco Antonio Loschiavo Leme de. Tribunais da Sociedade: Um estudo das
estruturas decisérias do direito por meio dos sistemas organizacionais. p. 321.

Y7 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 317.
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Como ultima instancia legal, os Tribunais tem a obrigatoriedade de decidir, ou
seja, ndo se trata de opgao, uma vez que quando da chegada da demanda ao érgéo
jurisdicional ha uma coagao legal, uma proibicdo na recusa da prestagcao
jurisdicional'®. Seguindo a mesma légica, apenas o sistema juridico forga o Tribunal
a decisao, visto que nem o legislador e nem as partes privadas envolvidas na

demanda possuem esse comando.'”®

Com efeito, os Tribunais ndo podem se esquivar de fornecer a sociedade as
respostas para seus anseios. Logo, € o Tribunal que tem o poder de criar e inovar o
direito quando Ihe s&do apresentados casos que o direito vigente e as decisbes
antecedentes ndo sao capazes de sanar, conforme afirmou Luhmann: “Que os
tribunais se vejam na obrigatoriedade de decidir € o ponto de partida para a
construgao do universo juridico, para o pensamento juridico e para a argumentagao
juridica”"®,

Esse processo de formagao da decisao judicial ocorre dentro da perspectiva
autopoiética e de autoreferencialidade inerente da Teoria Sistémica. Anteriormente
ao momento da tomada de decisdo, justificando também a posi¢cdo central do
Tribunal, cabe o caminho da demanda pelo procedimento, que se inicia pelo

contraste existente entre legislacgéo e jurisprudéncia.'®’

O sistema de decisao acontece por meio da reutilizagao reiterada de decisées
quando da identificacdo de casos semelhantes'?, conforme refere Luhmann “toda
decisédo sobre questdes juridicas (...) tem de ser encontrada no contexto de outras
decisdes” '*3, ou seja, deve-se observar a legislagdo e a jurisprudéncia garantindo

assim o fechamento operativo do sistema e sua autorreferéncia.

A legislagédo, conforme visto anteriormente, representa determinada
expectativa confirmada como consenso na coletividade, assim, quando essa
demanda chega ao Sistema cabe ao Tribunal retornada a sociedade aplicando-a tal

expectativa, evitando frustacbes bem como, representando a operacido fechada do

7 LUHMANN, Niklas. A posigédo dos tribunais no sistema juridico. p. 160.
7 LUHMANN, Niklas. A posigao dos tribunais no sistema juridico. p. 160.
%0 ] UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 423.
81 LUHMANN, Niklas. A posigao dos tribunais no sistema juridico. p. 156.
821 UHMANN, Niklas. A posig¢ao dos tribunais no sistema juridico. p. 157.
8 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 315.
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sistema: todos os casos iguais, devem ser decididos da mesma forma, garantindo

assim a autorreprodugao e a consisténcia do sistema.'®

De tal modo, diante do grande numero de demandas ajuizadas diariamente,
inerente a ausente de legislagdo capaz de prever todas essas possibilidades e
expectativas sociais. E € por esse motivo que a realidade juridica tem grande
dependéncia da atividade dos Tribunais, posto que além de promoverem a
consisténcia do sistema permitem a sua constante atualizacdo e renovagao quando

casos nao decididos entram no rol reprodutivo do Sistema do Direito.'®®

Portanto, € por meio da diferenciacdo dos casos que podem ser decididos da
mesma forma, daqueles em que ha necessidade de formulagdo de uma nova
perspectiva juridica, calcados também no histérico decisério do Tribunal, que se
formulam novas regras e decisdes as quais terdo sua consisténcia testada no direito

vigente'®®:

Os Tribunais devem, queiram ou nio e independentemente da existéncia ou
nao-existéncia de uma motivagao em termos de politica juridica, interpretar,
construir e, se for o caso, “distinguir’ os casos (...), para que possam
formular novas regras de decisdo e testa-las quanto a sua consisténcia
frente ao direito vigente. Assim, surge por intermédio da atividade
sentenciadora dos Tribunais um Direito judicial (...), que, no decorrer da sua
reutilizagdo constante, €, em parte, condensado, isto &, formulado com
vistas ao reconhecimento, e, em parte, confirmado, isto &, visto como
aproveitavel também em outros casos (...)."

Esse modelo de operacao resulta da coacédo do Tribunal de proferir decisdes,
bem como, representa a operatividade fechada do sistema e sua cognitividade
aberta, possibilitando assim a atualizagao do Direito através dos Tribunais, uma vez
que, a obrigatoriedade de decidir somada a fungao de modernizagao do Sistema, faz
com que os Tribunais atualizem o Direito, impedindo que sua analise e
fundamentagio seja apoiada em uma ciéncia defasada e afastada da realidade.®®

Incumbe a ele a atualizagao, criagdo e promogao de um direito elaborado através

¥ LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento
comunicativo. Barcelona/México, DF. Santiago do Chile: Antheopos, Universidad
Iberoamericana/PUC de Chile, 1997. p. 20 — 21.

> ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 888.
% |LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento
comunicativo. p. 17

¥ LUHMANN, Niklas. A posigao dos tribunais no sistema juridico. p. 162 — 163.

88 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 420.
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dessa decisdo, ao passo que esse novo direito também passara a integrar o

programa de decisdes, podendo agora ser o alicerce de outras decisdes.

Diante dos casos nos quais a autorreprodug¢ao programatica do Direito ndo se
evidencia amparada para decidir, compete a interpretagdo e a argumentagdo o
embasamento para a formulagdo da decisdo juridica. Percebe-se que a
interpretacdo, a argumentagcdo e por consequéncia a decisdo sdo operagdes
correlacionadas, isso porque sao as formas de comunicagéo do sistema juridico que
permite a sua aprendizagem, uma vez que, é através dessa operagao que se
possibilita a cognitividade aberta por meio da recepcdo das novas expectativas

juridicas e sociais.'®®

Apesar da interdependéncia entre si, os significados entre interpretacao e
argumentacao podem ser diferenciados, pois se distinguem quanto ao seu nivel de
observacgao:

“(...) enquanto a interpretacao se refere a rede histérica de textos juridicos, a
argumentacdo se refere a rede histérica das interpretagdes dos textos
juridicos. A interpretacdo € uma observagao de primeira ordem em relagéo a

argumentagdo, enquanto que a argumentacdo € uma observagdo de
segunda ordem em relagéo a interpretagéo”'®.

Logo, na teoria sistémica a interpretacéo € a atividade de confecgédo de novos
textos, partindo do texto base antecedente que, somados a compreensdo e ao
raciocinio do sentido literal, aplica-se uma elucidagcdo contextualizada, agregando
outras informacgdes que venham a contribuir com o texto: toda essa analise acontece
em um nivel de primeira ordem, ou seja, partindo de uma analise interpretativa

literal."®"

Em sequéncia, a argumentagdo opera em um nivel de segunda ordem de
observacdo, visando construir fundamentos a partir de interpretacéo realizada. E

através da argumentagcdo que se operacionaliza a comunicagdo do sentido dos

8 _LUHMANN, Niklas. O Enfoque Sociolégico da Teoria e Pratica do Direito. p. 21.

1% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 684 — 685.

1 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 455 — 456.
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textos interpretados, construindo assim uma nova regra de decis&o a ser aplicada ao
caso concreto'?;
A argumentagdo juridica tem de ser capaz de propor uma decis&o acerca de
licito e ilicito, e de justifica-la. Decisbes tem de ser tomadas no ambito do
sistema do direito, e os tribunais ndo podem se recusar a tomar uma
decisao (e isso fundamenta a sua posi¢do central no sistema). Toda e
qualquer argumentagéo juridica que apresente interpretacdes de textos faz

referéncia a uma decisdo e, na verdade, uma referéncia a decisbes em
questdes de outrem.'®

Por conseguinte, € por meio da combinagdo dos diferentes aspectos
analisados no processo de interpretacéao e depois, no momento da construgao da
argumentacao, que se o Sistema do Direito reage, analisando e atribuindo a
valoragéo direito ou ndo-direito as diferente possibilidades e expectativas que foram
apresentadas ao caso concreto. Através dessa escolha promove-se “a interiorizacao
das contingéncias sociais, e as decisdes juridicas passam a ser o lugar para o qual
sdo direcionadas as expectativas normativas”'®, nesse sentido & possivel afirmar

gue as decisdes nos tribunais sao as criagdes e a formagao do direito.

Logo, o sistema de decisao trabalha de forma a proteger-se a si mesmo, dado
que se asseguram que ndo todos os casos serao por ele analisando. Isso ocorre
porque, conforme analisado anteriormente, Luhmann trabalha a ideia de justica,
sendo essa concretizada através das decisdes proferidas pelo Tribunal, baseada na
concepcao aristotélica definindo que: nos casos semelhantes devem ser aplicadas
as mesmas linhas decisorias — garantindo assim a coeréncia sistémica — ao passo
que, nos casos mais complexos, cabe aos Tribunais cederem lugar a decisdes
distintas e especificas ao caso, baseadas também na autorreferéncia do Sistema,

qual seja, baseando-se em casos ja decididos.

As duvidas do direito sdo preenchidas pelos Tribunais, verificando-se assim a
inexisténcia de lacunas no Direito pois, diante da sua obrigacao de proferir decisao,

constata-se que os problemas que se impéem sdo apenas de casos 0s quais nao

foram regulamentos ou previstos por lei e que agora seréo supridos pelo Tribunal.'®®

192 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 685.

1% LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 486.

% ALMEIDA, André Galvdo Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica e o direito como
generalizador congruente de expectativas normativas. p. 255.

% LUHMANN, Niklas. A posigdo dos tribunais no sistema juridico. p. 161.
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Por meio desse processo, as decisbes de casos distintos passam a antecipar as
decisbes subsequéncias relacionadas ao caso concreto, aumento assim a

complexidade interna do sistema, representada através do paradoxo.’®®

Nessa perspectiva, o Tribunal ganha relevancia, tanto é que afirma Luhmann
que nao ha lacunas no direito, existem apenas situacbes que nao foram reguladas
por lei,"” conforme explica Luhmann:

Os tribunais devem decidir até que ponto podem resolver os casos
amparando-se na interpretagcao e até que ponto, no caso de as solugdes

ndo serem satisfatérias, devem exigir mudangas juridicas por parte do
legislador.%®

Portanto, € manifesta a interpendéncia entre a legislagdo e os Tribunais,
tendo em vista que o Tribunal esta vinculado aos aspectos das leis, da mesma forma
com que o legislador também se conecta com a jurisprudéncia para positivar
determinag¢des gerais e novas regras de decisdo. Logo, apesar da importancia do
Tribunal para a construcédo do Direito, importante ressaltar que ndo ha nenhum tipo
de hierarquia entre a legislacdo e os Tribunais, ao contrario disso, devem trabalhar
em simbiose, na promogao da autopoiese do Direito, uma vez que “sem periferia nao

haveria nenhum centro, sem centro ndo haveria nenhuma periferia”'*°.

Assim, a periferia e o centro, a legislagdo e a decisdo, trabalham na
atualizagao, na modificacdo e na transformacao do Direito. A autopoiese do sistema
trabalha na selegdo e filtragem das possibilidades quando através das suas

operagcbes realizam o enfretamento dessas, optando por aquela que melhor

representa a realidade e os anseios da sociedade.?*

Nesse sentido, podemos dizer que a decisao juridica é comunicagao que
permite uma observacdo sensivel aos comportamentos sociais e ao historico de
suas estruturadas que, agregadas a diferentes conhecimentos, oportunizam ao

Direito uma forma especial de comunicagéo com a sociedade.®"

%6 MADEIRA, Ligia Mori. O Direito nas Teorias Sociolégicas de Pierre Bourdieu e Niklas
Luhmann. p. 34

7 LUHMANN, Niklas. A posigao dos tribunais no sistema juridico. p. 161.

%% | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 405 — 406.

%9 LUHMANN, Niklas. A posigdo dos tribunais no sistema juridico. p. 157.

20 ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 883
21 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 709.
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O fechamento operativo do sistema garante autonomia ao processo juridico,
que através do procedimento organizado por normas internas do Sistema do Direito
permite a escolha das comunicagbes, das interpretacbes e dos argumentos

previamente constituidos a apresentados pelas partes atuantes ao Tribunal:

A autonomia do processo juridico e a visivel seletividade das comunicacdes
que leva a decisao, constituem outras condigdes prévias para que os papéis
no processo possam ser confrontados de forma concorrente, sendo mesmo
contraditéria. E para isso, precisamente, que serve a orientacdo
caracteristica para uma complexidade reduzida, mas todavia conservada,
para uma condicdo prévia de possibiidades negadas e contudo
determinantes de sentido e conduta [...].2%

A seletividade das comunicagdes, ou seja, das possibilidades apresentadas
ao Sistema sdo contrastadas e avaliadas através dos processos juridicos. Os
processos comecgaram através do consentimento da duvida sobre determinada
decisdao que, diante da incerteza, surge a necessidade de deliberacdo sobre

determinado fato concreto, dando assim origem ao processo juridico.?*®

Por conseguinte, o procedimento do processo juridico é sucedido por meio de
diferentes papéis assumidos entre autor(res), réu(s), advogados e demais agendes
participativos que possuem uma fungdo bastante significativa no procedimento
judicial, pois sdo as partes que proporcionam a primeira seletividade de
comunicagao interpretada e argumentada que é apresentada ao Tribunal e aos seus

juizes.

E através de estrutura procedimental organizada e da influéncia participativa
dos agentes do processo que por meio da definicdo de papéis com especialidades
definidas, que se promove a delimitacdo de pontos de conflitos, realizando o
confronto de comunicacbes e de argumentos, permitindo a reducdo da
complexidade a partir da participagdo dos agentes envolvidos no processo,? até
que ocorra a escolha da melhor possibilidade, sendo assim proferida a decisao ao

caso. Como explica Luhmann: “Todos os procedimentos judicias se organizam

22 | UHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. p. 44.

2% | UHMANN, Niklas. Legitimagao pelo procedimento. p. 41.

2% | UHMANN, Niklas. Legitimagédo pelo procedimento. p. 41.

2% PORT, Otavio Henrique Martins. A Decisdo Judicial nas Demandas Repetitivas e a
Legitimacdo pelo Procedimento segundo Niklas Luhmann, Revista Pensamento Juridico, n°® 7,
ano 4, 2015, p. 169.
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assim sobre uma diferenciagdo dos papéis, que garante que os interessados nao

decidam por si”.?%

Assim, o processo juridico, através do procedimento, forma o caminho para
que “a decisdo aparega como resultado logico do procedimento juridico”®.
Satisfazer o percurso procedimental oportuniza com que as partes criem vinculos e
lagos com o processo de decisao que, por consequéncia, faz com que, mesmo que
desfavoravel ao sistema social, as decisbes sejam previamente aceita e absorvidas
pela sociedade, em razdo do proprio procedimento que permite a elaboragado da
frustacdo, bem como, pela propria legitimidade da decisdo acarretada pelo

procedimento.?®

Nesse cenario, € ainda por intermédio do procedimento que se permite a
ocorréncia de uma condigdo bastante relevante a legitimagdo da decisdo pela
sociedade: o tempo. O andamento do procedimento, permite que o Sistema do
Direito postergue sua decisédo, permanecendo na incerteza durante certo periodo de
tempo.?® Essa providéncia é tomada e permitida pelo sistema porque é através do
decorrer do tempo que se permite que a incerteza se dissipe e que as possibilidades
se confirmem, viabilizando uma decisdo mais madura e acertada.?"
Consequentemente, o tempo do desenrolar de um processo corrobora para a

decisao seja justa e adequada socialmente.

Assim, todo processo tem o objetivo de chegar a uma deciséo a partir da
delimitacdo do caso concreto em relacdo aos demais. Esse caminho se da com
regras de decisdo pautados na escolha de alternativas e da sele¢do de informagoes,
de acontecimentos, de argumentos trazidos pelos participantes, que podem
apresentar poucos ou muitos caminhos a serem trilhados. O procedimento funciona
‘como agente indutor do atingimento, ainda que parcial, das expectativas da

sociedade™"", que é transmitido pela sociedade através de uma decisao.

26 | UHMANN, Niklas. Legitimagéao pelo procedimento. p. 87.

27 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 444.

% _LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e pratica do Direito. p. 3 e 4.

%% LUHMANN, Niklas. Organizacion y decision. Autopoiesis, accion y entendimiento
comunicativo. p. 17.

20 ] UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 275 - 276.

2 PORT, Otavio Henrique Martins. A Decisdo Judicial nas Demandas Repetitivas e a
Legitimacéao pelo Procedimento segundo Niklas Luhmann. p. 170.
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E por meio desse processo de tomada de decisdo realizado pelo Tribunal que
se da a evolugdo do Sistema do Direito. A evolugdo, na teoria sistémica, ¢é
visualizada como um processo que torna a comunicagdo mais viavel, sem
obstaculos, fazendo com que as novas possibilidades se incorporam ao sistema, em

um constante movimento de diferenciagédo e adaptacao entre sistema e ambiente.?'?

