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RESUMO

A construcdo da presente pesquisa fundamenta-se no seguinte problema: Na
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a justica podera ser
considerada como solucao do conflito intersistémico, por meio da aplicabilidade do
mecanismo da constelacao sistémica? A partir desse questionamento pondera-se a
Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann; o sistema juridico funcionalmente
diferenciado pelo conflito e pela justica na teoria luhmanniana; o paradigma do
pensamento complexo e da metodologia sistémica de investigagcdo fenomenoldgica;
a constelacao sistémica como mecanismo observador do conflito sistémico. A
tematica sistémica luhmanniana propde a perspectiva de descricdo da sociedade
complexa baseada na diferenciacdo funcional delimitada nos subsistemas sociais.
Cédigo binario, fechamento operativo e abertura ao ambiente possibilitam a descricao
dos sistemas parciais, inclusive o sistema juridico, cuja funcionalidade relaciona-se a
garantia das expectativas normativas. O conflito em Luhmann, é absolutamente
fundamental, e sua relevancia é detectada no conceito de comunicacao do sistema
juridico, estruturado na conflitualidade do binario sim/ndao, como também nos limites
intersistémicos. A justica é referenciada como férmula de contingéncia do sistema
juridico, significando consisténcia que permite o funcionamento adequado do sistema
e a delimitacao funcional entre sistemas. O mecanismo da constelacdo sistémica é
metodologia sistémica especifica para observacado do conflito no e entre sistemas e
intenta a solucao conflitiva — justica — intermediada pelo contexto sistémico. Obijetiva-
se a investigacao do conflito e da justica no sistema juridico pela perspectiva de Niklas

Luhmann relacionada a especificidade do mecanismo da constelacéo sistémica.

Palavras-chave: Pensamento sistémico. Sistema Juridico luhmanniano. Constelacao

sistémica.



ABSTRACT

The construction of this research is based on the following problem: In the perspective
of Niklas Luhmann's systems theory, can justice be considered as a solution to the
inter-systemic conflict, through the applicability of the systemic constellation
mechanism? Based on this questioning, Niklas Luhmann's Systems Theory is
considered; the legal system functionally differentiated by conflict and justice in
Luhmann's theory; the paradigm of complex thinking and the systemic methodology of
phenomenological research; the systemic constellation as an observer mechanism of
systemic conflict. The systemic Luhmannian theme proposes the perspective of
describing the complex society based on the functional differentiation delimited in the
social subsystems. Binary code, operational closure and opening to the environment
make it possible to describe partial systems, including the legal system whose
functionality is related to guaranteeing normative expectations. The conflict in
Luhmann, is absolutely fundamental and its relevance is detected in the
communication concept of the legal system, structured in the conflict of the yes / no
binary, as well as in the intersystemic functional delimitation. Justice is referred to as
the contingency formula of the legal system, meaning consistency that allows the
proper functioning of the system and the functional delimitation between systems. The
systemic constellation mechanism is a specific systemic methodology for observing
the conflict in and between systems and attempts the conflicting solution - justice -
intermediated by the systemic context. The objective is to investigate conflict and
justice in the legal system from the perspective of Niklas Luhmann related to the

specificity of the systemic constellation mechanism.

Keywords: Systemic thinking. Luhmannian Legal System. Systemic constellation.
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1 INTRODUCAO

A presente dissertacao volta-se para a significagédo sistémica de justica a partir
da teoria do socidlogo alemao Niklas Luhmann e para a possibilidade da identificacao
do mecanismo da constelacdo sistémica no contexto da determinacdo deste
significado. Neste propédsito, com a utilizacdo da metodologia fundada na pesquisa
bibliografica e abordagem dedutiva, ela se apresenta como uma investigacao
jusmetodoldgica que acopla a sociologia juridica luhmanniana com o paradigma do
pensamento complexo-sistémico.

A conceituacdo da justica insere-se em diversos contextos histérico-
ideolégicos e se reproduziu por inimeras correntes do pensamento filoséfico, politico,
econbmico e religioso, que, em sua grande maioria, se utilizaram do método
cartesiano para fixar seus delineamentos teéricos.

InUmeros s&o, justamente, os delineamentos a respeito do conceito e
significado de justica advindos do pensamento simplificador cartesiano o que faz com
que, face a esse ja exaustivo quadro, se avance a respeito desta tematica recorrente
e controversa, por novas perspectivas metodolégicas, especificamente, para o atual
estudo, a moderna teoria dos sistemas, tendo como seu principal precursor Ludwig
von Bertalanffy (1969) e sua teoria geral dos sistemas, seguindo-se Edgard Morin
(2011), Talcott Parsons (1951), dentre outros.

A teorizagdo de Niklas Luhmann esta alocada na teoria dos sistemas e
apresenta a denominada sociologia sistémico-autopoiética que, por sua vez, se faz o
objeto principal da presente dissertacdo, na busca de uma melhor percepcao
conceitual de justica sistémica.

A pesquisa justifica-se ante a relevancia intrinseca a significacao da justica
que, atualmente, ndo mais se insere em um contexto social simplista, fundado no
determinismo divino, tipicamente hierarquizado, mas sim, em uma sociedade
moderna, observada a partir do pensamento complexo, cada vez mais caracterizada
pela diferenciacao funcional. Uma melhor compreensao a respeito do significado da
justica sistematicamente considerada, contribui para a atualizacao do seu sentido na
complexa sociedade moderna.

O intento principal da dissertacdo é perquiricdo do seguinte problema: Na
perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, a justica podera ser
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considerada como solucao do conflito intersistémico, por meio da aplicabilidade do
mecanismo da constelagao sistémica?

Se objetiva, portanto, analisar a teoria dos sistemas na versao luhmanniana,
limitando-se ao necessario para a compreensao da peculiar concepcao de justica
desenvolvida por Niklas Luhmann, unindo-se a este objetivo geral, como objetivo
especifico, a investigacao a respeito da possibilidade da constelacao sistémica inserir-
se nesta contextualizacdo como mecanismo auxiliador a resolugdo do conflito
sistémico caracterizado como impeditivo ao alcance da justica nos moldes
luhmanniano.

O classico problema da justica e dos mecanismos que auxiliam sua
consecugao ganha novos contornos desenhados pela teoria luhmanniana dos
sistemas autopoiéticos, no entanto, sua importancia transpassa os limites do tempo e
as diversas formatagdes adquiridas pela sociedade no decurso milenar,
caracterizando-se como, explicita Tércio Sampaio Ferraz Juanior (2003, p. 351)
“problema significativo e permanente”.

Ante ao delineamento sistémico da conceituacao e significacao da justica que,
simultaneamente, abre vistas a uma perspectiva de reflexdo sobre conflito e decisao
no sistema juridico luhmanniano, e a imprescindibilidade da compressao a respeito da
terminologia sistémica social e juridica, especifica e apta a explicar os fenébmenos
complexamente considerados, estrutura-se o presente trabalho em trés capitulos, cuja
sintese de conteudo determina-se a seguir.

O primeiro capitulo perquirird o pensamento sistémico de Niklas Luhmann,
cujo mote investigatdrio é a sociedade complexa. Intitulando seu aporte tedrico como
Teoria dos Sistemas, Luhmann define a sociedade como sistema social, enquanto
conjunto de elementos comunicativos, vislumbrando, como especializacdo desses
elementos comunicativos sociais, a formagéo de um subsistema que origina o direito
na formatacdo do conjunto de elementos comunicativos identificados pelo cédigo
juridico.

No segundo capitulo pretende-se o aprofundamento na anélise e
compreensao da unidade e diferenciacdo do sistema juridico, suas peculiaridades
procedimentais e processuais, € a significacdo da positividade normativa e da
mantenca das expectativas normativas como funcao do sistema juridico.

No terceiro e ultimo capitulo ha o entrosamento de trés tematicas: a
significacdo do conflito, da decisdo e da justica na teoria sistémica juridica
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luhmanniana; a descricdo dos conceitos e paradigmas basilares da teoria geral dos
sistemas e do pensamento complexo; a conceituacao da constelacao sistémica como
mecanismo de observacao do conflito sistémico.

O entrosamento tematico buscara delineamento assertivo de que a
constelacao sistémica é mecanismo apto a compressao da justica luhmanniana como

solucao do conflito intersistémico.
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2 A TEORIA DOS SISTEMAS AUTOPOETICOS DE NIKLAS LUHMANN: SISTEMA
SOCIAL E SUBSITEMA JURIDICO

A partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, o que é o sistema juridico?
Como a teoria luhmanniana explica a configuracdo do sistema juridico? Essas sao
perguntas essenciais na presente pesquisa, cujo objetivo principal é compreender o
significado de justica pela perspectiva da teoria sistémica luhmanniana.

Busca-se observar, por meio do mecanismo da constelacdo sistémica a
resolucdo conflitiva entre sistemas e a consequente justica como componente
funcional do sistema juridico. Observador e observado séo, respectivamente, sistema
- observacao, e sistema parcial - juridico.

Portanto, a primeira necessidade se faz na compreensao do que é sistema
juridico, especificamente, por intermédio da teoria dos sistemas de Luhmann, espaco
onde alocam-se primariamente o conflito, a deciséo e, por fim a (in)justica.

Resume-se o entendimento de Luhmann a respeito do sistema juridico como
autorreferencial, operacionalmente fechado e estruturalmente acoplado a outros
sistemas. Essa sintese, no entanto, evidencia a tarefa complexa de entender o
significado de cada propriedade ou caracteristica do sistema, que, unido a aspectos
relacionados a comunicacdo e funcao especificos, o qualificara como juridico. Os
préximos passos neste trabalho direcionam-se para a reducao dessa multiplicidade
tedrica conceitual, por intermédio da assimilacdo desses significados proprios da
teoria dos sistemas autopoiéticos.

E aquele que observa quem esta construindo a observagdo. O conhecimento
€ a construcao erguida por aquele que observou. Para Luhmann nao ha como excluir
a observacao do observador, ou seja, as constru¢des nao possuem correspondéncia
com a realidade exterior e sdo baseadas em distingées (CAMPILONGO, 2011, p. 65).

Para proceder com o estudo de uma teoria € necessario compreender qual é
sua premissa inicial, ou seja, qual é o primeiro passo que inicia 0 caminho para sua
assimilacao. O passo primeiro e elementar para comecar o andarilhar a teoria dos
sistemas de Luhmann é bem compreender que para ele, hd uma distingdo entre

sistema e ambiente.
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2.2 SISTEMA E AMBIENTE

Um sistema é identificado por meio da diferenciacao em relagdo ao que é seu
ambiente, e também, pelas operagdes internas de autorreproducdo de seus
elementos (CAMPILONGO, 2011, p. 66).

Luhmann examina a sociedade a partir do paradigma sistema-ambiente. A
sociedade se caracteriza como sistema, e 0s sujeitos que estdo em seu entorno, como
ambiente.

A sociedade é um grande sistema social que abrange, dentro de si mesma,
todas as possibilidades de comunicacao. Logo, Luhmann considera que a sociedade
nao se compde de homens e dos relacionamentos entre os individuos, mas sim, de
comunicacoes. Reitera-se, portanto, que os homens, compreendidos como sistemas
organicos e psiquicos, sdo considerados como ambiente indispensavel da sociedade
(LUHMANN; DE GIORGI, 1990).

A subjetividade, elemento sempre conexo na explicacdo dos fendbmenos
sociais, é por Luhmann, eliminada. O tedrico, diferentemente, propde a desagregacao
entre individuos e os fendmenos sociais.

Na ultima década do século XX, Luhmann dedica-se justamente ao
fortalecimento da dindmica relacional entre sistema e ambiente e ao consequente
abandono, em sua quase totalidade, dos juizos axiolégicos da descricao da
funcionalidade propria de cada sistema (BAGGENSTOSS, 2014, p. 28).

Portanto, resta clarividente que pela teoria social tradicional, formatada por
intermédio do pensamento cartesiano, a sociedade é estudada primordialmente como
um todo formado pela soma das partes, ora consideradas como 0s sujeitos.

Contrariamente, explica a teoria luhmanniana que,

Quando de parte da distingdo sistema-entorno, que coloca o ser humano
(como vivente e consciente) ou no sistema ou no entorno; dividi-lo ou
fraciona-lo em partes nao é viavel empiricamente. Se se tomar o homem
como parte da sociedade, a teoria da diferenciagéo teria que redesenhar
como teoria da classificag@o dos seres humanos — ja seja por estratos sociais,
por nagdes, por etnias, por grupos. Mas como isso entraria como oposi¢éo
evidente com o conceito de direitos humanos, em especial com o da
igualdade, esse “humanismo fracassaria mesmo antes de suas préprias
ideias. Assim, ndo ha outra possibilidade que nao seja considerar o homem
pelo entorno — em corpo e alma — como parte do entorno do sistema social
(LUHMANN, 2006, p. 16).

Ao individuo é atribuido o espacgo de criador da comunicacao e guardidao do
sistema psiquico — sistema primario de onde surge o sistema social. No entanto, o
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conceito de sujeito como elemento essencial para a explicagdo da sociedade e de
cada um dos sistemas que ha compde, é abandonado por Luhmann. Mas, o sujeito
nao € eliminado totalmente na construcao sistémica, sob pena da prépria teoria dos
sistemas se perder, tendo em vista que os proprios sujeitos sao sistemas vivos,
conscientes e formadores das informacdes elementares dos sistemas
(BAGGENSTOSS, 2014, p. 30).

Por derradeiro, ainda que os sujeitos ndo formem a sociedade dita em termos
tradicionais, sdo eles responsaveis pela comunicacao que produz o sistema social
(LUHMANN, 1993).

No entanto, adianta-se por oportuno, que a compreensao a respeito do
importantissimo conceito de fechamento operacional da teoria luhmanniana, nos
proximos paragrafos explorada, sé podera ser entendido se a ideia da sociedade

comumente pensada, como um conjunto de homens, for abandonada.
2.3 SISTEMAS PARCIAIS, COMUNICACAO E FUNCIONALIDADE

O sistema social da sociedade moderna é diferenciado funcionalmente. Ou
seja, a diferenciacao a partir das fungdées que existem no interior do sistema social,
faz nascer diversos sistemas considerados parciais. O sistema social, a partir da
identificacdo de funcdes especificas, proporciona o reconhecimento de sistemas
menores. Sao exemplos de sistemas parciais, 0os sistemas econémico, politico e
juridico. Esses sistemas sao funcionalmente diferenciados dependentes e
independentes ao mesmo tempo, sao expressdes de complexidade (NEVES;
SAMIOS, 1997, p. 11).

E com o objetivo de organizar sua complexidade interna que o sistema' se
autodiferencia, criando subsistemas, abandonando a simplicidade, tornando-se mais
complexo (KUNZLER, 2004).

Cada sistema parcial possui uma comunicacdo particularizada,
individualizada, singularizada por meio de uma estrutura ou esquema binario,

denominada de cddigo. Além do cddigo, possui também suas operacdes especificas

T “O sistema é um complexo de elementos em interagdo reciproca, que, reunidos, se relacionam entre
si, formando um todo diverso da soma dos elementos isoladamente considerados. O todo é mais do
gue a soma das partes, apresentando caracteristicas proprias que ndao sao encontradas nos
elementos sistémicos isolados, afinal, o sistema é o complexo resultante das interacdes e relacdes
entre as partes” (BLANCO, 2012, p. 129).
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de reproducdo (clausura operativa ou fechamento operativo) e sua abertura ao
ambiente (CAMPILONGO, 2011, p. 66).

Esses trés referencias conceituais — cddigo binario, fechamento operativo,
abertura ao ambiente — possibilitam a descricdo dos sistemas parciais, inclusive o
sistema juridico, este o de maior importancia para o presente trabalho.

Cada sistema parcial, em funcionamento simultdneo, ir4 processar e
responder as demandas dos ambiente por meio de suas préprias e diferenciadas
estruturas, funcdes, cédigos operativos e programas. Quando ocorre um bloqueio, ou
seja, quando essas diferenciacdes entre sistemas parciais restam prejudicadas, esses
sistemas, segundo Campilongo (2011, p. 66) “perdem a capacidade (i) de ativacédo
dos proprios elementos e, desse modo, (i) de processamento e manutencao da
complexidade social”.

Sintetizando, diz Neves e Samios (1997, p. 11) que “sistemas, funcionalmente
diferenciados dependentes e independentes ao mesmo tempo, sdo expressdes de
complexidade”.

Isto posto, conclui-se pela necessidade da clareza em relagdo a compreensao
das estruturas e diferenciacées proprias do sistema juridico quando busca-se
discernimento a respeito do conflito, da decisdo e da justica pelo prisma do
pensamento sistémico. Para tanto, é necessario primeiramente entender,

genericamente, o significado dessas estruturas e diferenciacoes.
2.4 ESTRUTURA DE DIFERENCIACAO GENERICA

Cédigo binario, fechamento operativo, abertura ao ambiente, sdo aspectos
explicativos e caracterizadores de um sistema, que, a todo tempo, conversam entre
si. Sao fei¢cdes individualizadas que, quando observadas conjuntamente, formam a
face do sistema, possibilitando assim sua identificacdo e a percepcdo de sua
funcionalidade.

O sistema, para a concep¢ao luhmanniana, é operativamente fechado.
Descrever um sistema com operativamente fechado ndo autoriza, de maneira
sindnima, a afirmacdo de que os sistemas ndo possuam multiplos contatos com o
ambiente (LUHMANN, 1993, p. 55).

Luhmann alocara o problema da teoria dos sistemas operativamente fechados
em outra categoria. Para ele, faz-se mister conhecer e identificar qual é o tipo de
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operacao interna que capacitara o sistema a formar uma rede responsavel pela
continua autorreproducao de seus proprios elementos ao se coligar com informacoes
geradas pelo préprio sistema, tornando-se capaz de fazer uma diferenciacao entre o
que € sua propria necessidade interna daquilo que é problema do ambiente
(CAMPILONGO, 2011, p. 67).

Ao considerar o sistema social, e também os sistemas parciais, como
operativamente fechados, capazes de sua autorreproducdo, Luhmann estava
recepcionando nas ciéncias? sociais, um conceito proprio das ciéncias bioldgicas,
originado na teoria de Maturana e Varela, denominado de autopoiese (MATURANA;
VARELA, 1985).

2.4.1 Reproducao autopoiética: a simultaneidade do fechamento operacional do

sistema social e abertura ao ambiente

A palavra autopoiese deriva etimologicamente do grego autds (“por si proprio”)
e poiesis (“criagao”, “producao”), significando inicialmente que o sistema é formado
pelos proprios componentes que ele mesmo forma (MATURANA; VARELA, 1985).

Os sistemas vivos definem-se como maquinas autopoiéticas que funcionam
como uma rede de processos que produzem, transformam e destroem componentes
que, por sua vez, por meio de suas interagdes e modificacbes, se regeneram e
continuam realizando continuamente essa mesma rede de processos. Essa rede de
processos constitui uma unidade concreta no espaco em que se encontra ao
especificar o dominio topolégico de realizagdo (MATURANA; VARELA, 1985).

Os sistemas, portanto, possuem uma condicao de relativa estabilidade
necessaria para realizar suas funcées adequadamente e se equilibrar — homeostase.
Caracterizam-se pelo fechamento na producdo e reproducdo dos elementos,
rompendo-se com a tradicdo segundo o qual a conservacao e evolucao da espécie
seriam condicionadas essencialmente pelos fatores do ambiente. Contrariamente, a

preservacdo dos sistemas vivos vincula-se a sua capacidade de reproducao

2 “Embora etimologicamente a palavra Ciéncia signifique o mesmo que a palavra conhecimento, ela
tem sido usada na histéria do pensamento ocidental para fazer referéncia a qualquer conhecimento
cuja validade possa ser defendida em bases metodoldgicas, independentemente do dominio
fenoménico no qual € proposto. Hoje em dia, entretanto, isso tem mudado progressivamente, e a
palavra Ciéncia € agora mais frequentemente usada para fazer referéncia apenas o conhecimento
validado através de um método particular, que é o método cientifico (MATURANA, 2001, p. 125).
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autopoiética, fator que os diferencia em um determinado espago (MATURANA;
VARELA, 1985).

Luhmann recepcionou o conceito de autopoiese® nas ciéncias sociais, mas
afastou-se do modelo biolégico de Maturana, ao distinguir dois tipos de sistemas: os
constituintes de sentido (sistemas psiquicos e sociais) dos nao-constituintes de
sentido (orgéanicos e neurofisiolégicos) (CORSI; ESPOSITO; BARALDI; 1996, p. 118).

A distincdo deve-se ao fato de que, para Luhmann, a teoria biolégica da
autopoiese é radical quanto ao fechamento do sistema, que exige um observador fora
do sistema - um outro sistema - para que se pudesse produzir a relagéo entre sistema
e ambiente. Ja os sistemas psiquicos e sociais, inversamente, auto observar iam-se
para se reproduzir autopoiéticamente (LUHMANN, 1998, p. 64).

Mas como € possivel um sistema reproduzir-se autopoiéticamente, fechado
operacionalmente e, simultaneamente, se compatibilizar com a abertura do ambiente?

Os sistemas constituintes de sentido (psiquicos e sociais), preservam seu
carater autopoiético, mantendo-se fechados operacionalmente, na medida em que, ao
mesmo tempo, se referem a si mesmos (interior) € ao seu ambiente (exterior)
(LUHMANN, 1998, p. 64).

Ao operar internamente, mantendo a diferenca basilar entre sistema-
ambiente, o sistema nao prejudica seu fechamento, tendo em vista que sentido tao
somente se relaciona com sentido, e sentido s6 podera ser alterado por sentido
(LUHMANN, 1998, p. 64).

Quando a diferenca sistema-ambiente é entronizada em um sistema
constituido de sentido, tornando-se a auto-observacdo como uma operagao da
autopoiese, passa a existir a possibilidade de combinacdo entre o fechamento
operacional e a abertura para o ambiente, podendo ser tal circularidade interrompida
por meio da referéncia ao ambiente (LUHMANN, 1998, p. 63 e 64).

O ambiente ndo ira atuar no sistema como uma condicdo a possibilitar a

constituicao dos elementos do sistema, como também nao ira interferir nele como uma

3 Embora o conceito pudesse ser encontrado em textos anteriores, foi a partir da publicagdo, em 1984,
da obra intitulada Sistemas Sociais (LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamientos para una
teoria general. Barcelona: Anthropos; México: Universidad Iberoamericana, 1998) que a referida
expressdo se tornou conhecida.
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perturbacdo ou ruido* A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos considera o
ambiente como o préoprio fundamento do sistema (LUHMANN, 1998).

O fundamento, esclarece Luhmann, & sempre algo desprovido de forma e
atuara sob o sistema revestido de diversas determinagdes que, somente de fato serdo
inseridas no sistema, quando este, apoiado em seus préprios critérios operacionais e
em seu cddigo binario, atribuir ao sentido a configuracdo do proprio sistema
(LUHMANN, 1998).

Neste ponto, sintetizando o raciocinio ordenado até aqui, percebe-se que o
fechamento operacional é extremamente importante para a real percepgcéao do que é
um sistema para a teoria de Luhmann, notando que a unidade do sistema provém
deste fechamento, cuja observacao é feita pelo préprio sistema.

A compreensao a respeito do fechamento do sistema esta intrinsecamente
ligada ao entendimento da abertura do sistemas ao ambiente, isso porque ndo podem
ser considerados, na teoria luhmanniana - abertura e fechamento — como
contrapontos.

A concepgao luhmanniana se afasta claramente da classica oposigao teorica
entre sistemas fechados e abertosé, explicando que os problemas de fechamento e
abertura do sistema ndo podem ser respondidos com base no esquema input/output.
Fechamento operacional ndo pode ser entendido com o sentido de irrelevancia do
ambiente ou de isolamento causal. Paradoxalmente, a condi¢gdo para que um sistema
possa ser aberto ao ambiente é, justamente, o seu fechamento operacional
(CAMPILONGO, 2011, p. 67).

Complementando o conteddo do paragrafo anterior, a conotagdo de
autopoiese é aferida quando sdo desconsiderados input/output de elementos no

sistema ou pelo sistema justamente por ele ser autbnomo no plano estrutural” e no

4 Para Varela (1983), o ruido (“bruit”) age como forma tipica de atuacido do ambiente em relagdo aos
sistemas autdbnomos.

5 A “abertura do sistema” determina o grau em que o sistema é receptivo aos insumos e os tipos de
input absorviveis. Os sistemas variam de acordo com a faixa geral de insumos que podem ser
absorvidos e com respeito a abertura de determinados tipos de insumos. A “codificacao de sistema”
configura o agir sistémico, a fim de assegurar especificagdes para a absorgcdo de informagéo e
energia, descrevendo o funcionamento real das barreiras que separam o sistema de seu meio
ambiente” (BLANCO, 2012, p. 126).

6 Bertalanffy, expoente do paradigma dessa tradicao.

7“0 acoplamento designa quais sdo e como se ocorrem as “dependéncias” do sistema em relagdo
ao ambiente, ou seja, como essas “dependéncias” se compatibilizam com a autorreprodugéo do
sistema. Isso ndo quer dizer que o ambiente determina as operag¢des do sistema, ele apenas produz
perturbac¢des ou interferéncias, ou ainda, ruidos (sem qualquer pressuposto causal) que s6 sao
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plano operativo. Sistemas sao fechados porque se reproduzem a partir das operacdes
gue nasceram no préprio sistema (CADEMARTORI; DUARTE, 2009).

Resume Luhmann (1988) que o fechamento operativo “é ao contrario,
condicao de possibilidade para abertura. Toda abertura baseia-se no fechamento”.

O mencionado paradoxo € percebido justamente na ocorréncia da relacao
entre sistemas parciais. O fechamento operacional viabiliza a percepgédo da linha
diviséria e distintiva entre sistemas, como também permite a autonomia,
proporcionada por seus proprios cédigos linguisticos (esquema binario), em relacao
aos estimulos advindos do ambiente.

Portanto, fechamento operacional ndo designa sistemas existindo sem
ambiente, como também sistemas determinando-se integralmente a si mesmos. O
sistema nao é autarquico, ou seja, nao possui independéncia causal do ambiente, ele
€ autébnomo, possuindo circularidade na sua autorreproducao (TEUBNER, 1993).

Luhmann propde duas perspectivas no tocante a combinagdo entre
fechamento e abertura do sistema. A primeira perspectiva evidencia que, embora o
sistema social detenha o controle de suas préprias possibilidade de negacao, ante a
producédo de seus proprios elementos (fechamento), esse controle dependera das
escolhas entre o sim e os nao provenientes do respectivo cédigo binario do sistema
(abertura). Ja na segunda perspectiva, o préprio controle das possibilidades de
negacao (fechamento) é que proporcionara o relacionar seletivo e estavel, do sistema
com o seu ambiente (LUHMANN, 1998).

A teoria luhmanniana trata o conceito de autopoiese como auto-referéncia dos
elementos sistémicos. Diz Luhmann (1998, p. 59) justamente que “um sistema pode
ser designado como auto-referencial, se ele mesmo constitui, como unidades
funcionais, os elementos que é composto”.

Atenta-se primeiramente a referéncia feita quanto a reproducéo unitaria dos
elementos que constroem o sistema e, ao mesmo tempo, sdo por eles constituidos. A
unidade do sistema significa, primeiramente, a unidade dos elementos basicos que o
compbe, e dos processos nos quais esses mesmos elementos se reunem
operativamente (LUHMANN, 1998).

reconhecidas porque o proprio sistema processa essas informagdes com operagdes que lhe sao
proprias” (LUHMANN, DE GIORGI, 1994, p. 10 e 22).
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Por isso, seguindo esse angulo, Luhmann (1997, p. 41) estabelece que “um
sistema autopoiético constitui os elementos de que € composto, e, dessa maneira,
demarca fronteiras que nao existem na complexidade infra-estrutural do ambiente do
sistema”.

Observando que para Luhmann (2006, p. 101), “complexidade ndo é uma
operacao, nao é algo que um sistema execute sem consideragao ao que ocorre nele,
sem que haja uma concepcao de observacdo e de descricdo —incluida a auto-
observacéao e a autodescricao”.

Neste momento, importante rememorar o aspecto conferido aos individuos, ja
mencionado em paragrafos anteriores. Isso porque, ainda que Luhmann tenha
atribuido ao individuo o lugar de criador da comunicacao e o guardiao do sistema
psiquico, que & o sistema primario de onde nasce o sistema social, seu modelo
pressupde uma grande ruptura com a tradicdo humanista, que sempre colocou o
homem na posicdo da unidade deste sistema psiquico e orgénico — elemento
essencial da sociedade (CAMPILONGO, 2011, p. 68; LUHMANN, 1993).

Nao é que Luhmann tenha desvalorizado o homem perante a sociedade.
Pensar em tal desvalorizacdo compromete erroneamente a compreensao do modelo
luhmanniano, que acaba por ficar exposto a censuras tendenciosas a adjetiva-lo como
tecnocratico, antidemocratico ou mesmo escandaloso, ante ao suposto menosprezo
pelo individuo (CAMPILONGO, 2011, p. 68).

A diferencga entre sistema e ambiente ndo retira a importancia do ambiente,
contrariamente, ela justamente faz com que este receba uma importancia tdo grande
quanto aquele. Frisa-se que os homens sdo o ambiente do sistema social e que
Luhmann considera o ambiente sempre mais complexo e enriquecido de
possibilidades de que préprio sistema, concluindo que, pelo mesmo motivo, o sistema
nao podera determinar o ambiente. (LUHMANN; DE GIORGI, 1995).

A autonomia, liberdade e imprevisibilidade que possui 0 homem (ambiente da
sociedade) ultrapassa aquela que pertence ao sistema. Por conseguinte, para se
conseguir seriamente observar os individuos, nenhum ser humano poderéa ser parte
de um sistema (LUHMANN, 1992, p. 1424).

E no deslocamento dos individuos para o ambiente da sociedade que
Luhmann, explica Campilongo (2011, p. 69), “encontra o caminho para definir o tipo
de operacdo que confere unidade a um sistema social. Essa operagdo é a
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comunicacao. Operacéaos € a reproducédo de um elemento do sistema fechado a partir
dos elementos que compde esse mesmo sistema”.

Desse modo, a comunicagdo é a operacao interna ao sistema social,
especifica do sistema social. Esclarece, Luhmann, que ndo existe comunicacao entre
o sistema e o ambiente e que, 0 conjunto de sucessivas comunicagdes, é o0 que
formara uma rede recursiva que, por sua vez, definird a indispensavel unidade do
sistema social (LUHMANN, 1992, p. 1424).

Em sendo a comunicagdo uma operagao, ela nao podera achar-se fora da
sociedade, sobressaindo entdo o conceito de sociedade como um sistema fechado de
comunicacbes interligadas que criam comunicagdo mediante comunicacao
(LUHMANN, 1992, p. 1424).

Dito de outra forma, os sistemas sociais sdo constituidos sobre a base de uma
conexao unitaria (auto-referencial) de comunicacées. A sociedade é o sistema mais
extensivo, e suas unidades elementares (comunicacdes), constituidas por ela mesmo
mediante sintese de informacao, de mensagem (emissao) e de compreensao, existem
apenas em seu interior, nunca em seu ambiente, tornando-a um sistema realmente e
necessariamente fechado (LUHMANN, 1992, p. 1424).

Considerando o sistema social como aquele mais extensivo, visualiza-se nele
0 abarcamento, a reuniao em si, dos demais sistemas parciais, surgindo, a vista disso,
a indagacao quanto a possibilidade do carater autopoiético e da clausura operacional

serem igualmente considerados nesses subsistemas.
2.4.2 A identidade operacional dos sistemas parciais
O interior do sistema é capaz de abranger a participacdo de sistemas mais

especificos, que por sua vez, poderao dividir-se em subsistemas. Por essa razéo, a

observacdo pautada na teoria dos sistemas deverd considerar as comunicag¢des

8 No que tange as operagdes, sabe-se que sistemas autopoiéticos sdo estruturas que produzem nio
somente sua organizagao, mas também os elementos dos quais eles sdo compostos. Em um plano
temporal, tais elementos sédo as operacgdes. As operagdes, entdo, constituem os sistemas e nao tém
uma existéncia independente: eles sdo produzidos no sistema exatamente pelo fato de serem
utilizados como distingbes. Sao informagoes, distingdes no préprio sistema, o que as caracteriza
como unidades de uso para a produgao de outras unidades de uso. A autopoiese refere-se, desse
modo, ao nivel operativo dos sistemas, indicando que eles sado constituidos por elementos
autoproduzidos (LUHMANN, 1997, p. 41).
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existentes entre os sistemas e também, entre os elementos que os constituem
(TRINDADE, 2008).

A comunicacao € a unidade elementar de todos os sistemas sociais que a
utiizam como seu ato de reproducdo. Tudo o que ndo € considerado como
comunicacao podera ser observado pelo sistema social e entao ser transformado em
tema da comunicacgao, que, por sua vez, sera uma operacao e, por conseguinte, nao
podera estar fora da sociedade (LUHMANN, 1992, p. 1422).

Como resultado desse modelo a sociedade é conceituada por Luhmann
(1992, p. 1422) como um sistema fechado de comunicacdes interligadas que
reproduzem comunicacao por meio de comunicagao.

Surge o questionamento relacionado aos subsistemas poderem ou nao ser
considerados pela teoria luhmanniana, da mesma forma que o sistema social,
sistemas autopoiéticos e operativamente fechados, permitindo, portanto, a existéncia
de outros fechamentos dentro de um sistema ja fechado (CAMPILONGO, 2011, p.
69).

Conforme elucidado nas paginas anteriores, todo sistema na teoria de
Luhmann é determinando pelas proprias operacdes, sendo que, a operagao que
caracteriza a sociedade € a comunicacao. Os sistemas parciais sdo considerados
como sistemas sociais funcionalmente diferenciados por serem, justamente,
constituidos por todas aquelas comunicacdes sociais relativas a especificidade de
determinada funcao (LUHMANN, 1992).

As operacdes de comunicacao (parametros de fechamento operacional) que
imprimem unidade ao sistema social, sdo idénticas na validagdo do fechamento
operativo dos sistemas parciais, que por consequéncia, sdo considerados como
sistemas fechados, geradores de suas proprias operacoes, estruturas e fronteiras
(LUHMANN, 1992).

Os subsistemas sdo auto-organizados e autodeterminados, ou seja, ndo
podem ser pensados separadamente do sistema social. A relacdo entre os
subsistemas é a forma pelo qual, por intermédio da diferenciacdo interna, se
expressara a ordem do sistema total, evidenciando que tudo o que pertence ao
sistema maior, se comporta como entorno (LUHMANN, 2006).

Frisa-se, por oportuno, que a coexisténcia de subsistemas distintos da
sociedade, como a religido, a economia, a educacao e a ciéncia, representam cada

um dos ambientes ou o entorno dos demais. Ou seja, um subsistema sera entorno do



24

outro, de modo que a sociedade moderna seja carente de um centro, sendo impossivel
que um sistema possa representar o todo da sociedade (BAGGENSTOSS, 2014, p.
32).

Campilongo (2011, p. 70), bem exemplificando o supra destacado, elucida que
“por isso, desta perspectiva, dicotomias do tipo “direito e sociedade” ou “Estado e
sociedade” nao fazem sentido”.

Conforme explanado, os sistemas parciais sdo também determinados como
operacionalmente fechados, fato este que faz insurgir o problema fulcral que se
resume no questionamento a respeito de quais serdo as operacbes que
proporcionarao a diferenciacéo de cada sistema parcial, funcionalmente considerado.

Retoma-se, oportunamente, a lembranga de que somente quando um sistema
social dispuser de um cédigo-diferenca binario é que podera ser caracterizado como
auto-referencialmente fechado (LUHMANN, 1998).

Luhmann (1992, p. 1426) destaca que a dificuldade central da teoria dos
sistemas parciais fixa-se justamente nas operagdes diferenciadoras dos sistemas. Por
ser o fechamento do sistema, condicdo para a sua abertura, ou seja, a observacao do
ambiente do sistema depender de seus préprios elementos internos, surgira duas
empreitadas: a primeira reside na descoberta de como os sistemas parciais organizam
sua clausura, autonomia e imunidade no cumprimento de sua funcionalidade; a
segunda, partindo dessa primeira descoberta, relaciona-se com a compreensao de
como, fundamentado em suas proprias operagdes internas, os sistemas parciais se
conectam com as referéncias externas.

Importa para a presente pesquisa, dentre a multiplicidade dos sistemas
parciais, o sistema juridico. As duas empreitadas descritas acima, serdao dedicadas,
nos préximos paragrafos, referencialmente a este sistema parcial, detalhando-se

especificamente as suas operacdes gerais.

2.5 SISTEMA JURIDICO

Por meio da construgéo teédrica até aqui desenvolvida, restou esclarecido o
ponto em que Luhmann considera a sociedade moderna como um sistema que
representa um complexo de elementos em interacdo, denominado de comunicagao.
As comunicacoes diferenciam-se umas das outras de acordo com os codigos que as

caracterizam (direito, politica, economia) como também guardam em si a
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funcionalidade de reconhecer outras comunicagdes e assim proceder com a distingao
de outros estados de coisas (LUHMANN, 1993).

A partir de um modelo linguistico, representado pelas comunicagoes, surgiram
sistemas com a funcao de ordenar a complexidade por intermédio de uma perspectiva
especifica, de acordo com o tipo de diferenciacao funcional. Por essa diferenciacao
se distingue sistema e ambiente (LUHMANN, 1993).

A inclusdo dos inumeros comportamentos comunicativos em um Unico
sistema social & a consequéncia inevitavel da diferenciacdo funcional, fazendo da
sociedade um sistema global. Todas as formas de comunicagdo e seus sentidos
internos, incluem-se no sistema social global. A sociedade € global porque estabelece
um unico mundo para um unico sistema e também porque todos os horizontes de
sentido sao integrados como sendo horizontes de um uUnico sistema comunicativo. A
convergéncia das inclusbes estrutural e fenomenoldgica se traduz na complexidade:
a pluralidade de mundos possiveis passa a constituir um tunico mundo que inclui todas
as possibilidades (FORNASIER, 2016, p. 152).

Complexidade e diferenciacao funcional, na teoria luhmanniana, sdo aspectos
que caracterizam a sociedade. A totalidade das possibilidades permite que haja o
estabelecimento de uma relacao de sentido (rememorando o supracitado sistema
constituinte de sentido) que determina a complexidade (LUHMANN, 1993).

Todos os sistemas funcionalmente diferenciados possuem um codigo proprio
que é capaz de lhe conferir unidade e fechamento operacional, reiterando que, tal
fechamento é condicao para a abertura do sistema as referéncias do ambiente e aos
programas de mudanca no sistema (CAMPILONGO, 2011, p. 75).

Os sistemas autopoiéticos operam simultaneamente de modo aberto e
fechado, reagindo tanto a condi¢des internas como a externas, caracterizando-se tais
reacdes como a capacidade de ressonancia do sistema (LUHMANN, 1986).

No entanto, o sistema ndo podera reagir indiscriminadamente, devendo
sempre observar o duplo valor de seu cddigo, que é sua condicdo de abertura e
fechamento, de modo que assim estara operando segundo o tipo de comunicacao que
lhe é proprio e reagird sempre com uma determinada frequéncia interna responsavel
por limitar as funcbes e prestacbes de cada sistema, permitindo a identificacao de
suas fronteiras e também os mecanismos de interdependéncia com outros sistemas
(LUHMANN, 1986).
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Dito de outro modo, por intermédio de um cédigo sistémico prdprio, que se
estrutura entre um valor negativo e um valor positivo especificos, as unidades do
sistema se reproduzirdo internamente, ao mesmo tempo que se distinguirdo das
comunicacoes exteriores. O codigo, entretanto, restaria apenas como uma forma
vazia, caso nao se coligasse a programas e critérios. Por essa razdo € que a
autopoiese sempre importard na juncado entre a codificacdo e a programacao,
permitindo a concomitancia do fechamento e da abertura do sistema (LUHMANN,
1998).

A unidade existente em um sistema jamais podera ser encontrada em outro
sistema diverso, e permitira a identificacdo, separacao e distincdo entre os diversos
sistemas parciais, inclusive o juridico (LUHMANN, 1990).

Campilongo (2011, p. 77) explica que “somente a circularidade e a
reciprocidade de condicionamentos entre o cddigo e os programas do sistema podem
produzir sua unidade” e, complementa sequencialmente, com a oportuna indagacao
de “qual o codigo e qual o programa do sistema juridico?”.

Prosseguindo, Campilongo (2011, p. 77) oferta a resposta a indagacao,
afirmando que “o cédigo préprio do sistema juridico € direito/ndo direito”, e que “o
sistema juridico consegue seu fechamento operativo por meio dessa diferenga”,
sublinhando que “nenhum outro sistema pode operar com este codigo”.

Importante pontuar que a diferenciagcao funcional € uma caracteristica da
sociedade moderna, representada quando da quebra das caracteristicas das
sociedades arcaicas (particularizadas pela segmentagcédo) e das sociedades antigas
(estratificadas em hierarquias). A sociedade moderna passa a se basear nas fungdes
diferenciadas, ndo mais em ordens superior/inferior (NEVES; SAMIOS, 1997).

O ponto primal do sistema juridico encontra-se na positividade conceituada
como autodeterminacédo ou fechamento operacional do direito®. Explica-se. Nao esta
se determinando a privacdo ou isolamento do ambiente, mas sim que a detencao

exclusiva do cédigo diferenga “licito/ilicito” permitird o fechamento operacional, do

9 De acordo com o paradigma luhmanniano, essa nova posicao do direito pressupde a superagio da
sociedade pré-moderna, diferenciada verticalmente, ou seja, conforme o principio da estratificagao.
Na medida em que o principio de diferenciagdo se baseava em uma distingdo entre “superior” e
“inferior”, praticamente apenas o sistema supremo, a ordem politica da camada social mais alta,
constituia-se auto-referencialmente. O direito permanecia sobredeterminado pela politica e pelas
representa¢des morais estaticas politico-legitimadoras, nao dispondo exclusivamente de um cédigo-
diferenca especifico entre um sim e um ngo. A positivagao do direito na sociedade moderna implica
o controle do cédigo diferenca “licito/ilicito” exclusivamente pelo sistema juridico, que adquire dessa
maneira seu fechamento operativo (NEVES, 2011, p. 135).
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mesmo modo que, a escolha entre o licito e o ilicito serd condicionada pelo ambiente
(NEVES, 2011, p. 135).

Os programas do sistema juridico sdo normativos, compondo-se de textos e
precedentes, leis e contratos, regulamentos e praxis jurisprudenciais, e podem ser
alterados. Luhmann designa a variabilidade como caracteristica do direito positivo,
destacando que o sistema juridico sistematiza sua validade permanecendo como
simbolo circulante™ em ininterrupta alteracao de conteiddo (LUHMANN, 1990; 1992,
p. 1427).

No tocante as operagdes do sistema juridico, elas serdo sempre internas,
sendo inclusive, as referéncias externas, admitidas como aspectos das operacdes
internas. Saber como conectar as referéncias externas e internas, sempre pelo
intermédio de uma operacéao interna, € o problema basilar dos sistemas autopoiéticos
(LUHMANN, 1992, 1429).

Os elementos necessarios para que acontega essa conexao sao fornecidos
ao sistema juridico por meio da operacao de diferenciacao'' entre as expectativas
cognitivas (fatos) e as expectativas normativas (normas) (LUHMANN, 1998).

Portanto, € com base na distincdo entre as expectativas cognitivas e
expectativas normativas que o direito se autodetermina, o fechamento operativo do
sistema juridico € assegurado, e simultaneamente compatibilizado com sua abertura
ao ambiente (LUHMANN, 1998).

O direito, por essa distincdo, é caracterizado como um sistema que
normativamente € fechado, mas, cognitivamente é aberto. Pela qualidade normativa
o sistema juridico mantém sua autocontinuacdo diferenciada do ambiente
(autopoiese), e pela qualidade cognitiva, coordena-se seu processo com o ambiente
(LUHMANN, 1983).

Nao existe exclusdo, mas jungcdo entre conceito e interesse no tocante a

reproducao do direito. A operacionalizagdo do direito ndo necessita fazer uma escolha

10 Luhmann (1990, p. 164) pressupde a validade como um simbolo que circula no sistema.

" A respeito escreve Luhmann: “Sistemas juridicos utilizam essa diferenga para combinar o
fechamento da autoproducdo recursiva e a abertura de sua referéncia ao ambiente. O direito
constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto. [...].
A qualidade normativa serve a autopoiese do sistema, a sua autocontinuacédo diferenciada do
ambiente. A qualidade cognitiva serve a coordenacao desse processo com o ambiente do sistema.”
(LUHMANN, 1984, p. 107)

Dai resulta uma conexdo entre conceito e interesse na reprodugado do direito positivo, que se
manifesta no fato de “que o sistema juridico ‘fatorializa’ a auto-referéncia por meio de conceitos, a
heterorreferéncia, ao contrario, mediante interesses” (LUHMANN, 2000, p. 138)
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entre modelos cuja orientagcdo seja exclusivamente de modo autorreferencial
(jurisprudéncia dos conceitos) ou heterorreferencial (jurisprudéncia dos interesses),
pelo contrario, ambos estao sempre no jogo e portanto, o cédigo direito/nao direito se
aplicara aos dois contextos (CAMPILONGO, 2011, p. 78; LUHMANN, 1995, p. 296).

A reproducdo autopoiética do sistema juridico opera-se pela combinacao
entre conceito e interesse, e cabera, portanto, a ele — sistema — proceder com a
distincdo entre os interesses protegidos e o0s interesses repelidos pelo direito
(CAMPILONGO, 2011, p. 78).

O sistema juridico assimilara, conforme seus proprios critérios, os fatores do
ambiente, sem ser diretamente influenciado por esses fatores. As expectativas
normativas ganharao vigéncia juridica por meio do processo seletivo de filtragem
conceitual no interior do sistema juridico (LUHMANN, 1998).

A capacidade de aprendizagem ou dimensao cognitivamente aberta do direito
positivo torna possivel que ele passe por modificagdes, adaptando-se ao ambiente
caracterizado por Luhmann como complexo e veloz. Ja o fechamento normativo
impedira o embaralhar entre o sistema juridico e seu ambiente, excluindo a
digitalizagdo interna de informacdes advindas do ambiente. O resultado proveniente
da mediacéao entre a abertura e fechamento é a diferenciacao do direito na sociedade.
Deste modo, a alterabilidade do direito ndo é impedida, mas sim fortificada, ocorrendo
de acordo com os critérios internos e especificos de um sistema que é capaz de
aprender e renovar-se, pela sensibilidade para com o ambiente (LUHMANN, 1983, p.
152).

Logo, importantissimo o esclarecimento no sentido de que o fechamento auto-
referencial, a normatividade para o sistema juridico, ndo é a finalidade em si do
sistema, mas sim a sua condi¢ao de abertura (LUHMANN, 1983, p. 136).

O fechamento total do ambiente em relacao ao sistema, excluiria, justamente,
a capacidade de conexdo, e nao apenas simples repeticdo, entre acontecimentos
elementares. Somente por intermédio das condi¢cdes de abertura é que o sistema
juridico, exercendo sua capacidade de aprendizagem, tomara providencias que
permitirdo a retirada do paradoxo da auto-referéncia e possibilitardo a capacidade de
conexdo (LUHMANNN, 1998, p. 59).

Caso o sistema juridico fosse fechado cognitivamente, o paradoxo da
autopoiese resistiria, ndo permitindo que houvesse a interrupgéo na interdependéncia
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dos componentes internos pela via da referéncia ao ambiente (LUHMANN, 1998, p.
65).

Se houvesse a interrupgao do fechamento normativo por meio da indagacao
do cddigo diferenca licito/ilicito, a autonomia do sistema juridico seria afetada.
Portanto, a autonomia do sistema nada mais é do que operar com o préprio cédigo
(LUHMANN, 1993, p. 168).

De acordo com a concepcéao de Luhmann, Neves (2011, p. 138) aclara que “a
auto aplicacao do cédigo ao cédigo nao implica apenas efeitos heteronomizantes, mas
também imobilidade do sistema juridico, na medida em que a capacidade de conexao
da reproducéao autopoiética €, dessa maneira, bloqueada”.

Para Neves (2011, p. 138), “especialmente neste ponto, emergem as
divergéncias entre a teoria luhmanniana da positividade e as novas concepcgdes
axioldégicas ou morais do direito”.

Para Luhmann, todos os valores que se propagam na fala geral da sociedade
sao, apos passar pela diferenciacao do sistema juridico, juridicamente irrelevantes, ou
valores proprios do direito. A justica, consequentemente, somente poderia ser
considerada a partir do interior do sistema juridico, externamente como adequacgao da
complexibilidade, internamente, como consisténcia das decisées (NEVES, 2011, p.
139).

Luhmann considera que a positividade elimina a problematica da
fundamentacéo, pelo fato de que o direito integraliza sua funcdo diante de um
ambiente hipercomplexo, composto pelas mais diversas expectativas normativas,
provocando um desencargo drastico no tocante a fundamentacdo ética ou moral,
material ou procedimental (LUHMANN, 1993).

A eventual importancia de consideragcdes relacionadas a valores
aparentemente universais ocasionaria a disfuncionalidade e a paralisia do sistema
juridico pelo bloqueio de sua funcéao seletiva (LUHMANN, 1993).

Sintetizando, a positividade do direito — fechamento normativo e abertura
cognitiva — na teoria luhmanniana reorienta o problema da justica para duas questoes:
a complexidade adequada do sistema juridico e a consisténcia de suas decisdes
(NEVES, 2011, p. 140).



30

3 A DIFERENCIACAO DO DIREITO E A UNIDADE DO SISTEMA JURIDICO

No primeiro capitulo, esclareceu-se em suma, que todos os sistemas
funcionalmente diferenciados possuem um cédigo especifico, proprio. Este cédigo é
responsavel por conferir a unidade e o fechamento operacional do sistema.

Também explicou-se, que o fechamento operacional é a condicao de abertura
do sistema em relacao as referéncias do ambiente, e aos programas de mudanca do
sistema.

Em resumo, restou compreendido que os sistemas autopoiéticos operam,
simultaneamente, de modo aberto e fechado, e reagem tanto em relacao as condi¢des
internas como em relacdo as condigdes externas, sendo que, ambas as reacdes
formam a capacidade de ressonéancia do sistema.

Ato continuo, o presente estudo também delineou que um sistema nao podera
ter as supracitadas reagdes indiscriminadamente. Pelo contrario, as reacdes deverao
sempre se atentar a qual € o valor duplo contido em seu cbddigo e, a partir da
observancia da dupla valoracdo codificada, condicdo de abertura e fechamento do
sistema, operar, em sequéncia, de acordo com o tipo de comunicacdo que lhe é
proprio.

A reacao sempre contida do sistema pela dupla valoracao, pode ser traduzida
no sentido de que o sistema estara sempre reagindo com sua particular frequéncia
interna. Esta frequéncia interna impora uma clara e especifica limitacao no tocante as
funcdes e prestacdes particulares a cada sistema funcional, possibilitando assim, a
identificagdo das fronteiras entre os sistemas, e também, os mecanismos que
proporcionam interdependéncia entre os demais sistemas.

Sintetizando, o capitulo primeiro, seguindo as licdes da teoria dos sistemas
luhmanniana, ordenou as caracteristicas gerais dos sistemas e introduziu parcamente
as caracteristicas internas do sistema juridico. O capitulo que se segue, subdividindo-
se em tépicos especificos, pretende o aprofundamento na analise e compreenséao da
unidade e diferenciagdo do sistema juridico, suas peculiaridades procedimentais e
processuais, e a significacdo da positividade normativa e da mantenca das
expectativas normativas neste contexto para, subsequentemente, intentar-se o
esclarecimento a respeito do conflito, da decisdo judicial, e da justica no sistema
juridico.
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3.1 COMUNICACAO BINARIA E OPERACAO INTERNA: QUALIFICACAO DE
INTERESSES ACOLHIDOS OU REJEITADOS PELO DIREITO

A abordagem especifica do sistema juridico deve se iniciar do claro
percebimento de que cada sistema parcial possui seu proprio tipo de comunicacéo, e,
este mesmo aclaramento possibilita a percepcdo de que existem diversos tipos de
comunicacao ante a diversidade dos sistemas. A importancia deste percebimento
assenta-se no fato de que parte da tradicao socioldgica'2 insistentemente indicava o
sistema juridico como subsistema do sistema politico. O modelo interpretativo que
caracteriza o sistema juridico como subsistema do sistema politico oferece a
vantagem de evidenciar o carater politico das fungdes judiciais € o entrelagamento
dos dois sistemas. No entanto, para Luhmann, as vantagens nao superam a
desvantagem relacionada a impossibilidade de clara identificacdo da natureza
rigorosamente juridica do Poder judiciario (EASTON, 1970; LUHMANN, 1978).

A separacao funcional, feita por Luhmann, entre os sistemas parciais é nitida,
inclusive quanto a diferenciacao da funcionalidade do sistema politico e do sistema
juridico. A teoria dos sistemas autopoiéticos, diversamente do que propde o
constitucionalismo tradicional, ndo aceita a dicotomia Estado/sociedade e né&o
direciona o sistema politico a superioridade central na gestao da vida social. Luhmann
considera o Poder Judiciario e o Poder Legislativo como sistemas parciais do sistema
social, ou seja, ndo como sistemas que estao fora ou sobrepostos a sociedade. Ele
retira do juiz o papel passivo de “boca da lei”, daquele que apenas se submete a
rigorosa distingdo entre produtor e aplicador da legislacao (LUHMANN, 1990).

Para o objetivo da presente pesquisa a respeito da justica pela perspectiva da
constelacao sistémica, muito importara a justificada exclusao pela teoria luhmanniana,
do ainda considerado rigorismo relacionado ao papel do juiz apenas como aplicador
mecanizado da lei.

A unidade do sistema juridico o identifica e distingue dos demais sistemas,
isto porque ela sé podera ser encontrada neste respectivo sistema. Ela é produzida
pela circularidade e pela reciprocidade de condicionamentos entre o cédigo e os
programas do sistema juridico (LUHMANN, 1992, p. 1426).

2 David Easton reconhecia a elevada especializagao funcional do sistema juridico e do Judiciario,
mas, ainda assim, suas abordagens estrutural-funcionalistas contidas em seu modelo sistémico,
inseriam o sistema juridico no sistema politico (EASTON, 1970).
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O cédigo proéprio do sistema juridico € direito/nao direito, e seu fechamento
operativo é alcancado por meio dessa diferenca, sublinhando que nenhum outro
sistema podera operar com este codigo especifico (LUHMANN, 1992, p.1427).

Os programas proprios do sistema juridico sdo normativos, abrangendo os
textos, leis, contratos, precedentes, praxis jurisprudenciais e regulamentos. Eles
poderdo ser alterados, isto porque, para Luhmann, a variabilidade é uma propriedade
do direito positivo. A validade do sistema juridico, inclusive, é alcancada quando este
se mantém como simbolo circulante e em continua mudanca de conteludo
(LUHMANN, 1992, p. 1427).

Oportuno pontuar, para os fins desta pesquisa, que o0s precedentes sao
considerados como repeticdo deciosional com atribuicdo de vinculatividade, logo, as
decisdes judiciais, instrumento materializador de (in)justica formal, pela teoria dos
sistemas de Luhmann, poderiam ser caracterizadas como programa do sistema
juridico, tendo em vista sua normatividade.

Quanto as operacdes do sistema juridico, elas serdo sempre internas e,
mesmo as referéncias externas sao recepcionadas como aspectos das operacoes
internas. E é justamente nesta conexdo entre referéncias internas e referéncias
externas somente mediante operacdes internas que esta estabelecido o problema
basilar dos sistemas autopoiéticos (LUHMANN, 1995, p. 296).