O motor da evolugéo do sistema juridico é o constante descompasso gerado
entre a complexidade estimulada pela comunicagcdo do ambiente, o Sistema Social,
e a complexidade interna do sistema juridico. Dessa forma, sempre que for
detectada a variagdo de uma comunicagao que integra o sistema, detectando algum
tipo de desvio de padrdo comunicativo surge a oportunidade da sua variabilidade;
assim por meio de um processo de selecdo se novas comunicacdes variantes,
ocorre a selecdo de uma reacao estrutural diante da variagdo do elemento,
passando assim a operar no plano das orientagdes; por conseguinte, buscando a
unidade do sistema, essa variagao selecionada incorpora-se ao Sistema do Direito,
passando a fazer parte da sua estrutura, ao conjunto variado de elementos e
comunicagoes pré-existentes. Nesse sentido, explica Luhmann:

Consequentemente, a evolugdo se da quando diferentes condi¢gdes sao
satisfeitas e quando elas se acoplam entre si de maneira condicional (n&o
necessaria), a saber: (1) a variagdo de um elemento autopoiético
relativamente aos padrbes de reproducao que até entdo eram vigentes; (2)
a selegdo da estrutura que assim se faz possivel como condigbes de outras
reprodugdes; e (3) a estabilizagdo do sistema, no sentido de manté-lo
dinamicamente estavel para que seja possivel a reprodugdo autopoiética
dessa forma estruturalmente determinada que passou por alteragdo. Dito
ainda uma vez de maneira abstrata: a variagdo diz respeito aos elementos

do sistema; a selegcdo diz respeito as estruturas, e a estabilizagdo diz
respeito a unidade do sistema, que se reproduz autopoieticamente.?®

Assim, a evolugao do Sistema do Direito ocorre sempre através do processo
de variacdo, selecdo e estabilizacdo/reestabilizacdo das comunicagdes sistémica,
que atualizam as estruturas inseridas no sistema, estabilizando também o sistema
para que agora essas ‘novas” comunicagbes operam também no processo
autopoiético e autorreprodutivo, trazendo consisténcia novamente ao Sistema. Esse
movimento tem como horizonte a evolugao do Direito em um continuo processo de

adequacao entre o sistema e a realidade.

22 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 321.
22 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 322 — 323.
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Nessa perspectiva, o processo acima distrito ocorre através do Tribunal,
justificando assim a sua posicdo central para teoria. Os Tribunais direcionam o
campo juridico adequando a sua estrutura interna as expectativas sociais, mantendo
a sua contemporaneidade e estabilidade, bem como, “constroem a realidade juridica

por meio de decisdes”.?"

O processo de evolugcdo do sistema e da estabilizacdo das modificagdes,
garante a abertura cognitiva e o fechamento operativo, gerando segunda juridica e
conversando a sua autopoiese. Em consequéncia, nao existem decistes
subsequentes sem que estejam amparadas uma decisao precedente, tornando as

demais decisdes previsiveis, garantindo assim a consisténcia e a autorreprodug&o.®'®

Logo, o Tribunal é o 6rgéo responsavel pelo processo de evolugao, pois “o
direito evolui por meio da tensdo entre consisténcia juridica e adequagéao social’?"®,
sendo esse externado através das suas decisdes. A evolucado executada através da
decisao, torna a comunicagdo e a resposta entre sistema e ambiente viavel e

fazendo com que aquela alternativa divergente, agora, incorporando-se ao sistema.

Ainda assim, considerando que o Direito € uma ciéncia social que, ao passo
que visa a contingéncia de expectativas ainda objetiva a sele¢cdo da melhor
possibilidade, o mundo juridico também se comunica com outras ciéncias e campos
da sociedade, criando canais diretos de irritagdes entre sistemas que corroboram

com a evolugao e adaptacgao entre sistema e ambiente.

23 OS ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS COMO INFLUENCIADORES
RECIPROCO ENTRE OS SISTEMAS: A CONSTITUIGAO E O SEU TRIBUNAL

Como ja referido, o objetivo inaugural de Luhmann quando da idealizagcéo da
Teoria Sistémica era de explicar e compreender como se da a organizagao da
sociedade. Logicamente, diversas estruturas, organizagdes, ciéncias e temas fazem

parte dessa conformagdo — a economia, a politica, as artes, a medicina, a religido,

24 ALVES, Paulo Roberto Ramos. Sociedade policontextual, sentido juridico e efetividade. p. 888.
23 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 303.

28 ALMEIDA, André Galvdo Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica e o direito como
generalizador congruente de expectativas normativas. p. 255.
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etc —, no qual todos esses grupos sédo qualificados em diferentes Sistemas

funcionalizados, estando dentre eles, o Direito.

O Sistema do Direito, tem como ambiente principal o Sistema Social, ou seja,
€ por meio dele que recebe grande partes das comunicagbes que permite a
realizagcao da sua operatividade interna. Essa operatividade é caracterizada pelo seu
fechamento operativo, representa através da sua autopoiese e a seletividade
comunicativa operada por meio do seu codigo, ou seja, suas operagbes sao
realizadas unicamente e internamente pelo proprio sistema que, por consequéncia, o

aparta de manter comunicag&o sincrénica com os demais sistemas.?"’

Em que pese seu fechamento operativo, o Direito, como os demais Sistemas,
também sado capazes de interagir entre si e recebe informagdes respectivas,
influenciando e sendo influenciado, em um constante trabalho de aprendizado e

interiorizacdo de novos e diferentes conhecimentos.

Essa interiorizagdo de comunicacédo oriunda de diferentes sistemas, ocorre
por meio do chamado acoplamento estrutural. Através desses canais, dois ou mais
sistemas, trocam informagdes comuns a sua especialidade, por meio de uma

interagao estruturada de trocas.?'®

Os acoplamentos ocorrem porque outros sistemas operam com elementos

que também pertencem ao sistema juridico, tendo em vista, o mesmo fato da

219

sociedade repercute e irrita mais de um sistema“'®, uma vez que “um mesmo evento

pode desencadear irritagbes (ressonancia) diferentes, com diferentes velocidades,

em sistemas diferentes”.??°

Assim, o acoplamento desempenha a fungao de promover, ao mesmo tempo
em que filtra, as influéncias e estimulos que ocorrem reciprocamente entre os

Sistemas autdbnomos, quando as comunicagdes exteriorizadas com por um, causam

27 L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 589.

218 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 675.

2% TRINDADE, André. Para entender Luhmann e o Direito como Sistema autopoiético. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 89.

220 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 675.
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irritabilidade no outro, resultando assim no compartilhamento de elementos que os

influenciam, agregando-se a sua autopoiese.?’

Através dessa ocorréncia, a comunicagao ingressa no Sistema do Direito
como uma ferramenta que visa auxiliar a sua operatividade interna e néao,
simplesmente, como um elemento que visa desestabilizar o sistema.??® Os
acoplamentos estruturais representam como os sistemas criam canais de trocas
entre si, permitindo, dessa forma, que um sistema irrite o outro, tendo como

resultado dessa irritagdo uma repercussao interna ao sistema.??

Importante referir que tais acoplamentos também ocorrem dentro do sistema,
através dos denominados de acoplamentos operativos. Estes tém a funcdo de
interligar as comunicagdes internas do sistema, representada pela prépria
autopoiese, bem como, representam também os efeitos momentaneos que as
operacdes do direito resultam nos demais sistemas, ao exemplo, da repercussao
que determinada decisdo provoca em outro sistema, como no sistema econémico ou

social ou alguma obrigagdo pecuniaria gerada pelo procedimento.?**

Em contrapartida, os acoplamentos estruturais, nao permitem essa
comunicacgao e influéncia rapida e direta, pois tratam-se de acoplamentos entre as
estruturas sistémicas em si, por isso, sao canais estaveis, duradouros e de troca de
comunicagao concentrada, que delimitam as operagdes que se colocam no sistema

e as relagdes que dela podem decorrer.??®

Nesse sentido, a selegao da comunicagao que ingressa no Sistema do Direito
permanece sendo gerida pelo seu codigo binario — direito/ndo direito. Por
conseguinte, nos acoplamentos estruturais, as irritacdes entre sistemas também s&o
reconhecidas pelo seu codigo especializado. Logo, quando um mesmo elemento se
acopla ao sistema juridico, essa comunicagao ingressara no sistema como juridico,

ratificando a seletividade do cdédigo, a vista disso, um problema econémico,

21 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 35.

2 NEVES, Romulo Figueira. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e processos
sobrecomunicativos na Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Dissertagcdo (Mestrado
em Sociologia) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de Sao Paulo.
Sao Paulo, 2005. p. 53.

23 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 590.

24 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismop. 675.

23 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 35.
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ecologico, médico adentra no Direito como um problema juridico, validado pelo

codigo binario direito/nao direito.??

Por meio dessa seletividade, concilia-se a interagcao e a troca entre sistemas,
mantendo-se a autorreferencialidade do sistema, pois o sentido da comunicacéo,
mesmo que relevante para um sistema diverso, € interpretado a partir do cddigo
daquele sistema que o seleciona e o recebe, mantendo assim suas condi¢des para o

fechamento operativo.?’

Através do acoplamento, permite-se a irritagao reciproca, mas nao se permite
que um sistema tenha ingeréncia sobre o outro. Nesse processo o sistema preserva
a sua autonomia, impedindo que o cdédigo de um outro sistema interfira na sua
autopoiese, ao passo em que, essa mesma informacdo passa a integrar a
reproducdo do Sistema do Direito vinculando-se a seu fechamento operativo, sem
comprometer a sua autonomia, permitindo o compasso do Direito com os demais
subsistemas:

Os acoplamentos estruturais sao filtros que excluem certas influéncias e
facilitam outras. Ha uma relagdo simultdnea de independéncia e de
dependéncia entre os sistemas acoplados estruturalmente. As estruturas de
um sistema passam a ser, mediante os acoplamentos estruturais, relevantes

e mesmo indispensaveis a reprodugao das estruturas de outro sistema e
vice-versa.??®

Assim, os acoplamentos estruturais sdo condi¢gdes necessarias entre
sistemas, para sua propria existéncia e sobrevivéncia, uma vez que todos
subsistemas precisam do suporte de outros sistemas, de seus elementos e
comunicagdes, fazendo com que, a0 mesmo tempo em que preservem a sua

autonomia funcional, permitam-se também uma continua e muatua troca,

corroborando com a interdependéncia e sua contemporaneidade.?®

A correlagao entre sistemas promovida pelos acoplamentos entre as suas

estruturas, sustenta a sincronicidade entre o sistema e o ambiente diante de um

26 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 675.

2 BACHUR, Jodo Paulo. A Teoria de Sistema Sociais de Niklas Luhmann. Revista da Faculdade de
Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 36, n. 2, pg. 77 — 94, jul/dez, 2020.

28 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 35.

22 NEVES, Rémulo Figueira. Acoplamento estrutural, fechamento operacional e processos
sobrecomunicativos na Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. p. 54.
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novo evento, todavia, isso ndo significa uma sincronizagéo direta entre sistemas.?*°

Os sistemas operam em policromia, ou seja, em tempos diferentes, a depende da
sua operacgao, mas garantem uma suficiente especificidade no reconhecimento de

comunicag¢des mutuas, mantendo dessa forma uma paridade nas suas operagdes.

Por consequéncia, o sistema em si ndo percebe o acoplamento, apenas
continua se comunicando na sua operagao interna, que passa agora a se reproduzir
com novas comunicagdes/irritacdes que foram ocasionadas pelo acoplamento,
permitindo, dessa forma, a manutencéo continua do direito com a sociedade e com

outras ciéncias.?®

Essas relagdes entre os subsistemas especializados podem ser visualizadas
em diferentes areas, ao exemplo do acoplamento entre o Sistema do Direito e
Sistema Econémico, quando do direito de propriedade ou de contratos; no caso do
Direito e do Sistema Religioso, quando da garantia do direito da liberdade religiosa;
do Direito e do Sistema da Arte, quando da garantia da sua expressao, enfim,
diversos sdo as possibilidades de acoplamentos.?*? Nao obstante tais acoplamentos,
um deles é de e extrema relevancia para o Direto, o acoplamento estrutural entre o
Sistema do Direito e o Sistema Politico, que ¢é representado através das

Constituigcdes.

Sobre a perspectiva do direito, a Constituicdo representa a abrangéncia do
Sistema do Direito, suas diretrizes e estrutura jurisdicional, a partir da 6tica material
e da sua legitimidade quando institui os procedimentos judiciais, administrativos,
normativos que permeiam tal sistema. Em contrapartida, sobre o ponto de vista
politico estabelece a propria organizagao e formagao estatal, quando desenvolve e
estabelece os procedimento legislativos-parlamentares, eleitorais, administrativos-
governamentais, determinando também os procedimentos democraticos do
Estado.®® A vista disso, é possivel concluir que é através da Constituicdo que se
estabelecem “as condigdes nas quais esses dois sistemas funcionais especifico e

autdnomos poderao causar perturbagdes reciprocas”.?**

%0 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 594.

1 LIMA, Fernando Rister de Sousa. 2. ed. Curitiba: Jurua, Sociologia do direito: o direito e o
processo a luz da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. p. 36

22 _LUHMANN, NIKLAS. La contingencia como atributo de la sociedade moderna. p. 191 — 193.

23 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 58 — 59.
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Nao obstante esse acoplamento sistémico entre politica e direito, os dois
sistemas mantém uma relagdo de valoragao e fundamentagao reciproca, quando a
Constituicdo confere fundamento a valoragao e as decisdes juridicas, ao mesmo
tempo em que as operagdes politicas sdo valoradas através das operacdes
juridicas®®: “ha uma legitimagao politica (democratica) do direito e uma legitimagao
juridica (rule of law) da politica”.?*® Portanto, a vinculagédo existente entre o Sistema
do Direito e o Sistema Politico € genuina, promovendo assim a sua legitimacgao

reciproca.

A Constituicdo, sob uma otica de modernizacdo e evolugdo, representa
também um paradoxo, ao passo que soma e afasta a relacédo entre direito e politica.

A existéncia do paradoxo é significativa, pois a diferenciacéo entre os dois sistemas

€ uma precondigdo para visualizar a sua independéncia e sua interdependéncia.®’

Nesse sentido, € manifesta a relagao de complementagao e oposicao, promovendo

tensdes reciprocas:

Assim sendo, a Constituicdo enquanto acoplamento estrutural envolve
complementaridade e tensdo permanentes, bem como rupturas, entre
politica e direito. Mas, com isso, ela exclui a subordinagao estrutural de um
sistema a outro, especialmente do direito a politica, desenvolvendo uma
relagéo horizontal ou ortogonal entre ambos.>*®

A partir dessa perspectiva, cabe a observagao que inexiste, qualquer tipo de
hierarquia entre o Sistema Politico, o Juridico e com a prépria Constituigdo, uma vez
que a sua relagao é de complementariedade, nao podendo a Constituicao servir de
fundamento para a politica ou para o direito.?® Seguindo a linha sistémica, a
validade da Constituicdo ndo pode e nao deve ser oriunda do exterior do sistema,

como se apresenta na ideia da norma hipotética fundamentada por Kelsen; a

2% ALVES, Paulo Roberno Ramos; ZIBETTI, Fabiola Wust. Tempo e Constituicdo: O risco como
horizonte de observacgéo juridica na sociedade policontextual. Revista Direitos Culturais, Santo
Angelo, v. 12, n. 28, p. 33 — 44, set/dez, 2017. p. 34

»3 ALVES, Paulo Roberno Ramos; ZIBETTI, Fabiola Wust. Tempo e Constitui¢ao: O risco como
horizonte de observagao juridica na sociedade policontextual. p. 35.

6 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 58 — 59.

27 UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 588.

8 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. p. 58.

% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 676.
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validade da Constituicdo, é oriunda do préprio Sistema do Direito, da mesma forma

com que o Direito também fundamenta a sua propria existéncia.?*°

Com efeito, da unido formada entre direito e politica surge também a figura do
Estado, como resultado e elemento conectivo da unidade e da complementariedade
entre essas estruturas. O Estado representa a suspensao juridica do poder politico e
a instrumentalizagao politica do direito, como Luhmann comenta:

(...) o ‘Estado’ surge como portador do acoplamento estrutural entre os
sistemas politicos e juridicos — evidentemente, com a condigdo especial de
ele adquirir uma Constituigdo que permitia ao direito positivo se converter

num meio de conformacao politica, assim o direito constitucional se tornar
instrumento juridico para a implantagdo de uma disciplinarizagao politica.?*’

E por meio da estrutura do Estado Constitucional que se organizam 6rgéos e
instituicdes que complementam e promovem, ao mesmo tempo, a unidade entre
direito e da politica e também a confianca da sociedade na unidade do Sistema do
Direito. Essa confianga pode ser compreendida como o respeito aos balizadores e
aos limites entre direito e politica, bem como, garante a discricionariedade do
Sistema Juridico na sua atuacao exclusiva quando questionada acerca de fatos e
acontecimentos sociais que sao ou estdo em conformidade ou desconformidade
com o direito.?*? Ou seja, € também por meio desse acoplamento estrutural que se
possibilita, tanto para o Sistema Juridico, quanto para o Politico, o exercicio da sua
liberdade em graus superiores, permitindo o exercicio da sua atividade a partir da

sua dindmica prépria e independente?®.

A politica visa o consenso e a representacdo do povo nas diretrizes coletivas
voltadas para a convivéncia em sociedade, que através de uma estrutura politica
organizada, representada pela formagdo de um Estado, possui geréncia sobre os
acontecimentos ocorridos no seu espago. E através do Direito, das leis, das regras,

dos procedimentos e das suas decisdes, € que ocorre a distingao e delimitagcao

% | UHMANN, Niklas. A Constituicdo como Aquisi¢do Evolutiva. Tradugdo realizada a partir do
original (“Verfassun als evolutionare Errungenschaft’. In: Rechthistorisches Journal. Vol 1X, 1990, pp.
176 a 220), por F. Fiore. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo. LUTHER, Jorg. /I
Futuro dela Constituzione. Torino: Einaudi, 1996.

1 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 631.

2 ALMEIDA, André Galvao Vasconcelos de. (Des)confianga sistémica e o direito como
generalizador congruente de expectativas normativas. p. 260.