Os elementos necessarios para que ocorra a conexao entre as referéncias
internas e externas, serao ofertados (operacionalmente) ao sistema juridico por meio
da operacgéao de distincado entre o que é fato (expectativas cognitivas) e o que € norma
(expectativa normativa). O uso simultdneo das duas referéncias (fato e norma) nao
gera contradicao, ja que a teoria do direito e a operacionalizagdo nao estao obrigadas
a precederem com uma escolha entre modelos que se orientam exclusivamente de
modo autorreferencial (jurisprudéncia dos conceitos) ou heterorreferencial

(jurisprudéncia dos interesses)’®. Ambas as partes entdo em constante atuagéo e o

3 “Notamos, assim, que o desenvolvimento da dogmatica no século XIX, em termos de sua fungao
social, passa a atribuir a seus conceitos um carater abstrato que Ihe permite uma emancipagao das
necessidades cotidianas dos interesses em jogo. Com isso tornou-se possivel uma neutralizacdo
dos interesses concretos na formagao do proprio direito, neutralizagéo essa ja exigida politicamente
pela separagdo dos poderes e pela autonomia do poder judiciario. Além disso, no século XIX, a
atividade dogmatica ndo se vincula a mais nenhum direito sagrado, nem mesmo a um conteldo
ético teologicamente fundado, mas as formas abstratas, sobre as quais se dispde com certa
liberdade por meio de novas abstracdes. Mesmo a polémica da Jurisprudéncia dos Interesses — e
mais tarde da Escola da Livre Interpretacdo — contra uma Jurisprudéncia dos Conceitos, ndo muda
essa situacao que domina a Ciéncia dogmatica. Ela ndo ocorre contra seu carater abstrato, contra
a sua conceptualidade, mas somente contra uma pretensdo de um dispor conceitual autbnomo
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codigo direito/ndo direito se aplicard aos dois contextos (LUHMANN, 1995, p. 297;
CAMPILONGO, 2011).

A operagao de combinagao entre autorreferéncia e heterorreferéncia permite
a reproducado autopoiética do sistema juridico, que por sua vez, ira distinguir os
interesses a serem protegidos ou repelidos pelo direito (LUHMANN, 2000).

E pelo prisma acima destacado que se torna possivel compreender que para
a teoria luhmanniana, ndo se trata a justica da perfeita correspondéncia entre a
decisdo e os interesses externos, mas sim a solidez e constancia das operacdes
internas que identificam e qualificam os interesses como passiveis de acolhimento ou
rejeicao pelo direito (LUHMANN, 2000).

As operacoes internas dos programas normativos do sistema juridico irdo
constituir os fatos juridicamente relevantes e a consequente identificacdo da justica
ofertara a consisténcia capaz de indicar nitidamente os limites do sistema juridico
(LUHMANN, 2000).

A tarefa do sistema juridico é a de constantemente preservar as expectativas
relacionadas aos interesses protegidos pelo direito e, apresentar respostas precisas,
nitidas, esclarecidas e motivadas, no caso do surgimento do conflito. Luhmann (2002,
p. 45) inclusive definira o direito como “generalizacdo congruente de expectativas
normativas”.

Expectativas normativas estabilizadas sdao de suma importancia na teoria
luhmanniana. Isto porque, é com base nelas que os programas do sistema juridico
irdo implementar o valor do c6digo do direito — licito/ilicito, e assim o sistema juridico
podera decidir quem possui razao aclarado pelo proprio direito (LUHMANN, 1990).

sobre questbes juridicas apenas de um ponto de vista cognitivo. Assim no século XIX, a Ciéncia
dogmaética instaura-se como uma abstra¢do dupla: a prépria sociedade, a medida que o Sistema
Juridico diferencia-se como tal de outros sistemas — do sistema politico, do sistema religioso, do
sistema social — stricto sensu — constitui, ao lado das normas, conceitos e regras para a sua
manipulagao autdbnoma. Ora, isto (normas, conceitos e regras), passa a ser o material abstrato, num
grau de abstragdo ainda maior, o que lhe da, de um lado, certa independéncia e liberdade de
manipulagao do direito, permitindo-lhe grande mobilidade; pois tudo aquilo que é direito, passa ser
determinado a partir de suas proprias construcoes. Nesse sentido, Jhering fala-nos da construgao
juridica, ligada, é verdade, ao direito positivo como um dado, mas capaz de lhe dar a unidade
sistematica necessaria para sua prépria atuagdo. Em também, nesse sentido, em ‘jurisprudéncia
inferior” (Qque transforma aquela matéria em nog¢des mais altas). De outro lado, porém, paga-se um
preco por isso: o risco de um distanciamento progressivo da realidade, pois a Ciéncia dogmatica,
sendo abstracao de abstragdo, vai preocupar-se de modo cada vez mais preponderante com a
funcdo de suas préprias classificagdes, com a natureza juridica de seus préprios conceitos etc”
(FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 80).
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O direito toma a forma de um programa condicional (do valor licito/ilicito)
respaldado pela forca fisica — coercibilidade. O programa do sistema juridico nao
exclui totalmente conotagdes morais, como por exemplo a boa-fé ou a moralidade
administrativa, como também nao elimina preocupacodes teleolégicas (direito do
planejamento), no entanto, este ndo poderd instaurar vinculagdo de causalidade com
a moral e com fins politicos, pontos que ligam-se a outros fatores, sendo a referéncia
da programacéo juridica sempre e tdo somente, normativa (LUHMANN, 1990).

Relembra-se que sera por intermédio do codigo direito/nao direito e dos seus
programas normativos que o sistema conseguird combinar referéncias internas e
externas. Bem sintetizando, Campilongo (2011, p. 79) diz que a “reproducéo
autopoiética do sistema juridico € simplesmente producédo do direito pelo préprio
direito”.

Explicou Kelsen (1994, p. 112) quanto ao fundamento de validade de uma
norma ser sempre uma norma e nao um fato ao escrever que “o ordenamento juridico
€ um sistema de normas gerais e individuais conectadas entre si com base no principio
de que o direito regula a sua prépria criacao”.

Somente o préprio direito podera dizer o que é o direito. O direito exerce o
controle do direito por meio do direito. Tal paradoxo € ocultado pela teoria juridica
tradicional por meio da utilizacdo de recursos caracterizados em uma multiplicidade
de ficcoes externas e internas, podendo ser exemplificadas pela adesao dogmatica
ao direito legislado, a completude do ordenamento juridico, a racionalidade do
legislador e do aplicador entre outras técnicas de “construgdo juridica”
(CAMPILONGO, 2011).

Fica esclarecido ponto importante para a presente pesquisa, qual seja: o
aplicador do direito, para a teoria do sistema juridico de Luhmann, nao podera dizer o
que é o direito.

O que ha na descri¢do da unidade do sistema juridico como resultado da sua
simultanea clausura operativa e abertura cognitiva é, na verdade, um paradoxo. Por
exemplo, no simbolo do legislador racional podera se contrapor como paradoxos: a
impossibilidade de identificacdo da soberania popular e 0 mandato livre. Este é o
motivo pelo qual Kelsen qualificou a representacao politica como uma ficcéo juridica,
enquanto Luhmann a rotulou de paradoxal (CAMPILONGO, 1988, p. 80; DE GIORGI,
1995; KELSEN, 1994, p. 296;).
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No mesmo sentido pode-se também considerar o aumento da legislacao que,
podendo limitar por meio de indicagbes pontuais, a margem de interpretacéo, acaba
por alargar o espaco para a producao jurisprudencial. Todos os paradoxos evidenciam
que os sistemas das sociedades modernas estdo produzindo, no mesmo tempo, mais
(participacao, acesso a justica, igualdade, inclusdo) e menos (democracia, efetivacao
de direitos, desigualdade, exclusdo) (LUHMANN, 1980, p. 129).

Em sendo a unidade do ordenamento juridico, conforme supra descrito, um
paradoxo, como ela podera ser plenamente alcancada?

3.2 PRINCIPIO DO NON LIQUET: A PROIBICAO DA DENEGAGCAO DE JUSTICA E
O FECHAMENTO AUTOPOIETICO DO DIREITO

E na atividade judicial que a unidade do ordenamento juridico conquista a
sua inteireza, ante ao oferecimento da proibicdo da denegacéao de justica — non liquet
—, principio concebido a partir de uma dupla negacdo. Por programas de
operacionalizacao, construidos pela ciéncia juridica — regras de interpretacao e
argumentacao juridica — o juiz recebe orientacdo propria para a aplicacao seletiva do
cédigo de comunicacgéao do sistema juridico (direito/nao direito). Por essa operacéo,
que é baseada no non liquet, se dard o fechamento autopoiético do direito
(CAMPILONGO, 2011; DE GIORGI, 1995; LUHMANN, 1990).

A completude do sistema juridico surge do dever de julgar, genericamente
considerado. O dever genérico de julgar deriva do proprio Direito, motivo pelo qual a
omissao do juiz ndo € compativel, em tese, com o ordenamento juridico, em cujo
interior, o juiz € juiz (VILANOVA, 1997, p. 246).

E a proibicao de o juiz proferir o non liquet que confere o fechamento operativo
ao sistema. Do juiz se exige uma decisdo. O direito positivo, 0 ordenamento e o
sistema juridico impde ao juiz o dever de julgar, fazendo com que a decisao judicial
nao seja uma preposicao declarativa, mas sim, prescritiva. O fechamento do sistema
transparece a continuidade normativa, o dever ser proveniente do préprio dever ser
(VILANOVA, 1997, p. 244).

O juiz ndo s6 estda obrigado a decidir, como estd obrigado a decidir
fundamentadamente. Nesta dupla obrigacdo ha, justamente, um duplo grau de
reflexibilidade contido na obrigacéo legal de decidir conforme a lei, € pela duplicidade
na obrigatoriedade, o sistema se reproduz por seus préprios elementos, residindo ai,
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na autorreproducao, o carater operativamente fechado do sistema. Nessa operacao
baseada na reducdo de referéncias estruturais, criam-se também as condicdes
necessarias, no interior do proprio sistema, para o processamento das demandas
advindas do ambiente externo, ou seja, para a abertura cognitiva do sistema. Logo, a
indeclinabilidade da jurisdicao é, ao mesmo tempo, condicao do fechamento operativo
e da abertura cognitiva do sistema juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 81).

A constante decisao entre o licito e o ilicito € o que garantira, no decurso do
tempo, a manutencao das expectativas normativas e a legitimagao da proibicdo da
justica privada. O impedimento de denegacao de justica coage a operatividade interna
do sistema juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 81)

Nao serdo todas as comunicacdes juridicas que serdo processadas e
acionadas pelos operadores juridicos e pelas instituicdes juridicas, e este € o motivo
pelo qual a teoria dos sistemas n&o reduz o entendimento do direito apenas ao
complexo de profissdes e organizagdes que o conferem movimento. Por sua vez,
qualquer comunicacdo que esteja voltada a diferenga entre direito/ndo direito,
integrara o sistema juridico (LUHMANN, 1986, p. 141).

Importante pontuar que a certeza e a seguranca juridica somente se
encontrardo e permanecerdo se somente ao sistema juridico, considerado como
sistema parcial e funcionalmente diferenciado no interior do sistema social, pertencer
a incumbéncia de decidir entre o direito e o nao direito, independente de
consideracoes relacionadas ao estrato social, rigueza ou oportunidade politica da
decisdo (LUHMANN, 1986, p. 142).

Desde ja ressalta-se que, para fins desta pesquisa, a supracitada
independéncia de consideragdes, que agem como fatores de influéncia sobre a
decisdo, podera ser analisada como possibilidade de abertura para o alcance e
melhoramento da justica nas decisdes.

Constata-se, portanto, que nao sao somente as decisbes judiciais que
integram o sistema juridico, mas todo o conjunto de comunicacdes sociais que se
relacionam com o cédigo direito/nao direito. Deste modo, o sistema juridico constréi
sua unidade por intermédio da especificacdo das operacdes de comunicacao — codigo
binario direito/ndo direito. Por esse prisma, a unidade do sistema juridico ndo é
resultado das normas, valores, principios e decisées judiciais, mas decorre da
operacao de comunicacao que o caracteriza (LUHMANN, 1990).
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A operacao da comunicacao do sistema juridico definira seus limites e suas
diferencas em relacdo aos demais sistemas, como também indicara as prestacoes,
interferéncias e sobrecargas entre eles e, por fim, a prépria formatacao do
acoplamento estrutural (LUHMANN, 1990).

E possivel resumir o contelido abarcado nos paragrafos anteriores por meio
da ideia de que Luhmann, mesmo que ocupando-se com 0 conceito de sistema
fechado, ndo é plenamente eficiente em identificar os estreitados limites dos sistemas
parciais. Pontua-se que nao é possivel considerar sistema fechado como sinénimo de
sistema simples ou de pequenas dimensdes. No tocante ao sistema juridico, Luhmann
nao limita o direito ao agrupamento de organiza¢des que o aplicam ou as atividades
profissionais dos juristas. A regra de atribuicado de um elemento ao sistema juridico é
a comunicacgao juridica, qual seja, aquela que se refere ao codigo direito/nao direito
(CAMPILONGO, 2011, p. 82).

A comunicacao relacionada ao direito ira ocorrer, em grande parte, fora das
imediagcdes compostas pelos tribunais, juizes, promotores e advogados. Esta
externalidade pode ser notada nas variadas estratégias de criacao privada do direito
€ nos inumeros mecanismos que selecionam as questdes juridicas aptas a acessar
os Tribunais. Conquanto, a periferia do sistema juridico opera em um grau de
complexidade mais elevado do que seu centro (LUHMANN, 1990; 1995, p. 18).

A expectativa do sistema juridico é a de que a maior parte das comunicacoes
juridicas desaguem em sua periferia, € ndo em seu centro (tribunais), sem Ihe custar
sua descaracterizacdo. Evidencia-se que a distincdo do centro e periferia é
sumariamente importante para o interior do sistema juridico. Centro ndo é considerado
hierarquicamente superior a periferia, mas apenas uma diferenga formada por dois
lados, a distingdo entre alguma coisa e todo o restante. Ha, apenas operacionalmente,
a hierarquizacdo do centro do sistema — e ndo entre os sistemas. A autopoiese do
sistema inexistiria sem a periferia, fato que a caracteriza igualmente relevante quanto
o centro (LUHMANN, 1995, p. 65).

3.3 DIFERENCIACAO DO DIREITO E FUNCOES JUDICIAIS
Sem a correta interpretacdo do processo de diferenciacao interna e externa

do sistema juridico nao se pode bem compreender os paradoxos do desempenho das
funcgdes judiciais. (LUHMANN, 1990).
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A evolucdo dos sistemas decorre de um processo de variacao, selecéo e
estabilizacdo. Trata-se de um processo nao linear, ndo distribuido e ativado
uniformemente em todos os sistemas. Também nao se trata de um processo causal e
inseparavel aos sistemas. Evolucdo ndo significa progresso e nao esta ligada a
nenhum conteddo valorativo, correspondendo simplesmente ao acréscimo da
complexibilidade, multiplicagdo do numero de alternativas de escolha e possibilidade
de acado. Este acréscimo podera ser interno ou externo ao sistema, indicando que a
evolucao de um sistema nao dependera apenas da complexidade do ambiente, mas
também, da complexidade interna do sistema (LUHMANN, 1983).

A evolucéao dos sistemas é propriamente a concretizacao da potencialidade
de aprendizagem da complexidade e a realizacdo da transformacéo das estruturas do
sistema por meio da diferenciacdo das trés supracitadas funcées: variagao, selecao e
estabilizacdo. A variacao, no interior do sistema juridico, pode ser identificada pela
multiplicacdo de expectativas normativas conflitantes. A selegdo é assinalada pelo
processo de decisdo das expectativas admitidas no sistema. Por fim, a estabilizacao
€ detectada como a regulamentagdo e programacao condicional das expectativas
normativas validadas (LUHMANN, 1983).

O processo evolutivo do sistema juridico, significando seu ajustamento a
novas condigcdes de complexidade tanto interna, como ambiental, conta com um
sistema de limitacbes de expectativas preexistentes. Codificadas juridicamente
(direito/n&o direito), essas limitacdes poderdo ser utilizadas de duas maneiras, quais
sejam, por separacao ou por recombinacao. Sera por meio dessas duas operagcdes
qgue o processo de diferenciacao do direito se ativara (LUHMANN, 1983).

A compreensdo a respeito da variabilidade das estruturas juridicas, das
mudancas no cédigo do direito — 0 que nao era direito passa a ser considerado como
tal e inversamente — e dos programas de decisdo do sistema juridico, somente sera
entronizada se primeiramente considerar-se as transformacdes que ocorrem na
sociedade como um todo. Essas transformagdes sociais, portanto, possuem
fundamental relevancia para o sistema juridico (LUHMANN, 1983).

Explica-se. Tomando por exemplo, a alta producdo legislativa como
caracteristica da transformacao social, que ocasiona continua problematica para o
sistema juridico. A mudanca quantitativa na producéao de leis, caracterizando-se pela
superabundancia de leis, decretos e regulamentos, aumenta a complexidade do
sistema. A regulacéo legislativa se estende sobre os mais variados aspectos da vida
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social, juridificando esferas de convivéncia que, até entdo, nao faziam parte do rol dos
temas considerados juridicamente relevantes. Logo, a multiplicacdo da quantidade e
qualidade de normas introduz no sistema juridico, além da incoeréncia, inconsisténcia
e sobreposicao normativa, inUmeros questionamentos que nao serdo passiveis de
simplificada decisdo juridica. Neste mesmo contexto, havera a repeticdo de casos
insolaveis no interior de um sistema que ndo podera se abster de decidir. O sistema
politico, socorrendo-se de estratégias de delegacdo de poder decisério até entao
inexistentes no sistema juridico, sobrecarrega-o, aumentando a liberdade e a
discricionariedade do juiz diante da lei. A diferenciacdo do direito incorporara a
variabilidade estrutural que expande situagdes juridicizaveis e os poderes do juiz
(CAMPILONGO, 2011, p. 91-92).

Outro interessante exemplo a respeito da simultaneidade entre as mudancas
ocorridas no quadro legislativo, politico e econdmico e a tendéncia do processo de
diferenciacao funcional do direito é o crescente direcionamento da dogmatica juridica
e da atividade judicial para as consequéncias das decisdes. O direito do Estado de
Bem-Estar é amplamente voltado para o futuro e possui sensibilidade quanto as
consequéncias de sua aplicabilidade. No entanto, a problematica insurge justamente
no fato de que um sistema juridico que esta direcionado para o futuro, indica uma
ampla abertura ao ambiente e uma suposta harmonia nas relagdes intersistémicas.
Esse direcionamento, no entanto, promove a desfiguracdo do sistema, que nao mais
reconhece seus limites internos e as condigdes autorreferenciais de outros sistemas
parciais, passando a exigir recursos cognitivos excessivos e inatingiveis do juiz-
politico/ economista/sociélogo (CAMPILONGO, 2011, p. 92).

Atenta-se para a problematica da ocorréncia de um efeito de desdiferenciacao
que ameaga, diferentemente do processo de diferenciacdo funcional dos sistemas
parciais, extinguir a atividade judicial em uma engenharia social do Estado de Bem-
Estar (LUHMANN, 1990, p. 75).

A forma para se evitar a perda das estruturas e operacdes do sistema juridico,
mantendo sua funcionalidade em meio a conexdes com outros sistemas, € chamada
de acoplamento estrutural (LUHMANN, DE GIORGI, 1994).

A teoria dos sistemas autopoiéticos propde o modelo de ligagdes simultaneas
e assimétricas entre os sistemas, ao invés do modelo input/output dos sistemas
abertos. Para aferir a conotacdo de autopoiese é indispensavel considerar a
inexisténcia de input ou de output de elementos no sistema ou a partir dele, visto que
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€ autdbnomo tanto no plano estrutural como no plano operativo. Os sistemas séo,
portanto, sistemas fechados que se reproduzem por meio de operacdées que foram
produzidas antes, no proprio sistema (CADEMARTORI; DUARTE, 2009).

Os sistemas que se diferenciam funcionalmente, como o juridico, o politico,
o econdmico, continuamente fazem conexbdes altamente seletivas com seus
respectivos ambientes. O ambiente dos demais sistemas nao determina as estruturas
e operagdes do sistema juridico que, em si mesmo, possui uma maneira especifica
de pressupor as situacées e mudangas no seu ambiente e associar essa circunstancia
as suas operacbes internas. Esta maneira especifica de coligagdo entre a
variabilidade do ambiente e operacionalidade interna é denominado acoplamento
estrutural (LUHMANN, DE GIORGI, 1994).

3.3.1 O acoplamento estrutural intersistémico

Assim sendo, o acoplamento estrutural é a base que oferta quais sdo e como
ocorrem as dependéncias do sistema em relacdo ao ambiente, ou seja, como essas
necessarias vinculacées se compatibilizam com a autorreproducéo do sistema. Isso
nao quer dizer que o ambiente determina todas as operagdes do sistema, ele apenas
produz perturbacdes ou interferéncias, ou ainda, ruidos (sem qualquer pressuposto
causal) que s6 sao reconhecidas porque o proprio sistema processa essas
informacdes com operacdes que lhe sao proprias (LUHMANN, DE GIORGI, 1994, p.
10 e 22).

O fechamento operacional implicara na impossibilidade do ambiente e do
sistema agirem um na esfera de operacionalidade do outro. Para o sistema é sua
operacao interna a observacgao, a irritacdo, a selecao e a informacéo, nao existindo
inputs e outputs e ndo importando elementos prontos e acabados do ambiente
(LUHMANN, DE GIORGI, 1994).

As irritacOes, informacdes e operagcdes do sistema juridico serdo sempre
escolhidas e construidas internamente. A partir delas, proporciona-se a transformacao
do sistema juridico, de modo que, a auséncia do acoplamento estrutural, ocasionaria
aos sistemas parciais a impossibilidade de aprendizado (LUHMANN, DE GIORGI,
1994).

O acoplamento estrutural possibilita, por conseguinte, a oferta ao sistema de

um continuo influxo de desordem contra a qual ou o sistema se mantém ou se
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modifica. Ao permitir, no interior dos sistemas parciais as ja destacadas “irritacoes”,
que se caracterizam especificamente como uma reagcdo interior das proprias
estruturas do sistema a partir de seu modo individual de observar o ambiente, o
sistema sem mantém, o acoplamento estrutural capta no sistema juridico as
modificacdes ocorridas em outros sistemas. No entanto, o sistema juridico percebe,
reage e processa essas denominadas irritacdes provenientes de alteragdes em outros
sistemas, de acordo com seus cédigos e seus programas de operacao, logo, em
condicoes de fechamento operacional* (CAMPILONGO, 2011; LUHMANN, DE
GIORGI, 1994).

A teoria luhmanniana, persistindo na importancia da natureza das operacoes
dos sistemas parciais € na forma de sua reproducdo autopoiética viabiliza extensa
oportunidade para explanacao e esclarecimento dos atuais problemas relacionados a
atuacao judicial, como por exemplo, a efetivacdo da justica. A questado da justica
interliga-se com a implementagéo de valores no sistema juridico. A implementagéo de
valores é uma tarefa especifica do seu cédigo (LUHMANN, 1990).

Os sistemas parciais estabelecem suas comunicagdes no formato de codigos-
binarios. O esquema binario age produzindo distingdes rigidas, sempre excluindo
terceiras possibilidades. Nunca algo tera a possibilidade de se perfazer como
parcialmente conforme ao direito, mas somete conforme ou contrario ao direito, sendo
impossivel ser duas coisas ao mesmo tempo. Percebe-se que a caracteristica da
binariedade é a extrema reducao de todas as possibilidades a apenas duas opgdes

4 “Alguns exemplos podem aclarar um pouco a abstracdo dos conceitos de sistema fechado e
acoplamento estrutural. Os sistemas econdmico e juridico estdo estruturalmente acoplados pelas
figuras do contrato e da propriedade. Isso ndo significa que o acoplamento elimine a diferenciacdo
entre o contrato enquanto qualificagéo juridica de um ato e o contrato enquanto operagao mercantil.
Para o sistema juridico, importa verificar se a comunicag@o que se faz por meio do contrato é ou
ndo conforme o direito. Para o sistema econdmico, ao contrario, a comunicagao contratual adquire
outra conotagéo. Aqui, o que importa é verificar a tradicdo da mercadoria, o recebimento do precgo,
a apuragdo do lucro. Evidentemente, uma nulidade contratual pode repercutir sobre o éxito
econdmico do contrato, e 0 ndo pagamento do prego tem consequéncias juridicas. Entretanto,
direito, e economia reagem e observam esses problemas com base em seus codigos particulares e
diferenciados de comunicagdo. Como mecanismos de acoplamento estrutural entre o direito e a
economia, contrato e propriedade organizam as reciprocas irritacdes desses sistemas e influenciam,
em termos gerais, o impulso de mudangas estruturais e acréscimos de complexibilidade em ambos
os sistemas. O sistema juridico reage ou se “irrita” com a ruptura das expectativas normativas de
pagamento do prego. Sua reagdo da-se na logica dos programas condicionais do direito. Entretanto,
€ normalmente irrelevante, para o sistema juridico, saber se o negécio objeto do contrato foi
oportuno, conveniente ou lucrativo (excluidos os casos em que esses fatores possam ter uma
relevancia juridica e caracterizar, por exemplo, uma fraude). O sistema juridico reage juridicamente
as mudancas do sistema econdmico e permanece indiferente ao que ocorre no seu ambiente
externo (CAMPILONGO, 2011, p. 97).
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que sao excludentes entre si. O cédigo entdo, nessa perspectiva, pode ser
compreendido como uma técnica de reducao da complexidade dos processos que
elaboram as informacdes, consequentemente, € uma estrutura interna ao sistema.
Portanto, as estruturas do sistema alcangarao as necessarias operagdes técnicas por
meio da simetria do cddigo. Nao se pode considerar o c6digo como uma norma, uma
lei ou um ordenamento, mas apenas como uma regra de atribuicdo e conexao aos
seus termos: direito/n&o direito (LUHMANN, 1990).

Especificamente, quanto ao direito, seu cédigo binario possibilita que se
reconheca o0 pertencimento ou ndo de uma comunicagdo ao sistema juridico e,
concomitantemente, a distincdo do sistema e de seu ambiente. Verifica-se que a
autopoiese do sistema juridico é organizada pelo seu codigo. O cddigo possui como
tarefa especifica, proporcionar a inclusdo ou nao de valores no sistema e os
programas do sistema, por sua vez, sdo especializados em alocar e regular esses
valores antevistos no cddigo. A autorreproducdo do sistema juridico enfrenta
problemas advindos de excessivas pretensdes e utilizacbes que outros sistemas,
especialmente o politico, fazem do direito, que sera usado para resolucdo de
probleméaticas para as quais seu codigo é incapaz de responder ou é simplesmente
absolutamente inadequado. Por enxergar o direito por uma perspectiva
funcionalmente especifica, os outros sistemas, consequentemente, estdo operando
numa complexibilidade que conflita com os problemas passiveis de serem
processados pelo codigo direito/nao direito. (LUHMANN, 1987, p. 127; 1990)

Nenhum sistema é transcendente, ou seja, ndo podera assumir operacdes
gue nao estejam circunscritas ao seu codigo peculiar. Por derradeiro, os sistemas
funcionalmente diferenciados ndo poderao utilizar-se uns dos outros sem observar as
condigbes especificas para esse fim. Cada sistema trabalha com seu codigo préprio
e a finalidade de cada um sé podera ser alcangcada por meio do reconhecimento dos
limites da capacidade de cada sistema. A excecao desta regra esta nos casos em que
ha corrupcao do codigo de comunicacao respectivo a cada sistema, ocasionando a
perda de em sua manutencao autopoiética (LUHMANN, 1990).
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3.4 PROCEDIMENTOS, PROCESSOS E PROCESSO DECISORIO NO SISTEMA
JURIDICO

O exame, até aqui realizado, a respeito dos limites estruturais do sistema
juridico, possibilitara o prosseguimento da pesquisa, pretendendo, a partir de agora,
a compreensao mais especifica sobre procedimentos e processo pela perspectiva do
sistema juridico luhmanniano.

Introdutoriamente, é valido o prévio e genérico esclarecimento a respeito do
processo decisério e postura do juiz frente ao mesmo, a fim de que, uma visao
inicialmente mais ampla, porém mais simples, corrobore a posterior perspectiva
especifica e detalhada sobre os temas do conflito e decisdo sistematicamente
considerados. E o que se segue.

Os processos decisérios do direito podem ser programantes ou programados.
A producéo legislativa do direito é, claramente, decisdo programante, tendo em vista
o contexto de alta complexidade e contingéncia a que se aplica, caracterizando-se,
consequentemente, pela alta capacidade cognitiva e pela sua praticamente imediata
relacdo com conflitos politicos. Contrariamente posiciona-se a decisdo judicial —
tipicamente uma decisao programada, que se diferencia pela atuagdo em um contexto
de complexibilidade e contingéncia ja reduzidas pelo processo de positivacdo do
direito. Frisa-se que as técnicas processuais de acesso de interesses plurais em juizo,
como as agoes coletivas, os direitos difusos, ndo possuem capacidade de expandir 0
espaco de inclusdo de atores no debate judicial que continuara sendo mais limitado e
menos inclusivo do que o debate préprio do conflito politico (CAMPILONGO, 2011, p.
101).

O juiz, na maioria das vezes, estara lidando com desilusbes e procurara
manter as expectativas contrafaticas. Sua relacdo com o conflito é geralmente
retardada ante ao fato de que este, ap6s vir a tona, buscara o processamento e
solucdo em outras instancias, considerando o socorro do Judiciario como ultima
opcao. Oportuno pontuar que ha circunstancias em que grupos especificos ou mesmo
movimentos sociais buscam no Judiciario, em primeiro lugar, a conduc¢éo do conflito,
visando assim, evitar a conducao pela via politica (FARIA, 1991).

Também destaca-se a existéncia de um espacgo consideravel de criatividade,
discricionariedade e interpretacao transferido ao juiz por intermédio das decisdes

programantes. Ainda que se relativize as caracteristicas tipolégicas das decisdes
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programantes e das decisdes programadas, é clarividente a diferenca estrutural entre
a comunicagdo juridica e a comunicacao politica, comumente confundidas
(CAMPILONGO, 2011).

O juiz ndo possui controle a respeito das causas que acessam o judiciario, e
como condicao basica de sua imparcialidade, ndo podera ter nenhuma iniciativa na
preposicao de casos judiciais nem escolher os temas que serdo submetidos a sua
apreciacao. O judiciario ndo podera selecionar sobre o que decidira, e sempre devera
decidir sobre todas as causas que Ihe sdo apresentadas (non liquet). Os critérios de
justificacéo das decisdes judiciais sdo determinativamente precisos. O juiz encontra a
consisténcia de suas decisbes no ordenamento juridico. Suas justificativas
obrigatoriamente devem estar fundadas em provas e argumentos processados
segundo o cédigo “direito/nao direito” (CAMPILONGO, 2011).

O Judiciario possui uma visdo fundamentalmente, ensina Campilongo (2011,
p. 105) “casuistica, descontinua e fragmentaria, prépria de quem examina o problema
nos limites da lide proposta pelas partes (comutativamente) e nao com referéncia a
totalidade de relagbes circulares entre o publico, o politico e o administrativo
(distributitativamente)”. Portanto, o sistema juridico trata de decisdes isoladas.

Quanto as consequéncias da decisdo, o sistema juridico, ainda que orientado
em relagéo a elas, ndo as vé e nao exerce controle sobre a forca de suas medidas. O
trabalho do juiz é pautado basicamente em referencias de sua formacao generalista,
valendo-se, por vezes, em questdes mais especificas, de peritos capazes de produzir
ou complementar pecgas probatérias. Todo constrangimento, influéncia e imposicao
gue se exerca sobre o0 juiz é fortemente repreendido por todos os codigos de ética das
demais profissdes juridicas, como também pela prépria deontologia da magistratura
(CAMPILONGO, 2011, p. 106).

3.4.1 Expectativas normativas

A constancia do contato entre o direito e a sociedade é premissa indispensavel
para a teoria luhmanniana. E justamente este contato que proporcionara ao direito &
necessaria sensibilidade no tocante as alteragdes enfrentadas pela sociedade. No
campo social atual o é grande o antagonismo entre interesses individuais e coletivos,
inclusive ante ao fato de que no interior de cada grupo social também prevaleca a
diversidade de valores. O cenério expde, portanto, entre antagonismos valorativos, a
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dificuldade da afirmacdo de uma decisdo pacifica, de modo que, a proépria
conceituacao sobre o que seria uma decisao pacifica ndo encontra, na complexidade
social, ampla aceitabilidade.

Conforme destacado em paragrafo anterior, a juiz trata com desilusdes,
porém, simultaneamente, ele ndo possui obrigacdes para com o foro intimo das partes
litigantes, e estas, ou pelo menos uma delas, ndo encontrardo nas vias processuais,
quietacao ou pacificagao. A vivéncia social € emaranhada em diferengas econdémicas,
religiosas, politicas e culturais, logo, a fenomenologia social é obstaculo a finalidade
processual (TREVES, 1996, p. 6).

A finalidade processual, para a doutrina processualista de Dinamarco, residiria
na pacificacdo processual. A pacificagdo processual € considerada como escopo
social. Para Dinamarco, jurisdi¢ao e legislacado teriam o mesmo objetivo comum, qual
seja, a paz socials, por intermédio da pacificacdo dos litigantes. Para o referido
professor, considerando a predisposicao de aceitabilidade da decisao judicial, ainda
que desfavoravel, garantida a igualitaria oportunidade de ambas as partes se
manifestarem no processo instaurado, e a justa decisdo, a soma desses fatores
proporcionaria aquele que suporta a decisdo desfavoravel, uma consistente
resignacao. A participacao das partes na dialética processual e a justica da decisao,
portanto, se perfazem como garantia de pacificagcdo (DINAMARCO, 184, p. 159).

Os jurisdicionados estao inseridos em uma sociedade em que a pacificagdo dos
litigantes como escopo social do processo nao logra tal resultado. As circunstancias
atuais evidenciam realidade diversa a pacificacdo. Houve um aumento consideravel
no numero de processos nas instancias inferiores e superiores, ainda que, contrario
sensu, conforme as palavras de Dinamarco (1984, p. 162) “por tendéncia,

desinformacao ou descrenca, o brasileiro € pouco afeito as disputas judiciarias”.

5 “Por esse aspecto, a fungdo jurisdicional e a legislagao estédo ligadas pela unidade do escopo
fundamental de ambas: a paz social” (DINAMARCO, 1984, p. 159).

Reitera-se. “Séo as insatisfacdes que justificam toda a atividade juridica do Estado e a eliminagéo
delas Ihe confere legitimidade” (DINAMARCO, 1984, p. 160).

Em continuidade. “Isso nédo significa que a missao social pacificadora se dé por cumprida mediante
o alcance de decisdes, quaisquer que sejam e desconsiderando o teor das decisées tomadas. Entra
aqui a relevancia do valor justica. Eliminar conflitos mediante critérios justos” (DINAMARCO, 1984,
p. 161).

No mesmo sentido, outro autor: “Como a insatisfacdo de um interesse, principalmente quando essa
insatisfagdo decorre da resisténcia de alguém, pode gerar tensdo aos contendores e até mesmo
tensdo social, é importante que os conflitos sejam eliminados e encontrada a paz social”’
(ARENHART, Sergio Cruz. Manual do Processo de Conhecimento. 3. ed. Revista dos Tribunais:
Sao Paulo, 2004, p. 27).
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Posteriormente, Dinamarco atribuira a seguranga do processo ao mecanismo
da coisa julgada’s, no entanto, defendera sua relativizagéo. Isso porque, a origem da
pacificacdo esta relacionada a uma alta subjetividade, o que furtara a funcao
processual enquanto pacificadora. (DINAMARCO, 1984, p. 33-76).

A explanacdo da teoria da pacificacdo processual dinamarquiana faz
insurgir o questionamento voltado a descoberta daquilo que realmente o processo
judicial podera oferecer aos cidadaos, adotada a perspectiva da teoria luhmanniana
do sistema juridico. Por essa perspectiva, o questionamento ganha concretude e
volta-se para a correta aplicacdo da norma ao caso concreto, a aceitabilidade do
sistema juridico que se limita a ofertar sua especifica comunicacao'” (direito/nao
direito) ao sistema social.

Luhmann, ao alocar a funcdo do direito na teoria dos sistemas, abandona
questbes antropoldgicas, psicolégicas e filoséficas. Retirando a subjetividade
humana, apenas objetiva a analise da sociedade pelo viés do processo de
diferenciacdo de normas especificamente juridicas. Sob esse olhar especifico, o
tedrico evidenciara o que o direito, enquanto sistema juridico, prestara ao sistema
social (LUHMANN, 2002, p. 181).

Para Luhmann, a pergunta a respeito da fungao do direito, surge em relacéao
com o sistema da sociedade. Ou seja, trata-se de compreender qual problema da
sociedade que se resolve por meio do processo de diferenciacdo de normas
especificamente juridicas e de um Sistema juridico especial, razdo pelo qual se
excluem, especialmente, nesse intuito, todos os questionamentos de ordem
psicoldgica e antropolégicas. (LUHMANN, 2002, p. 181).

Excluida a investigacao socioldégica ou antropolégica, o processo de
diferenciacao de normas solucionara qual espécie de problemas sociais?

6 “Também a autoridade da coisa julgada guarda relagdo com o escopo social magno do processo,
uma vez que a definitiva pacificacdo nao se obtém enquanto ndo conseguida a imunizacdo das
decisdes judiciais. [...] 0 advento da definitividade aplaca as incertezas e elimina o estado ante-
social de insatisfagcdo” (DINAMARCO, 1984. p. 167).

17 “Na comunicag&o luhmanniana, a interlocugéo por ser considerada realidade emergente, somente
acontecendo pela jungéo de trés aspectos: a informacéo, a comunicacao e o entendimento. Dessa
forma, o simples transmitir de conhecimentos ndo é suficiente para produzir comunicagao,
restringindose, tdo somente, a formulagao de percepgdes. Nessa légica, diante dos desarranjos
comunicacionais presentes nos ambientes sociais, em especial na sociedade brasileira, uma
sobrecarga de agdes tem sido verificada no Sistema do Direito, sobretudo no Sistema Judiciério,
guando formas brutas de solugdo sdo arrostadas para as contingéncias sociais provenientes dos
ambientes do sistema” (GIMENEZ, VERONESE, 2018, p. 174-175).
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A funcéo do direito relaciona-se diretamente com a garantia das expectativas
normativas no decorrer do tempo, ou seja, com 0 assegurar que as comunicacoes
juridicas levardo o conteddo normativo a sociedade. Essas expectativas sao
provenientes da sociedade e ndo sdo consideradas somente como o estado de
consciéncia de um determinado individuo, mas sim pelo aspecto temporal na contido
na comunicagdo (LUHMANN, 2002, p.182).

As normas juridicas constituem um emaranhado de expectativas
simbolicamente generalizadas. A simbolizacdo se trata da funcéo estabilizadora das
expectativas normativas por meio da regulacdo da generalidade temporal, objetiva e
social. E o direito que reconhece quais expectativas possuem respaldo social e quais
nao possuem. Em suma, o sistema do direito devera garantir que os valores
socialmente respaldados sejam efetivados, os valores descritos na norma sejam
cumpridos, inclusive, para tanto, utilizando-se de sancées (LUHMANN, 2002. p. 186-
187).

Os conceitos do direito moderno nasceram de uma longa evolugao que
permitiu que houvesse a separacao entre direito e politica por meio da diferenciacao
de suas respectivas autonomias funcionais, sobressaltando-se ao sistema juridico a
garantia do cumprimento do que é criado pelo politico (CAMPILONGO, 1998, p. 58).

As expectativas normativas serdo materializadas pela norma'. A producéo
normativa buscara a reducao de possibilidades, a diminuicdo da contingéncia, a
limitacao de hipéteses, a restricdo da utilizacdo arbitraria dos signos. Por ser opcao
do observador, seu conceito de alternara, conformando-se a otica empregada. A
norma também € instrumento para que o direito imagine e limite o comportamento
social, pontuando-se aqui a observacdo de que, o direito, quando decide, regula
condutas e acaba por criar outros conflitos. Ao se opor aos movimentos sociais, por

exemplo, soluciona-os, criando, concomitantemente, outros conflitos. Essa auto-

8 Conceituado a norma pelo prisma luhmanniano, Tercio Sampaio Ferraz Junior ensina: “Por fim, ha
também a possibilidade de considerar a norma como um fenédmeno complexo que envolve nao sé
a vontade de seu comando, mas também diferentes situacdes estabelecidas entre as partes que se
comunicam. Nesse caso, a norma é vista como comunicagao, isto €, troca de mensagens entre
seres humanos, modo de comunicar que permite a determinacdo das relagdes entre comunicadores:
subordinacao, coordenacao. Para a analise da norma como comunicagéo, torna-se importante nao
s6 a mensagem (preposigao), ndo s6 as qualidades do prescritor, mas também a identificagao dos
sujeitos, seu modo de reacao as prescrigbes, sua propria qualificacdo como sujeito. Tomada como
um complexo comunicativo, a norma torna-se o centro de uma série de problemas: a determinagao
da vontade normativa (teoria dos direitos subjetivos, capacidade, competéncia, responsabilidade),
a determinacado das mensagens normativas (teoria das obrigagdes, das permissoées, das faculdades
das proibigdes normativas (FERRAZ JUNIOR, 2003, p. 101).
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referéncia faz com que os sistemas parciais sejam considerados autopoiéticos, ou
seja, enclausurados em si mesmo (LUHMANN, 2002, p. 185- 198).

3.4.2 A durabilidade das expectativas normativas versus desilusao e a

funcionalidade imunolégica do sistema juridico

A funcado do direito como mecanismo de estabilizacdo de expectativas
normativas soma-se a sua funcao de regulador de conflitos, alias, ela excede em muito
quanto ao que se pode compreender da fungéo regulatéria. A funcéo de estabilizar
expectativas normativas faz do direito um regulador de conflitos. Quando as normas
nao sdo cumpridas, a desilusdo'® acontece, mas, ainda que ndo se cumpra com as
expectativas normativas, elas (expectativas), ainda que ndo haja comportamento
favoravel ao seu conteudo prescritivo, deverao manter-se em continuidade por
intermédio do sistema juridico. Por isso, diz Luhmann, ser a mantenga das
expectativas normativas funcao que excede a regulatéria (LUHMANN, 2002, p. 195).

As operacdes sociais demandam tempo. Uma comunicagao individual, para
alcancar dada determinacao, dependerad de um entrelagcamento de comunicagdes
recorrentes no tempo, ou seja, ela devera estar se referindo a comunicacées que ja
aconteceram no passado e continuardo ocorrendo, se entrelagando no futuro. As
sancgdes, neste entreamando comunicacional, caracterizam-se como autocorregao da
comunicacao. A referéncia temporal do direito & encontrada na fungdo das normas,
qual seja, a preparagao ante a um futuro genuinamente incerto. Por esse motivo, as
normas variam de acordo com a medida em que a sociedade produz um futuro
acompanhado de inseguridades. Na dimensao social, a extensao e a intensificacdo
dos enlaces temporais normativos, produzira novas oportunidades de consenso e de
dissenso, ou seja, situacdes em que a decisao devera tomar partido a favor ou contra
uma expectativa. Logo, o entrelagar temporal normativo produzira desvio e

conformidade, tendo como resultado, a bilateralidade (consenso/dissenso)

9 “Normas, segundo Luhmann, garantem as expectativas (mas ndo o comportamento
correspondente) contra desilusdes. Assim, estabelecido por via contratual que o negdcio sera
realizado dentro de 30 dias, respondendo a parte inadimplente pelos prejuizos etc., fica garantida
da expectativa de cada um contra o comportamento desiludidor do outro. As normas nao podem
evitar as desilusdes (por exemplo, que 0s tijolos ndo sejam entregues), mas garantem a expectativa,
permitindo que, apesar dos fatos contrarios aos que se esperava, a parte prejudicada mantenha,
sob protesto, o seu ponto de vista. Normas, nestes termos, sdo expectativas de comportamento,
garantidas de modo contrafatico. Normas dé@o as expectativas duragdo” (FERRAZ JUNIOR, 1980,

p. 2).
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responsavel por avivar as tensdes sociais. Todas as adaptacdes sociais do direito
ocorrem baseadas nessa bilateralidade, ocasionando a variacdo no objetivo e no
conteudo da norma juridica, e também, nos programas que regulam, em cada caso, a
escolha correta dos valores direito/ndo direito, para assim manter, em uma zona de
compatibilidade mutua, os enlaces do tempo e a capacidade de consenso e dissenso,
conferindo ao direto uma dimensédo objetiva pela funcdo daquele que promove o
equilibrio — funcao sistémica (LUHMANN, 2002, p. 183-188).

Especificamente, quanto a funcéao do direito?, seu insurgir se da quando as
expectativas normativas sao frustradas, ou seja, o que esta previsto na norma nao se
cumpre. Por meio de suas operacgoes, o direito deve garantir que o contetdo normativo
seja efetivado e, ato continuo, imunize a sociedade de sua complexibilidade,
eliminando as incertezas do ambiente social, no interior do proprio sistema juridico.
Esta imunizagéo, explica Luhmann, ocorre no continuo decorrer do tempo, por meio
de operacoes e procedimentos. Portanto, a funcéo do direito consiste tdo somente em
possibilitar seguranga a expectativa, precisamente por ter em vista as previsiveis e
inevitaveis decepgdes (LUHMANN, 2002, p. 218-220).

O sistema juridico, pelo viés da teoria sistémica, compde, na verdade, o
sistema imunoldgico da sociedade. Seu intuito € a imuniza¢do?' dos conflitos entre os
membros da sociedade, considerados como 0s subsistemas do sistema social global,
criando uma para-realidade via codificacdo binaria direito-ndo direito (GUERRA
FILHO, 2001, p. 186).

Em resumo, o sistema juridico é considerado como um dos sistemas
funcionais do sistema social. Sua tarefa é reduzir a complexidade do ambiente,
absorvendo a contingéncia do comportamento social, ao garantir certa congruéncia

entre as expectativas de como os individuos irdo se comportar e a generalizacao

20 Utilizando-se da comparacao entre a funcio do direito e da ciéncia, explica Guerra Filho que “ha
claro, diferencas radicais entre expectativas normativas garantidas pelo Direito, expectativas
cognitivas, garantidas pela ciéncia, ja que estas, ao se verem frustradas pela realidade, por estarem
preparadas para aprender com ela, devem procurar adaptar-se aos fatos que as frustram, enquanto
gue as primeiras, ao contrério, sdo concebidas para se manterem “contrafaticamente” isto €, mesmo
depois de frustradas” (GUERRA FILHO, 2001, p. 187).

21 “Q sistema juridico, para Luhmann, integra o sistema ‘imunolégico’ da sociedade, imunizando-as de
conflitos econbmicos entre seus membros, surgidos ja em outros sistemas sociais (politico,
econdmico, familiar, etc). Isso, porém, é feito ndo pela negagao de conflitos, isto &, contra conflitos,
e sim com os conflitos, assim como os sistemas vivos se imunizam das doengas com seus germes,
para tanto, a complexidade da realidade social, com sua extrema contingéncia, é reduzida pela
construgao de uma “para-realidade”, codificada a partir do esquematismo binario “Direito/n&o-direito
[...]” (GUERRA FILHO, 2001, p. 186).
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dessas expectativas pela imunizacao do perigo de se decepcionarem. Este é o motivo
pelo qual o direito é definido, na teoria socioldgica luhmanniana, como generalizacao
congruente de expectativas governamentais. A generalizacdo fornecera uma
imunizacao simbdlica de expectativas contra outras possibilidades (GUERRA FILHO,
2001, p. 186, LUHMANN, 2002, p. 45).

No sistema social, as instituicbes, sdo consideradas como expectativas
generalizadas de comportamento nas dimensdes temporal®?, material e social, e
formam a estrutura deste sistema, motivo pelo qual constituem-se em um possivel
objeto de positivacao juridica. O sistema juridico, ante a rapidez do desenvolvimento
social, sofre uma crise adaptativa que nao se soluciona apenas ao nivel de normas e
instituicdes juridicas. Insurge a necessidade da descoberta em torno do futuro,
relacionando-o ao passado e ao presente. Essa necessidade, entretanto, ndo podera
ser suprida por meio da funcao do direito, que, diante de uma alta complexidade social,
nao possui forca apta a controlar acontecimentos (LUHMANN, 2002, p. 45 e 100).

O direito se comporta como instrumento do desenvolvimento social ao definir,
distribuir e resolver a problematica do crescimento das diferenciagdes funcionais.
Justamente, pelo prisma funcional, o direito concluird o que jé tivera inicio, por meio
da distincao de expectativas, como também ofertara prestacdes a outros subsistemas,
como por exemplo, ao sistema econémico, quando aumenta a probabilidade de que
pessoas paguem suas dividas e cumpram com acordos pactuados. Ainda em relacao
a sua funcao, o direito tratara com o perigo e desilusdes inerentes a reciprocidade de
expectativas comportamentais, colocando-se como um guia comportamental pelo
processo deciosional (LUHMANN, 1983, p. 13; 1990, p. 81; 2002, p. 182).

Dito de outro modo, o direito tem como fung¢do assegurar a expectativa, tendo
em vista as previsiveis decepcbes. Para tanto, ele conta com mecanismos que

permitem tornar mais provavel o cumprimento da expectativa, tais como a san¢do= e

22 “Q centro de gravidade da superproducéo de possibilidades localiza-se no nivel normativo, ou seja,
na dimensdo temporal. O mecanismo da institucionalizagdo atua como fator de selecéo,
selecionando entre as novas expectativas aquelas para as quais pode ser suposto consenso por
parte de terceiros. A estabilizagao efetua-se por meio da fixagao do sentido capaz de ser transmitido
através da linguagem e que pode ser inserido e mantido no contexto das definigbes de sentido do
direito” (LUHMANN, 1983, p. 175-176).

23 “Desde o século XVIII foi-se tornando cada vez mais evidente que se deve distinguir entre direito e
moral. A distingdo fundamentava-se e fundamenta, predominantemente, por referéncia a
mecanismos especiais de san¢ao do direito; contudo ela reflete, simultaneamente, a forma especial
da origem do direito e que consiste em que mesmo as expectativas para alcancar a validade do
direito tém de ser filtradas e legalizadas através de um processo de decisao” (LUHMANN, 1980, p.
122).
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a capacidade de sancionar o comportamento dissidente. O direito, ndo pode estar
constantemente se desculpando da sua incapacidade de impor suas normas. A
funcionalidade do sistema juridico beneficia outros subsistemas funcionais, quando
lhes proporciona a ocorréncia dos comportamentos imprescindiveis a sua mantenca
e, esses mesmos subsistemas, em contrapartida, ofertam o aumento da probabilidade
de que se ocorra o0 comportamento desejado pelo sistema juridico. Exemplificando, o
sistema econ6mico assegura os pagamentos do cartdo de crédito ao credor, que nao
precisara recorrer ao processo judicial (MANSILLA, 2002, p. 53).

Ao produzir uma comunicagdo, o sistema produzira a diferenciacdo entre
ambiente e sistema. A comunicacdo sera sempre diferente do ambiente. A
comunicagao produzida pelo sistema juridico é licito/ilicito. Trata-se de uma clausura
comunicativa que permite ao sistema organizar sua funcdo e, simultaneamente,
proporcionar as condi¢des para seu autogerenciamento e autorreproducéo, tornando-
se autossuficiente, prevendo a continuidade de suas operacdes. Este processo
organizado permite ao sistema identificar aquilo que lhe pertence e o que néo lhe
pertence (LUHMANN, 2002, p. 200).

Como um sistema autopoiético, clausurado operativamente, o direito vé-se
estimulado a garantir sua funcdo, mantendo-se sua capacidade de operar como um
sistema funcional determinado em sua prépria estrutura e prevendo internamente a
operacao de sua particular funcao. O termo “internamente” quer dizer “com seu préprio
tipo de operagao”. Como condicao de validade absoluta da observacao do cédigo —
universal e plenamente confiavel — direito/ndo direito, no sistema juridico se produzira
o ambito mais estreito da decisdo juridicamente obrigatéria: ou a afirmacédo ou a
modificacao do direito. O sistema juridico € um sistema parcial, um subsistema de
organizacao que se diferencia utilizando-se do recurso da distincdo entre membros e
ndao membros do sistema. Essa distincido compromete os membros a produzir
decisbes que se regem pelos programas do sistema (variaveis dentro da
organizacao), isto é, pelas normas juridicas (LUHMANN, 2002, p. 200-201).

No tocante a organizacado sistémica das decisdes do sistema juridico, sé
existem termos para designar seus aspectos diferenciados, tais como juizados e
parlamentos — no caso da conceituacdo da separagdo dos poderes judicial e
legislativo. No entanto, ndo ha nenhum termo para designar a unidade do sistema
juridico. Esse sistema de decisdes organiza seu ambito proprio de operagdes por meio
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de uma estrutura circular. O processo primordial consiste na reproducao circular e
recursiva de decisdes juridicas (LUHMANN, 2002, p. 202 -203).
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3.4.3 Sistema juridico e o processo como procedimento sistémico

De acordo com Luhmann, o sistema emergente no processo evolutivo social
€ o sistema de comunicacdo que se denomina sociedade. Dai se deduz que a
sociedade e a comunicacao partilham da mesma identidade. Se o sistema sociedade
€ composto de comunicacgoes, tudo o que nao é selecionado pelo sistema é ambiente
(CADEMARTORI; DUARTE, 2009).

Partindo, portanto, do fundamento de que é sistema de comunicacado, a
sociedade abrange diferentes sistemas funcionais, distintos entre si por conta da
diferenciacao operacional: do ponto de vista da unidade, uma diferenga encontrada
no sistema esta na funcao do que o sistema diferenciou (LUHMANN; DE GIORGI,
1994).

Todos os sistemas comunicativos advindos da sociedade devem definir o seu
modo de funcionamento especifico, ou determinar a sua identificacao pela reflexao,
para ser capaz de regular qual o significado do sistema e, além disso, permitir a
comunicagao com o exterior (LUHMANN, 1998).

A atividade principal do sistema juridico € desenvolver a sua fungdo de
distinguir mediante continuas operacdes do direito e do ndo direito, considerando este
cédigo binario refere-se, conforme destacado nos paragrafos anteriores, a uma
estrutura especifica de comunicacao, razdo pela qual a aplicabilidade de outro c6digo
€ inadmissivel e, caso fosse possivel, a operacao se descaracterizaria, deixando se
ser uma operagao interna do sistema juridico (LUHMANN, 1996).

A cada nova operagcdo comunicativa, o subsistema juridico separa-se do
ambiente de eu antigo sistema, contornando o ambiente que se delimita pela
observacdo do préprio sistema (observador). Os sistemas sao abstracdes
conceituais?, todavia, empiricamente existentes. (SCHUARTZ, 2005, p. 73).

A reiteracdo comunicativa faz surgir um novo contorno que delimitara um
outro sistema. Sobre esta delimitagédo, explica Teubner (1993, p. 81) que “[...Juma
fronteira se constitui com a diferenciagdo de um sistema e acaba por gerar aquilo que

24 “Os sistemas sociais de que trata a teoria luhmanniana sdo, ao contrario e por principio, sistemas
empiricamente existentes, de modo que, a0 menos para essa espécie de sistemas, a abstracao
conceitual decorre de e se acoberta em uma “auto-abstracdo do proprio objeto”, ou seja, no fato
(afirmado teoricamente) de que ha sistemas que internalizam a diferenca entre o sistema e o
ambiente e nela se orientam para a produgao continua e recursiva das préprias operagdes, a
constituicdo das préprias estruturas e, com isso, a reprodugcdo dessa mesma diferenga’
(SCHUARTZ, 2005, p. 73).
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se diferencia com um sistema e aquilo de que esse sistema se diferencia como um
sistema”.

Acresca-se ainda, para melhor aclarar, que, na medida em que ocorrem
reiteradas operacdes de distincdo entre sistema e ambiente, as delimitacdes,
enquanto demarcacbes surgidas das operagdes, evidenciam a diferenca
possibilitadora da existéncia do sistema (TEUBNER, 1993, p. 75-85).