23 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 631.
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desses acontecimentos e comportamentos sociais, com objetivo de selecionar

aqueles que podem a vir a serem uma pratica universalizada no Sistema Social.?**

Assim, o Sistema Juridico outorga para si, por meio da Constituicdo, o
monopolio da resolugdo de conflitos, pois é através dele que se garante a
contingéncia das expectativas sociais, substituindo o livre exercicio das vontades e
possibilidades criadas pelo ambiente, reduzindo a sua complexidade, limitando as

expectativas e principalmente reduzindo as frustacdes através das suas decisdes.?*

Dessa forma, da interrelagcdo do sistema juridico e politico e da Constituicdo,
que nas palavras de Luhmann “consiste e ao mesmo tempo torna invisivel o
acoplamento estrutural entre direito e politica”®, é possivel visualizar na figura dos
Tribunais Constitucionais, representado pelo Supremo Tribunal Federal na jurisdigao

brasileira, a feicdo pratica desse acoplamento.

Desde a sua formagao, esse Tribunal demonstra caracteristicas que
simbolizam o acoplamento juridico e politico. A contar da sua composigao, seus
membros sao escolhidos pelo Presidente da Republica, que possui liberdade de
indicar os candidatos que, no seu entendimento, quando cumprido os requisitos
objetivos descritos na Carta Marga, podem ser adequados ao cargo.?’” Somando a
esse correlacionamento, para ser oficialmente ministro, deve o candidato ser

sabatinado pelo Senado Federal e, sendo aprovado, serda nomeado pelo Chefe do

Executivo.?*®

Nessa perspectiva, apesar de um dos requisitos dessa escolha seja o notavel

saber juridico, isso nao significa a obrigatoriedade de formagdao em curso superior

249

em Direito ou qualificagdo profissional para o cargo“”, identificando-se assim a

intercessdo de tragos politicos na formacdo desse Tribunal. A participagdo e a

significativa influéncia do Chefe do Executivo, bem como a capacitagao técnica a ser

*% LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. p. 115 -116.

3 _LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 328 e ss.

26 | UHMANN, Niklas. A Constituicdo como Aquisigdo Evolutiva..

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 565

% Art. 101, Constituicdo Federal. O Supremo Tribunal Federal compde-se de onze Ministros,
escolhidos dentre cidaddos com mais de trinta e cinco € menos de sessenta e cinco anos de idade,
de notavel saber juridico e reputagao ilibada. Paragrafo unico. Os Ministros do Supremo Tribunal
Federal serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria
absoluta do Senado Federal.

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 566 — 567.
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atestada pelo Senado Federal, 6rgdao eminente politico e representativo do Poder
Legislativo, atesta o acoplamento estrutural, ao passo que também espelha a

margem e o centro do sistema, traduzindo a circularidade e autopoiese da teoria.

Assim, quanto tratamos da Constituicdo, o Tribunal que deve decidir a seu
respeito € aquele que também representa o seu acoplamento, buscando dar
continuidade e efetividade a sua funcdo. Como € sabido, o Poder Judiciario é o
centro do Sistema do Direito, pois cabe a ele a responsabilidade de proferir decisdes
articuladas pelos seus Tribunais, por conseguinte, quando tratamos do Tribunal
Constitucional Brasileiro, este tem por funcdo elementar ser a ultima instancia do

sistema de decisao:

(...) a tarefa decisoria a respeito da Carta Magna cabe ao 6rgao
constitucional do Poder Judiciario — no Brasil, o Supremo Tribunal Federal.
Com isso, a intra-superiordade circular e central da Constituicdo é dada pelo
fato de que os Tribunais responsaveis por sua guarda sdo a escala ultima
da jurisdigdo, lugar onde se fecha o sistema e do qual ndo ha mais
possibilidade de busca de outra decis&o.?*°

Por consequéncia, a Constituicdo esta posicionada a margem do Sistema do
Direito, representando com maestria a ocorréncia dos mais variados acoplamentos
estruturais realizados com os inumeros subsistemas funcionalmente diferenciados
que trocam, irritam e ajudam a formac&o das normas e direitos do sistema juridico.
Assim, a Constituicao € o instrumento que norteia aos valores que estardo presente
na atuagao do Sistema Juridico, estabelecendo suas diretrizes e principios, servindo

de fio condutor aos valores aplicados do procedimento a tomada de deciséo.

Partindo de uma visdo sistémica e como outorgadora e organizadora da
estrutura da resolugcao de conflitos e das respectivas competéncias jurisdicionais
delimitadas ao Poder Judiciario, a Constituicdo regula a producdo do Direito e
delimita os critérios e parametros para a abertura cognitiva e o fechamento operativo
do sistema, criando balizas que auto(delimitam) o sistema, conduzindo e

coordenando a autopoiese do Sistema do Direito®":

0 SCHWARTZ, Germano. AUTOPOIESE E CONSTITUICAO: os limites da hierarquia e as
possibilidades da circularidade. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n° 6, p. 211 —224,
Jul/Dez, 2005, p. 218.

=1 ALVES, Paulo Roberno Ramos; ZIBETTI, Fabiola Wust. Tempo e Constituicao: O risco como
horizonte de observacgao juridica na sociedade policontextual. p. 35.
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A hierarquia normativa, dessa maneira, passa a ser observada nao
mais linearmente, mas sim na forma de hierarquias entrelagadas,
onde ha a diferenciagdo do cddigo constitucional/inconstitucional no
ambito interno do préprio sistema juridico. Essa diferenciacao
constitucional/inconstitucional, por sua vez, viabiliza que a
operacionalizagdo binaria direito/nao-direito seja incluida, inclusive,
no procedimento legislativo, evitando com isso a arbitrariedade de
um poder ilimitado e sem qualquer controle.?*?

Portanto, ainda que a Constituicdo represente o acoplamento juridico e
politico, sua interpretacdo é dada por juristas, uma vez que sua representacéo e
acao “independe do sistema politico no momento de sua aplicagdo no sistema
juridico, mas sofre sua influéncia no momento de sua feitura”?*. Isso &, ainda que a
Carta Magna represente o acoplamento politico e do direito, ndo cabe ao Sistema
Politico interpretar a normas juridicas, em especial, as constitucionais, devendo
apenas cumpri-las, dado que o seu cddigo binario e seu objeto cientifico é diverso do
juridico®*.

Por conseguinte, tendo em vista que no centro juridico visualizamos o Poder
Judiciario e seus Tribunais, representando o fechamento do Sistema do Direito,
encontramos o Supremo Tribunal Federal, como ultima instancia. Tendo como
funcdo precipua a protecdo e preservagcao dos preceitos constitucionalmente
previstos, a decisdo por ele proferida sacramenta o posicionamento do Direito, ndo
havendo mais possibilidades de se recorrer na tentativa de argumentar por outra

decisdo.

Assim, em que pese a Corte Constitucional ser o instrumento que relaciona
todos as irritacdes e ciéncias que constroem o Direito, bem como, ter na formagao
uma expressiva participagdo e contribuicdo politica, quando da articulagdo e
argumentacao das suas decisdes, este é encarregado de proferir decisdes judiciais,
ou seja, em que pese a natureza do assunto a ser decidido pelo Supremo Tribunal
Federal, os argumentos voltados a defesa de determinada possibilidade e aplicagao

de determinado direito devem estar fundamentados exclusivamente em argumentos

»2 ALVES, Paulo Roberno Ramos; ZIBETTI, Fabiola Wust. Tempo e Constituicao: O risco como
horizonte de observagao juridica na sociedade policontextual. p. 35.

23 SCHWARTZ, Germano. AUTOPOIESE E CONSTITUICAO: os limites da hierarquia e as
possibilidades da circularidade. p. 218.

%4 SCHWARTZ, Germano. AUTOPOIESE E CONSTITUIGAO: os limites da hierarquia e as
possibilidades da circularidade. p. 218.
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juridicos, argumentos legalmente selecionados e validados pelo Sistema do Direito,

através do seu cadigo direito/nao-direito®”.

Dessa forma, mantem-se o fechamento operativo do sistema e sua
autorreferencialidade. Entretanto, quando da tomada de decisdo, em alguns
momentos, os Tribunais podem sofrer influéncias nessa selecdo argumentativa, seja
pela influéncia sistémica, seja por questdes de ordem subjetiva dos julgadores, que
por consequéncia vem a desorientar a fundamentagao da decisdo fazendo com que
a seletividade do cédigo seja corrompida, comprometendo dessa forma autopoiese

de todo o Sistema do Direito.

»> STRECK, Lenio. Jurisdigido Constitucional. 62 ed. Rio de Janeiro: Forence, 2019, p. 232
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CAPITULO 3

AUTO OU ALOPOIESE DAS DECISOES JUDICIAIS: A
PERSPECTIVA PRATICA DO ESTUDO DOS FUNDAMENTOS
UTILIZADOS PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NAS SUAS
DECISOES

Na Teoria Sistémica a autonomia do Direito, observada pela organizagao
interna do sistema, é tratada de forma rigida quando da realizacdo da sua
autopoiese, tendo em vista que seu funcionamento se da através do seu fechamento
operativo e autorreferencial. Nao obstante tal cenario, a abertura cognitiva do
sistema permite a troca e o recebimento de comunicagdes do ambiente, capazes de
reformular e modernizar sua estrutura interna. Da mesma forma, os acoplamentos
estruturais somam na perspectiva de renovacado, bem como, de conexao continua
com os demais sistemas, os quais criam canais de trocas entre si, permitindo assim

a constante identificagdo com seu ambiente e reducéo das suas expectativas.

Em que pese a formulagcdo tedrica de Luhmann apresentar uma nova e
moderna concepgao de teoria do Direito, cabe considerar que o cenario a qual foi
formulada, ou seja, a partir de um panorama europeu, difere-se consideravelmente
da estrutura social, organizacional e judicial dos paises de modernidade periférica,
como o Brasil. Nesse sentido, as condigbes de organizagédo social do Estado de
Brasileiro, do seu Poder Judiciario e da estrutura do Direito em si, devem ser
consideradas quando da aplicacdo, dentro de uma perspectiva pratica, de um

Sistema do Direito visualizado por Niklas Luhmann.

Por conseguinte, Marcelo Neves, formulou a ideia de “alopoise” do Direito,
uma vez que sua observacgao parte da perspectiva vivenciada no judiciario brasileiro,
que se encontrar dentro de uma modernidade periférica. Assim, a autopoiese
juridica pode vir a sofrer ou efetivamente sofre, interferéncia de outros Sistema na
sua autorreprodugdo, tendo em vista que seu cédigo binario é corrompido por
cédigos de outros sistemas, desestabilizando a sua operatividade interna, uma vez
que as estruturas ndo possuem a autonomia funcional evidenciada nas sociedades

europeias.
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A partir de uma visdo pratica dos argumentos utilizados pelo Tribunal
Constitucionais Brasileiro no momento de tomada de decisdo quando do
acoplamento com trés sistemas diferentes, pretende-se verificar a ocorréncia de
fundamentos alopoiéticos para fundamentar suas decisdes. Nesse momento, o
objetivo é aliar a teoria a pratica e, em caso positivo, verificar a ocorréncia da
alopoiese operacional gerada pelo social, econdbmico ou religioso na
autorreferencialidade do Sistema Juridico, identificando quais argumentos utilizados
nessas decisbes podem ou ndo caracterizar a alopoise do Sistema Juridico nas

decisdes do Supremo Tribunal Federal.

31 ALOPOIESE: A QUEBRA DA AUTORREFERENCIALIDADE NA
FUNDAMENTAGAO JURIDICA

O desenvolvimento social, o progresso da ciéncia, das tecnologias de
informagéo e comunicagao, a evolugao das organizagdes e das corporagdes fez com
que as instituicdes do Estado, tanto na esfera politica como também na juridica
fossem desenvolvidas, alterando procedimentos e avangando seu horizonte a fim de
ampliar sua viabilidade e suprir a expectativa da realidade que agora passou a

demandar.

Nessa perspectiva, o Direito, dentro da sua epistemologia, também foi sendo
reformulado, tendo suas teorias classicas revisitadas, em especial a Teoria de Hans
Kelsen baseado no escalonamento hierarquico de normas, buscando assim se
adaptar a essa nova vivéncia. Conforme desenvolvido no presente trabalho, o
sociélogo alemao Niklas Luhmann através da Teoria dos Sistémica, formulou uma
nova proposta de observagdo e compreensdo de como se da a organizagéo e a
descricao da sociedade contemporanea, apresentando uma perspectiva teorica
bastante jovem, ja que articulada em meados da década de oitenta, oriunda da
vontade de explicar a sociedade hipercomplexa, os acontecimentos da realidade

social e das relagbes contemporaneas.®®

A Teoria dos Sistemas tem por pretensdo a observacdo a partir de uma
sociedade mundial que opera por meio da comunicagdo emanada em todo o
»¢ SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgéo e Diferenciagdo Funcional: Da

alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. RBSD: Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v.
4,n.2,p.4-22, mai/ago. 2017.p. 7 e 8.
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planeta, independentemente de fronteiras. Entretanto, apesar da ideia de um
sistema global de comunicagao, “cada contexto elabora comunicagao singularizada
e se referéncia de modo particular, relacionando-se com os demais componentes do

sistema e adquirindo, cognitivamente, condigdes de universalidade”®’.

Portanto, ainda que as comunicagcbes sejam produzidas em diferentes
contextos, através das diferentes compressbdes e aprendizados, para Luhmann a
sociedade € vista como um unico sistema mundial, ndo se distinguindo e
interpretando as sociedades a partir de determinada organizagao social, cultural e

sobre o modelo ja estruturado das suas instituicdes, desvinculando a sua

observagao do contexto, das circunstancias e caracteristicas regionais.**®

Assim, o autor trabalha sobre a perspectiva de uma sociedade mundial — um
sistema social mundial — retratado através da diferenciagdo de subsistemas com
funcdes especificas, orientacbes proprias e independentes os quais operam de

forma auténoma a partir da sua estrutura interna:>*

Nesse contexto, a sociedade é encarada como um sistema social global,
sendo os sistemas que a compdem organizacionalmente fechados, pois
operam segundo uma légica circular (circularidade) e auto-referencial, ou
seja, autopoiética. Assim, além de serem auto-organizados e reproduzirem-
se por conta propria, tornam-se independentes do meio que os envolve, ou
seja, do seu entorno (ambiente).?®°

Em vista disso, apesar de cada Estado possuir seu sistema juridico,
observado através da organizagdo sistémica proposta por Luhmann, o Sistema do
Direito, visualizado agora com um subsistema do Sistema Social, € concebido como
um sistema autdbnomo e autopoiético, tendo como elemento basico para sua
constituicdo a comunicagao emitida pelo seu ambiente, qual seja, a sociedade

mundial.

»7 DINIZ, Eduardo Saad. A sociologia da decisdo: a econ6mica, a politica, a juridica. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 102, p. 953 — 965, jan/dez, 2007. P. 954.

»% LUHMANN, Niklas. La sociedad de la Sociedad. 1. La sociedade como sistema social. X. La
sociedade mundial. Traducao de Javier Torres Nafarrate. Editora Herder, S. de R.L. de C.V, 2006, p.
108 — 12. p.

»% SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgéo e Diferenciagdo Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 11.

%0 BOTELHO, Ana Cristina Melo de Pontes. A Corrupgao Politica E seu estudo & luz da Teoria dos
Sistemas Sociais de Niklas Luhmann e de sua proje¢do nos Sistemas Juridico e Politico. Trabalho
publicado nos Anais do XVIIl Congresso Nacional do CONPEDI, realizado em S&o Paulo — SP nos
dias 04, 05, 06 e 07 de novembro de 2009. p. 2311 — 2240. p. 2315.
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Pela perspectiva luhmanniana, todos os sistemas juridicos operam de forma
analoga, por meio da seletividade realizada pelo cédigo binario que distingue as
comunicagoes, selecionando apenas aquelas referentes ao seu codigo especifico —
direito ou ndo direito — ndo sendo influenciados pelas comunicagdes inerentes a

outros sistemas?’.

Dessa forma, as expectativas juridicas oriundas das comunicagbes que
ingressam no sistema pela sua abertura cognitiva, séo vigentes e selecionadas
unicamente para seu codigo e seu sistema, garantindo por meio do fechamento
operativo a sua autonomia e sua autopoiese, sem a interferéncia de interesses

econdmicos, religiosos, politicos ou sociais®®.

Importante frisar que a autopoiese sistémica é o alicerce do pensamento
luhmanniano, pois a partir do seu significado, qual seja, de que os sistemas s&o
constituidos “pelos proprios componentes que constréi”, permite-se a manutengao
do sistema apenas com elementos juridicos, afiangando a sua autonomia e
autorreferencialidade®®. Contudo, a relagdo com o ambiente é imprescindivel ao
desenvolvimento do sistema, pois é através dessa que se permite a abertura
cognitiva, inserindo novas comunicagdes juridicas, provenientes do ambiente que,
apos a sua seleg¢ao, passam a operar internamente e de forma fechada, impedindo a

ingeréncia de outros sistemas.

Porém, para que toda essa formulagcdo tedrica seja evidenciada, um fator
determinante € a autonomia e a independéncia das instituicbes e a diferenciacao
funcional das esferas, em especial e aqui estudado, do Poder Judiciario. Para uma
visualizagao fatica e pratica da Teoria Sistémica, é fundamental que os subsistemas
do sistema social sejam totalmente independentes, ou seja, completamente

emancipados de interesses e influéncias terceiras, de comandos de poder ou de

dinheiro.?*

1 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. Lua Nova: Revista de Cultura e
Politica, n° 37, Sao Paulo, 1996, p. 93 — 106. p. 96

*2 NEVES, Marcelo. Da Autopoiese a Alopoiese do Direito. Anuario do Mestrado em Direito. Recife:
Editora da Universidade Federal de Pernambuco, 1992. p. 274 — 294. p. 283

% NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. p. 125 — 128.

" NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. p. 95 — 96.
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Tendo em vista a origem europeia do socidlogo alemao, compreende-se que
a Teoria dos Sistema foi desenvolvida a partir de uma estrutura social europeia, a
qual apresenta um desenvolvimento social e educacional mais avangados que
outros locais do mundo, gozando, por consequéncia, de institucional mais fortes e
auténomas quando em comparagdo a outras realizadas no mundo.?®® E sobre esse
angulo de observagéao, o autor e jurista brasileiro Marcelo Neves, estudioso da teoria
sistémica e conhecedor da realidade das instituicdes, em especial a judiciaria na
realidade nacional, passou a questionar a aplicabilidade dessa teoria dentro da uma

sociedade periférica, como o Brasil.

Dessa forma, a macroteoria social seria, por vezes, inadequada para explicar
o funcionamento dos sistemas de determinadas localidade e regides da sociedade
mundial. O desenvolvimento social, cultural, educacional possui movimentos em
diferentes tempos e essa maturidade repercute nas instituicdes, que tem por reflexo
a formacao de sistemas independentes e autbnomos, capazes de adequar-se a

teoria sistémica.®®

Essa diferenca de realidade pode ser observada entre paises de modernidade
central e de modernidade periférica, tendo em vista que a realidade enfrentada
nesses espagcos € dessemelhante, influenciando a diferenciacdo funcional,
pressuposto da autopoiese.?®” Nos paises de modernidade central, ao exemplo dos
europeus, a autopoiese do sistema pode ser evidenciada em razdo da a
diferenciacao funcional dos sistema, “pois a influéncia do ambiente, nesses paises,

obedece ao sistema de expectativas Luhmanniano”%.

Em contrapartida, os paises como o Brasil e os demais estados da América
Latina, sdo caracterizados pela modernidade periférica, marcados por problemas

estruturais de desigualdades sociais, de servigos publicos ineficientes, de restricdes

%5 CALIL, Méario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na modernidade
periférica brasileira como veiculo de libertagdo a partir do dirigismo constitucional. Revista. Novos
Estados Juridicos, vol 24, n° 3, set-dez, 2019, DOI 10.14210, p. 757 — 780. p. 765.

2% RIBEIRO, Pedro Henrique. Luhmann “Fora do Lugar?” Como a “condig&o periférica” da América
Latina impulsionou deslocamentos na teoria dos sistemas. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais,
vol. 28, n° 83, outubro de 2013, pg. 105 — 237, p. 107.

%7 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jo&o Paulo Salles. Corrupgéo e Diferenciagdo Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 14

%% CALIL, Mario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na
modernidade periférica brasileira como veiculo de libertagao a partir do dirigismo
constitucional. p. 777.
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monetarias que resultam em instituicdes fracas, que sucedem na falta de autonomia
dos sistemas, e por consequéncia a influéncia direta do sistema social e do sistema

econdmico sobre as questbes de ordem juridica.®®

A realidade juridica do Brasil se enquadra como periférica, concluindo
Marcelo Neves que:

[...] é intransponivel o modelo luhmanniano da autopoiese a realidade

juridica da modernidade periférica, destacadamente no Brasil. As

sobreposigdes particularistas dos cédigos politico e econdmico as questdes
juridicas impossibilitam a construgdo da identidade do sistema juridico.?™

Essa percepcao faz com que a autopoiese sistémica fique debilitada, pois o
sistema e sua composigéo, desde seu cddigo binario, a selegdo das comunicagdes e
a programacao do sistema, que trabalham de forma rigida e invariavel em razdo do
fechamento operativo, ndo compartiham da realidade brasileira, diante da
perceptivel influéncia de outros sistemas, em especial do politico e do econbémico,

no Poder Judiciario.?”

Nesse cenario, toma forma o termo alopoiese do direito, o qual caracteriza
uma negacgao a autorreferencialidde operacional do direito.?”? Como foi estudado, o
sistema juridico € caracterizado pela simetria operativa e pela assimetria externa, ou
seja, pelo fechamento operativo e pela abertura cognitiva do sistema, deste modo, a
caracterizagao da alopoiese ocorre quando o sistema passa a se produzir e
reproduzir por critérios diferentes ao seu respectivo codigo — direito ou nao direito —
passando entdo a operar com injungdes e comunicagdes de outros sistemas,
solvendo dessa forma, a diferenciagdo entre sistema e ambiente?”>. Como explica
Marcelo Neves:
O respectivo sistema é determinado, entéo, por injungdes diretas do mundo
exterior, perdendo em significado a propria diferenga entre sistema e

ambiente. Por outro lado, bloqueios alopoiéticos do sistema séao
incompativeis com a capacidade de reciclagem (abertura cognitiva) e, por

%% CALIL, Mario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na
modernidade periférica brasileira como veiculo de libertagdo a partir do dirigismo
constitucional. p. 765.

7 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. p. 99.

71 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgio e Diferenciagio Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 14.

72 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagio simbélica. p. 142.

?7* NEVES, Marcelo. Da Autopoiese a Alopoiese do Direito. p. 287
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conseguinte, com a propria nogdo de referéncia ao ambiente como
interrupgéo da interdependéncia dos componentes sistémicos.**

A tipicacdo da alopoiese se da quando o codigo do sistema juridico €&
sobreposto por outros codigos de outros sistemas, ou seja, comunicagées nao
juridicas ingressam no Sistema do Direito, passando assim a se reproduzir com 0
sistema, deteriorando a sua autonomia, sua autorreferencialidade e sua prépria
racionalidade.?”® Essa sobreposicdo ao codigo juridico, impossibiltam a
diferenciacdo funcional do sistema e sua consequente construcdo de identidade
juridica, ja que o fechamento operativo fica prejudicado, pois o sistema deixa de

operar exclusivamente com seu codigo.?®

Nessas situagbes, a selecdo do codigo juridico ndo € desempenhada de
forma autébnoma pelo sistema, visto que os cédigos de outros subsistemas do
ambiente bloqueiam a atuagdo do codigo do Sistema do Direito invalidando e
impedido a sua seleg¢ao, fazendo com que esse nao se reproduza harmoénica e
simetricamente. Assim, os codigos os diferentes sistemas, sejam eles abrangentes,
como o cédigo do politico (poder/nao poder), codigo do sistema econdmico (ter/néo
ter), da religido (imanéncia/transcendéncia) ou mesmo de ordens particulares como
o da amizade (amizade/ndo amizade) passam a explorar o Sistema do Direito,
distorcendo sua reprodu¢do quando esses dominam e desviam o designio e a
independéncia do sistema, criando redes de interesses e favores dentro do campo
juridico."”

A alopoiese é também chamada de corrupgao sistémica, dado que o cddigo
de determinado sistema € sabotado pelo cddigo de outro subsistema, fazendo com
que o aquele perca a sua eficacia e consisténcia e, por esse motivo, promova efeitos
generalizantes nas condigdes e processos tipicos do Sistema do Direito.?”® O termo
corrupcao vem justamente no sentido de corromper e desvirtuar a finalidade sdlida e

7* NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. p. 142.

2> NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simbdlica. p. 146.

/6 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgéo e Diferenciagdo Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 15.

*’7 RIBEIRO, Pedro Henrique. Luhmann “Fora do Lugar?” Como a “condigdo periférica” da
Ameérica Latina impulsionou deslocamentos na teoria dos sistemas. p. 110.

78 LYRA, José Francisco Dias da Costa; NUNES, Péricles Stehmann. A Corrupcéo Sistémica No
Estado Democratico De Direito a luz da Teoria Luhmanniana. Revista de Sociologia, Antropologia
e Cultura Juridica. e-ISSN: 2526-0251, Maranhao, v. 3, n. 2, p. 107 — 128, Jul/Dez. 2017, p. 123.
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a funcdo rigida que representa o codigo binario, qual seja da selegcdo da
comunicagao do meio, pois ao cédigo ndo cabe a adaptagdo ou flexdo a
comunicagao, uma vez que € ele o responsavel pela selecdo comunicativa que

ingressa no sistema e que passa a integrar a sua reprodugao.

Dessa forma, a corrupcdo sistémica implica tanto no processo de
autorreprodugdo do sistema, prejudicando a formagdo de seus atos, normas,
procedimentos e processos de tomada de decisdo que sdo ou podem vir a ser
influenciados pelos cdédigos e comunicagdes de sistemas distintos, enfraquecendo
assim a barreira da diferenciagao funcional sistema e ambiente. A alopoiese pode
também significar a ndo constituicdo dessas operagdes sistémicas, quando a sua
prépria autorreferncialidade fica afetada, desfigurando as fronteiras entre o Sistema
do Direito e o ambiente social, fazendo com que a diferenciagdo funcional
desaparecga®®: “O problema implica o comprometimento generalizado da autonomia
operacional do Direito. Diluem-se mesmo as préprias fronteiras entre sistema

juridico e meio ambiente [...]".?*°

Por consequéncia, a alopoiese faz com que o Sistema do Direito fique
impedido de realizar a generalizacdo congruente, qual seja, o sistema torna-se
incapaz de identificar e neutralizagdo as expectativas sociais e consequentemente
de produzir a normatividade juridica adequada ao consenso coletivo, uma vez que
as expectativas juridicas se confundem com as comunica¢des de diferentes

sistemas, repercutindo na positivacao da norma:

Na alopoiese, o direito é incapaz de produzir generalizagao congruente de
expectativas normativas a partir de diplomas legais, obscurecendo a propria
distingao entre licito e ilicito, tanto por falta de institucionalizagdo quanto de
identificagdo do sentido das normas [...].%*'

Nesse sentido, o problema gerado pela alopoiese do Direito ndo habita a
abertura cognitiva haja vista que a adaptagao do sistema permanece acontecendo,

na realidade a alopoiese acontece em razao do insuficiente fechamento operacional,

2 NEVES, Marcelo. A constitucionalizagao simboélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 148.

%0 NEVES, Marcelo. Da Autopoiese & Alopoiese do Direito. Anuario do Mestrado em Direito. Recife:
Editora da Universidade Federal de Pernambuco, 1992. p. 274 — 294. p. 291.

81 CALIL, Méario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na modernidade
periférica brasileira como veiculo de libertagdo a partir do dirigismo constitucional. Revista. Novos
Estados Juridicos, vol 24, n° 3, set-dez, 2019, DOI 10.14210, p. 765.
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tendo em vista que a autorreferencialidade do sistema fica comprometida quando da
dificuldade da construgdo da identidade sistémica, que fica poluida com
comunicagoes disformes da sua. Essa desestruturacdo acaba sendo refletida no
processamento interno do sistema e, em vista disso, repercute na estrutura dos
textos normativos, uma vez que o processo de generalizagdo congruente fica

comprometido, desestabilizando a concretizagao juridica.??

A maior consequéncia desse fenbmeno é que a propria distingdo do codigo
direito e ndo direito se torna socialmente perturbada, seja em razdo da falta de
institucionalizagao, ou seja, da falta de consenso coletivo ou em razao da falta da
identificacdo do sentido das normas, arcando dessa forma, com o resultado mais
custoso da alopoiese “a inseguranga destrutiva nas relagbes de conflitos de

interesse”.?%®

Aplicando esse entendimento, nos paises de modernidade periférica, em que
se observa um déficit na autonomia institucional e em preceitos da diferenciacéo
funcional, o impacto pratico da corrupgao sistémica é visivel na falta de autonomia
do Direito quando observado em relagdo a pratica e efetividade do Estado de

Direito.?%

Nos paises periféricos, a existéncia da seletividade realizada pelo cédigo
direito/ ndo direito, bem como, dos programas internos ao Sistema do Direito
funcionam de maneira débil, pois seu fechamento operativo ndo €& perene e
autbhomo e sim permeavel e manipulavel, diante da existéncia da corrupgao
sistémica que é continua, comprometendo a autonomia do sistema e permitindo a

ingeréncia de comunicagdes distintas as juridicas.?®°

Dessa forma, ha necessidade de se reconhecer que nos paises periféricos, o
fendmeno da autonomia do direito e da sua fungédo de construgao progressiva de
congruéncia de expectativas, com o devido retorno factico de criacao e eficiéncia de

normas juridicas uniformemente disponibilizados a sociedade ocorre de forma

2 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. p. 99.

2 NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. p. 99.

%4 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgio e Diferenciagdo Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 15.

% RIBEIRO, Pedro Henrique. Luhmann “Fora do Lugar?” Como a “condigdo periférica” da
América Latina impulsionou deslocamentos na teoria dos sistemas. p. 112.
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desigual, tendo em vista ha necessidade de reconhecer que nessas sociedades o
funcionamento juridico se da de forma assimétrica em razdo da concorrente
influéncia de outros sistemas no campo juridico.?®® Nesses cenarios de modernidade
periférica, a autonomia dos sistema fica prejudicada, como refere Neves, “ndo se
conseguiu a construcédo de sistema sociais que, embora interpenetraveis e mesmo

interferentes, construam-se autonomamente no seus topos especificos”.?®

Nessa perspectiva, a analise da existéncia da alopoiese do Direito em lugar
da autopoiese dos sistemas significa dizer que em alguns lugares do planeta nao foi

possivel construir a diferenciagcao funcional proposta por Luhmann, pois:

[...] em realidades como a do Brasil, onde se observam problemas de
corrupgao e de convivéncia de preceitos de sociedades estratificadas com
sistemas sociais funcionalmente diferenciados, a exemplo dos constantes
clientelismos e de favorecimentos pessoais na politica motivadas
especialmente por razées econdmicas.?®®

A partir dessa realidade, € possivel perceber que no Poder Judiciario
Brasileiro a esfera de juridicidade ndo esta apta a agir plenamente alicergada por
seus proprios critérios, de modo a realizar a generalizagdo congruente das
expectativas sociais independentemente de qualquer interferéncia, peneirando as
influéncias de contextos econémicos, politicos, sociais, religiosos e demais sistemas

que possam vir a sugestionar o Sistema Juridico.

Dessa forma, apesar da corrupgao sistémica ser uma realidade nas
modernidades periféricas, como o Brasil, conforme estudada e aprofundada por
Marcelo Neves, essa observagao é feita em relacdo ao sistema como um todo,
considerando a sua integralidade, da periferia ao centro. Entretanto quando falarmos
especificamente da argumentacao juridica utilizada pelos operadores do direito,
estes acabam sendo responsaveis, quando do processo de tomada de decisdo de

impedir que essas ingeréncias se reproduzam nos seus julgamentos.

% RIBEIRO, Pedro Henrique. Luhmann “Fora do Lugar?” Como a “condigdo periférica” da
Ameérica Latina impulsionou deslocamentos na teoria dos sistemas. p. 116.

” NEVES, Marcelo. Entre Subintegragdo e Sociointegracédo: A cidadania inexistente. Revista de
Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 37, n°. 2, 1994, p. 253 — 276. p. 264

%8 SIMIONI, Rafael Lazzarotto; PINTO, Jodo Paulo Salles. Corrupgéo e Diferenciagdao Funcional:
Da alopoiese a autopoiese do Direito no Brasil. p. 14.
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Por conseguinte, considerado o Supremo Tribunal Federal, o mais central dos
orgaos e a mais alta instancia do Sistema do Direito, este € o responsavel pela
salvaguarda da Constituicao Federal. Contudo, mesmo sendo a Carta Magna o
documento referéncia da ocorréncia do acoplamento estrutural entre direito e
politica, quando o STF, na atribuicdo das suas fungdes tipicas de guardido da
Constituicao, seja nas suas atribuicdes originarias ou decorrentes, estes tém, assim
como os demais oOrgaos juridicos, a obrigatoriedade de sempre e exclusivamente
estar vinculado a fundamentacgao juridica, orientada pela seletividade de argumentos

estritamente da ordem do Direito.

Dessa forma, cabe o ingresso de forma especifica ao questionamento
proposto pelo presente trabalho, qual seja, a partir de selegdo de decisdes pré-
determinadas oriundas do Supremo Tribunal Federal, passou-se a analisar se a
argumentacao utilizada por tais julgadores se limitam a fundamentos de ordem
exclusivamente juridicas, ratificando a autopoiese do direito das suas decisbes, ou
se suas alegacdes se travestem de comunicagdes e fundamentagbes de ordem

externas ao sistema, evidenciando a alopoiese do sistema.

3.2 A ALOPOIESE DO SISTEMA DO DIREITO FRENTE AO SISTEMA SOCIAL: O
ESTUDO DO HABEAS CORPUS 152.752

A existéncia de um sistema fechado para teoria luhmanniana tem como
pressuposto a existéncia de um ambiente. Este espaco exterior a sua estrutura
operativa, representa o “ecossistema” capaz de gerar os elementos/comunicagdes
para sua autorreprodug¢ao, ao passo em que também participa como pré-condigcao
para conservagao do seu fechamento sistémico e por consequéncia, da sua
diferenciacao funcional. Nesse caminho, depreende-se que o ambiente do sistema

juridico é o Sistema Social.

E no Sistema Sociedade que se originam as comunicacdes, que sao
produzidas por meio das pessoas e das suas constantes trocas. Logo, o ambiente
do Sistema Social sdo as pessoas, suas consciéncias e suas expectativas que
quando trocadas possibilitam a geracdo da comunicagdo, que como refere
Luhmann, “es uma operacién genuinamente social, la Gnica genuinamente social.?%*”

% LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. p. 57.
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A comunicagao tem por caracteristica para sua formacado a participacdo de
um grande numero de pessoas e de suas consciéncias, fazendo com que através
dela ndo se possa reconhecer os estados e as vontades internas particulares de
cada homem, qual seja, a comunicagdo, ndo pode ser atribuida de forma
individualizada e comum?®. Isso ocorre porque a comunicagdo reage com outras
comunicagoes, pois a troca desses elementos acontece através de acoplamentos
estruturais entre os pensamentos e entendimentos individuais, nunca se chegando a
um consenso coletivo, entretanto, para ser considerada uma comunicagdo essa

deve emitir sentido e entendimento.?’