Apbs toda a construcdo da compreensdo a respeito da delimitacao
operacional — comunicativa do sistema juridico, bem como da sua funcéo
estabilizadora de expectativas normativas, faz-se necesséria a intelegcao a respeito
dos procedimentos, considerados pela teoria luhmanniana como elementos
caracterizadores do sistema.

Em duas oportunidades, anteriores a este ponto da presente pesquisa,
destacou-se a definicdo® de Luhmann (1983, p. 109 e ss.) do direito como
“generalizacao congruente de expectativas normativas”.

A supracitada definicdo comporta inimeros significados, dentre os quais,
aquele que explica a posicao dos procedimentos na teoria dos sistemas luhmanniana.
Segue-se este trabalho, intentando essa explicacao.

“Generalizacdo” é um termo utilizado para expressar que o critério a ser
utilizado para compreender o sistema juridico ndo podera ser individual ou subjetivo.
A “generalizacdo” é presente quando um ordenamento subsiste independentemente
de eventos individuais. Mesmo existindo mudancas no ambiente, o sistema esta
imunizado contra outras possibilidades, o que permite haja a manutencado das
expectativas. “Congruente” significa que a generalizacdo, que proporciona seguranca
ao sistema, se dara, em trés dimensdes: temporal (seguranca contra as desilusdes,
enfrentada pela positivacdo); social (seguranga contra o dissenso, tratada pela
institucionalizagdo de procedimentos); material (seguranca contra as incoeréncias e
contradi¢cdes, alcancada por papéis, instituicdes, programas e valores que fixem o

sentido da generalizacdo). “Expectativas normativas” sdo aquelas que resistem aos

25 “0 que esta por tras dessa tentativa refinada de descricdo do direito € uma critica ao iluminismo
racionalista. Luhmann usa o mesmo raciocinio em sua reconstrugao da teoria social e dos demais
sistemas parciais. O velho iluminismo estaria orientado por uma “racionalidade da acao” assentada
em pressupostos ontologicos, verdades, principios e certezas. O novo iluminismo — o iluminismo
sociolégico de que Luhmann fala — opta por uma “racionalidade do sistema”. Principios funcionais
permitiram compreender e reduzir a complexidade do mundo moderno. Passa-se de uma
racionalidade do sujeito para uma racionalidade do sistema. Enquanto a primeira envolve certezas
intersubjetivas, a segunda implica capacidade de guiar o sistema, reduzir sua complexidade e
aumentar a estabilidade de um mundo em constante mudanga” (CAMPILONGO, 2011, p. 19).
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fatos, ndo se adaptam a frustagdes, ou, como leciona Luhmann, aquelas que nao
estao dispostas a aprendizagem. Atenta-se ao fato de que nem todas as expectativas
normativas sao positivadas, institucionalizadas e formuladas em termos de programas
decisionais, ou seja, ndo sao todas as expectativas normativas consideradas como
juridicas. Somente as expectativas generalizadas de modo congruente, reitera-se, as
compatibilizadas dentro dos limites estruturais, usufruem da seguranca e da
relevancia das expectativas normativas juridicas (CAMPILONGO, 2011, p. 19).

O direito e os tribunais desempenham um papel importante no processo de
organizacdo e funcionamento da sociedade capitalista, atuando por meio de
mecanismos estabilizadores. A modernidade oferece inUmeras possibilidades de
acao, escolhas e eventos, o que faz com que sejam necessarias selecoes aptas a
reduzir a totalidade de comportamentos possiveis. Os sistemas funcionalmente
diferenciados sédo produtos dessas selecdes, e sempre estardo envolvidos com uma
reducdo de complexidade. Exemplificando. Diante da pluralidade de expectativas
indiferenciadas (cognitivas e normativas), o sistema juridico apenas se sensibiliza por
aquelas generalizadas de forma congruente. A redugdo de complexibilidade & uma
estratégia implementada de duas maneiras: pelo deslocamento dos problemas (a
complexidade do ambiente e de seus problemas é transformada na com complexidade
e problemas do sistema), e pela dupla seletividade (realizar escolhas e conecta-las).
Ambos os modos exigem estruturas capazes de nao deixar em evidencia as
alternativas que foram rejeitas pelas selecées (CMPILONGO, 2011, p. 20-21).

O sistema juridico, os tribunais, atuam por meio de um processo de
deslocamento dos problemas, traduzindo em termos de legalidade e ilegalidade
(licito/ilicito) as questdes que |he sao apresentadas utilizando-se de uma dupla
seletividade de suas operacdes. Uma seletividade opera, primeiramente, viabilizando
que escolhas iniciais absorvam incertezas, por exemplo, definindo a lei ou
formalizando um contrato. A outra seletividade, posteriormente, viabiliza outras
escolhas, seguindo o exemplo, verificando se a lei é constitucional ou se o contrato a
legal. Para realizar essa dupla seletividade operacional, o sistema juridico necessita
de estruturas aptas a definir o grau de complexibilidade passivel de ser compreendido,
processado e reduzido no interior do sistema e capazes de resistir, ao mesmo tempo,
as variagdes do ambiente, isolando as desilusdes. Logo, sdo essas estruturas que
permitirdo a generalizacao de expectativas pertencentes ao direito. Portanto, por este

prisma, o direito é visto como um mecanismo de selecdo e estabilizacdo de
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expectativas. As sangdes, 0os programas condicionais e frisa-se, 0os procedimentos,
sao os viabilizadores desse carater seletivo e funcional do direito (CAMPILONGO,
2011, p. 21).

3.4.4 A positivacao do direito, a decidibilidade e a alterabilidade do sistema
juridico

O processo de diferenciagao, tipico da sociedade moderna, entre ambiente e
sistema especifica funcionalmente o sistema juridico e ganha formato pela positivacao
do direito. Direito moderno é o direito positivo, que, por sua vez, € aquele posto e
validado por uma decisdo. A positivagcdo do direito ndo pode ser considerada
exclusivamente como sinénimo de “reducao de complexidade”, pelo contrario, deve
ser entendida como acréscimo de complexidade em todas as dimensdes do sistema
juridico (variabilidade do direito no tempo, expansdao nos temas juridificaveis,
legitimacao pelo procedimento gerando a predisposicao antecipada a observancia das
decisoes). O direito positivo amplia a sua contingencia, ou seja, a expande a presenca
continua do diverso como possivel. Entretanto, o direito positivo, conforme elucida
Luhmann, opera na condi¢cdes de um sistema fechado, o que faz com que a justica
nao seja referéncia a valores suprapositivos, éticos ou metajuridicos, mas sim, a
consisténcia adequada do processo decisorio (CAMPILONGO, 2011, p. 19-20; DE
GIORGI, 1998, p. 224-237).

O direito ndo retira sua validade de contratos sociais, consensos

comunicativos ou da razdo natural?. Considerado um sistema autorreferencial

26 Oportunamente: “A positividade do direito é concebida inicialmente na obra de Luhmann sobretudo
em termos de decidibilidade e alterabilidade do sistema juridico. Isso deu ensejo a criticas de
Habermas no sentindo de caracterizar a concepg¢éo luhmanniana como decisionista. Porém, com o
tempo, o aspecto da autonomia operacional do direito, especialmente em face da politica, foi
ganhando cada vez mais significado na teoria de Luhmann, de tal maneira que perdeu qualquer
fundamentagéo reduzir a sua nogao de positividade a uma férmula decisionista. [...] assim sendo,
sugere-se uma nova formulagédo conceitual do problema que é abordado no &mbito semantico da
expressao ‘positividade’. Trata-se, a rigor, de uma rearticulacdo do conceito, de acordo com o qual
se enfatiza que o aspecto da decidibilidade fica subordinado a dimensdo do fechamento ou
autonomia operacional. A positividade significa que a decisdo, mesmo se vier a alterar radicalmente
o direito, recebera o seu significado normativo do proprio sistema juridico. Nessa perspectiva, a
nogcdo de autopoiese (autorreferéncia, autonomia ou fechamento operacional,
‘autodeterminadamente’) do direito passa a constituir o cerne do conceito de positividade” (NEVES,
2013, p. 79-80).

27 “Tudo isso sugere o pensamento de equilibrar a perda do direito natural mediante o direito
processual. Nao é certamente por acaso que comega a surgir um novo tipo de confianga no
procedimento judicialmente regulamentado no mesmo periodo de tempo em que o direito natural
fracassa na sua ultima manifestacéo, o direito 16gico, portanto como se a confianga em decadéncia
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(organizado com base em um cdédigo comunicativo especifico — licito/ilicito), que
implementa programas condicionais (do tipo se/entdao) e desempenha funcgéo
infungivel (generalizagdo congruente de expectativas normativas), o direito positivo
resolve de modo circular, redundante, repetitivo e paradoxal a problematica de sua
fundamento2s. O direito ndo entendera outras razdes a ndo ser aquelas que sao
traduziveis nos termos de seu cédigo, programas e funcao. Por essa razao o juiz néo
atua em razao de seus fins, mas sim a partir do cumprimento de condicdes inicias,
aquelas previstas na norma (CAMPILONGO, 2011, p. 21-22; GARCIA AMADO, 1993,
p. 136-137).

A introducdo, por exemplo, de elementos teleoldgicos, calculos sobre
consequéncias ou discricionariedade judicial, bloqueara a funcao do direito como
estabilizador de expectativas, inviabilizando a reducdo da complexidade alcancada
pela divisdo de tarefas entre o legislador e o aplicador de normas, restando
guestionada a autonomia do sistema em face aos outros sistemas, como o politico e
o econdémico (CAMPILONGO, 2011, p. 22; LUHMANN, 1980).

Na sociedade moderna, os procedimentos sdo sistemas que, para a teoria
luhmanniana, a melhor caracteriza. A legitimidade da atuacao estatal € conferida pela
observancia procedimental. Entre os inumeros procedimentos, ressalta-se o
procedimento judiciario (tutela juridica), que possui a finalidade de justificar os
institutos do direito processual (LUHMANN, 1995, p. 9-13).

O procedimento possui importdncia impar no Estado de Direito,

proporcionador da prevaléncia constante das leis governamentais e, em determinada

no direito se sucedesse uma nova compreensdo mediante as garantias do processo. A teoria
classica de processo, orientada para a verdade, resultou, portanto, desta situagdo. Ela era
compreendida, por assim dizer, como a segunda melhor solugéo: quando a legitimidade e a verdade
nao se evidenciam diretamente a partir da natureza das coisas, tém de se inventar caminho para se
aproximar o mais possivel delas” (LUHMANN, 1980, p. 124).

28 “E de observar-se que a “vigéncia do codigo licito/ilicito, diferenca guia da reproducéo autopoiética
do direito conforme Luhmann, é também independente de uma “norma fundamental” (Kelsen) ou de
uma “regra de conhecimento” (Hart). Cumpre advertir igualmente que o conceito Kelseniano de
autoproducdo do direito permanece ao nivel estrutural hierarquico do ordenamento normativo-
juridico. Portanto, ao contrario do que propde Ost, ndo cabe vincula-lo ao paradigma autopoiético
que se refere primariamente ao nivel operacional e a circularidade da reproducdo do direito”
(NEVES, 2013, p. 84). Em complemento: “Um importante paradoxo na teoria luhmanniana refere-
se a formacao do direito: consubstancia-se pela verificagao simultanea do cédigo direito e ndo direito
e sua positividade, tendo em vista que o direito somente é devido a possibilidade de conter um
sentido diferente. Frente ao paradoxo estrutural do direito, a legalidade € a Unica legitimidade, de
qgue se verifica o paradoxo da validade ou constituicdo do direito: o direito positivo tem validade
porque ele poderia ser modificado através de uma decisao juridica, qual seja baseada no préprio
sistema juridico” (LUHMANN, 2005, p. 84).
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medida, da seguranca juridica, como também das liberdades e dos parametros
decisionais previamente estabelecidos. Todas essas ditas prevaléncias reduzem a
complexidade, limitando a alta variabilidade de possibilidades insurgentes no sistema
juridico. Os procedimentos, explica Luhmann, visam emitir uma decisao final quanto
a binariedade comunicativa que, apés reiteracao, formam o préprio sistema, razao
pela qual ele considerou os sistemas sociais sendo concebidos como procedimentos
que vislumbram a emissdo de uma decidibilidade final. (LUHMANN, 1995, p. 32-33).

Sob esse prisma, os procedimentos possuem inestimavel importancia,
configurando-se como a estrutural primordial de comunicacgéo entre o sistema juridico
e a complexidade social (reitera-se — inumeras possibilidades insurgidas da
comunicagao (LUHMANN, 1995, p. 34).

Os procedimentos?® sdo estruturas do sistema capazes de generalizar as
expectativas comportamentais e, ato continuo, reduzir a complexidade social, isso
porque, as referidas estruturas excluem as hip6teses de variacao, possibilitando a
identidade do sistema. Quanto ao sistema juridico, este produz, por intermédio da
comunicacao juridica, normas gerais, cujo conteudo prevé as possiveis espécies de
procedimentos ocorriveis. (LUHMANN, 1995, p. 35-36).

Os procedimentos juridicos destinados a criagéo de decisdes regulamentadas
estado entre os elementos que melhor caracterizam o sistema politico das sociedades
moderas. O escopo principal do procedimento juridico, geralmente afirmado, é o da
tutela juridica, que, neste cenario, é utilizado para justificar os institutos individuais do
processo civil (LUHMANN, 1995, p. 3-9).

A manutengéo da hipercomplexibilidade no sistema juridico e a estabiliza¢ao
das formas processuais de solugédo de conflitos dependera do préprio sentido geral do
direito manter-se correspondente as crescentes exigéncias, se submetendo a
mudancas contingenciais, tal como se verifica na cronologia dos processos histéricos
e das praticas sociais (LUHMANN, 1983).

29 “Existem, naturalmente, as restricdes praticas desta complexibilidade, dependendo daquilo que os
processos tém possibilidade de compreender e reduzir.” Ainda, “com a positivagdo absoluta do
direito atingiu-se um novo plano de funcionamento da sociedade mais completo e rico em
alternativas seguindo as suas proprias condi¢des de estabilidade e que nao é compativel em detalhe
como direito anterior, apesar de toda a continuidade de normas e formas de pensamento. Pode
compreender-se, N0 por puro acaso, a nova situagéo, com as mesmas categorias de sistema que
nos servem para a caracterizagcao do procedimento como sistema” (LUHMANN, 1980, p. 121).
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3.4.5 Relacao processual e reducao da complexidade social

A complexidade é conceito primordial na teoria luhmanniana, podendo ser
aplicada nas dimensdes do sistema, do ambiente e do mundo. Ha complexidade
também no sistema processual (SCHUARTZ, 2005, p. 99).

A complexidade no sistema processual € objeto sequencial do presente
estudo.

A complexidade, genericamente considerada, implica a necessidade de
selecdo das combinagdes entre elementos efetivamente realizados. A selecéao
determina a combinacdo efetiva entre os elementos no interior de um espaco
delimitado de possibilidades. Ou seja, a comunicacgao reflete a constante necessidade
de escolhas. Ela faz uma escolha e, a partir dai, determina as combinagdes dos
elementos no interior do sistema. Na combinacao feita havera também mais de uma
possibilidade de escolha (SCHUARTZ, 2005, p. 100).

A complexidade processual, ou seja, especialmente considerada, implica a
necessidade de selecao entre normas processuais aplicaveis, por exemplo, ao fato
notério. Ante a impossibilidade da identificacdo antecipada do fato notério, existira
apenas expectativa. Isso porque o conceito de notoriedade é fortemente vinculado aos
espacos temporal, territorial e cultural em que se situa o juiz. Portanto, a complexidade
processual liga-se a diversidade circunstancial (LUISO, 2003, p. 104).

Reduzir a complexidade processual, por exemplo, em processos judiciais é
uma tarefa cumprida também por meio da diferenciacdo de problemas, pontos de
vista, comportamentos e expectativas de comportamento. Billesbach (2002, p. 426)
bem aclara ao explicar que “o processo controlado pelo direito €, por isso, um sistema
social tipico que, na enunciagao efectuada de autbnoma, das alternativas admissiveis
e relevantes, deve absorver complexidade. S6 uma tal reducdo possibilita uma
orientagédo razoavel da acc¢ao”.

No subsistema juridico, o processo, aplicando o codigo binario licito/ilicito
absorvera complexidade e, neste contexto, devera ser diferenciado como produto do
sistema (BULLESBACH, 2002, p. 426).

A contemporaneidade nao permite que valores jusnaturalistas3®

caracterizados pela estabilidade e imutabilidade sejam aplicaveis. Isso porque, a alta

30 “A |egitimidade da decisdo ja nio resulta do contexto social do litigio, mas sim do processo como
produto do sistema. A tarefa do direito e da ideia de justica é definida por Luhmann assumindo que
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instabilidade dos axiomas sociais € a responsavel pela producdo de alta
complexidade, que, repita-se, somente sera controlada pela diferenciacao do sistema
social (BULLESBACH, 2002, p. 426).

O aumento da complexidade social incentiva a produtividade de normas cada
vez mais abstratas e generalizadas, a exemplo do Cédigo Civil que privilegiou a
previsao de clausulas gerais?'. A generalizacao e abstracdo normativas corroboram o
dinamismo da comunicagcdo, garantindo que o juiz (observador) profira decisdes
adaptas ao caso concreto (BULLESBACH, 2002, p. 426).

A comunicagéo juridica em um sistema — juridico — operativamente fechado é
o préprio direito, e quando sao emitidas na relacao processual, resultam nas decisdes
judiciais. A decisdo é emitida por um observador interno denominado juiz, e é
resultado da reflexidade interna da comunicag¢ao (LUHMANN, 2002, p. 203).

Para o ambito das decis6es do sistema juridico, desenvolveram-se formas
bem estabelecidas de reflexidade. As formas de reflexibilidade utilizam a dupla
padronizacao, reduzindo as possibilidades nas aplicacoes requeridas pelo sistema. O
exemplo tipico é a padronizacdo das regras de procedimento que, uma vez
respeitadas, implicam na decisdo produzida a necessaria forca normativa. Todo o

sistemas invaridveis — por exemplo os sistemas juridicos fundados em valores considerados
imutéveis, como, por exemplo, os chamados sistemas jusnaturalistas — s6 funcionam em sociedades
relativamente estaticas. Se os principios jusnaturalistas, mesmo nesse plano, se revelarem muito
rigidos, podem, por meio de interpretagdo, da transformagdo dos conceitos ou de outros
mecanismos de adaptagao, ser apesar disso, relacionados com o0 mundo social que tém que regular.
Se, pelo contrario, a evolugéo civilizacional, a complexidade das condicées de vida de uma
sociedade aumentar, estas condigbes tornam-se cada vez mais variaveis; e entdo, a anterior ordem
juridica rigida fracassara ou renunciara progressivamente a invariabilidade dos seus principios: a
complexidade de um sistema tem de estar correlacionada coma complexidade no seu meio
ambiente” (BULLESBACH, 2002, p. 426).

31 “As normas juridicas tém, por isso, que ser tanto mais abstractas e indefinidas, quanto mais
complexidade se tiver que superar no interior do sistema. Além das normas juridicas, a sociedade,
na medida em que diferencia de um Sistema Juridico, a que assim foi dada a forma de conceitos,
pode ser ordenada segundo principios e transformar-se numa massa dindmica, auto-critica num
processo de fermentagéo, por assim dizer. Nisso reside a fungdo da dogmatica. Os conceitos, as
teorias, os juizos dogmaticos ndo sédo o Sistema Juridico; eles orientam-no. Os pontos de referéncia
da andlise tém, por isso, que ser procurados nas fungdes sociais do direito e do Sistema Juridico.
Em Luhmann, as questdes que se mantiveram como problematicas ou ndo resolvidas foram as
questbes da justeza (conteldo de justica), da verdade da aceitacdo da decisdo judicial
(subordinacdo a mesma). Para ele, o sistema ndo € apenas um conceito analitico, existindo ante
sistemas reais. Fazer afirmacgdes tedricas sobre a realidade tornou-se num objeto de reflexao sobre
o ponto de vista do observador. As discussdes sobre o chamado terceiro excluido (tertium non datur)
relacionam-se com isso. As teorias classicas excluiram, precisamente, do seu Ambito, as condi¢des
de constituicdo do conhecimento, tratando o objecto como variavel independente. O terceiro
excluido é, neste contexto, a consciéncia reflexiva, a qual deve voltar a ser incluida numa logica
tripolar. Para Luhmann, a diferenga entre sistema e meio ambiente n&o € ontologica, ela nao divide
toda a realidade em duas partes: aqui sistema, ali meio ambiente. E antes sistematicamente relativa
(i. e., depende do sistema), mas igualmente objectiva” (BULLESBACH, 2002, p. 426).
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sistema de tomada de decisdes no direito se sustenta na reflexidade do processo
normativo. Ndo se trata de uma circunstancia entre outras; se trata de um
representacdo (materializada em normas especificas) da unidade do sistema no
sistema ou ainda, do significado generalizado da competéncia da fungao (LUHMANN,
2002, p. 203).
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4 O MECANISMO DA CONSTELACAO SISTEMICA COMO OBSERVADOR DO
CONFLITO INTERSISTEMICO E A JUSTICA NO SISTEMA JURIDICO
LUHMANIANNO

Apés o estudo da formatagéo funcional e procedimental do sistema juridico e
dos pormenorizados conteudos caracterizadores e permissores da unidade e
diferenciacao paradoxalmente funcional do mesmo, o presente estudo alcanca o
afunilamento que possibilita a compreensao da pontualidade da significacao da justica
luhmanniana.

E neste ponto que insurge oportunamente a rememoracédo do problema vetor
dessa dissertacdo, qual seja: Na perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, a justica podera ser considerada como solugao do conflito intersistémico,
por meio da aplicabilidade do mecanismo da constelacao sistémica?

A resposta eficaz, capaz de solucionar o supracitado problema vetorial,
demanda imprescindivelmente a assimilacdo sobre a forma como Luhmann delineou
o conflito. Isso porque, a necessidade da justica insurge no contexto conflitivo.
Adianta-se que a teoria luhmanniana descreve o conflito como delimitador funcional
do sistema juridico e entre o sistema juridico e outros subsistemas. Por sua vez, a
observacao do conflito para o alcance de uma solucéo que implique justica e que seja
ofertada pelo proprio sistema, caracteriza o mecanismo da constelagao sistémica,
genericamente considerado. A inteleccdo do conceito e significacdo da justica em
Luhmann pode ser alcancada partindo-se da observagdo do conflito intersistémico
pela técnica da constelacao sistémica.

O presente capitulo pretende o especifico estudo do conceito e significacao
do conflito, da decisao, e da justica na teoria luhmanniana. Posteriormente, seguira
buscando o aclaramento a respeito do pensamento complexo na obra de Edgar Morin
(2011) e das linhas metodol6gicas do pensamento sistémico, basilares a teoria dos
sistemas de Luhmann e que, por sua vez, permitem a compreensao do mecanismo

da constelacao sistémica.
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4.1 O CONFLITO NO SISTEMA JURIDICO

O exame do conflito, pela perspectiva sistémica luhmanniana, s6 podera ser
empreendido pela concomitante observacdo da funcado do direito, especialmente a
relacionada a dos tribunais nas sociedades complexas.

O funcionalismo do direito é alvo de inUmeras criticas voltadas a multiplicidade
de seus aspectos. Ha uma critica em especial, objeto de interesse do presente estudo,
que indica uma imperfeicdo na teoria de Luhmann, especificamente a suposta
ignorancia do conflito e das tensbes sociais. Essa critica merece analise a luz dos
ensinos funcionalistas (CAMPILONGO, 1997; 1998).

Luhmann assumiu a responsabilidade da edificacdo de uma imponente e forte
teoria da sociedade mundial, abrindo possibilidade para construcbes extremamente
abstratas e especulativas, superando o retorno a classica sociologia, desviando-se do
discurso ético, humanista e jusnaturalista, voltando-se insistentemente para a
importancia da diferenciacdo funcional entre moral e direito possibilitada pelo
deslocamento do homem para o ambiente da sociedade, persistindo em indicar na
positividade do direito a principal caracteristica do sistema juridico contemporaneo
(CAMPILONGO, 2011, p. 121-122).

Ao duvidar da possibilidade do consenso, este minimamente improvavel nas
sociedades altamente diferenciadas e complexas, Luhmann reconhece a legitimidade
do dissenso, 0 que, frisa-se ndo o torna um antidemocratico. Propositadamente
suspeitou da fundamentacdo moral da democracia, baseada nas nog¢des de bem
comum ou de paz. Esses valores sdo considerados como valores agregadores, €
possuem a funcéo de criar uma base para a comunicacdo. Nao haveria como, num
primeiro momento, negar a maldade da negacéao desses valores e, do mesmo modo,
refutar a bondade dos mesmos. O problema encontra-se na especificacao operacional
e comunicativa de tais valores. Isso porque, para alguns o bem comum podera
significar a ampla participacao na vida publica, para outros podera ser representado
pela nao interferéncia na vida privada. A garantia da paz pode conter ao mesmo
tempo, para uns e outros, o sentido de desarmamento e de armamento. Por isso,
quando levados ao extremo, os valores morais bloqueiam a comunicagdo, geram
intransigéncia, vide a, por muitas vezes infeliz, aproximagdo entre moralismo e
violéncia (CAMPILONGO, 2011, p. 124-125).
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O cébdigo binario da moral (bem/mal) é contrario ao codigo do direito
(direito/ndo direito), de modo que nao direito ndo pode ser considerado como um
“‘mal”. Resta evidente que por muitas vezes, as melhores inten¢cdes podem ocasionar
consequéncias funestas. Luhmann considerou que em condicdes de elevada
contingéncia, complexibilidade, imprevisibilidade e risco, ndo se poderiam fixar
requisitos morais para se alcancar a decisdo moral. A funcdo do sistema juridico, pois,
nao é garantir o consenso e assentar o ordenamento juridico em bases morais, mas
sim assegurar ao direito a capacidade de conferir as decisdes judiciais adequada
consisténcia em relagdo as expectativas normativas (CAMPILONGO, 2011, p. 125-
126).

Luhmann oferta uma possibilidade ardua, mas nao impossivel, de manter os
subsistemas funcionais, inclusive o juridico, resistentes as pressdes dos meios de
comunicacao em massa e dos saberes modelados por esses meios. Nesse intento, a
autodescricdo dos sistemas funcionais é a base da construgcdo da teoria
autorreferencial do sistema juridico e a posterior identificacdo das funcbes dos
tribunais em seu interior. O aprofundamento da perspectiva da diferenciacao funcional
entre os sistemas, da consequente identificacdo das operacdes internas ao sistema
juridico, e a distincao desse sistema do seu ambiente, sdo os objetivos empenhados
pela teoria luhmanniana (CAMPILONGO, 2011, p. 126, LUHMANN, 1993, p. 137-138).

Ainda no tocante a questao da moralidade, a questao central para Luhmann,
nao se trata da “amoralidade” do sistema juridico e dos tribunais. A moral possui
presenca difusa em todos os subsistemas e o direito, com ela, relaciona-se em
diversos pontos de contato. Para a teoria dos sistemas autorreferenciais, o sistema
juridico, ao abandonar seu cédigo proprio (direito/nao direito), passando a operar com
outros cédigos, como por exemplo, da ciéncia, da politica ou mesmo da moral, perde
suas referéncias internas e suas formas de distinguir-se do ambiente. Este é o motivo
pelo qual a dogmatica e a teoria juridicas (enquanto instancias reflexivas do direito), e
os tribunais, (enquanto organizacées de competéncias decisorias diretamente ligadas
ao cédigo do sistema juridico), precisam cumprir com suas funcées em sdélida
adequacdo as operacdes internas do direito. E inadmissivel, destaca Luhmann, que
se abandone o aparato evolutivo consolidado pelo sistema juridico, substituindo-o por
referéncias advindas de outros sistemas ou por instancias reflexivas (teorias) de
outros sistemas (CAMPILONGO, 2011, p. 127).
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E imprescindivel considerar, por oportuno, que Luhmann formulou sua teoria
sistémica funcionalista, primeiramente, descartando a possibilidade de determinar o
futuro no sentido de que, ndo ha a possibilidade de um futuro, mas sim a de varios
futuros, todos contingentes e imprevisiveis para a sociedade, nas mais variadas
feicdes — economia, politica, direito, ciéncia, moral (CAMPILONGO, 2011, p. 127).

A teoria dos sistemas, sob o ponto de vista da mais aceita ou difundida versao
do compreendida nos anos 196032, partia da compressdo dos sistemas como
apolineos e equilibrados, supervalorizando o consenso e atribuindo ao conflito um
papel secundario. Luhmann, contrariamente, ofertou ao conflito relevancia tedrica
absolutamente fundamental. A relevancia do conflito pode ser detectada ja no préprio
conceito de comunicacdo, base de sua teoria social, que é estruturado na
conflitualidade do binario sim/ndo. Do mesmo modo, o conceito de complexidade
(excesso de possibilidades e a consequente luta para a afirmacdo de uma entre
muitas), de contingéncia (tudo poderia ser de outro modo), e de seletividade (operagéao
do confronto de expectativas). Finalmente, a nocdo de que o processo de
estabilizacdo (o consenso) mantém ininterruptamente latente a possibilidade de
variagdo (a mudanca), explicita que o conflito ndo é ignorado ou secundarizado na
teoria luhmanniana (CAMPILONGO, 2011, p. 128).

A tendéncia ao “ndo”, que se coloca contra a outras possibilidades, bem como
o surgimento do conflito, sdo muito comuns na configuracdo social moderna. A moral
€ aquela que particularmente acelera, estimula e dinamiza o conflito. Na tentativa de
simplificar as relagbes sociais, a moral generaliza o conflito®. A auséncia de
conhecimento a respeito de referéncias mais complexas, faz com que haja ignorancia
quanto a alta integracdo existente entre a moral e o conflito. O conflito em si,
considerado de modo geral, € o responsavel pela superabundancia de interacoes e
coordenacbes de esforgos para combater o inimigo (CAMPILONGO, 2011, p 128,
LUHMANN, 2009).

Especificamente, insurgem questionamentos no sentido de como sé&o
delineadas as relagdes entre conflito e sistema juridico, ou ainda, ante a
essencialidade do conflito para a construcdo da teoria sistémica social, como o
sistema juridico observa e reage a conflituosidade? (CAMPILONGO, 2011, p. 128).

32 Especialmente - PARSONS, Talcott. The Social System. 1. ed. Glencoe: The Free Press, 1951.

38 Aclarando: O “mau” marido, por exemplo, acaba sendo visto como pernicioso também enquanto pai,
amigo e empregado” (CAMPILONGO, 2011, p. 128).



66

O direito, nas palavras de Campilongo (2011, p. 128), “é um domesticador de
conflitos”. No entanto, ao mesmo tempo em que o sistema juridico prevé e intenta
evitar o conflito, acaba reconhecendo o carater juridico de circunstancias inéditas e
nao rotinizadas, transformando o direito em um mecanismo de consideravel
incremento da possibilidade do conflito. O direito disponibiliza & sociedade a forma
adequada de comunicacao para a tratativa pacifica, ndo violenta, do conflito. Longe
de ignorar o potencial conflitivo das sociedades complexas, e muito menos considerar
o sistema juridico como uma técnica de eliminagéo de conflitos, a teoria dos sistemas
concebe a funcao do direito como aquela que reconhece conflitos ou que, quando
permitido, produz o conflito e emprenha sua prépria complexidade na tentativa de
resolvé-los (CAMPILONGO, 2011, p. 129; LUHMANN, 1990; 1998).

O sistema juridico, em termos autorreferenciais, pode ser percebido como
uma continua reagdo aos conflitos sociais e também, aos conflitos gerados e
reproduzidos por ele mesmo. Ai caracteriza-se um paradoxo evidenciado no direito,
que por um prisma, resolve conflitos e, por outro prisma, simultaneamente, multiplica
conflitos. Luhmann aponta a existéncia de diferentes técnicas de deparadoxification —
desmontagem do paradoxo resolutivo/multiplicador. Dentre elas, ha a criagdo, pelo
direito, de mecanismos de compensacao dos conflitos por ele autogerados. Neste
cenario, percebe-se o crescimento do sistema juridico como resultado de uma
recursiva correcao de seus proprios problemas (hipercorrecdo)+. Desmontar o
paradoxo nao significa que o mesmo desaparecera, contrariamente, eles tendem
sempre a reaparecer sob diferentes roupagens, mantendo inimeras formas possiveis
de se descrever o sistema, ou seja, ilustrando como distingbes sempre auxiliardo na
descricao do sistema juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 129; LUHMANN, 1988, p. 159-
160; ZAGREBELSKY, 1992, p. 45).

Luhmann aloca a unidade do sistema juridico, tdo quanto a relagdo entre
direito e conflito, paradoxalmente. O sistema juridico resolve e cria conflitos
sucessivamente. A unidade do sistema juridico é também a unidade da diferenca entre
direito e nao direito. Essa é a distincdo fundamental para o sistema juridico, isso
porque, dela dependem a operacionalizacdo interna do sistema e sua diferenciacao
em relacdo ao ambiente. Existem outras dicotomias secundarias (justica

rigida/equidade, regra/excecao, decisao mais teleoldgica/decisdo menos teleolégica)

34 Luhmann (1988, p. 159) qualifica o sistema juridico como uma “maquina sempre em reparo”.
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que serado uteis a adaptabilidade do sistema juridico a evolucao social e ao aumento
de sua diferenciagao interna. No entanto, seja no plano de sua operagao fundamental
(apontamento direito/nao direito), seja no plano de suas distingbes secundarias, a
diferenciacao do sistema juridico sempre sera a sua reacao interna em relacao aos
conflitos, restando clarividente que a teoria dos sistemas autorreferenciais €
essencialmente uma teoria conflitiva (CAMPILONGO, 2011, p. 130).

4.2 DECISAO NO SISTEMA JURIDICO

A teoria luhmanniana dos sistemas autopoiéticos destaca a necessaria
autonomia do sistema juridico, considerando-o um sistema fechado, autorreflexivo,
que opera e se reproduz a partir de seus préprios elementos. Na reflexao de Luhmann,
nao se pode atribuir ao direito funcdo integrativa intersistémica ou funcao de
solucionador de conflitos. Também nao se pode cogita-lo como instrumento de
controle social. Inconfundivelmente, outras sdo as fungées que Luhmann atribuiu ao
direito, especialmente aos Tribunais no interior do sistema juridico (CAMPILONGO,
2011, p. 155).

A funcéao das sociedades diferenciadas funcionalmente (caracterizadas pela
presenca de subsistemas operantes por meio de cddigos de comunicacao
especificos) é promover a relacao do subsistema com o todo. A funcao especifica do
subsistema juridico é a de garantir expectativas normativas, e sua atuacao dar-se-a,
como sistema operacionalmente fechado, pela (auto)reproducdo a partir de seus
elementos internos, ou seja, pelo continuo garantir das expectativas normativas. As
leis, os contratos e, sublinha-se, as decisdes judiciais sdo as formas e instrumentos
do desempenho da funcao do sistema juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 155).

Ja a prestacdo de um subsistema, ndo se confunde com sua funcgéo, isso
porgque, ao contrario, representam as relagdes nao para com o todo, mas para com
outros subsistemas. O sistema juridico oferece prestacées aos outros sistemas
parciais sempre que estes tenham a necessidade de decisdes Uteis a si mesmo.
Exemplificando, ao oferecer ao sistema juridico premissas de decisao na forma da lei,
o sistema politico toma decisdes coletivamente vinculantes Uteis ao desempenho
funcional do sistema juridico, que, por sua vez, ao aplicar a lei, garante expectativas
normativas de legitimacao das decisdes politicas. Ha dupla interdependéncia, mas
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nao existe submissao entre os subsistemas os quais desempenhas tarefas infungiveis
(CAMPILONGO, 2011, p. 155-156).

A inexisténcia de submissao entre os sistemas parciais é essencial para que
se possa compreender também, a perspectiva do direito e dos tribunais. A teoria dos
sistemas enxerga no sistema juridico um sistema fechado em que os demais
subsistemas sédo considerados ambiente. A delimitacdo da fronteira em relacdo ao
ambiente que circunda o sistema juridico se da por meio de um processo de dupla
seletividade. Primeiramente, do conjunto de comunicacdes possiveis, o sistema
juridico selecionara, utilizando-se de sua alta sensibilidade temédtica, aquelas
passiveis de tratamento em seu interior. Em um segundo momento, os mecanismos
seletivos do sistema juridico procurardao conectar, em seu interior, os elementos que
s6 a ele pertencam (CAMPILONGO, 2011, p. 158; DE GIORGI, 1998, p. 213-260;
GARCIA AMADO, 1997, p. 118-119).

O codigo do sistema juridico — direito/ndo direito — ndo possui nenhuma
conotacdo substantiva, € reflexo da contingéncia®* de direito das sociedades
complexas, e operacionaliza a reproducdo do sistema juridico com fundamento no
valor intrinseco da legalidade. Quando a comunicag¢édo social esté relacionada com
essa referéncia reprodutiva, trata-se de comunicacao pertencente ao sistema juridico
e alocara seus valores. As expectativas normativas sdo mantidas e justificadas
sempre por intermédio dessa medida. Isso porque, existe uma conexao técnica e
formal entre o codigo e a funcdo do sistema juridico. O cédigo abrange direito/néao
direito e, de modo aproximativo, pode-se falar equivalentemente também em
legal/ilegal, licito/ilicito. Independentemente, o cddigo direito/ndo direito e seus

equivalentes ndo podem jamais sugerir que “néo direito” seja considerado como algo

35 “A contingéncia é uma caracteristica da sociedade moderna. Contingéncia significa que algo ndo é
necessario nem impossivel. O direito moderno tem esse perfil. O direito positivo, tipico da
modernidade, ndo é um direito necessario (com origem numa inequivoca e imutavel fundamentacao
divina ou resultado de uma relagcdo natural e automatica de causa e efeito) nem um direito
impossivel, visto que & uma das operagdes entre outras variaveis igualmente possiveis de direito.
Enfim, dizer que o direito positivo ndo tem uma natureza necessaria nem uma férmula impossivel é
0 mesmo que vé-lo como o produto secularizado da contingéncia. Sendo, contudo, um sistema
fechado, as operacdes do sistema juridico sdo duplamente contingentes: da perspectiva
intrassistémica, o direito positivo é contingente em face das incontaveis possibilidades de direito
descartadas no processo de sua selecao; da perspectiva intersistémica, essa contingéncia decorre
do fato de que a seletividade dos outros subsistemas é invisivel para o sistema juridico e vice-versa”
(CAMPILONGO, 2011, p. 157). Para Luhmann, a fungdo geral dos meios de comunicacao
simbolicamente generalizados é a de “tornar transmissivel a complexidade reduzida e cuidar da
seletividade combinada também em situagcbes altamente contingentes”. Esses “meios” séo
pressupostos para a constituicdo da sociedade moderna (LUHMANN, 1993, p. 99).
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contrario ou postado fora do sistema juridico. O “néo direito” integrass o sistema juridico
e como parte do codigo, interpenetra-se ao “direito” complementarmente, formando a
unidade de uma diferenca e integrando o paradoxo constitutivo do direito moderno
(CAMPILONGO, 2011, p. 159; LUHMANN,1998; DE GIORGI, 1998, p. 213-260).

As operagdes de um sistema ndo podem ser compreendias partindo-se de
principios ou de uma norma fundamental, mas sim pela distingdo que individualizara
cada operacéao. A distingao significa indicagao. As operagcdes de um cédigo repetem
sucessiva e continuadamente essa distincdo. Logo, € a recursividade de uma
operacao de distincdo que especifica a funcionalidade de um sistema complexo. A
obtencdo dessa operacdo, simultaneamente permite a formacdo de um sistema
fechado. O sistema juridico utiliza-se do cédigo direito/nao direito e abre espaco para
outros valores intermediarios, ou seja, nao ha uma terceira possibilidade entre algo
ser direito ou nao direito. O cbdigo binario do sistema juridico desempenha funcao
fundamental para se alcancar a superacao do paradoxo refletido na indagacao
referente a se ter direito de se decidir conforme o direito. O cédigo dirigira as
operacdes do sistema, permitindo que o0 mesmo se reproduza com base em seus
préprios elementos. A conexao entre operacdes simples e ndo finalistas € o
pressuposto para a existéncia do sistema (CAMPILONGO, 2011, p 159-160).

Entretanto, as férmulas juridicas, crescentes na atualidade, e cuja
preocupacao volta-se para as consequéncias das decisbes, possibilitam que o
sistema juridico possa ser compreendido por intermédio de outra diferenciacéo,
aquela estabelecida entre cédigo e programas. O codigo definird e selecionara o tipo
de comunicagdo prépria do sistema juridico. JA os programas de decisdo sao
considerados como regras que indicam a alocacao concreta e fatual do valor que o
cédigo considerou como sendo “correto”. O codigo é insubstituivel, contrariamente aos
programas que sao substituiveis. Luhmann explica a diferenciacao entre codigo e
programa considerando que os valores do sistema sé podem ser definidos no plano
dos codigos, excluindo do plano dos programas decisdes envolvendo questdes de
natureza valorativa. O valor tratado por Luhmann, frisa-se, ndo possui natureza
substantiva, tratando-se da dualidade direito/nao direito. No plano dos programas sera

apenas possivel promover compensagdes, levando-se em conta outros valores, por

36 “Analogamente, para Kelsen, o ilicito ndo é comportamento contrario ao direito, mas condigao —
inerente ao direito — para imputacao de uma sancao” (CAMPILONGO, 2011, p. 157).
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meio da via interpretativa, da delegacao legislativa ou da modificacdo dos préprios
programas. Portanto, clarifica-se que a orientacédo para as consequéncias da decisao
somente podera ser analisada como um fendmeno associado aos programas e por
intermédio da diferenciacao entre coédigo e programa (CAMPILONGO, 2011, p. 160-
161; LUHMANN, 1992, p. 151).

Cédigo e programa, fechamento e abertura cognitiva, sao diferenciacdes que
possibilitam o percebimento da diferenciagdo interna do sistema juridico, mais
precisamente, do lugar ocupado pelos tribunais dentro do sistema juridico. Luhmann
nao volta especial importancia para a institucionalidade ou estruturacéo dos tribunais,
mas sim para a descoberta de como se forma e atua, operacionalmente, o sistema do
direito. No intuito dessa descoberta, sdo desconsideradas as distin¢coes tradicionais,
especialmente aquela que atribui uma posicao hierarquicamente superior a criacao da
lei geral em relagdo a aplicagéo da lei no caso particular. Luhmann, inclusive, ndo
coaduna com a visao do Judiciario como simples executor de leis e admite a criacao
judicial do direito (CAMPILONGO, 2011, p. 161-162; LUHMANN, 1992, p. 172; 2000).

A cosmologia da estratificagdo é substituida nos diversos sistemas sociais e
especialmente no sistema juridico, evidencia-se pela superacdo do modelo de
subordinacdo do julgador ao legislador. A proibicdo de denegacéo de justica (non
liquet) é a primeira caracteristica operacional dessa substituicdo. Os tribunais sdo
obrigados a decidir tudo, inclusive aquilo que nao esteja total ou parcialmente regulado
pelo legislador. A obrigagao de decidir, frisa-se, expande notavelmente a liberdade do
julgador (CAMPILONGO, 2011, p. 162; LUHMANN, 1992, p. 179).

A obrigacao de decidir € imposi¢ao da lei ao sistema juridico e € o que permite
a observacdo de que decidir € escolher entre alternativas. A escolha nao indica
reconhecimento de direitos, mas sim a criagao de direitos. Como toda a decisado, a
sentenca sempre pressupde um passado e um futuro. Decidir € refletir sobre as
consequéncias. O futuro € incognito e contingéncia e o passado apenas oferece uma
ilusdo de que a decisdo possui um critério univoco, predeterminado e certo. A
desconsideracao desses fatores ocasionaria a descaracterizagao da decisao, ou seja,
a decisao deixaria de ser decisdo, ja que nao haveria alternativa para ser escolhida.
O enfrentamento do sistema juridico volta-se para a resolucdo do paradoxo da
decisdo, caracterizado no questionamento a respeito de como decidir guando normas

validas nao permitem decisbes ndo ambiguas, com apenas um significado e uma
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intepretacdo e, como o sistema juridico encontra o direito que o permite decidir sobre
0 que é direito e 0 ndo direito (CAMPILONGO, 2011, p. 162-163).

Diversos sdo os instrumentos criados pela teoria juridica para possibilitar a
pratica do non liquet. As decisdes obrigatérias mais dificeis servem-se de desculpas
formais, ou seja, as nulidades processuais, os vicios formais, a falta de
regulamentacao legal, perfazem-se como alivio e auxilio a obrigacdo de decidir, ao
permitirem decisées com economia de argumentos e amparadas na lei e, também,
como saida operacional dos dilemas judiciais na utilizacao do direito como desculpa
para nao se aplicar o direito. Ampla € a liberdade do julgador, cujas limitacées por
questdes de grande complexidade processual, sdo apenas aparentes. Objetivamente,
quanto maior o direito legal, maior o espagdo para o direito jurisprudencial
(CAMPILONGO, 2011, p. 163).

Por fim, a obrigacédo de decidir € o que proporciona o fechamento do sistema
juridico em si mesmo. Ela obriga o sistema a conectar os elementos e operacdes de
seu codigo. A atribuicdo da forca de lei a sentenga ocorre justamente porque grande
€ o distanciamento entre a obrigacdo de decidir e a decisdo verdadeiramente
convincente, proporcionando, por isso, alivio a duvida. Em contra partida, a mesma
obrigacado cria debilidades metodolégicas, consideradas como problemas atuais
evidenciados pela sociologia juridica: sobrecarga e lentiddo dos tribunais,
incompatibilidade entre os ritmos do processo judicial e da economia, formas nao
estatais de direito e, a juridificagéo das relagdes sociais. A perspectiva sistémica sobre
a l6gica operacional e a estrutura deciséria da sentenca judicial, ofertam luzes para o
aclaramento a respeito da interpretacdo, da logica aplicada a jurisprudéncia, da
ambiguidade e vagueza das normas, como também do fundamento juridico da
sentenca e das fontes do direito, todos temas do campo da teoria juridica. Luhmann
aponta com estranhamento, inclusive, sobre a pequenez da literatura existente a
respeito da obrigacao de decidir (CAMPILONGO, 2011, p. 163-164).

Os tribunais sao tidos como local de tratamento para o paradoxo da
autofundacao do direito, motivo pelo qual ocupam posicdo central e protegida no
sistema juridico. E importante a diferenciagdo quanto ao centro e a periferia do
sistema. A importancia dessa diferenciagdo, explica-se, no sentido de que, por
exemplo, a producao de contratos, o legislar, criam programas tipicos do sistema
juridico, mas em ambos esses casos, nao ha obrigacao de decidir, por isso sao
considerados como atributos periféricos do sistema. A periferia no interior do sistema
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foi concebida por Luhmann como as zonas de maior irritabilidade, sensibilidade e
contato com os outros sistemas funcionais. Logo, é a partir da periferia que o néo
direito poderéa se transformar em direito. Funcionando como um amortecedor para as
questoes a serem submetidas aos tribunais, a periferia é tolerante ante a questdes
rotineiras e podera renunciar a obrigacdo de decidir. Ja o centro é segmentado e
hierarquizado, dividido entre competéncias horizontais e  organizado
escalonadamente em instancias recursais. A obrigacado de decidir somada a posicao
central e hierarquizada resulta no pertencimento aos tribunais do atributo de
fechamento operacional do sistema juridico (CAMPILONGO, 2011, p. 164;
ZAGREBELSKY, 1992, p. 187).

Para Luhmann, os tribunais possuem uma dupla dimensdo que resume a
operacao de fechamento do sistema juridico: a dimensao temporal e a dimenséao
material. A dimensao temporal determina que os tribunais decidem, sempre no tempo
presente, partindo de conexdes entre 0 passado (aplicagdo dos conflitos pautando-se
no direito vigente), regras aplicaveis em decisées de conflitos futuros e abstratos. A
dimensao material, por sua vez, implica que somente aos tribunais cabera a
interpretacdo (considerada em termos de reproducdo sistémica), testagem e
confirmacéao a respeito da consisténcia dos programas (CAMPILONGO, 2011, p. 164-
165).

4.3 JUSTICA NO SISTEMA JURIDICO

Diariamente a palavra justica é utilizada nos espacos forenses. Questiona-
se e comenta-se a respeito do conteludo juridico deciosional, considerando-o
genericamente como justo ou injusto. No entanto, o significativo conteddo da
expressao — justica — permanece oculto, especialmente, quando considerado pelo
prisma especifico do sistema juridico luhmanniano.

A presente pesquisa intenta a compreensao da constelagcao sistémica como
mecanismo de observacao da justica, frisa-se, justica conceituada e explicada pela
teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas Luhmann. Para alcangar esse intento
principal, & necessario primeiramente o estudo particularizado a respeito da
concepcgao luhmanniana sobre justica.

O conceito generalista de justica passou por inumeras modificacoes,
acompanhando as mudancas suportadas pela sociedade ao longo de inumeros
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periodos histéricos®. De fato, o desenvolvimento do homem, do Estado e do Direito
alterou a contexto social e, consequentemente, a propria ideia a respeito do justo. A
alterabilidade humana e institucional permitiu a afirmagdo de que o direito nao mais
se assenta na invariabilidade dos valores, mas sim, admitiu a constante alternancia
de seu conteudo como fator apto a legitima-lo (LUHMANN, 1990, p. 315-316;
WAMBIER, 2001, p. 13).

Luhmann, em sua teoria sistémica, ndo tratara a justica pela perspectiva dos
valores outrora concebidos como imutaveis, como por exemplo, a igualdade. Em uma
sociedade considerada complexa, ou seja, onde ha a preponderancia da
multiplicidade es escolhas, espera-se uma operacao de seletividade por meio da
comunicagao especifica de sistemas parciais funcionalmente delimitados. O sistema
juridico, igualmente, operara emitindo valores via comunicacao especifica codificada
na binariedade direito/ndao direito e também, ante ao descumprimento dos valores
selecionados, lutara pela manutencao das expectativas, combatendo as desilusoes.
Portanto, o sistema juridico mantém a expectativa da efetivacao dos valores advindos
das comunicagdes (LUHMANN, 1990, p. 348).

No mesmo sentido e por outras palavras, o sistema juridico se diferencia e se
especifica funcionalmente em relacdo ao seu ambiente. Esse processo de
diferenciacao é tipico da sociedade moderna e encontra sua definicdo na positivacao
do direito. O direito positivo (direito moderno) é, portanto, aquele posto e valido por
uma decisdo e nao pode ser representado exclusivamente como reducédo de
complexidade justamente por ser ainda, acréscimo de complexidade em todas as
dimensdes do sistema juridico. Esse acréscimo pode ser compreendido na
variabilidade do direito no tempo, na expansao dos temas juridificaveis e na geracao
de predisposicao antecipada a observancia das decisbes (legitimagao pelo
procedimento). Além dessas pontuacgdes, o direito positivo expande sua contingéncia,
ou seja, possibilita o aumento da continua presenca do diverso como possivel
(LUHMANN, 1990; GARCIA AMADO, 1997).

O direito positivo, nas caracteristicas supra destacadas, opera, nas condi¢cdes
de um sistema fechado. Na perspectiva do fechamento operacional, justica, para

37 “Para n6s o objeto primario da justica € a estrutura basica da sociedade, ou mais exatamente, a
maneira pela qual as instituicbes sociais mais importantes distribuem direitos e deveres
fundamentais e determinam a divisdo de vantagens provenientes da cooperacao social” (RAWLS,
1993, p. 7).
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Luhmann, ndo € a referéncia a valores suprapositivos, éticos ou metajuridicos. A
justica é a consisténcia adequada do processo decisério. O direito ndo retira sua
validade de uma suposta razao natural, do consenso comunicativo ou de um contrato
social. O direito € um sistema autorreferencial, organizado pelo cédigo comunicativo
litico/ilicito, desempenhando funcgédo infungivel caracterizada pela generalizacéo
congruente de expectativas normativas, que resolve de modo circular e paradoxal a
problematica da sua fundamentacao, nao atendendo outras razées além daquelas que
traduz nos termos do seu codigo, programas e fungao. Por isso, o juiz ndo atuara
buscando fins, mas sim pela implementacdo de condigdes previstas pela norma
(LUHMANN, 1990; GARCIA AMADO, 1993; 1997).

Luhmann esclarece que a discricionariedade judicial ocasiona o bloqueio da
fungdo do direito como estabilizador de expectativas, inviabilizando a autonomia
funcional entre os sistemas. A decisao judicial que cumpre as disposi¢cdes normativas
possui consisténcia processual determinativa para o alcance da justica, mantendo a
fechamento operativo do sistema juridico, alocando os valores do seu codigo
comunicativo — licito/ilicito (LUHMANN, 1990).

A obrigatoriedade da entrega da justica pelo sistema juridico € o mecanismo
garantidor da abertura do sistema a uma infindavel série de demandas do ambiente,
revelando o Judiciario inevitavelmente intérprete, criador e construtor do direito. Este
€ 0 embasamento de Luhmann para a descricdo da norma fundamental da atividade
dos tribunais como um paradoxo que, transforma a proibicao da denegacao de justica
em liberdade de formulacdo de um direito judicia; o fechamento caracterizado na
completude do ordenamento, em abertura assinalada pela continua resposta judicial
a totalidade de demandas (LUHMANN, 1990, p. 163).

A reproducdo autopoiética do sistema juridico opera-se pela combinacao de
referéncias internas e externas, sempre internamente. Essa conexao é feita a partir
de elementos que sao fornecidos ao sistema juridico pela operacéo de distincao entre
fatos (expectativas cognitivas) e normas (expectativas normativas). Fatos e normas
nao referencias que podem ser utilizadas simultaneamente pelo sistema juridico, sem
que haja contradicdo, mas desde que internamente. Ambas participam na
operacionalizacdo do direito e da teorizacao do direito, ou seja, o cédigo direito/ nao
direito aplicar-se-a aos contextos da autorreferéncia (normas) e da heterorreferéncia
(fatos). Cabera ao sistema juridico, portanto, distinguir o que é interesse a ser
protegido pelo direito do que nao é interesse a ser protegido pelo direito. Neste ponto
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h& o enquadramento da justica ndo como pura correspondéncia entre a decisédo e
interesses externos, mas sim como a consisténcia das operacdes internas que
reconhecem e qualificam os interesses como protegidos ou repelidos pelo direito
(LUHMANN, 1990; 1995, p. 296).

As operacbes internas dos programas normativos do sistema juridico
permitem a caracterizacao dos fatos juridicamente relevantes e, quando as mesmas
sdo consistentemente adequadas, possibilitam a identificacdo da justica. A soma da
relevancia juridica dos fatos e da justica resultam nos limites claros e bem definidos
do sistema juridico (LUHMANN, 1990).

Importante pontuar que nas sociedades complexas, conferir ao juiz a
capacidade de definir valores a serem abragados, em nome do Estado, é um
consideravel risco. Nao é tarefa simpléria determinar o contetdo correspondente ao
bem comum ou a vida digna. Longe de desconsiderar a desigualdade, a brutalidade e
inumeros outros desequilibrios sociais como injusticas. Entretanto, o enfrentamento
casuistico, conjuntural, singular e diversificado desses problemas pelo juiz de primeiro
grau, ainda que o mesmo oferecga solu¢des adequadas e pontuais, justamente por sua
natureza fragmentéria e diversificada, podera transformar o sistema juridico em um
sistema irracional de tomada de decisdes?®, refletindo grandes e numerosos riscos e
custos politicos, econémicos e também, juridicos, constituidos nos préprios problemas
a que se pretende resolver (CAMPILONGO, 2011, p. 107).