Nesse sentido, cabe lembrar que na Teoria Luhmanniana, diferentemente do
que € estabelecido por outras teorias, nas quais a sociedade €& composta por
pessoas e suas agdes, aqui a comunicagao é a centro, sendo essa a responsavel
pela composicédo e formagao do Sistema Social. Logo, os homens sao apenas seu
ambiente, ou seja, os responsaveis pela operagao social que atuam na produgéo da
informagéo, emissao e entendimento, que tem por resultado a geragédo de toda a

comunicagdo presente no Sistema Social.??

Dessa forma, o responsavel por gerar os elementos para a operatividade
tanto para o Sistema do Direito, quanto para outros subsistemas é o proprio Sistema
Sociedade, que pode ser pode ser descrito resumidamente da seguinte forma:
“sistemas sociais seriam processadores de informacédo altamente seletivos e que,
por isso, as agdes e 0s seus sujeitos seriam operagbes externas a

autorreferencialidade das operagdes de processamento de informag&o.”?*

Assim, é por meio dessa constante e incessante troca de informagao que as
comunicagdes sao geradas e, como sabido, sdo as comunicag¢des produtoras de
expectativas, que quando selecionada pelo cddigo binario direito/ ndo direito passam
a integrar o fechamento operativo do sistema, sendo esse responsavel pela
congruéncia e coeréncia destas comunicagdées ao Subsistema do Direito, e também
pelas suas respostas ao Sistema Sociedade, através das decisdes por ele emitidas.

% LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. p. 57 — 58.

»1 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao poés-positivismo. p. 656.

#2 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pés-positivismo. p. 654.

%% SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Curso de Hermenéutica Juridica Contemporanea: do positivismo
classico ao pos-positivismo. p. 654.
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Todo esse processo, quando opera de forma alinhada, proporciona um
sistema que trabalha a partir da sua propria estrutura e de seus elementos que se
processam internamente e autorreferencialmente, sem influéncias externa,
garantindo a autonomia e a autopoiese do Direito. Contudo, conforme vimos, nas
sociedades periférica, como no Brasil, esse encadeamento de operagdes nao € tao
linear e transparente, proporcionando abertura para a ingeréncia de outras areas em

diferentes sistemas, inibindo o fechamento operativo do Sistema do Direito.?*

Por consequéncia essa realidade é refletida nas decisdes do Poder Judiciario,
dado a corrupgado sistémica que desestabiliza o sistema, distorcendo e
comprometendo seu fechamento operativo que passa agora a operar com
comunicagdes desformes ao do cdodigo juridico direito / ndo direito, caracterizando
assim uma possivel alopoiese do Direito. Essa desconformidade acaba por ser
refletida para toda operagao e programacgao sistémica do Direito, comprometendo a
autorreferencialidade juridica e a fungao do Direito de contingenciar as expectativas
da sociedade, uma vez que diferentes comunicacdes externas e em desacordo com
o cédigo acabam por fazer parte das respostas que o Direito transmite ao Sistema

Social através das suas decisdes.?*®®

Dessa forma, foi selecionado o voto emitido pelo Ministro Luis Roberto
Barroso, quando da tomada de deciséo proferida em 04 de maio de 2018 referente
ao julgamento do habeas corpus®*® de numero 152.752%" do estado do Paran3,
julgado pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal para a realizagdo da analise da
fundamentacéao utilizada pelo julgador, a fim de identificar suposta concretizagao da
alopoiese do Sistema do Direito em razdo da sobreposicdo do Sistema Social

quando da sua argumentagao.

2% CALIL, Mario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na
modernidade periférica brasileira como veiculo de libertagao a partir do dirigismo
constitucional. p. 765.

% GONGALVEZ, Guilherme Leite. Fungéo interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da
cordialidade. Revista Direito e Praxis, vol. 1, n. 01, 2010. p. 27

»¢ Constituicdo Federal, art. 5°, inciso LXVIII: conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coagdo em sua liberdade de locomogéo, por
ilegalidade ou abuso de poder.

#7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752. Relator Ministro Edson Fachin.
Plenario  Supremo  Tribunal Federal, 04 de maio de 2018. Disponivel em:
http://www_stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT .pdf. Acesso em: 02 de
junho de 2021.
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No caso estudado foi impetrado habeas corpus em favor da manutencio da
tutela da liberdade de locomogao do ex-Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da
Silva em razao da confirmagdo em segunda instancia da sua condenacao proferida
pelo Tribunal Federal da 4° Regido. Descrevendo resumidamente a conjuntura dos
fatos, o ex-Presidente foi condenado pelos crimes tipificados no artigo 317%® do
Cadigo Penal Brasileiro e pelo artigo primeiro®® da Lei 12.683 — Lei de Lavagem de

Dinheiro.

Ocorre que no momento dessa condenagao o entendimento jurisprudencial
que preponderava no Supremo Tribunal Federal era o fixado em 2016 que por
votacdo do plenario do mesmo 6rgao, quando do julgamento do habeas corpus
126.292/SP, foi decidido pela possibilidade de execug¢ao antecipada da pena quando
houvesse confirmagédo da condenagdo em segunda instancia, autorizando-se assim
a prisdo do réu/condenado antes do transito em julgado do processo®®. Diante
dessa realidade, o ex-Presidente, em razdo da confirmagcdo da sua condenacgao

impetrou habeas corpus preventivo a fim de questionar tal entendimento.

Partindo especificamente para analise do voto Ministro Barroso, logo no inicio
da sua explanagdao chama a atencdo a manifestacdo de cunho pessoal proferido
pelo julgador, a qual refere que o réu foi um “um politico que deixou o cargo com
elevados indices de aprovagao popular e que presidiu o pais em um periodo de
relevante crescimento econdmico e de expressiva inclusdo social”.**" Trazemos tal
comentarios, em razao da ingeréncia de percepgao particular e indevida dado a um

julgamento manifestamente juridico.

% Codigo Penal Brasileiro — Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Corrupgao passiva: Art.
317 - Solicitar ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo
ou antes de assumi-la, mas em razéo dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem:
Pena — reclusao, de 2 (dois) a 12 (doze) anos, e multa.

» | ei 12.683 — Lei de Lavagem de Dinheiro. Art. 1°: Ocultar ou dissimular a natureza, origem,
localizagdo, disposicdo, movimentagdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes,
direta ou indiretamente, de infragdo penal. Pena: recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos, e multa.

% FREITAS, Ariel Perote de. O Habeas Corpus 152.752 e a execugao proviséria de sentenga
com base no principio da presuncao de inocéncia e da ampla defesa. Publicacdo do site
Jus.com, disponivel em: https://jus.com.br/artigos/85879/0-habeas-corpus-152-752-e-a-execucao-
provisoria-de-sentenca-com-base-no-principio-da-presuncao-de-inocencia-e-da-ampla-defesa.
Acesso em: 2 de junho de 2021.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752. Relator Ministro Edson Fachin.
Plenario  Supremo  Tribunal Federal, 04 de maio de 2018. Disponivel em:
http://www_stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf. Acesso em: 02 de
junho de 2021. Voto do Ministro Roberto Barroso, p. 1.
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Dando seguimento ao exame das manifestacées, o ponto maximo de
apreciagcao da argumentacéo utilizada no voto do Ministro para o presente trabalho é
a que segue:

“Ninguém interpreta a Constituicdo e muito menos o Direito Penal para
atender clamor publico. Nisso estamos todos de acordo. Mas uma

interpretacdo que produz consequéncias absurdas e frusta sentimentos

minimos de justica da sociedade n&do pode ser a interpretacdo adequada do

texto constitucional”.%?

No presente trecho, observa-se a influéncia de comunica¢des externas ao
Sistema do Direito e a sua ingeréncia no processo de fundamentagdo da tomada de
decisdo. Quando da afirmacdo na decisdo juridica de que a interpretacédo da
Constituicao nao pode frustrar os sentimentos de justica da sociedade, acaba-se por
vincular e submeter a decisdo a nao frustracdo da perspectiva do Sistema Social,
corrompendo por consequéncia a autonomia do Direito. Aqui, parte da
fundamentacdo da decisdo passa a ser composta de argumentos e de pontos
relevantes ao ambiente do Sistema Juridico, € ndo ao seu proprio sistema e seu

fechamento operativo.

No presente caso, identificamos a ocorréncia da alopoiese do Direito. O
cédigo do sistema juridico falha quando da permissao do ingresso de comunicagdes
externa ao sistema fossem argumentos para tomada de decisdo. O fechamento
operativo foi comprometido por uma comunicagado oriunda da expectativa emitida
pela Sistema Social, que quando utilizada pelo Ministro Barroso buscou a
congruéncia e a satisfagdo dos anseios da sociedade, prejudicando a constru¢ao da
identidade sistémica juridica que ficou poluida com argumentos alheios ao seu

codigo.

Nesse sentido, ainda que a fungdo do Direito para Luhmann seja a de fonte
de congruéncia para o Sistema Social, trabalhando como um contingenciador de
expectativas do seu ambiente, o objetivo da decisao juridica e a selegcdo da melhor
possibilidade deve ser calcada dentro do direito. Por consequéncia, a justificativa
utilizada de que nao deveria frustrar os sentimentos minimos de justica da
32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus 152.752. Relator Ministro Edson Fachin.
Plenario  Supremo  Tribunal Federal, 04 de maio de 2018. Disponivel em:

http://www_stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf. Acesso em: 02 de
junho de 2021. Voto do Ministro Roberto Barroso, p. 19.
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sociedade, utilizado no habeas corpus 126.292/SP, é utilizada para corresponder as
expectativas do Sistema Social para as decisdes do Sistema do Direito, ou seja, a

ambicao e a perspectiva social prevalecem sobre as do direito.

Como visto, o sistema de decisdao judicial ocorre através da utilizagcado
reiterada de decisdes ja tomadas em casos semelhantes, observando a legislagao
vigente e o posicionamento jurisprudencial de outras decisdes, e na utilizagdo da
interpretacdo e a argumentagdo para seu embasamento, permitindo sempre a
aprendizagem do sistema através da recepgdo e contingéncia das expectativas.>*
Entretanto, ainda que caiba a interpretacdo dos magistrados a funcdo de
manutengao do entendimento e contextualizagdo das normas juridicas e que caiba a
argumentacado da decisdo a construgcédo das justificativas dadas em razdo do novo
sentido, esse processo deve ocorrer limitado a juridicidade dessa analise e a
expectativa juridica, ndo podendo ceder ou deixar-se seduzir pelas expectativas do

Sistema Social.

O clamor publico e a busca por satisfazer o sentimento de justica para a
sociedade, sao citados como um dos argumentos para justificar a tomada de
decisdo do Ministro, certificando que comunicacbes do Sistema Sociedade
ingressaram no Sistema Juridico e influenciaram diretamente a tomada de decisao,
corrompendo o codigo do direito que foi sobreposto pelo Sistema Social,

caracterizando a alopoiese do sistema.

A desconsideracdo da manutencdo da consisténcia e da autorreferéncia
juridica quando da tomada de decisdo, oportunizou a intervengdes de sistemas

diversos e de particularismos®*

no sistema juridico. Por consequéncia da corrupgao
sistémica, essas interferéncias passam agora a fazer parte do processamento
interno do sistema, servindo de base deciséria para casos semelhantes que acaba
por repercutir na reprodugcdo do sistema juridico, propagando a argumentagao
impropria, descaracterizando e corrompendo o fechamento operativo e

desestabilizando a coeréncia sistémica do Direito. 3%

3% DINIZ, Eduardo Saad. A sociologia da decisdo: a econémica, a politica, a juridica. p. 957

3% GONGALVEZ, Guilherme Leite. Fungao interpretativa, alopoiese do direito e hermenéutica da
cordialidade. p. 28.

% NEVES, Marcelo. Luhmann, Habermas e o Estado de Direito. p. 99.
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Dessa forma, aqui encontra-se a configuragéo fatica da alopoiese sistémica
no sistema juridica brasileiro. Observa no trecho descrito a concreta corrupgéo
sistémica, dada a real influéncia do Sistema Social no processo de tomada juridica,
onde o magistrado aplica e sobrepde as necessidades sociais ao juridicas, deixando

o meio ambiente do Sistema Juridico gerenciar e fundamentar a decisao juridica.

Ainda que, quando do julgamento do HC 152.752, o Sistema Social estivesse
bastante agitado, propiciando um ambiente emissor de muita comunicagdo e de
criagao de expectativas, dado que estava a decisdo do julgamento deliberaria sobre
a liberdade ou a prisdo de uma figura publica representante do cargo de maxima
autoridade do Poder Executivo do Estado Brasileiro, o Sistema do Direito e seus
julgadores devem operar de forma fechada, tendo em vista que no processo de

formacgao da decisao judicial deve ser guiado pela autorreferencialidade sistémica.

Em razdo da alta complexidade social, a dificuldade dos paises de
modernidade periférica em organizar essa comunicagao fica acentuada, abrindo

margem para esse tipo de ocorréncia:

[..] problemas de complexidade condicionam a perfectibilizacdo da
diferenciagdo funcional, cujos critério de decidibilidade s&o tanto mais
especificos quanto mais se dispbem a prestagdo sistema/entorno, tanto
mais operacionalmente enclausuradas quanto maior o envolvimento com a
abertura cognitiva.®®

Dessa forma, quando maior a complexidade presente na sociedade, mais
rigida deve ser a diferenciagado entre sistema juridico e entorno pra assim evitar a
alopoise sistémica, devendo também os julgadores serem mais prudentes e
cautelosos quando da escolha dos critérios de decisdo, em atencdo a manutencao

do fechamento operativo e da conservacao da autopoiese do Sistema do Direito.

Diante do trecho do Ministro, € possivel observar a corrupgao sistémica, tendo
em vista desde o comentario de ordem pessoal abrindo a deciséo juridica quando a
influéncia social utilizada como elemento argumentativo para tomada de deciséo.
Ressalta-se que os tragcos da modernidade periférica também podem ser aqui
representados, uma vez que na presente decisdo, questdes de ordem politica

também ingressam no sistema juridico e a pressao social sobre os julgadores afetou

%€ DINIZ, Eduardo Saad. A sociologia da decisdo: a econdémica, a politica, a juridica. p. 963
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sua deliberagao deciséria, demonstrando que as instituicbes brasileiras sao

debilitadas, condescendendo a influencias por presséao social.

O maior prejuizo dessa ocorréncia para além da alopoiese do sistema
juridico, é a propria distor¢do do que o codigo direito/ndo direito passa a representar
para a sociedade, posto que a imagem do direito se torna socialmente perturbada,
quando deixa transparecer a influéncia do ambiente social no Sistema do Direito,

acentuando a insegurancga na legitimidade das decisdes proferidas juridicas.

Portanto, identificada a ocorréncia da alopoiese sistémica, quando da
corrupcao do Sistema Social ao Sistema do Direito, a medida em que houve a
deciséo juridica foi fundamentada sobre o argumento de nao frustrar as expectativas

sociais para atender o clamor publico.

3.3 A ALOPOIESE DO SISTEMA DO DIREITO FRENTE AO SISTEMA
ECONOMICO: O RECURSO EXTRAORDINARIO 632.212

O desenvolvimento do mundo e a forma de viver que compartilhamos hoje
esta estritamente ligada com o modelo econdmico que adotamos. Prevalece hoje no
mundo, um sistema econdmico fundamentado pelo capital, modelo esse que
reformulou e influenciou as relagdes entre os Estados, a politica, a sociedade e o

direito, impactando diretamente a vida das pessoas.

Nessa perspectiva, o Sistema Econdmico proposto por Luhmann é
estruturado igualmente aos demais sistemas da Teoria, tendo como ambiente
também o Sistema Social, estando presentes diversas comunicagdes que interagem
com suas operacgoes internas quando essas se enquadram na seletividade realizada

pelo cdédigo binario do Sistema Econémico, qual seja: ter/ néo ter.?’

Para melhor compreender seu funcionamento, os sistemas econémicos sao
guiados pela ideia da escassez, ou seja, pelas disparidades entre quantidade
demandada e a quantidade fornecida. A escassez é classificada por meio de dois
vieses: através da insuficiéncia de bens e servicos para atender a populagao que é
%7 NEVES, Fabricio Monteiro; AGUILAR FILHO, Hélio Afonso de Aguilar. O Acoplamento entre

Sociedade e Economia: A Teoria dos Sistemas nas contribuicdes de Tlcott Parsons e Niklas
Luhmann. Século XXI — Revista de Ciéncias Sociais, vol. 2, n® 1, p. 138 — 167, jan/jun, 2012, p. 157.
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globalmente determinada e pela consequente caréncia de financeira em adquiri-los.
Partindo desses conceitos e dos seus sentidos € que se compreende a

aplicabilidade do codigo do sistema econdmico, ter / néo ter.3

Assim, a fungao do Sistema Econdmico para Luhmann é de condicionamento,
de adequacgao e respeito entre as duas formas de escassez, que é materializada
através do preco dos produtos e servicos. Isso ocorre porque na economia, sua
funcdo ndo pode ser minimizada na tentativa da redugdo da escassez ou ao
aumento da riqueza como uma férmula de contingéncia, aqui buscasse ‘“la
produccion 'y regulacion de la escasez para la desproblematizacion de una
futura satisfaccion de necessidades”.*” Dessa forma, por meio da economia busca-
se controlar um futuro presente, que controlando as irritacdes ao Sistema da

Economia procura-se evitar a escassez através do preco.