O direito alternativo reflete a tematica da interpretacéo e aplicacao do direito
e 0 molde (des)funcional do sistema juridico, chamando a atengéo para a necessidade
da elevagédo da relevancia e da sensibilidade social do magistrado®. No mesmo

38 “Os exemplos disso sdo variados e paradigmaticos. Geram paradoxos inicialmente nao previstos
pelas boas inten¢des de quem sentencia. O problema é particularmente grave quando estdao em
jogo racionalidades materiais opostas. Uma praxis legislativa ou judicial que sistematicamente
favorega aos locatérios pode produzir, como resultado indesejado, um aumento dos precos dos
alugueres ou uma restricdo da oferta de iméveis para locacao. A tolerancia administrativa ou judicial
para a ocupac¢ao de areas de prote¢do de mananciais por grupo sem-teto pode redundar na poluicao
da agua a ser utilizada por toda a populagao. A defesa cega e intransigente do meio ambiente pode
provocar o desemprego. Dito de outro modo: a busca de maior igualdade, paradoxalmente, provoca
novas desigualdades. O judiciario ndo esta habilitado, nem tedrica nem operacionalmente, para lidar
com essa contingéncia. Além disso, nesses casos, os efeitos imprevistos e indesejados ocorrem
somente apos a tomada de decisao, quando o juiz ja ndo tem nenhuma responsabilidade ou controle
sobre o caso (salvo raras excegdes, como nas questdes ambientais, em que a coisa julgada tem
caracteristicas particulares). E natural que se coloque a davida sobre a competéncia do juiz ou dos
tribunais em geral para lidar com essas questdes” (CAMPILONGO, 2011, p. 107-108).

39 “A critica juridica talvez tenha pecado ndo tanto por assumir uma grande abertura para com as
demandas provenientes da sociedade civil (neste caso sempre filtradas e interpretadas a partir dos
grandes principios constitucionais), mas sim por colocar-se menos como uma resposta a crise de
legalidade e mais como uma alternativa dos limites da legalidade. Num momento de
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sentido esta o apelo direto ao senso comum popular da justica*®. Em ambas os
destaques, nao se pode ignorar o fato de que a magistratura tem o fundamento de
sua legitimidade ndo no processo politico, mas sim na processualidade a que se
submetem suas decisdes. A submissao da decisao juridica a processualidade podera
ser indicada por rotulagbes, tais como: racionalidade formal, legitimagdo pelo
procedimento, o esquematismo binario. Independentemente, a importancia concentra-
se no reconhecimento de que o Judiciario enfrenta dificuldades estruturais maiores do
que as do sistema politico, na mensuracao de preferencias sociais, especialmente na
garantia do direito das minorias. O sistema juridico ndo podera atropelar, para tanto,
regras elementares da democracia, como o0 respeito a oposi¢cdo, as garantias do
contraditério e do devido processo legal, ou seja, ele devera garantir, funcionalmente,
a manutencdo das altas taxas de contingencia e complexidade inerentes as
sociedades modernas (CAMPILONGO, 2011, p. 118-119).

A revalorizacao da legalidade nao implica retornar ao posicionamento do juiz
como, ora considerado na Franca pds-revolucionaria, a “boca da lei”. Nao implica
também em fundar a atividade judicial no exclusivo saber legal-racional. A
neutralizagéo do judiciario significa manter sua funcionalidade como o garantidor de
uma efetiva continuidade do direito do cidaddo (CAMPILONGO, 2011, p. 115-116).

constitucionalizagdo democratica, revalorizar a legalidade assume importancia vital. Especialmente
guando se tem em mente a necessidade de conferir eficacia plena aos direitos emergentes da atual
Carta e controlar a moralidade na implementagao das politicas publicas. Nesses dois campos, a
possibilidade de confrontagdo do Judiciario com os demais poderes € bastante elevada. [...]Tudo
isso confere grande relevancia politica ao Judiciario e redimensiona o equilibrio de poderes.
Aumenta muito a evidéncia publica do Judiciario, o que Ihe pode conferir uma nova reserva de
eficacia, credibilidade e responsabilidade social. Entretanto, essa excessiva e quase inevitavel
exposi¢ao publica do magistrado porta consequéncias indesejaveis, que vao de uma personalizacao
da atividade judicial (o juiz-heréi) a uma expansdo da discricionariedade judicial e uma
instrumentalizacao politica de um poder neutro (indiferente ao circuito de legitimacao eleitoral). Falta
a critica juridica, paradoxalmente, autocritica diante dessa nova gama de possibilidades e limites”
(CAMPILONGO, 2011, p. 115)

40 “A critica juridica, ao exponenciar a natureza politica da atividade judicial, perde a dimenséo dos
limites estruturais do sistema juridico. Acaba por confundir a posigao de centralidade dos tribunais
no interior do sistema juridico — centralidade conferida em relacdo a prépria legislacdo, dada a
grande capacidade de criagdo jurisprudencial do direito — com uma impossivel supléncia judicial da
atividade politica. Os tribunais ndo tem capacidade nem legitimidade — nas atuais condigbes de
complexidade, diferenciacdo e evolugdo do sistema juridico — para valer-se de procedimentos
decisérios similares aqueles utilizados pelo sistema politico. Ou operam em consonéncia com as
exigéncias de especializagédo, autonomia e profissionalizacdo que lhes impée o sistema juridico, ou
caminham para um voluntarismo autoritério que tenderd, a curto prazo, a solapar as condigdes ainda
titubeantes de afirmacéo de uma verdadeira independéncia judicial entre nés (CAMPILONGO, 2011,
p. 118).
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4.4 EMBASAMENTO PARA OBSERVACAO COMPLEXA E SISTEMICA DOS
FENOMENOS

A teoria de Niklas Luhmann caracteriza e define o sistema juridico
funcionalmente diferenciado, baseando-se em conceitos e significacées estabelecidos
anteriormente no paradigma da complexidade, especialmente explicado por Edgar
Morin (2011), e na teoria sistémica geral. Sdo esses embasamentos que serdo
explanados a seguir e situam-se como ultima tematica do presente estudo nao por
acaso, mas porque a posterioridade da alocacao desta tematica geral permite mais
facilmente, a conferéncia e verificacao relacional entre a teorizacao geral dos sistemas
e do pensamento complexo, e a teorizacdo luhmanniana dos sistemas.

A nitida percepcao a respeito dos significados desenvolvidos pelo paradigma
do pensamento complexo, por meio da obra de Edgar Morin (2011), bem como das
linhas caracterizadoras da teoria geral dos sistemas permite a assimilacdo da
constelagdo sistémica como observador do sistema juridico, conflito e justica no

pensamento de Luhmann.
4.4.1 Edgar Morin: introducao ao pensamento complexo

O pensamento é capaz de dissipar a desordem e obscuridade, impondo
organizacao e clareza, revelando as leis que governam cada setorizagcao da vida. Por
muito tempo acreditou-se que a missdo do conhecimento era dissipar a aparente
complexidade dos fendbmenos a fim de revelar a ordem simples que eles obedecem.
No entanto, os modos simplificadores de conhecimento acabam por mutilar as
realidades ou fenbémenos aos quais se destinam. Insurge a problematizagéao
relacionada ao entendimento da complexidade de modo nédo simplificador (MORIN,
2011, p. 5).

A palavra complexidade nao comporta uma nobre heranca filosofica, cientifica
ou epistemolégica. Ela, contrariamente, suporta a carga semantica da confusao,
incerteza e desordem. Sua definicdo nao fornece uma elucidacao clarificadora, e
indica ser o complexo, aquilo que nao pode ser reduzido a uma lei ou a uma ideia
simples. A complexidade é uma palavra que indica problema, e nao, solucao (MORIN,
2011, p. 6).
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A necessidade do pensamento complexo insurge das limitacdes,
insuficiéncias e caréncias do pensamento simplificador. O desafio da complexidade
esta contido no questionamento a respeito da existéncia de diversas complexidades
coexistindo unificadamente num complexo de complexos e na metodologia capaz de
resolvé-lo. Os fenbmenos ndo sado simples, sdo emaranhados de informacdes
(MORIN, 2011, p. 6).

O pensamento simples é bastante segmentado e direto, é parte de um
pensamento desunido de seu sentido e de sua importancia. Ele nao é
necessariamente verdadeiro, justamente ante ao processo de simplificacdo e da
tentativa de se apropriar da realidade. O pensamento complexo se suporta na ordem,
clareza e exatidao no conhecimento, aproximando-se da realidade (MORIN, 2011, p.
6).

Existem duas ilusdes que, necessariamente, precisam ser desfeitas a fim de
que nao haja desvio da mente quanto ao foco do pensamento complexo. A primeira
ilusdo diz respeito a crenca de que a complexidade conduz a eliminacdo da
simplicidade. A segunda ilusdo, contrario sensu, € aquela que confunde a
complexidade e a completude. A complexidade surge onde o0 pensamento
simplificador falha, integrando em si todos 0s mecanismos que permitem a ordem,
clareza, distincéo e precisao ao conhecimento. O pensamento simplificador desintegra
a complexidade do real, a pensamento complexo integra os variados modos de
pensar, recusando-se quanto as consequéncias redutoras, unidimensionais e
ofuscantes da simplificacdo que considera como reflexo do que ha na realidade. O
pensamento complexo aspira o conhecimento multidimensional, ambicionando as
articulacbées entre o0s campos disciplinares desmembrados pelo pensamento
disjuntivo, no entanto, ndo ignora que a completude do conhecimento é impossivel de
ser alcancada (MORIN, 2011, p. 6-7).

Um dos axiomas da complexidade é a impossibilidade da onisciéncia. Esse
axioma implica nos principios de incompletude e da incerteza, mas também no
principio do ndo isolamento das causas distinguidas pelo pensamento*'. Portanto, o

pensamento complexo suporta a constante tensdo entre a aspiragdo a um saber

41 “Portanto, todas as coisas, sendo causadas e causantes, ajudadas e ajudantes, mediata e
imediatamente, e todas entretendo-se por um lago natural e insensivel que liga as mais afastadas e
as mais diferentes, considero impossivel conhecer as partes sem conhecer o todo, ndo mais que
conhecer o todo sem conhecer particularmente as partes” (PASCAL, Blaise. Pensamentos: Artigo
XVII. Conhecimento geral do homem. Edicao eletrénica: Ed Ridendo Castigat Mores).
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fragmentado, ndo compartimentado, ndo reduzido e o reconhecimento do inacabado
e da incompletude inerente ao conhecimento (MORIN, 2011, p. 7).

Morin (2011, p. 7), a respeito da palavra complexidade, esclarece que a
mesma chegou até ele no final dos nos 1960 “através da teoria da informacao, da
cibernética, da teoria dos sistemas, do conceito de auto-organizacado” tornando-se o
macroconceito capaz de interligar o problema relacional entre o I6gico, o racional e 0
empirico.

Logo, o pensamento complexo busca o conhecimento multidimensional,
partindo do principio de que a obtencdo de conhecimento por completo é de
impossivel alcance. Ele deseja a obtencdo de um saber ndo fragmentado, néao
redutor, que reconhece o conhecimento na condicdo de inacabado, incompleto,
oferecendo a este a possibilidade de ser questionado, interrogado e reformulado,
considerando as verdades denominadas profundas, mesmo contrarias umas as
outras, como complementares, sem deixarem, no entanto, de serem contrarias
(MORIN, 2011, p. 7).

O carater mutilador da organizacdo do conhecimento que nao reconhece e
nao apreende a complexidade do real, pode ser denominado de inteligéncia cega.
Todo o conhecimento opera por selecédo e rejeicdo de dados significativos: separa
(distingue ou desune) e une (associa, identifica); hierarquiza (o principal, 0 secundario)
e centraliza (em fungdo de um nucleo de nogcdes mestras). Essas respectivas
operacdes sao norteadas por principios légicos de organizagcao do pensamento e
principios ocultos, na qual ndo se tem consciéncia e que governam a visdo de mundo
de cada individuo. A inteligéncia cega € uma patologia do saber, ao operar pelo
principio da disjuncdo, da reducao e da abstracdo: o paradigma da simplificacao
(MORIN, 2011, p. 9).

42 “Desde meus primeiros livros confrontei-me com a complexidade, que se tornou o denominador
comum de tantos trabalhos diversos que a muitos parecem dispersos. Mas a palavra complexidade
mesmo ndo me vinha a mente. Foi preciso que ela chegasse a mim, no final dos anos 60, através
da teoria da informacao, da cibernética, da teoria dos sistemas, do conceito de auto-organizagao,
para que emergisse sob minha pena, ou melhor, sobre meu teclado. Ela entdo se desvinculou do
sentido comum (complicacao, confusdo) para trazer em si a ordem, a desordem e a organizacao, e
no seio da organizagdo o uno e os multiplos; essas nogodes influenciaram umas as outras, de modo
ao mesmo tempo complementar e antagdnico; colocaram-se em interacao e em constelacao. O
conceito de complexidade formou-se, cresceu, estendeu suas ramificagdes, passou da periferia ao
centro do meu discurso, tornou-se macroconceito, lugar crucial de interrogagées, ligando desde
entdo a si o n6 gordio do problema das relagdes entre o empirico, o I6gico e o racional” (MORIN,
2011, p. 7-8, grifo nosso).
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A complexidade do pensamento insurge apds o primeiro passo caracterizado
no abandono da inteligéncia cega para a tomada de consciéncia. Para tanto,
primeiramente faz-se mister a compreensao a respeito da simultaneidade entre a
producao de conhecimentos pautados em verificacoes cientificas (empiricas e l6gicas)
€ a ocorréncia com o consequente avango do erro e da ignorancia. O erro nao provém
de si mesmo, mas sim da sistematizacao das ideias por meio de ideologias e teorias
tidas como mecanismo de organizacdo dos saberes unida ao obscurantismo
intrinseco ao desenvolver cientifico e ao desconhecimento na utilizacdo da
racionalidade. Como consequéncia, exemplifica-se o desequilibrado desenvolvimento
dos conhecimentos tecnolégicos (MORIN, 2011, p. 9).

A organizagao do conhecimento encontra sua problematica na pontualidade
da diferenciagao, ou seja, forma de selecédo de dados considerados significativos e na
simultanea exclusdo ou rejeicdo de dados ndo significativos. E a diferenciacdo que
proporcionara a separagao, centralizagdo e hierarquizacdo do saber e a posterior
unidade dos dados selecionados. A acao selecionadora encontra embasamento nos
principios de organizagao do pensamento denominados “paradigmas”, conceituados
como principios ocultos que governam nossa visdo das coisas e do mundo sem que
tenhamos consciéncia disso (MORIN, 2011, p. 10).

O paradigma da simplificacdo, desenvolvido por René Descartes abarca os
principios da disjuncao, redugao e abstracao controlou o pensamento ocidental desde
o século XVII, separando o sujeito pensante do seu objeto de estudo (coisa
entendida), e a ciéncia da filosofia, definindo como verdadeiro tdo somente o que €
claro, evidente, capaz de configurar o préprio pensamento disjuntivo (MORIN, 2011,
p. 11).

A disjuncao rareou as comunicagfes entre o conhecimento cientifico e a
reflexao filosofica, privando a ciéncia de qualquer possibilidade de conhecer e refletir
sobre si mesma, ou mesmo de se conceber cientificamente. Mais ainda, o principio
de disjuncao isolou radicalmente uns dos outros os trés grandes campos do
conhecimento cientifico: a fisica, a biologia e a ciéncia do homem. A maneira de
soluciona-la fora uma outra simplificacdo, qual seja, a reducdo do complexo ao
simples (redug&o do biolégico ao fisico, do humano ao biolégico) (MORIN, 2011, p.
11).

A hiperespecializagcao proporcionou o despedacar e fragmentar do tecido
complexo das realidades, creditando ao corte arbitrario operado no real, o proprio real.
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A idealizacdo do conhecimento cientifico classico era a descoberta, oculta na
complexidade aparente dos fenébmenos, de uma ordem perfeita legiferando uma
maquina perpétua (o cosmos), ela propria feita de microelementos (os atomos)
reunidos de diferentes modos em objetos e sistemas. Necessariamente, este
conhecimento baseava seu rigorismo e sua operacionalidade na medida e no calculo;
no entanto, a matematizacao e a formalizacdo desintegraram os seres e 0s entes para
considerar como Unicas realidades as foérmulas e equagdes que governam as
entidades quantificadas. O paradigma da simplificacdo, em sintese, acarreta a
incapacidade de conceber a ideia da conjuncdo do uno e do multiplo, alcangando
apenas a unificacao abstrata ao anular a diversidade ou justapondo a diversidade sem
conceber a unidade (MORIN, 2011, p. 11-12).

Considera-se patologias do processo de simplificacdo: a inteligéncia cega, da
hipersimplificagéo do real; o idealismo, que oculta a realidade e se considera a unico
real; a teoria, que esta voltada para o dogmatismo, para o doutrinismo; a razdo, que
encerra o real em um sistema de ideias coerentes ignorando a agao dialdgica da
racionalidade (MORIN, 2011, p. 11-12).

A reducao do complexo ao simples fora resposta solucionadora ao principio
disjuntivo, a simplificacdo ocasionadora de uma inteligéncia cega. Morin (2011, p. 12)
pontua que “a inteligéncia cega destrdi os conjuntos e as totalidades, isola todos os
seus objetos do seu meio ambiente. Ela ndo pode conceber o elo inseparavel entre o
observador e a coisa observada”.

A visao unidimensional € mutiladora posto que propicia a incapacidade de
conceber a complexidade da realidade antropossocial, em sua microdimensao (o
homem) e em sua macrodimensao (a humanidade), conduzindo a incontaveis
problematizagdes (MORIN, 2011, p. 13).

Neste contexto insurge a necessidade do pensamento complexo,
desenvolvedor do paradigma substitutivo as ideias de disjuncdo, reducdo e
unidimensionalizagdo e alocador da distincdo/conjuncao — distinguir sem disjungir,
associar sem identificar ou reduzir (MORIN, 2011, p. 15).

A complexidade possui duas faces conceituais. Em uma face, a complexidade
€ um tecido (significando aquilo que é tecido junto) de constituintes heterogéneas
inseparavelmente associadas que aloca o paradoxo do uno e do multiplo. Noutra face,
a complexidade é efetivamente o tecido de acontecimentos, acdes, interagdes,



82

retroacoes, determinagdes, acasos, que constituem o mundo fenoménico (MORIN,
2011, p. 13).

Exibindo a formatacdo do emaranhado, do inextricavel, da desordem e da
ambiguidade, a complexidade necessita do conhecimento capaz de ordenar os
fenbmenos, rechagando a desordem, afastar o incerto, isto é, apto a selecionar os
elementos da ordem e da certeza, precisar, clarificar, distinguir e hierarquizar. Todas
essas, consideradas, operacoes, necessarias a inteligibilidade, no entanto incorrem
no risco eliminar os outros aspectos da complexidade, recorrendo ao erro da
simplificagdo (MORIN, 2011, p. 13-14).

O desenvolvimento da ciéncia fisica, até entdo revelador da impecével ordem
do mundo, da lei e constituicdo atdmica, de um determinismo absoluto, revelou a
complexidade do real na descoberta do principio de degradacao e desordem que rege
o universo fisico, bem como na extrema complexidade da microfisica. A particula
revelou-se no ilimitado de suas fronteiras, o universo descortinou-se num processo de
desintegracdo e organizacao simultdneas. Evidentemente que os fendbmenos
antropossociais nao poderiam responder a principios de inteligibilidade menos
complexos do que estes requeridos desde entdo para os fendémenos naturais (MORIN,
2011, p.14).

A dificuldade do pensamento complexo relaciona-se ao enfrentamento do
emaranhado das inter-retroacées. Algumas ferramentas conceituais e principios
especificos podem proporcionar o enfretamento dessa problematica e possibilitam o
paradigma da complexidade. Sem duvida, a substituicdo do paradigma da disjuncao,
reducdo, unidimensionalizacao, pelo paradigma da distingdo-conjuncgao € ferramenta
capaz de distinguir sem disjungir, de associar sem identificar ou reduzir. Este
paradigma, destaca Morin (2011, p. 15) “traria em si o principio do Unitas multiplex,
gue escapa a unidade abstrata do alto (holismo) e do baixo (reducionismo)”.

Por meio de uma mudanca paradigmatica torna-se possivel buscar a unidade
da ciéncia e a teoria da mais alta complexidade humana excluindo o antagonismo que
esmaga a diferenca na unidade simples e que oculta a unidade porque sé vé a
diferenca, associando-os em suas respectivas verdades (MORIN, 2011, p.17-18).

A teoria da complexidade apoia-se, inicialmente, e avanca a partir das
concepgoes tedricas dos sistemas, da organizacao, da informacéo e da cibernética.
Ela considera que o conhecimento ndo se reduz a incerteza (a informacao);

compreende incertezas, indeterminacdes e fendmenos aleatérios como o progresso
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do conhecimento (sistema aberto); a concepc¢ao do conhecimento esta associada aos
pressupostos da organizagdo, da auto-organizacao e da desordem; compreende o
mundo como horizonte de realidades mais vastas; reconhece a sociedade, o
conhecimento, o ser humano como um sistema aberto; o sujeito e 0 mundo interagem
e se desenvolvem, reconhecem-se como um sistema aberto de interagdes e
revitalizagdo (MORIN, 2011, p. 19-21).

A teoria sistémica surgiu determinado todos os elementos, desde o atomo até
a galaxia, como um sistema. Ela ofertou um rosto incerto ao observador externo e
revelou trés faces e trés direcées contraditorias: a primeira caracterizada no sistema
fértil no qual esta intrinseco um principio de complexidade; a segunda assinalada no
sistema incerto, sem grandes fundamentacoes, baseado em repeticdes de algumas
verdades nao operacionalizaveis; a terceira assinalada no sistema que transforma-se
em seu contrario via operacao redutora da analise. (MORIN, 2011, p. 22).

Aproximando-se da teoria mecanicista e da cibernética quanto a sua
estruturacao, a teoria sistémica alocou em seu centro a unidade complexa, o todo, em
um nivel transdisciplinar. O conceito de sistema aberto, originado na termodinamica,
permitiu uma ampliacdo da analise, quanto a relacdes espaciais (externo e interno).
Como consequéncia dessa ampliacdo, possibilitou pontuacdo de que as leis de
organizacdo da vida ndo sao de equilibrio, mas de desequilibrio, recuperado ou
recompensado, de dinamismo estabilizado, e que a inteligibilidade do sistema deve
ser encontrada, ndo apenas no préprio sistema, mas também na sua relacdo com o
meio ambiente, caracterizando-se esta relagdo nao como uma simples dependéncia,
mas como constitutiva do sistema. Portanto, a realidade faz-se no elo e na distingéo
entre o sistema aberto e seu meio ambiente (MORIN, 2011, p. 22).

O sistema obrigatoriamente necessita fechar-se ao mundo exterior a fim de
manter suas estruturas e seu meio interior, evitando sua desintegracdo. Mas é sua
abertura que permite o fechamento. H4 uma relagéo indissoltvel entre a manutencao
da estrutura sistémica e a mudanca de seus constituintes. O elo entre sistema e
ambiente é absolutamente crucial, de modo que o sistema sO6 podera ser
compreendido de nele houver a inclusdo do meio ambiente, que lhe €, a0 mesmo
tempo, intimo e estranho, integrativo e exteriorizado. A abertura do sistema abre
portas a sua evolucao, possibilitando saltos organizacionais, a prépria superacao do
sistema por um metassistema (MORIN, 2011, p. 22).
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Sao problemas da complexidade a légica e 0 molde organizacional, que
podem coloca-la novamente na simplificacéo. A importancia esta no caminho, néo do
simples para o complexo, mas do complexo para uma mais elevada complexidade,
sabendo-se que o simples é apenas um momento, um aspecto entre varias
complexidades. O pensamento complexo supde o mundo como um horizonte de um
ecossistema e reconhece o sujeito como um ser pensante - desenvolvimento da
complexidade auto organizadora. O mundo esté no interior de nossa mente, que esta
no interior do mundo. Sujeito e objeto nesse processo sao constitutivos um do outro e
inseparaveis por meio de um sistema auto organizado —ecossistema. Este sujeito se
reconhece no ecossistema e deve ser integrado em um metassistema (horizonte de
realidades mais vasto). Portanto, o sujeito deve permanecer aberto, desprovido de um
principio decidibilidade nele proprio, assim como o objeto deve permanecer aberto, de
um lado sobre o sujeito, de outro lado sobre seu meio ambiente, que por sua vez, se
abre necessariamente e continua abrir-se para além dos limites de nosso
entendimento. Na relagdo com o mundo, com ecossistema social, 0 conhecimento
chega a uma incerteza irredutivel, uma brecha intransponivel no acabamento do
conhecimento. Sempre aparecera, partindo da relacdo com o metassistema, um novo
conhecimento, e com ele incertezas e o desconhecido (MORIN, 2011, p. 68).

Neste contexto, Morin defende que a epistemologia é o lugar da incerteza e
da dialdgica e que ha uma revitalizacdo dos pressupostos teéricos, em que todo o
progresso no conhecimento opera-se necessariamente pela quebra e ruptura dos
sistemas fechados, que ndo trazem em si mesmos uma atitude de superacdo. As
teorias exigem uma metodologia simultaneamente aberta (que integra as antigas) e
especifica (descricdo das unidades complexas). A ciéncia, é vista como
transdisciplinar. Trata-se de incluir o acaso, a inventividade, a criatividade. A nova
ciéncia deve ser adequada ao objeto e ndo contrariamente (MORIN, 2011).

Ha modos de complexidade manifestacdo da complexidade, tais como a
comodidade, a desordem e contradicido logica. Mas, a complexidade nao pode ser
confundida com a completude e com a complicacdo. A complexidade leva a
inseguranca, a aspiracdo da completude, mas ndo podera alcancar a totalidade do
saber. A complicacdo € um elemento constituinte da complexidade, caracterizando-se
pela confusdo extrema das inter-retroagées (MORIN, 2011).

Outro aspecto importante a ndo ser confundido é a significacao entre razao,

racionalidade e racionalizacdo. A razdo é um dos instrumentos racionais permite
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conhecer do universo complexo, € o aspecto l6gico que corresponde a visdao coerente
dos fendmenos, das coisas e do universo. A racionalidade € o didlogo incessante entre
0 espirito que cria estruturas légicas e as aplica no dialogo com o mundo real. A
racionalizacdo consiste no querer encerrar 0 mundo em um sistema coerente. Nao
existe fronteira entre a racionalidade e a racionalizacédo. O ser humano apresenta uma
tendéncia que seleciona favorecimentos. No contexto do pensamento complexo faz-
se mister desenvolver-se ndo somente a critica, mas a autocritica contra a supremacia
da razao, partindo de um didlogo permanente com a coeréncia (MORIN, 2011).

Sao trés os principios interligados que desvendam a complexidade. O
principio dialégico permite manter a dualidade no seio da unidade, associando ao
mesmo tempo termos complementares e antagdnicos, como por exemplo, a ordem e
a desordem. O principio da recursao organizacional indica a ideia recursiva como
aquela que esta em ruptura com a ideia linear de causa e efeito, de produto e produtor,
de estrutura e superestrutura, ja que tudo o que € produzido retorna ao que se produz,
num ciclo auto-constitutivo, auto-organizador e autoprodutor. O principio
hologramatico perpassa a ideia de que ndo apenas a parte estad no todo, mas o todo
estd na parte, imobilizando o espirito linear, pois o movimento produtor do
conhecimento se enriquece através do conhecimento das partes pelo todo e do todo
pelas partes (relacdo antropossocial). O paradigma da complexidade, é, por
conseguinte, uma tarefa cultural, histérica, profunda e maltipla (MORIN, 2011).

No processo da complexidade, a acao se perfaz como uma escolha, uma
aposta aleatéria e incerta, requerendo reflexdo sobre a sua prépria complexidade,
justamente por ser 0 pensamento da complexidade, um desafio. A partir do momento
em que o sujeito empreende uma agao, a mesma comecga a escapar quanto as suas
intencoes, diante das interacdes com o meio. A agao € estratégia que parte de uma
decisao inicial e depara-se com um determinado numero de cenarios que poderao ser
modificados segundo as informacgdes e os imprevistos. A palavra programa opde-se a
estratégia. O programa é utilizado em situacdes estaveis porque nao inova. Faz-se
necessario a utilizacdo de fragmentos de agcbes programadas para que se esteja
preparado para a estratégia no aleatério (MORIN, 2011).