Por meio da funcdo da economia, € possivel identificar o funcionamento
autopoiético do sistema econémico, o0 qual tem sua operagao concretizada através
de pagamentos que geram outros pagamentos, ou seja, através da circulacdo de
moeda que possibilitam como resultado uma visao futura arquitetada, mas também

ilimitada, uma vez que as operagdes do sistema administram a escassez, ao passo

em que garantem o futuro econémico.*'

Dessa forma, a autopoiese do sistema tem como motor do seu fechamento

operativo os pagamentos, conforme explica Luhmann:

La economia adquiere su unidad como sistema autopoiético, producido y
reproducido por si mismo, mediante el empleo de su propio tipo de
elementos, los cuales sola y exclusivamente aparecen en la economia, es
decir obtienen su unidad solo en referencia recursiva a otros elementos del
propio sistema. El unit-act de la economia lo constituyen los pagos. Los
pagos poseen todas las propiedades de un elemento autopoiético: solo son
posibles sobre la base de otros pagos y no tienen otro propésito que el de
permitir pagos en la relacién recursiva de la autopoiesis de la economia. [...]
La economia se compone de incesantes nuevos pagos. Si los pagos
dejasen de ocurrir, la economia simplemente dejaria de existir como un
sistema diferenciado.?"

%% LUHMANN, Niklas. La economia de la sociedade como sistema autopoiético. Revista del
Magister em Analisis Sistémico Aplicaddo a la Sociedade, Faculdad de Ciencias Sociales,
Departamento de Antropologia, Universidad del Chile, n° 29, Setembro de 2013, p. 1 — 25. Tradugao
de Hugo Cadenas. p. 12.

%% | UHMANN, Niklas. La economia de la sociedade como sistema autopoiético. p. 12.

19 | UHMANN, Niklas. La economia de la sociedade como sistema autopoiético. p. 13.

31 LUHMANN, Niklas. La economia de la sociedade como sistema autopoiético. p. 13.
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Nesse sentido, a unidade do sistema se mantém através de pagamentos
reiterados, que quando da realizagdao de reiterados pagamentos, promove a
efetivacdo de outros pagamentos que tem como pressuposto o cumprimento de um
pagamento anterior, consubstanciando assim a operagao circular do Sistema
Econbmico, ou seja, seu fechamento operativo, garantindo a autopoiese da

economia.

Entretanto, esse sistema de capital observado sobre a 6tica estritamente
econdbmica empresarial tem como objetivo principal auferir lucro. Através de uma
ordem econdmica organizada foi estimulado grandes avangos relacionados com o
desenvolvimento de novas tecnologias de informagdes, de comunicagdo e na
mobilidade humana, promovendo o aumento possibilidades e de expectativas
quando da facilitagdo do acesso, promovendo uma gama de conhecimentos e
oportunidades. Esse processo proporcionou um novo cenario, qual seja, de um
mundo globalizado e de fronteiras porosas, aumentando consequentemente a

complexidade de forma exponencial.

No mesmo sentido, uma nova perceptiva estatal também foi sistematizada
pela ordem econémica, uma vez que os Estados se tornaram grandes aliados desse
sistema, tendo em vista que “para preservar sua capacidade de policiar a lei e a
ordem, os Estados tiveram que buscar aliangas e entregar voluntariamente pedacos
cada vez maiores de sua soberania”.®'? Essas aliangas foram feitas com aqueles que
dominam o capital e que, por consequéncia, passam a influenciar a governanga dos

Estados.

Nessa nova dinamica, além dos Estados, seus projetos econdmicos e
juridicos foram alterados e submetidos a vontade das empresas que se tornaram
grandes influenciadores e ordenadores dos demais sistemas, em razdo de que o
mercado do capital, que esta fortemente vinculada ao sucesso da economia estatal
faz com que os Estados, suas organizagdes e instituicdes se interligassem em busca

de manter um ambiente econdmico favoravel."

312 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consequéncias humanas. Tradugido de Marcus Penchel.
Rio de Janeiro: Zahar, 2019, p. 8.

33 KESSELRING, Thomas. Etica, politica e desenvolvimento humano: a justica na era da
globalizagao. Caxias do Sul: Universidade de Caxias do Sul, 2007, p. 157-158.
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Dessa forma, quando se fala em econ6mica, estdo abrangidas mais do que
relagbes com o dinheiro e entre pagamentos, pois além da influéncia dos
indicadores econdbmicos em aspecto mundial, essas comunicagcbes se refletem
também no nivel de desemprego, inflagcdo, juros, atualizagdo monetaria, ou seja,
também influenciam diretamente as decisbes pessoais diarias sobre os recursos e

Sua escassez.

A vista disso, o Sistema Econdémico ganhou relevancia e poder, tendo um
potencial decisivo em diversos subsistemas sociais. Contudo, nos paises de
modernidade periférica, a forca do cdédigo da economia tem especial relevancia,
dado que esses Estados, submetem sua autonomia a necessidade de manter uma

estrutura empresarial, que acaba por ser o protagonista, mesmo que indireto, das

instituicbes e organizagdes estatais.*'

O Direito e a Economia naturalmente mantém acoplamentos estruturais, dado
a interdisciplinaridade dos seus conteudos. Como grande exemplo desse canal
direto de comunicacgbes estdo os contratos e a protecdo da propriedade privada.
Entretanto, todos devem ser aplicados sobre o viés juridico, demandando e
preponderando os interesses juridicos que se integraram com comunicagdes

econdmicas que hoje agregaram o Sistema do Direito®'*:

Quando o direito responde a demandas e interesses econdmicos, em um
ambito secundario ele ja esta lidando com a economia. Como vimos, ao
discutir a chamada jurisprudéncia de interesses, o direito tem seu proprio
conceito de ‘interesses’, porém isso se aplica exclusivamente a rede das
proprias operagbes do direito. Interesses econdmicos tornam-se
‘homogeneizados” por aquelas operagdes, sdo despidos de sua relevancia
econdmica especifica (por exemplo, de seu valor monetario) e abstraidos na
forma de interesses puros. De modo correlativo, séo classificados segundo
interesses juridicamente protegidos/juridicamente nao protegidos, de acordo
com o cadigo juridico.?'®

Nesse sentido, o acoplamento existente entre o Sistema Econdmico e o
Juridico permite que as irritagdes do sistema econdmico sejam respondidas pelo

direito, ao passo em que o direito também irrita a economia através das suas

34 CALIL, Mario Lucio Garcez; ESTAVAO, Roberto da Freiria. A alopoiese do direito na
modernidade periférica brasileira como veiculo de libertagdo a partir do dirigismo
constitucional. p. 778.

3> NEVES, Fabricio Monteiro; AGUILAR FILHO, Hélio Afonso de Aguilar. O Acoplamento entre
Sociedade e Economia: A Teoria dos Sistemas nas contribui¢coes de Talcott Parsons e Niklas
Luhmann. p. 159.

38 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 606.
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decisbes. Quando observamos a troca comunicativa entre Direito e Economia,
percebe-se 0 quanto uma decisdo juridica pode repercutir nas deliberagbes futuras
da economia®", até mesmo na escassez de bens e produtos, bem como, a forma
com que decisdes econdmicas produzem complexidade no Sistema Social e criam
expectativas financeiras também irritam o Sistema Juridico, gerando demandas

processuais que tem de ser contingenciadas.

Todavia, essa troca direta de comunicagdes nao pode desconfigurar o

fechamento operativo dos sistemas, pois:

[...] nada modifica o carater de fechamento de ambos os sistemas e nao
altera em nada o fato de que a economia busque lucros ou inversao rentavel
de capital e que o sistema do direito, sob condi¢des dificultadas pela
economia, busque justica ou decisbes casuisticas suficientemente
consistentes. [...].%"

Essa constatagdo ganha relevancia, pois, em que pese esse ser 0 cenario
ideal, o Sistema Econdmico visa o capital, sempre pretendendo o lucro, ao passo
que o Direito, na aplicagdo das suas diretrizes tem como propdsito a contingéncia de
expectativa, mesmo que essa signifique a limitagdo de rendimentos. E é nesse
sentido, que o Sistema do Direito acaba sendo atingindo por essa influéncia direta

do Sistema Econdmico, especialmente em paises de modernidade periférica.

Adentra-se aqui, na adversidade de decisbes judicias interferidas com
interpretacdes e argumentos do sistema econémico, prejudicando a autopoiese do
Sistema do Direito. Trata-se da decisdo proferida na peticdo numero 75.530 de
2018, oriunda do Recurso Extraordinario 632.212%'" do estado de S&o Paulo,

proferida de forma monocratica pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Gilmar

Mendes.??°

317 Podemos lembrar a prépria disciplina nos Cursos de Ciéncias Juridicas da Analise Econdmica do
Direito que visa compreender e explicar as influéncias e implicagdes do direito na economia e vice e
versa.

> L UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 610 — 611.

3% Recurso Extraordinario 632.212 (Tema 285 do STF): Questiona as diferengas dos indices
aplicaveis para apuracgao de diferengas de correcdo monetaria de valores depositados em Cadernetas
de Poupanga, decorrentes de Planos Econdmicos, firmando a Tese 285: “Diferencas de corregcéo
monetaria de depdsitos em caderneta de poupanga, ndo bloqueados pelo BACEN, por alegados
expurgos inflacionarios decorrentes do Plano Collor II.”

320 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 632.212, Sao Paulo. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Decisdo monocratica, 31 de outubro de 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338983846&ext=.pdf. Acesso em: 17 de
julho de 2021.
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A acdo que deu origem a decisao, tem por objetivo a cobranga de expurgos

inflacionarios®*'

dos planos econémicos ocorridos no Brasil, especialmente os
decorrentes do Plano Collor | e 11’2, A agdo visa a atualizagido pelo indice de
inflagdo, bem como, a correcdo monetaria da época, uma vez que quando da
devolucdo dos valores retirados das poupancgas estes cidadaos receberam apenas
os juros remuneratérios. Contudo, milhares de ag¢des individuais decorrentes da
mesma demanda foram ajuizadas, provocando enorme mora na tramitacéo de tais

processos.*?

Em que pese as decisdes judiciais serem proferidas em favor dos poupadores
afirmando o direito das restituicbes das diferengas entre a remuneracao e os valores
retornados nas poupancgas, os bancos, demandados dessas acgdes, trabalharam a
fim de embaracgar esses pagamentos. Considerando que grande parte dessas acgoes
se encontravam em fase de liquidacdo e cumprimento de sentenga, recorreram 0s
bancos dentro do Recurso Extraordinario 632.212, afirmando que o prosseguimento
dessas liquidagdes teriam “desestimulado a adesao dos poupadores” de fazer
acordos com os bancos, o que facilitaria a esses “o pagamento da dividas pelas
instituicoes mantendo a estabilidade do Sistema Financeiro Nacional”’, requerendo

assim a suspensao de todas as liquidagdes e execugdes das acdes que deferiram o

recebimento do expurgo.®**

Ocorre que esse pedido dos Bancos foi concedido Supremo Tribunal Federal,
determinando a suspensdao de todos os processos judiciais, seja na fase de

conhecimento, seja na fase executdéria por um periodo de 24 (vinte e quatro) meses,

321 Expurgo inflacionario é a inaplicagdo ou a aplicacéo erronea dos indices de inflagdo que deveriam
ser aplicados em determinado periodo. Melhor explicando é a nao aplicagado da corregcdo monetaria
pela variagdo da inflagdo, que faz com que os cidadaos que tenha valores aplicados ou em
poupancgas bancarias percam poder de compra, em razao da desvalorizagao do seu dinheiro.

2.0 Plano Collor foi um plano econémico decretado por meio de medida proviséria, que visava
acabar com a inflagdo para melhorar a economia, tendo como uma das medidas adotadas a retengao
das poupangas em valores superiores a 50.000 cruzeiros nos bancos. Prometia o governo a
devolugdo dos valores em dezoito meses aplicados juros de 6% ao ano e corregdo monetaria,
contudo tal fato ndo se concretizou, fazendo com que os correntistas ingressassem na justica a fim de
recuperar seu dinheiro.

2 MAGALHAES, Simone Maria Silva. STJ enfrentara polémica dos expurgos inflacionarios dos
planos econdmicos. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-ago-17/garantias-consumo-stj-
polemica-expurgos-inflacionarios-planos-economicos. Acesso em: 31 de julho de 2021.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 632.212, S&do Paulo. Relator Ministro
Gilmar Mendes. Decisdo monocratica, 31 de outubro de 2018. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15338983846&ext=.pdf. Acesso em: 17 de
julho de 2021, p. 1 - 2.
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adotando, compartilhando e afirmando o argumento de que o objetivo maior seria

“garantir o equilibrio do Sistema Financeiro Nacional’.

Por conseguinte, observamos que apesar do Sistema do Direito quase ter
exaurido sua fungao retornando efetivamente a expectativa juridica, o argumento ou
a propria intensao da decisao judicial, faz prevalecer o codigo do setor bancario,
através da sobreposigdo do interesse do Sistema Financeiro sobre o Sistema do
Direito. Por meio dessa decisdo, € possivel identificar a alopoiese do Sistema
Juridico, dada a influéncia e dominancia direta do cédigo ter/ ndo sobre do cddigo

direito/ ndo direito.

Assim, malgrado as inumeras decisdes judiciais favoraveis afirmando o direito
dos poupadores, o setor bancario, que é o centro do Sistema Econdmico, corrompeu
o Sistema Juridico, em uma decisdo emitida pelo também érgdo central do Sistema
do Direito, o Supremo Tribunal Federal. A decisao ratifica a posi¢céo privilegiada da
economia e, no referido caso, do seu predominio frente ao Sistema do Direito. A
acolhida do julgador pelo argumento de ordem financeira, bem como, a sua propria

decisao evidenciou que o Direito foi subordinado aos beneficios econdmicos.

Dessa forma, ainda que o acoplamento permita “que as operacdes
econdmicas proprias sejam eficazes como irritagbes do sistema de direito e que as
operacgodes juridicas proprias o sejam como irritagdes do sistema econdmico”*®, para
Luhmann o Sistema do Direito deve se autorreferenciar e autossustentar, mesmo

que em contato direto com outros sistemas de fungdo da sociedade®%:

Quando o direito responde a demandas e interesses econémicos, em um
ambito secundario ele ja esta lidando com a economia. Como vimos, ao
discutir a chamada jurisprudéncia de interesses, o direito tem seu proprio
conceito de ‘interesses’, porém isso se aplica exclusivamente a rede das
proprias operagbes do direito. Interesses econdbmicos tornam-se
‘homogeneizados” por aquelas operagdes, sdo despidos de sua relevancia
econdmica especifica (por exemplo, de seu valor monetario) e abstraidos na
forma de interesses puros. De modo correlativo, sdo classificados segundo
interesses juridicamente protegidos/juridicamente nao protegidos, de acordo
com o coédigo juridico. Isso pressupde que o sistema juridico e o sistema
econdmico encontram-se estruturalmente acoplados no sentido exposto
acima, mas n3o explica como estariam.**’

3 | UHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 610.
26 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 430.
*7 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. p. 606.
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Desde modo, mesmo que o acoplamento permita a troca reciproca de
comunicacgoes, os interesses econdémicos dentro do Sistema do Direito devem ser
equalizados sobre a perspectiva juridica. Logo, a dedicagdo argumentativa dos
julgadores dentre as possibilidades selecionadas pelo Sistema do Direito, bem
como, o processo de decisdo deve ser limitada a extrair dessas a melhor opg¢ao ao
caso concreto, contingenciando as expectativas juridicas, mesmo que essa
signifique a limitagdo ou reducao da expectativa de lucro, frustrando o Sistema

Econdmico®%.

Assim ainda que o cenario para ocorréncia de corrupgao sistémica em paises
de modernizagéao periférica seja mais propicio para tal fenébmeno, dada a influéncia e
dependéncia do capital sobre o governo, para Teoria Sistémica a autopoiese do

Direito foi corrompida.

Portanto, fica verificada a ocorréncia da alopoiese do Sistema do Direito,
quando da incursao do sistema econémico como fundamento principal a decisédo
proferida pelo Sistema Juridico. Ainda que os sistemas sejam independentes, o
Sistema do Direito e o Econémico sofrem diversos acoplamentos, em especial, na
sociedade moderna e complexa, tendo em vista da forte influéncia da economia
monetaria na vida cotidiana.*®® Apesar disso, verificamos a corrupgdo sistema do
viés econdbmico, assinalando a alopoiese do Sistema do Direito, quando a decisao
proferida por esse nao foi produto da sua autopoiese e autoreferencialidade e, sim,
da prevaléncia de argumentos em decisdo inclinada ao beneficio do Sistema

Econdmico.

3.4 A AUTOPOIESE DO SISTEMA DO DIREITO FRENTE AO SISTEMA
RELIGIOSO: A POSSIVEL INFLUENCIA NO PROCESSO DECISORIO

A pratica religiosa sempre esteve presente nas civilizagbes desde os
primérdios da humanidade, continuamente exercendo um papel bastante decisivo no
desenvolvimento das sociedades e no modelo de vida adotado por seus grupos.
Inicialmente, a crenga em algo superior ou em uma divindade com poderes

superiores surgiu para, além de promover a fé, explicar acontecimentos naturais

28 DINIZ, Eduardo Saad. A sociologia da decisdo: a econdémica, a politica, a juridica. p. 56 — 58.
32 LUHMANN, Niklas. La economia de la sociedade como sistema autopoiético. p. 2.
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incompreensiveis a época, sendo essa também essa uma maneira bastante eficaz e

utilizada de exercer controle sobre as populagdes.?*

Com a modernidade, a evolugdo da sociedade e os avancos cientificos, a
percepcao da religido foi polindo-se, uma vez que “transformar o indeterminado em
determinavel™?', ou seja, a necessidade humana de compreender determinados
acontecimentos, como as mudancas climaticas, o aparecimento de doencgas, o dia e
a noite e surgimento de pragas foi sanada com o desenvolver da ciéncia, essa que

tomou proporgdes cada vez maiores com o desenvolvimento da humanidade.?*

Esses acontecimentos fizeram com que a religido se conectasse as
reinvindicagbes de ordem mais transcendentais e espirituais, pois a necessidade da
crenga em uma forga superior para dar sentido a vida e a uma ordem interna
permaneceram, dado que sentimentos que ultrapassam a raz&o e a comprovagao
cientifica permaneceram nao sendo explicados, sendo na fé e na religido o caminho
para a busca dessas respostas e para o sentido da vida, mantendo seu espacgo e

influéncia na vida das pessoas e dos diferentes subsistemas sociais. 3

Dessa maneira, a religiosidade esta hoje relacionada a uma forma de
melhorar a vida que vivemos, através de um conjunto de ritos, dogmas, fundamentos
e cerimbnias que trazem “alivio as tensdes latentes, como no sofrimento,

transformando-o em algo suportavel”.>*

Partindo dessa percepcao e aplicando-a a Teoria de Niklas Luhmann,
diferente dos demais subsistemas aonde a comunicagcéo provem de um ambiente
externo, a comunicacgao religiosa nasce do intimo do individuo, da sua consciéncia e
das suas percepgOes e crencas internas.** A espiritualidade € uma esfera privada
oriunda dos sistemas psiquicos individuais, que podem ser contempladas

30 SOUZA, Ana Paula Lemes de; SIMIONI, Rafael Mazzarotto. O Congresso Nacional entre o
Mythos e o Légos: Religiao e corrupg¢ao sistémica no cenario politica brasileiro. p. 466.

31 BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdo funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 181.

32 SOUZA, Ana Paula Lemes de; SIMIONI, Rafael Mazzarotto. O Congresso Nacional entre o
Mythos e o Logos: Religiao e corrupgao sistémica no cenario politica brasileiro. p. 466.

3 BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdao funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 181.

3% GABATZ, Celso; MARTINS, Janete Rosa. Estado e religido: Um olhar sobre a laicizagdo do estado
moderno. Anais da VI Mostra de Trabalho Cientificos e VI Seminério Internacional de Direitos
Humanos e Democracia da Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do
Sul, publicado em 07 de maio de 2019. Acesso em 01 de agosto de 2021. Disponivel em:
https://publicacoeseventos.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia/ issue/view/205.
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unicamente pelo consciéncia daquele a quem pertence, ou seja, € uma comunicagao
que nao se pode ser alcangada e percebida por um observador de segunda

ordem. 3%

Nesse sentido, o cddigo binario do Sistema Religioso € caracterizado peca
distingdo transcendéncia/ imanéncia: a transcendéncia refere-se a algo que possui
um fim superior a si mesmo, conectada ao sentido imaterial; j4 a imanéncia, esta
relacionada a realidade fatica e material, algo que tem fim em si mesmo.®’
Compreende-se, portanto, que o sentido da imanéncia, melhor dizendo, da

existéncia no mundo é significado pela transcendia, para quem assim acredita.

Contudo, em que tese a religiao ser fruto da consciéncia e da crenga do ser
humano, sendo essa resultante dos anseios, angustias e questionamentos de ordem
pessoais, o Sistema Religioso é bastante autorregulado e organizado quando
analisado na perspectiva das suas externalizagdes e estruturacdo das suas
instituicobes. Esse fato é possivel observar nas diferentes congregacbes € no
gerenciamento dentro dos proprios conjuntos de crencas, ao exemplo da estrutura
de gerenciamento da igreja catdlica, evangélica, espirita, islamica, hinduistas e todos

os demais grupos religiosos.

Por conseguinte, na compreenséo de Luhmann, a religido em si € vista como
uma operagao do Sistema Social. Isso significa que, apesar da crenca e da fé
ficarem limitada a um envolvimento e sentimento individual, quando elas sao
externadas, essas consciéncias empiricas individuais sdo somadas com uma
producao de sentido ao Sistema Social, fazendo com que esses dois fatores —
externalizagdo da consciéncia empirica e as comunicagdes ja existente no Sistema

Social — quando combinadas, geram comunicagao religiosas.®

Logo, as comunicagdes do Sistema Religiao ndo sdo oriundas unicamente da
consciéncia humana, quando externadas e produtoras de sentido elas sao

incorporadas a comunicagdo do Sistema Social, formando-se assim uma

3 BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdo funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 182 e 186.

3¢ BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdao funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 186.

37 LUHMANN, Niklas. La religiéon de La sociedad. Edicion de André Kieserling. Tradug&o de Luciano
Elizaincin. Editora: Trotta, 2007, p. 14.

3% LUHMANN, Niklas. La religion de La sociedad. p. 14 — 15.
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comunicagao religiosa, capaz de irritar outros sistema que, ao exemplo das irritagcoes
ja causadas no Sistema Juridico, como observamos os julgamentos sobre a
legalizacdo do aborto, da unido homoafetiva, a questdo do ensino religioso nas

escolas, a utilizagéo de células-tronco.*

Portanto, em que pese a religido se institua na consciéncia individual, para
Luhmann o Sistema Religioso produz comunicagdo através do Sistema Social
quando da combinacdo da comunicagao social e da consciéncia individual. Por
conseguinte, observa-se que a comunicagao religiosa se diferencia das demais
comunicagdes generalizadas, na verdade, a o Sistema Religioso ndo possui um
meio de comunicagdo generalizado, uma vez que sua existéncia € dependente da

sua ocorréncia como fendmeno social.**°

Percebe-se, por consequéncia que o Sistema Religioso realiza acoplamentos
estruturais de forma diferenciada se comparado a outros subsistemas, uma vez que
a fé, a crenca, a espiritualidade e a religiosidade ocorrem por meio de uma deciséo

exclusivamente pessoal do engajamento da prépria consciéncia do ser humano,

independentemente do cumprimento de pré-requisitos sociais.**'

E é justamente para salvaguardar o direito a diversidade espiritual que o
Estado Brasileiro, por meio da Constituicido Federal, assegura duas diretrizes
fundamentais para garantir o exercicio desses direitos: a laicidade do Estado e o
direito a liberdade religiosa. O carater laico de um Estado®* representa a separagéo
entre o poder politico e o poder religioso, tendo essa diferenciagdo o objetivo de

impedir que dogmas estatais ou ideologias religiosas sejam introduzidas e

3% SOUZA, Ana Paula Lemes de; SIMIONI, Rafael Mazzarotto. O Congresso Nacional entre o
Mythos e o Logos: Religiao e corrupgao sistémica no cenario politica brasileiro. p. 466.

¥ BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdao funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 186.

' BACHUR, Jodo Paulo. A diferenciagdo funcional da religido na Teoria Social de Niklas
Luhmann. p. 186.

*2 A garantia da laicidade do Estado Brasileiro esta previsto na Constituigdo Federal no seu artigo 5°
inciso VI, o qual prevé que “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a
suas liturgias”; bem como, no artigo 19 da Carta Marga, em seu inciso |, refere que “é vedado a
Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragao de interesse publico”.
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justapostas nas tomadas de decisdo do Estado, vedando a identificacdo deste com

determinada religido e sua consequente imposigéo a populagédo.3*

Nesse mesmo sentido, “os Estados laicos, sem associacbes com o poder
religioso, garantem a ampla liberdade ao sujeito”, pois é justamente essa separagao
entre poderes que viabiliza e garante a autonomia do sujeito de gozar da sua
liberdade religiosa.*** O direito da liberdade religiosa assegura a inviolabilidade da
crenga, garantindo também a sua expressao e profetizagdo por meio de cultos e

celebragdes, bem como assegura também o direito ao ateismo ou agnosticismo.3*°

Essas relagcbes entre os Sistemas Religioso, Politico e Juridico representam
formas de acoplamentos estruturais e trocas comunicativas entre os sistemas que,
através das suas estruturas autopoiéticas evidenciadas em razdo da
autorregulamentagcdo e manutencdo das suas operagbes internas, acabam

exteriorizando comunicagdes e, por consequéncia, irritando outros sistemas.

Entretanto, como vimos, para constituigdo do Sistema Religioso ha uma
significativa participagdo da consciéncia do individuo. No mesmo sentido, ha de se
considerar que, sao esses individuos sdo responsaveis pelas operagdes realizadas
em diferentes sistemas, ao exemplo do Sistema Judiciario, aonde as decisdes
proferidas pelos seus Tribunais, em que pese o fechamento operativo do sistema,

sao provenientes de diferentes sujeitos com diferentes crengas e espiritualidades.

Nao obstante todo o processamento do sistema juridico, a seletividade
exercida pelo codigo binario do Direito e o proprio treinamento e vinculagdo dos
magistrados para exercicio dessa fungdo, a ingeréncia, mesmo que de forma
inconsciente, relacionada a crencgas, fé e espiritualidade podem vir a ultrapassar o
fechamento operativo do Direito, fazendo com que essas convicgdes pessoais de
transcendéncia se sobreponham ao Sistema do Direito, caracterizando a alopoiese

do sistema juridico.

> BORGES, Alexandre Walmott; ALVES, Rubens Valtecides. O Estado Laico e a Liberdade
Religiosa na experiéncia constitucional brasileira. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, n. 107, pp. 227-265, jul./dez, 2013. DOI: 10.9732/P.0034-7191.2013v107p227. p. 231.

¥ BORGES, Alexandre Walmott; ALVES, Rubens Valtecides. O Estado Laico e a Liberdade
Religiosa na experiéncia constitucional brasileira. p. 231.

¥ MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. p. 50 - 51
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A vista disso, objetivou-se analisar a possibilidade da ocorréncia da alopoiese
tanto a perspectiva da influéncia do Sistema Religioso sobre o ponto de vista de
Sistema Social, ou seja, como um sistema autopoiético e autorregulado dotado de
poder e influéncia dado a organizag&o das suas entidades religiosas e da extensao
de seus acoplamentos estruturais visiveis e enraizados na sociedade e, também,
sobre o viés das percepgoes particulares e de convicgdes pessoais, tendo em vista
que, ambas as formas de manifestacdo da religiosidade, quando externadas podem
vir a serem consubstanciadas e influenciar os fundamentos de decisdes juridicas,

concretizando a corrupgéo do codigo juridico pelo codigo religioso.

Dessa forma, selecionamos duas decisbes emblematicas proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal para concentrar a analise objeto da pesquisa, qual seja,
identificar a alopoiese do direito ocorrida em razdo da ingeréncia de comunicagdes
religiosas. Partimos entdo para analise do inteiro teor dos votos dos Ministros da
decisédo do Plenario da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 4.439, proferida em 27
de setembro de 2017 oriunda do Distrito Federal®**. A agdo requeria que o ensino
religioso ministrado nas escolas do Brasil tivesse carater nao confessional, ou seja,
que o ensino religioso nas escolas publicas ndo fosse vinculado ao ensino de uma
religido especifica, propondo dessa forma, que essa disciplina curricular fosse
voltada para a histéria e a doutrina das varias formas de religido, cumprindo assim

as premissas do Estado Brasileiro laico.

O plenario da Corte Suprema decidiu por maioria pela autorizacdo de oferecer
0 ensino religioso em carater confessional de diversas crengas, ou seja, 0 ensino
religioso nas escolas publicas brasileiras pode ter natureza confessional, mediante
requisitos formais previamente fixados pelo Ministério da Educagéo. Partindo entéo
para a analise das interpretacbes e argumentos utilizados pelos magistrados,
considerando que o objetivo aqui ndo é o estudo das razdes da decisdo em si e, sim,
da possibilidade da ocorréncia da corrupgao sistémica, nao foi verificada nenhuma
ingeréncia de convicgdes inclinadas a determinada religido, bem como, nenhum
argumento de influéncia de motivagdo pessoal e relacionadas a consciéncia

individual, a crencgas e a fé dos julgadores.

¢ BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Aczo Direta de Inconstitucionalidade 4.439. Relator Ministro
Roberto Barroso. Plenario Supremo Tribunal Federal, 27 de setembro de 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15085915. Acesso em 06 de
agosto de 2021.
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Tanto a interpretagdo legislativa, as quais debrugaram-se principalmente
sobre trés pontos de possivel violagdo a Constituicdo Federal: a liberdade religiosa,
a laicidade do Estado e a educacéo religiosa, e quando da analise da argumentagao
utilizada sobre essas diretrizes, os Ministros transcorreram todo o Sistema do Direito
e pautaram sua fundamentos sempre na ordem juridica, demonstrando a
seletividade do codigo do direito prevalecendo sobre toda a analise da deciséo.
Ainda que constantemente perceptivel na decisdo os acoplamentos estruturais do
direito com a religido, com a educagédo, com o Sistema Social, com a politica, o
fechamento operativo do Sistema do Direito é evidente, uma vez que, embora a
interpretacdo e a argumentagao relacionem e introduzam no sistema juridico as
comunicagdes provenientes da sua abertura cognitiva, € notdério como a sua
acepcao e aplicacdo sao realizadas sobre o viés do Direito, concretizando a

autopoiese do sistema.

Portanto, nido foi identificada a ocorréncia de alopoiese do Sistema do Direito
na referida decisdo e nos respectivos votos dos ministros, visto que, malgrado os
argumentos demonstrem uma profunda analise representativa do acoplamento
estrutural entre Sistema Religioso e Juridico, bem como, evidenciam quanto as
comunicagoes religiosas, ndo obstante seu pressuposto subjetivo particular, irritam
os sistemas. Na referida decisdo, o Sistema do Direito realizou sua operagao
inteiramente fechado, verificando-se sua autorreprodugao e autorreferencialidade,
sendo a comunicacéo proveniente dos demais acoplamentos selecionados atraves

do cédigo do direito, sem interferéncias externas, efetivando assim a sua autopoise.

Ainda, dando seguimento na busca por interpretacbes e argumentos que
fosse possivel averiguar a alopoiese do Sistema do Direito evidenciada pela
corrupcdo do Sistema Religioso também se estudou o voto da Ministra Carmen
Lucia, relatora da Acgao Direta de Inconstitucionalidade 5.258*, proferida em 13 de
abril de 2021 oriunda do Estado do Amazonas. O questionamento da acéao
constitucional versava sobre a imposi¢cao legal de manutencdo de exemplares de

Biblias em escolas e bibliotecas publicas do estado do Amazonas.

%7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.258. Relatora
Ministra Carmen Lucia. Voto da Ministra Carmen Lucia, 13 de abril de 2021. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=755677469. Acesso em 07 de
agosto de 2021.
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A decisdo da Suprema Corte em Plenario caminhou no sentido de que a
legislagcao estadual configurava uma contrariedade a laicidade estatal e a liberdade
religiosa consagrada pela Constituicdo da Republica de 1988. Novamente, focando
o estudo na analise nos argumentos e interpretagcbes a partir de uma visédo
sistémica, apreciou-se o voto da Ministra Carmen Lucia e a interpretagdo e os
fundamentos por ela utilizados para embasar a decisdo, contudo, novamente, nao foi

verifica a corrupgao sistémica do cédigo juridico pelo religioso.

A perspectiva da analise foi agora focada na ingeréncia da percepcéao de
crengas e influéncias religiosas pessoais justapondo-se sobre o cédigo do sistema
juridico. No mesmo sentido, na fundamentagao utilizada pela Ministra, ainda que
grande parte dos argumentos demonstrem o acoplamento e as trocas comunicativas
entre o sistema juridico e o religioso, nao foi evidenciada a alopoiese do Direito. Em
toda fundamentacdo decisoria utilizada em seu voto, a Ministra respeitou a
separagao entre a consciéncia religiosa e o Direito, cumprindo as determinacdes da
Constituicdo Federal e o fechamento operativo do sistema, defendendo por
consequéncia o respeito ao exercicio da todas as religides, fés e crengas sem

interferéncias estatais.

Logo, na andlise do voto da Ministra Carmen Lucia na Acgao Direta de
Inconstitucionalidade 5.258 nao foi identificada a alopoiese do Sistema do Direito,
dada que ndo houve a ingeréncia de comunicagdes religiosas sobrepondo-se as
comunicagodes juridicas. Ao contrario disso, a decisdo representa a completada
autopoiese do direito, sendo possivel observar a selecdo de comunicagdes
procedentes de acoplamentos estruturais, todas triadas a partir do cddigo do direito.
No mesmo sentido, a interpretacdo normativa e a argumentagcdo sobre as
possibilidades da decisdo foram todas trabalhadas sobre a designio do viés juridico,
visando o cumprimento da funcdo do direito, qual seja, o de contingéncia das

expectativas.

Nesse sentido, considerando que os magistrados sao sujeitos de consciéncia
interna, que também buscam sua transcendéncia e, além disso, em razdo de que as
comunicagdes religiosas quando acopladas com o sistema juridico tomam uma
proporgao relevante em razdo da sensibilidade do tema, foi proposta a analise do

referido voto decisdo com o objetivo de identificar se a participacdo da consciéncia e
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das crencgas individuais na formacéo da comunicagdes religiosa, interferem quando
da tomada de decisdo de questdes juridica relacionadas ao Sistema Religioso —

sejam elas de forma consciente ou inconsciente.

Embora, se tenha acreditado que as percepgdes religiosas individuais
criariam um cenario propicio para a ingeréncia dessa da analise juridica, em ambas
as decisdes verificadas n&o foi possivel identificar a influéncia religiosa pessoal nos
fundamentos utilizados para tomada de decisdo. Portanto, dentre as decisdes
selecionadas, ndo foram evidenciadas nenhuma corrupgdo do Sistema Juridico

originado pelo Sistema Religioso, ndo sendo configurada a alopoiese do Direito.

Evidenciou-se o oposto disso, qual seja, uma autopoiese juridica bastante
significativa, em razao da verificacdo de que a influéncia das organizacgdes religiosas
e as convicgdes internas dos julgadores nao tiveram qualquer ingeréncia na tomada
de decisdo. Tal percepcéo é relevante dado que a religido age de modo reativo
quando os demais sistemas ganham autonomia, e tal acontecimento ocorre porque
enquanto os demais sistemas possuem suas fungdes distintas da sociedade e do
psicologico do individuo, a religido aglutina esses sistemas, consequentemente
dificultando o corte do vinculo metafisico, uma vez que a religido € um vinculo

agregador de todos os aspectos da vida.>*®

Nesse sentido, aplicando esta analise sobre as decisbes do Supremo Tribunal
Federal foi evidenciando que esta distingdo ocorreu de forma plena quando do
acoplamento de comunicagdes religiosas ao Sistema Juridico. Nao foi encontrado
nenhuma referéncia que demonstrasse manifestamente ou mesmo de forma velada
a utilizacao de interpretagbes ou argumentos do direito que sofreram corrupgéo

sistémica pelo sistema religioso.

Assim, considerando que estrutura do Sistema Religioso para Luhmann é

relativamente diversa dos demais, uma vez que a sua comunicagao € norteada por

349

meio da convicgdo interna do individuo®®, bem como, dada a influéncia das

organizagdes religiosas no Sistema Sociais, essas convic¢des nado influenciaram o

Sistema do Direito e seus Ministros julgadores nas decisdes do Supremo Tribunal

38 SOUZA, Ana Paula Lemes de; SIMIONI, Rafael Mazzarotto. O Congresso Nacional entre o
Mythos e o Légos: Religiao e corrupgao sistémica no cenario politica brasileiro. p. 472.

*° LUHMANN, Niklas. La Funcién de la Religién en la Sociedad, y el Secularismo. La Funciona de
la Teologia em el Futuro de America Latina, Universidad Iberoamericana, 1991, p.57.
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Federal analisadas. Logo, nao foi identificada a alopoiese do Direito nas decisdes
estudadas, ndo sendo configurada a proeminéncia do argumento de ordem religiosa

sobre o fundamento juridico.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Estruturada a partir de uma observacdo sociolégica do Direito, a Teoria
Sistémica permite que as decisdes juridicas sejam consideradas além da estrita
aplicacado do fato a norma, possibilitando uma visdo mais ampla e profunda da

importancia e da atuacao do Direito para a sociedade e para os demais sistemas.

Essa forma de observagdo do Direito se torna necessaria em razdao da
experiéncia do mundo globalizado e multicultural que hoje é vivenciada, que ao
mesmo tempo em que multiplica e renovar as alternativas postas a sociedade,
também torna a nossa realidade cada vez mais complexa. E o encontro entre esses
dois cenarios, € o desafio apresentado ao mundo juridico: incorporar essas
substanciais alteragcdes na sociedade sem comprometer o fundamento e a esséncia

do direito.

A vista disso, a proposta aqui apresentada é de rompimento com a Teoria
Classica do Direito de Kelsen, uma vez que a matriz positivista rigida baseada no
escalonamento hierarquico de normas e da subsungao do fato a regra distancia-se
da realidade que agora lhe é demandada, tendo em vista que essa matriz tedrica
deixou de acompanhar o dinamismo e a celeridade das relagdes e informacdes que

percorrem a vida contemporanea.

Assim, a Teoria dos Sistemas se mostra como uma possibilidade de
compreender o Direto a partir de uma visdo mais abrangente e fluida, que através do
seu funcionamento autopoiético viabiliza novas formas de observar a sociedade
moderna e as adversidades do cotidiano, proporcionando um encadeamento do
campo juridico com as demandas modernas, sem modificar a sua estrutura interna.
Ao mesmo tempo, também contingencia as expectativas da sociedade de forma
efetiva, em razdo de que o Direito torna-se capaz de absorver e responder
legalmente as demandas que lhe sdo encaminhadas, compreendendo o contexto e

contemporaneidade ao qual foram geradas.

A complexidade e a atualidade desses pleitos podem ser observadas quando
da analise das quatro decisdes selecionadas para respaldar o presente trabalho. Os

acoplamentos estruturais, que tem por fungdo promover e também filtrar os
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estimulos que ocorrem reciprocamente entre Sistemas, € um canal direto de trocas,
que permite que um sistema irrite o outro, gerando repercussao interna, como
evidenciamos na Constituicdo Federal. A Carta Magna concebe a conexao entre o
Direito e a Politica, bem como, o relacionamento do Direito com diversos
subsistemas, como o educacional, da saude, o financeiro, o religioso, dentre outros,
demonstrando assim como o Direito € uma ciéncia que exige constante oxigenagao
e atualizacao, devendo promover sempre a manutengao das suas normas em busca

da melhor decisao ao caso concreto.

Por esse motivo, justifica-se a delimitagdo do trabalho quanto a analise de
decisdes oriundas do Supremo Tribunal Federal, dada a complexidade e a
relevancia dos temas por ele decididos, bem como a abrangéncia e multiplicidade de
assuntos que sao repercutidos no Direito e que cabe a ele definir. Esse campo de
abertura cognitiva possibilita que diferentes sistemas se acoplem, permitindo assim

um cenario vasto para analise de interpretagdes e argumentagdes juridicas.

Essa perspectiva otimista da Teoria Sistémica é possivel em razdo da sua
operacado autopoiética, que permite que o sistema seja operativamente fechado e
cognitivamente aberto, garantindo assim a manutengao da sua esséncia, ao passo

que também consente com a sua adaptabilidade ao ambiente.

Entretanto, para que esse funcionamento ocorra de forma plena, os Sistemas,
representados pelas suas organizagdes e instituicbes, precisam ser estruturas
independentes, visto que € essa autonomia e diferenciagao funcional que possibilita
que a influéncia entre sistemas corresponda e respeite as expectativas e limites dos

préprios Sistemas e dos acoplamentos estruturais previstos na Teoria de Luhmann.

Dessa forma, a aplicacdo dessa concepcao de Sistema do Direito no cenario
brasileiro apresenta alguns desafios. O Brasil, como um pais de modernidade
periférica, ndo conta com instituicbes tao forte e independentes, fazendo com que
outros sistemas utilizem dessas organizagdes para influenciarem suas decisdes em
beneficio proprio. Assim, defende Marcelo Neves, que a aplicacdo da Teoria
Sistémica seria instransponivel ao cenario brasileiro, em razado da sobreposi¢cao de

interesses distintos sobre o Direito, dada a existéncia de circunstancias favoraveis a
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ocorréncia de corrupgao sistémica e a consequente alopoiese sistema, ou seja, uma

desconfiguracao do fechamento operativo.

A vista disso, o foco da investigacdo da presente pesquisa é a analise da
possivel ocorréncia da alopoiese nas decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal

Federal.

Os Tribunais tem por fungao propria a articulagcdo de decisdo, percorrendo
seu procedimento interno direcionado a escolha da melhor solugdo ao caso
concreto. O processo decisorio € decorrente da reutilizacido reiterada de decisoes,
garantindo assim a autorreferencialidade do sistema. Todavia, € manifesta a
auséncia de legislagcdo e casos ja decididos capazes de suprir todas as situagcdes
que serao demandadas os Tribunais, cabendo a esses a responsabilidade pela
atualizagcdo e modernizacdo do Sistema Juridico. Esse processo ocorre através da
interpretacdo normativa e da argumentacao juridica que através da cognitividade
aberta do sistema, permite que diferentes comunicagbes sejam recebidas e
introduzidas ao Direito, possibilitando assim a aprendizagem e atualizagdo do

sistema.

Entretanto, esse processo de selegdo de comunicagdes juridicas que objetiva
a decisao, deve corresponder ao fechamento operativo do Sistema do Direito,
restringindo assim a sua interpretagdo e argumentagcdo a fundamentacao aplicada
sobre o viés exclusivamente juridico, buscando satisfazer as diretrizes normativas do

Sistema do Direito, reforcando assim a sua autopoiese.

Todavia, € nesse momento que a alopoiese do Direito se perfaz nas decisdes
judiciais, quando da interpretacdo de textos e da formulagdo da argumentagao
juridica visando uma nova regra de decisdo, acabam sendo influenciados por
ingeréncias de outros Sistemas, sabotando o cddigo juridico. Por conseguinte, a
deciséao juridica é proferida a partir de interesses que ndo condizem ao Sistema do

Direito, deturbando a sua autorregulagéo e autoreeferencialidade.

Logo, esse conjunto de fatores, proporcionou o0 surgimento do
questionamento que permeou a pesquisa, dada a inquietacdo de verificar de forma
concreta se a ocorréncia da alopoiese era uma realidade praticada nas decisdes

proferidas pelo Poder Judiciario Brasileiro, especialmente pelo seu 6rgao superior.
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Portanto, baseado no questionamento estruturante do presente trabalho e
diante das pesquisas de decisdes alopoiéticas proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, bem como, de acordo com o apurado na respectiva analise dos votos e
decisdes selecionados, a pesquisa foi direcionada a verificar concretamente a
ocorréncia da corrupcéao sistémica do Direito oriunda da sobreposi¢cao de elementos

provenientes do Sistema Social, Financeiro e Religioso.

Dessa forma, em analise ao voto emitido pelo Ministro Luis Roberto Barroso
no julgamento do habeas corpus de numero 152.752, foi confirmado o evento
alopoiético em razdo da sobreposi¢cdo de argumentos de interesses advindos do
Sistema Social justapondo-se ao objetivo do Sistema do Direito. No referido voto,
afirmou-se que deveriam ser considerados elementos de “clamor publico” para a
tomada de decisédo, uma vez que nao poderiam ser frustrados o sentimento minimo

de justica da sociedade.

Partindo para uma observagao sistémica e autopoiética, o Tribunal deve se
restringir a interpretacado legal, mesmo que isso signifique a frustacdo dos anseios
sociais. A fungdo do Direito para a Teoria dos Sistemas & de contingéncias as
expectativas, o que nao significa a necessidade de atendé-las. Por conseguinte, foi
configurada a alopoiese do Sistema do Direito dada a ingeréncia do interesse e das

pretensoes originarias do Sistema Social sobre a fundamentagao da decisao judicial.

No mesmo sentido, também foi confirmada a alopoise do Sistema do Direito
na decisdo proferida na peticdo numero 75.530 de 2018 proveniente do Recurso
Extraordinario 632.212. Houve a sobreposigdo de argumentos de interesses do
Sistema Financeiro, visto que os fundamentos utilizados na decisdo revelam-se
prontamente ao favorecimento do Sistema Bancario em prejuizo aos interesses € a
prépria seguranga juridica. A decisdo determinou a suspensdo de todas as
liquidagdes e execugdes das agdes que ja haviam sido objeto de deferimento do
recebimento de valores pelo préprio Sistema do Direito, sobre o argumento de que o
prosseguimento dessas liquidagdes teria “desestimulado a adesao” de acordos com
os bancos, visando assim manter a estabilidade e garantir o equilibrio do Sistema

Financeiro Nacional.
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Destaca-se aqui que, diferentemente do primeiro caso, aonde evidencia-se
parte da fundamentagao da decisao judicial como alopoietica, no presente caso fica
demonstrando que a propria decisdo foi formulada em desconformidade com o
Sistema Juridico, haja vista que diretrizes basicas do sistema como a
autorreferencialidade e o respeito a normas juridicas nao foram aplicadas,
consubstanciando a corrupgao sistémica do Sistema do Direito em prevaléncia do

Sistema Financeiro.

Em contrapartida, nao foi evidenciada a alopoiese do Sistema Religioso frente
a decisdes judiciais. Apesar de dedicarmos a analise ao estudo de dois vieses de
possivel influéncia, quais sejam, tanto a influéncia das crengas e convicgdes
individuais nas decisdes, quanto a influéncia do préprio Sistema Religioso através
das suas organizagdes, nao foram identificadas — em ambas as decisdes verificadas
as Acgdes Diretas de Inconstitucionalidade n° 4.439 e n° 5.258 — nenhuma
interpretacdo ou argumento que fundamentaram tais decisbes desvinculadas do

sistema juridico.

Dessa forma, foi confirmada a primeira hipotese proposta ao questionamento
orientador desta pesquisa, sendo possivel afirmar a ocorréncia da alopoiese nas
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, dada a ingeréncia e
sobreposigcdo de argumentos oriundos do Sistema Social e do Sistema Religioso

influenciando diretamente as decisdes juridicas.

Entretanto, em que pese tal afirmagado, cabe ao presente trabalho também,
uma perspectiva sistémica do assunto pesquisado. Isso se faz necessario, pois
fatores evidenciados no processo de pesquisa e identificagdo de decisdes
alopoieticas e do proprio cenario social e juridico brasileiro, possibilitam que algumas
consideragdes importantes sejam contempladas com o objetivo de fornecer uma
compreensao mais pragmatica e realista, evitando uma visédo limitada e restritiva

quanto ao tema abordado.

Por conseguinte, ainda que a alopoiese do Sistema do Direito tenha sido
verificada nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, importante referir que em
ambos os casos tais decisdes foram revisitadas, sendo possivel assim perceber que

0 proprio sistema procurou restabelecer os impactos das decisbes para que
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passassem a emitir efeitos em harmonia ao Sistema do Direito. Ainda que essas
decisbes permanegam como parte do historico do Sistema do Direito, participando
da sua operatividade interna, importante referir que o préprio sistema também é
capaz de autocorrigir-se, empenhando-se por consequéncia para manter a sua

autopoiese.

No mesmo sentido, importante referir que quando da realizagdo da pesquisa
das decisbes a serem selecionadas para o trabalho, a busca foi bastante complexa,
uma vez que, dentro das pesquisas realizadas, ndo foram encontradas outras
decisbes alopoieticas oriundas do Supremo Tribunal Federal. Ou seja, ndo foram
identificadas outras decisbes aonde fosse possivel verificar a concretizacdo da
corrupgao sistémica, com exceg¢do das aqui pontuadas. Logo, demonstra-se que a
alopoiese € um fendmeno de incidéncia bastante pontual e restrita no Tribunal
Constitucional, sendo possivel afirmar assim, que a grande maioria das decisdes por
ele proferidas sdo decisbes que consumam a autopoiese juridica, respeitando o

fechamento operativo, a autorregulagao e a autorreferecialidade do sistema.

Somado a esse entendimento, apesar da identificacdo concreta da ocorréncia
da sabotagem do cddigo juridico, ndo foi possivel identificar o comprometimento e a
desvirtualizardo da integralidade sistema juridico. Ainda que a consequéncia da
alopoise seja a perda da consisténcia sistémica, em razdo de desvirtuar suas
comunicagdes internas, consideramos que os efeitos por elas propagadas né&o
tiveram aptiddo de prejudicar o fechamento operativo na sua integralidade,
enfraquecendo a barreira da diferenciagao funcional entre sistema e ambiente, nédo

comprometendo, por consequéncia, o Sistema do Direito.

Nao ha de negar que a alopoiese de tais decisbes fazem agora parte do
sistema, entretanto, considerando que houve o reparo de tais efeitos e da
pontualidade dessas alopoieses encontrada dentro do mundo decisério, néo
conseguimos visualizar que tais decisdes foram aptas a desvirtuar o sistema.
Considerando a estrutura e o histérico de decisdes proferidas pelo Tribunal, ndo
pode se visualizar que a corrupgao sistémica aqui constatada impeca a
generalizagdo congruente de todo o Sistema Juridico. O Poder Judiciario e o

Supremo Tribunal Federal permanecem capacitados e habilitados a identificar e
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neutralizar as expectativas sociais e consequentemente de produzir a normatividade

juridica adequada ao consenso coletivo quando da emisséo de suas decisoes.

Através da alopoiese constata nao foi possivel identificar dificuldade na
construgcao da identidade juridica, nem a sua repercussédo na estrutura dos textos
normativos, qualificados a desestabilizando a diferenciacdo funcional e a

concretizacado do Sistema Juridico.

Ademais, também nao é possivel desconhecer a influéncia do Sistema Social,
Financeiro e Religioso especialmente na periferia do Sistema do Direito, em
especial, no Poder Legislativo. Os interesses privados s&o prontamente
reconhecidos, tentando ingressar e influenciar o campo decisério juridico, todavia,
para exercerem real e concreta influéncia, para que sejam expressados como
produto de decisdes juridicas devem passar pelo filtro do Direito, e, ndo passando,

permanecem sendo apenas ambiente.

Portanto, ainda que o Brasil ndo conte com organizagcbes e instituicdes
totalmente autbnomas e independentes, observamos que quando relacionados a
interpretacdo e argumentacao das decisdes do Tribunal Constitucional pode-se dizer
que ha uma realidade juridica satisfatéria quando considerado o desenvolvimento

social, educacional e os niveis de corrupgao presentes no pais.

Logo, apesar do Brasil ser um pais em desenvolvimento, caracterizado pela
modernidade periférica, ndo é possivel afirmar que o Tribunal Constitucional € um
tribunal alopoietico. Foi aqui confirmada a ocorréncia da alopoise nas decisdes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, todavia, esse acontecimento &€ uma
excegao na realidade juridica, dada a pontualidade de casos. Portanto, limitando-se
a responder ao questionamento proposto ao trabalho, confirma-se que podem ser
verificadas decisdes alopoieticas proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, contudo,
visualizando o trabalho a partir de uma compreensao sistémica, ndo podemos

afirmar que o Tribunal Constitucional & alopoietico.
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