Considera-se o0s seres humanos, a sociedade e as instituicbes
simultaneamente como maquinas triviais e nao triviais. A ndo trivialidade indica que
nem todos os comportamentos sao previsiveis, e a trivialidade, contrariamente, a

previsibilidade comportamental. A importancia reside nos momentos de crise, em que
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a maquina se comporta de modo imprevisivel, ocasionado um acréscimo de
incertezas. As desordens ameagam e as regulamentacdes falham, sendo necessario
o0 abandono dos programas, que geralmente, consistem em antigas solucdes. A
estratégia e capacidade de elaborar novas solucbes ganha importancia. O
pensamento complexo nao recusa a clareza, a ordem e o determinismo, mas os
considera insuficiente, pois sabe que a descoberta, o conhecimento e a acdo nao
podem ser programados. O alerta ao novo € o ponto de partida para uma acao mais
rica e menos mutiladora (MORIN, 2011).

A complexidade pode ser explicada por exemplos hodiernos, pela perspectiva
cotidiana. A comparagdo, metaforicamente, da complexidade da tapecaria, com
diversos tipos de fios, a uma organizacao onde cada um, de forma sintética, concorre
para o conjunto, & exemplo. A tapecaria € mais que a soma dos fios que a constituem,
isto é, o todo é mais que a soma das partes. No seu conjunto, a tapecaria inibe a
expressao da qualidade dos fios, ou seja, o todo € tdo menor que a soma das partes.
O todo da tapecaria é mais e menos que a soma das partes. A visdo simplificada
identificaria a parte, no todo. Em contrapartida, a visdo complexa diz que ndo somente
a parte esta no todo, mas o todo esta na parte (MORIN, 2011, p. 85).

A partir da supracitada ilustracdo, sdo apresentadas e constatadas varias
etapas da compreensdo da complexidade: a) o todo € mais que a soma das partes,
pois existe a interacdo com o contexto e a reacao desta interacédo; b) em contrapartida,
em algumas situacdes o todo € menor que a soma das partes, isto se da quando cada
uma das partes ndo consegue atuar em seu pleno potencial; ¢) a complexa conclusao
gue o todo pode ser mais ou menos a soma das partes dentro da organizacao e papéis
que se apresentam (MORIN, 2011, p. 85).

Destaca-se também, o problema da causalidade, aplicavel a todas as
organizacdes complexas, como as empresas ou a sociedade. A causalidade implica
na producao e autorreproducao em concomitancia, ou seja, o produtor é seu proprio
produto (MORIN, 2011, p. 86).

A causalidade linear aborda o conceito de que uma determinada matéria-
prima trabalhada, gera um dado objeto, ou seja, uma causa produz determinados
efeitos. A causalidade circular retroativa destaca que efeitos causados geram novas
entradas no sistema, na forma de dados ou materiais. A causalidade recursiva aborda
a impossibilidade de dissociagéo entre produto e produtor em um continuo espiral, no
qual se observa que o produto é produtor do que o produz. (MORIN, 2011, p. 87).
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Sujeito e meio séo interdependentes no processo de producao e reproducéo,
de auto-organizacao e autoproducao. A organizacao corresponde a uma mistura de
ordem e de desordem, sendo impossivel o seu afastamento do incerto, do imprevisto
e da desordem. Em um universo em que imperasse a pura ordem, ndo haveria
inovacdo e evolucdo. Em contrapartida, em um universo em que reinasse a pura
desordem, ndo haveria estabilidade para se buscar a organizacdo. A desordem se
constitui como uma resposta inevitavel ao carater sistematico, abstrato e simplificador
da ordem. O equilibrio esta na degeneracao (degeneracao) e na busca constante pela
regeneracao (ordem) (MORIN, 2011).

A aspiracdo a totalidade é uma busca intensa da verdade, e ao nos
depararmos com a impossibilidade da totalidade que é simultaneamente verdade e
nao verdade. A complexidade é o desafio e ndo a resposta. O pesquisador precisa
estar distanciado do mundo exterior e também de seu préprio conhecimento,
favorecendo o sistema aberto com o universo. E necessario o esclarecimento de que
o conceito de complexidade encontra-se no @amago da relagao entre o simples e o
complexo, dado seu carater simultaneamente antag6nico e complementar (MORIN,
2007, p. 97).

No tocante aos conceitos de ruido, informacdo e conhecimento, que
interagem de forma a reforgar o entendimento da complexidade, o novo nédo se reduz
ao ruido, ja que é preciso existir o potencial de auto-organizagcao para se perceber a
aleatoriedade gerada. A informacao por sua vez, deve ser considerada como fisico —
bio —antropolégica, por somente ter surgido com os seres vivos. O conhecimento —
gue nao conhece a si préprio — é considerado organizador por pressupor uma relacéo
aberta e fechada entre o conhecedor e o conhecido — a mente, por mais esperta que
seja, nada sabe a respeito do cérebro que depende, sé podendo conhecé-lo, por
meios externos, os meios da investigacao cientifica (MORIN, 2011, p. 111).

O pensamento complexo ndo esta em oposicao ao pensamento simplificado,
mas em incorporacao. O paradigma da complexidade, inclusive, pode ser descrito de
modo tao simples quanto o paradigma da simplicidade. Os principios de ordem e
desordem, de separacao e unido, de autonomia e dependéncia, que por vezes Sao
complementares, concorrentes ou antagonicos, devem articular-se uns aos outros. O
pensamento complexo é essencialmente, o pensamento que incorpora a incerteza e
€ capaz de conceber a organizacao, de contextualizar e globalizar, mas pode, ao

mesmo tempo, reconhecer o que € singular e concreto. Nao se abandonaram o0s
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principios da ciéncia classica, mas eles foram integrados de um modo mais amplo e
rico. Também n&o ha a pretensao de imposicao do holismo global e do reducionismo
sistematico, mas sim de vinculacao do concreto das partes a totalidade (MORIN, 2011,
p. 62 e 76).

A definicdo do direito como um conjunto de regras é estreita, impedindo o
entendimento de sua complexidade. Sendo um sistema juridico estruturado por
combinacoes, o direito € fruto de revolucdes, de interacdes entre ideias, pessoas,
normas. Por conseguinte, a visdo tradicional que sustenta a evolucdo gradual do
direito merece reflexdo e evidencia um paradoxo, uma vez que um dos maiores
objetivos do direito € garantir a estabilidade e a seguranca juridica (BECHARA, 2015,
p. 168).

Conhecer o Direito e produzir conhecimentos sobre o objeto Direito pressupde
um conhecimento interrelacionado ou interdisciplinar. Restaria apenas um discurso
tautolégico se o Direito, enquanto saber, fosse identificado ao seu componente formal,
isto €, a norma. A norma é parte constitutiva do Direito, sem a qual ele nao existe, mas
este ndo se restringe a sua limitagao formal. O direito € também um ente social que
se funda na prépria praxis humana (RODRIGUES; GRUBBA, 2012).

A pesquisa cientifica do Direito ndo pode se limitar a problematizacdo das
normas juridicas, como se elas ndo emergissem da sociedade e gerassem
consequéncias na sociedade. Se o discurso do Direito é formal, mas, comporta os
elementos social, politico, econdmico, cultural e ambiental contextualizados no tempo
e no espago, a pesquisa no e do Direito deve dialogar com essas dimensdes
(RODRIGUES; GRUBBA, 2012).

Ainda que uma pesquisa tenha por objeto a problematizagdo de uma norma
ou de um cddigo normativo ela ndo pode ela ser considerada cientifica se deixar de
ter correspondéncia com a sociedade. Isso porque, sendo a dimensao normativa do
Direito um produto social abstrato, ela é criada especialmente para dar respostas aos
problemas da sociedade (RODRIGUES; GRUBBA, 2012).

A epistemologia da complexidade, proposta por Edgar Moran, possibilita a
utilizacdo do pensamento complexo para se fazer pesquisa cientifica na area do
Direito. Sendo o Direito sistema social, a pesquisa cientifica nessa area € possivel
tomando como principio a epistemologia da complexidade, permitindo uma andlise
complexa do Direito, na sua relagcao com a sociedade, com a politica, com a economia.
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O Direito € um fenémeno complexo e a pesquisa do e no Direito deve ser igualmente
marcada pela complexidade (RODRIGUES; GRUBBA, 2012).

4.4.2 Metodologia sistémica

A metodologia cartesiana ao se separar um todo em suas partes constituintes,
promove a perda das relagdes que permeiam e interligam o sistema, motivo pelo qual
a Vvisdo mecanicista mostrou ser inadequada a tentativa de promover o
desenvolvimento do conhecimento cientifico como um processo linear de evolugcéao
(CAPRA, 2012).

Os fenbmenos da sociedade contemporanea interligam-se na vinculagédo do
inicio, fim, causa e consequéncias, € devem ser enfrentados, pois, os desafios
decorrentes dessa vinculatividade, tais como a instabilidade, a incerteza e a
indefinicdo (COLOM, 2004).

No ambiente complexo ndo ha um sentido a ser seguido, mas sim um contexto
em que a certeza, a depender do prisma observatorio, é o caos, fator este considerado
indispensavel nas andlises dos sistemas sociais, bem como nos processos cientificos
das mais diversas areas do pensamento (TRINDADE, 2008).

O solucionar das problematicas cientificas ndo se volta somente para
processos considerados de forma isolada, mas na organizagdo e na unificagdo das
partes/processos, ora considerados como produto da interacdo dinamica das partes.
Frisa-se que o dinamismo é o agente possibilitador de diferentes comportamentos das
partes quando estudadas isoladamente ou no contexto do todo (ALVES, 2012).

A deficiéncia metodolégica analitica para o enfrentamento da realidade
contemporanea fez surgir a necessidade de construgcdo e aplicacdo de novos
paradigmas fundantes do pensamento cientifico capaz de relacionar as expectativas
do ambiente complexo. Dessa necessidade originou-se a no¢cao de conhecimento
sistémico, desenvolvida simultaneamente a diversas disciplinas na primeira metade
do século XX, tendo como pioneiros os bidlogos, que examinavam a concepg¢ao dos
organismos vivos como totalidades integrantes, e os estudiosos da cibernética.
Posteriormente, acresceram-se estudos relacionados a psicologia de Gestalt, a
ciéncia da ecologia, a fisica quantica assim como a psicologia sistémico-familiar, a
administracdo, a gestdo de conhecimento, dentre outros. Portanto, a estrutura de

pensamento integralizado insurge de um movimento de valoragdo dos desafios
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explicativos da sociedade complexa, que, por sua vez, passou a ser desvenda por um
modelo de reestruturacdo do conhecimento, valorando a complexidade e ampliando
sua gama de incidéncia. Essa forma de observacao da realidade denomina-se de
pensamento sistémico. (BAGGENSTOSS, 2018; CAPRA, 1999; TRINDADE, 2008).

O pensamento ou método sistémico, a postura cientifica complexa, examina
0 meio complexo em que a ordem das partes ndo mais determina o todo, mas o todo
€ 0 que determina o sentido contextual das partes, interferindo no racionamento das
mesmas.

Insurge a contextualizacdo em que o funcionalismo dos sistemas ganha
destaque em detrimento da percepcao analitica e da especializacado de certezas. Na
estrutura dos sistemas, as razdes fundantes e motivadoras ndo sao ignoradas, mas
reposicionadas em uma segunda ordem. A atencao primeira volta-se para a funcao e
para as interacdes que o sistema realiza com os demais sistemas, bem como para as
relacdes internas de seus elementos integrantes. A metodologia sistémica nao fixa um
paradigma unico, mas proporciona o vislumbrar holistico e funcional do ambiente. O
modo de percepcdo, a respeito dos os fenébmenos do mundo, é inovado pelo
pensamento sistémico e pretende a solugdo das problematicas altamente complexas,
formatadas de maneira irresolUvel para o método cartesiano. O pensamento sistémico
€ solucionador ao enfatizar mais o todo do que a parte isolada e atomizada e
considerar, em um sistema integrado, todos os elementos influenciadores em
determinado fenémeno, a relacédo entre eles e a circularidade relacional com o todo
(SENGE, 2013; TRINDADE, 2008).

Na verificagdo de um fen6meno deve-se considerar a inclusdo de varidveis
relevantes, ainda que ocasionem uma contradicdo, ou 0 aumento da complexidade ou
a inclusao da subjetividade. Em oposicao a concepgao cartesiana de conhecimento
fragmentado dos objetos que compbéem o todo, o método sistémico prioriza as
relagdes entre os elementos fenomenologicos (SENGE, 2013).

O pensamento sistémico substitui a hierarquia pelo dinamismo em rede,
abandona a causalidade linear tipica do pensamento cartesiano, e adota a
circularidade. A compreensdo de um determinado fenémeno que, até entédo
relacionava-se ao levantamento de dados, ao reconhecimento de padrdes e a
causalidade, passou a ser inspirada na cibernética e na engenharia de controle,
reconhecendo a imprescindibilidade do exame das relacdes circulares e defendendo

que, sem o entendimento de tais relacdes circulares, a compreensao do todo restaria
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limitada. A busca do panorama integral da ocorréncia de determinado fenémeno por
meio dos fluxos circulares, ao invés de consideradas relagdes lineares de causa e
efeito é a proposta do pensamento sistémico que, além disso, percebe a estrutura de
determinado fenébmeno pela primazia de seus processos, responsaveis pelo
estabelecimento de padrées de organizacdo que permitem a materializacdo da
estrutura. Neste ponto destaca-se a teoria da autopoiese, originalmente de Maturana
e Varela, e a teoria das estruturas dissipativas de Prigogine. No intuito do alcance de
uma teoria integradora entre estruturalismo e funcionalismo, destacam-se autores
como Niklas Luhmann, e Jirgen Habermas. Por fim, a evolucdo do pensamento
sistémico restou demonstrada em todas as areas: nas teorias biolégicas e de
engenharia do controle (Talcott Parsons), na teoria cibernética (Prigogine, Habermas),
e também teorias sociolégicas (Luhmann) e psicolégicas (Hellinger)
(BAGGENSTOSS, 2018).

O método que incorpora contradicdes e complexidade caracteriza o
pensamento sistémico como aquele que vislumbra principios basicos de organizacao
adota o equilibrio entre tendéncias opostas (reducionismo e holismo, analise e
sintese). Essa modelagem, consequentemente conduz a andlise de determinado
fenbmeno e a consideracao de todos os fatores relevantes e influentes na verificacao
da ocorréncia do objeto observado. O pensamento sistémico favoreceu a passagem
do comportamento de controle*® para a cooperacao, a influenciacdo e a agdo nao
violenta, aspectos detectados na hip6tese de estudos ecoldgicos que demostram ser
insustentaveis os sistemas humanos hierarquicos movidos pelo controle unilateral e
qgue a postura cooperativa € a que permite a evolugao dos sistemas e da humanidade
(ANDRADE, 2014; MANURANA; VERELA, 2010; NAGLER; 2001).

A formatacéao do raciocinio orientado por caracteristicas sistémicas#, torna-o

capaz de notar, modelar e avaliar as consequéncias das a¢des de modo expandido

43 “Logo, a atitude postulada por Bacon, de dominagao e tortura da natureza com vistas ao seu dominio
e controle, também pode ser encarada como uma atitude ndo sustentavel na relagdo com a
comunidade da vida. Essas percepg¢des implicam a necessidade de uma mudanga da atitude de
dominagdo e controle da natureza, incluindo os seres humanos, para um comportamento
cooperativo e de nado-violéncia, tanto na ciéncia quanto na tecnologia, organizagao e sociedade”
(ANDRADE, 2014, p. 168).

44O pensamento sistémico “[...] resulta em uma maneira de cogitar e modelar a complexidade do
mundo que tem por base processos caracteristicos do paradigma sistémico, que privilegia o todo,
os relacionamentos, a visdo de rede, a légica de causa-e-efeito distantes (circularidade, atrasos), a
consideracdo dos processos dinamicos, o uso da metafora do organismo vivo, a estruturagéo de
conhecimento socialmente construido (epistémico e contextual), a aceitagdo das descricoes
aproximadas e das medidas qualitativas [...], a abordagem intelectual contextualista, uma atitudes
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no tempo e no espaco, permitindo a tripla conceituagdo do pensamento sistémico. Na
primeira conceituagao, o pensamento sistémico pode ser definido como aquele capaz
de perceber o todo de maneira expandida no tempo e no espag¢o. Em uma segunda
conceituacao, pode ser considerado como um processo mental baseado nas ideias
sistémicas de primazia dos relacionamentos, da circularidade, da rede, dos processos
dindmicos e do todo. O terceiro conceito sintetiza-o na arte e disciplina de levar a
mente a contemplar movimentos de religacdo circular produtores de redes
representativas de todos (ANDRADE, 2014, p. 8).

Alves (2012, p. 96) define sistemas como “uma constru¢do mental de uma
organizacao contendo uma colecéo de objetos inter-relacionados perfazendo um todo
(uma unidade) com alguma funcionalidade que o identifica como tal”, destacando-o
como o resultado da construcdo mental de seu observador.

E a percepcdo do observador/pesquisador que constréi o sistema. O
observador é integrado ao contexto observado. A projecédo da analise do observador
destaca os elementos relevantes contidos em um sistema (ALVES, 2012, p. 97).

Sao catalogados na rubrica de sistema, tanto a empresa como 0 organismo
vivo, a depender da intensao perceptiva do observador/pesquisador+, significando,
que a pessoa podera construir o sistema que percebe, a partir de uma colecao de
objetos voltados a uma destinagéo prévia (ALVES, 2012, p. 98).

A Escola Sistémica, adotando o processo de aprendizagem transdisciplinar,
recebeu inUmeros pesquisadores que desenvolveram teorias em inUmeros campos de
conhecimento* (ANDRADE, 2014).

contemplativa e de perplexidade diante do caos e incerteza, resultando em acdo por auto-
organizagdo que adota processo de aprendizagem transdisciplinar, experiencial, construtivista e
generativo” (ANDRADE, 2014, p. 7-8).

45 “Um conjunto de aspectos, resultantes do processo de observagao, é que forma a visdo de mundo
do observador [...]. A reflexdo sobre esses aspectos pode levar o observador, por via da abstracao,
aisolar alguns que lhe paregcam relevantes. Se tais aspectos guardarem relagdes capazes de formar
uma unidade funcional, a inferéncia é imediata: o observador acaba de construir mentalmente um
sistema [...]. Uma visdo de mundo pode conter inimeros sistemas. Todos, entretanto, sao
construgdes mentais que, eventualmente, tentam representar sistemas fisicos. Diz-se
eventualmente porque é possivel construir mentalmente um sistema que ainda ndo existe
fisicamente, podendo mesmo nem vir a existir’ (ALVES, 2012, p. 96; 97-98).

46 Evidenciando que ‘[...Jambos — organismo e empresa — tem estrutura propria e fronteiras
delimitadoras de seus respectivos ambientes. No entanto, a catalogacdo como sistemas s6 é
possivel porque ha a figura do observador. E basta, pois seremos nés (eu, vocé e outro ser humano)
a estuda-los; seremos nés a fazer ciéncia. Uma vez catalogado como sistema, organismo vivo,
empresa, etc., podem ser estudados como tal” (ALVES, 2012, p. 159).

47 Exemplificando pela ordem de autores, construcdes teoéricas, filoséficas e paradigmas: Engenharia
de Controle, Eletrodindmica, Funcionalismo sistémico social (com Talcott Parsons), Teoria Geral
dos Sistemas (por Bertalanffy), Fisica Quantica, Tradi¢cdes filoséficas orientais, Gestalt e Linhas
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O autor Bertalanffy foi o responsavel por promover a estruturacdo da Teoria
Geral dos Sistemas, e especificou que as diretrizes tracadas pela mesma poderiam
aplicar-se a qualquer sistema em geral, independentemente da natureza fisica,
biolégica ou sociolégica. Quando aplicada no campo da Fisica, promove estudos
sobre sistemas de diferentes niveis de generalidade, a considerar: a Teoria da
Relatividade € concretizada em sistemas macros, enquanto a Mecanica Quantica, em
sistemas micros. (ALVES, 2012, p. 160-161).

Portanto, todo fenémeno é passivel de ser analisado pelo prisma sistémico. A
analise sistémica dos fen6menos ocorre no intrinseco do seu contexto, ou seja, a
observacado inexoravel ocorre na estrutura sistémica em que o fendmeno ocorre,
especialmente em relacdo aos sujeitos envolvidos, as regras comunicativas e aos
sistemas vinculados (micro ou macro) (BAGGENSTOSS, 2018, p. 165).

4.4.3 O mecanismo genérico da constelacao sistémica

A constelacdo surge, incialmente, como uma forma de se observar um
determinado sistema, composto por sujeitos e que agem e reagem no ambiente em
razdo de acordos (expressos ou tacitos) que entremeiam a estrutura observada,
ofertando, posteriormente, uma proposta de restauracao dos lacos havidos entre as
pessoas participantes do sistema (BAGGENSTOSS, 2018, p. 165).

A Constelacao Sistémica é o género enquanto técnica de exame de um
determinado sistema social. Sdo espécies dessa técnica ampla: a Constelacédo

sistémicas de psicologia, Dinamica de sistemas pela biologia organismica, Teoria da evolugao de
Darwin, Estruturas Dissipativas de Prigogine, Hipdtese de Gaia, Holismo e Esoterismo, Teoria de
Jurgen Habermas, Ecologia, Teoria do Caos, Matematica da Complexidade, Pensamento Complexo
(com Edgar Morin), Organizacbes Sistémicas Quanticas, em Rede, Teoria das Restrigbes,
Aprendizagem Organizacional, Empresa Viva, Pensamento por Processos, Thinking Design, Teoria
U, Teorias Orgénicas Sistémicas, Sistemas Sociais Autopoiéticos (como em Niklas Luhmann),
Cibernética. (ANDRADE, 2014). “Podem ser citados, ainda, no campo das ciéncias exatas, Alan
Turing (fez um artigo sobre a teoria da morfogénese, em 1952, mais tarde desenvolvida por Rupert
Sheldrake, médico que desenvolveu a referida teoria); no campo das ciéncias naturais, o ja
mencionado Bertalanffy, Barbara Ann Brennan (astrofisica da NASA, que estudou o campo
energético humano); no campo das ciéncias humanas, teorias médico-psicanalistas, com Wilhelm
Reich (professor de Barbara Brennan, médido e psicanalista); no campo das ciéncias humanas,
teorias filosoficas de Frijot Capra, Maturana e Varela (inicialmente considerados no campo da
biologia), Edgar Morin, Pedro Demo; teorias da psicologia, como Redes sociais significantes,
Psicologia social, Psicologia sistémica; no campo das ciéncias sociais, na Administragdo, como
Peter Senge. No campo das ciéncias sociais aplicadas, também ha autores que trabalham,
especificamente o Direito, no viés sistémico. Tem-se assim, por exemplo, Norberto Bobbio, ao
teorizar sobre a coeréncia e a compatibilidade do sistema juridico; e os ja mencionados Jirgen
Habermas e Niklas Luhmann” (BAGGENSTOSS, 2018, p. 162).
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Organizacional (sistema empresarial); a Constelacdo Familiar (sistema familiar). A
aplicacdo da técnica pode se dar em qualquer campo sistémico caracterizado por
relagdbes humanas, que por sua vez podem ter incidéncia no Direito. Para o Direito,
serdo relevantes as condutas que estejam juridicamente prescritas, sendo possivel,
fazer-se a aplicacdo das constelagcdes na gestao judiciaria enquanto perspectiva
organizacional (BAGGESTOSS, 2018, p. 166).

A proposta da constelacao sistémica € a utilizacao de um conjunto de técnicas
conjugadas por diversos conhecimentos cientificos (sociais, biologicos, fisicos) ou
ainda extracientificos (espirituais, religiosos) para examinar o emaranhado ou a
conflituosidade contida em um sistema#. Este exame técnico permitira o acesso as
informacdes, ofertadas pelo proprio sistema observado, e nelas ha o conteldo
solucionador ou norteador do conflito existente no sistema. Esse conteudo informativo,
por sua vez, € transmitido por regras comunicacionais e teleoldgicas particular ao
sistema, que sempre tera sua linguagem especifica (BAGGENSTOSS, 2018).

Importante pontuar que a constelagao sistémica familiar+ € espécie do género
da técnica da constelacdo sistémica e pode ser definida como um conjunto de

48 Para o exame do conflito sistémico podera utiliza-se conhecimentos de inimeros campos, dentre
os quais, exemplificam-se: “a) Do campo psicoterapéutico: em que se compreende como as pessoas
agem e o porqué agem. As ordens do amor tém incidéncia aqui, as quais referem-se a lei do
pertencimento (no que tange a identificacao da pessoa e participagao no sistema), a lei da hierarquia
(ou precedéncia, em relacdo ao respeito a ordem de chegada no sistema) e a lei do equilibrio
(referindo-se a dedicagédo que as pessoas devem trocar entre si). Tais leis, contudo, ndo sédo as
Unicas a darem um balizamento para a verificagdo de comportamento. O importante € ter-se,
também, uma postura humanista (Carl Rogers), em que se observam os movimentos do sistema,
mas ndo se avaliam positiva ou negativamente —tdo somente na orientagao para o restabelecimento
do posicionamento da pessoa no sistema familiar. Esse questionamento das agdes néo é feito na
pratica, mas baseiam as referéncias de onde o sujeito estd em seu campo e qual poderia ser o
movimento adequado para a resolugcao de sua questdo. Em tal ponto, é o sistema que informara
sobre o caminho mais adequado a ser seguido, a partir de suas proprias regras comunicacionais e
teleoldgicas, considerando que todo sistema tem sua linguagem prépria. b) Do campo fisico
qguéantico: em que sao utilizadas referéncias relativas de tempo e de espago, tendo em vista que se
considera que o que for observado no sistema ndo esta necessariamente transcrito em uma ordem
cronolégica; c) Do campo bioldgico-médico: a somatizagao das emogoes e de disfuncdes bioldgicas
sdo explicadas como nao sé resultado e/ou potencializagdes de afetos individuais mal resolvidos,
mas também como possivel questdes ndo tratadas do proprio sistema. d) Do campo fisico-
energético: a energia do ser humano, a partir de Barbara Brennan, e os campos morficos, de Rupert
Sheldrake. E importante destacar que comunicagao/informacdo é energia e geram “entidades”
(concentracdo de energia) e atuam no movimento ou na estagnacdo do ser humano
(BAGGENSTOSS, 2018, p. 166-167).

49 “Técnica criada pelo psicoterapeuta alemao Bert Hellinger, onde se cria “esculturas vivas”
reconstruindo a arvore genealdgica, o que permite localizar e remover blogueios do fluxo amoroso
de qualquer geracdo ou membro da familia. Segundo as constatagdes, muitas das dificuldades
pessoais, assim como problemas de relacionamento sdo resultados de confusbes nos sistemas
familiares. Esta confusdo ocorre quando incorporamos em nossa vida o destino de outra pessoa
viva ou que viveu no passado, de nossa proépria familia, sem estar consciente disto e sem querer.
Isto nos faz repetir o destino dos membros familiares que foram excluidos, esquecidos ou nao
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ferramentas que possibilita a identificagdo da origem ou do motivo dos conflitos
humanos que se escondem por detras das demandas judiciais, trabalhando padrbes
destrutivos do comportamento e da interacdo do sujeito com o grupo familiar ou com
seu grupo de convivio, auxiliando na compreensao mutua, potencializando, assim, o
restabelecimento do didlogo e prevenindo futuros litigios (BAGGENSTOSS, 2018).

reconhecidos no lugar que pertencia a eles. Bert percebeu, nos seus estudos, que em varias
geracoes, assim como somos tomados pela aparéncia de nossos familiares, seus dons, etc, também
se repetem situacdes de perdas, sofrimentos, doencgas e outras situa¢des as quais as pessoas nem
se dao conta de que estdo envolvidas numa consciéncia familiar atuando em detrimento de uma
consciéncia individual. O sistema familiar busca equilibrio, fluir do amor, prosperidade, respeito,
pertencimento e hierarquia. Se, de alguma forma, algum membro do nosso sistema sai dessas
estruturas, alguém da proxima geragao busca compensar isso, mesmo que inconscientemente. A
constelacdo é um método de diagndstico, um processo de reorganizacao e equilibrio dentro dos
sistemas os quais pertencemos. Apresenta uma vasta gama de aplicacées praticas devido aos seus
efeitos esclarecedores no campo das relagdes humanas, como: melhoria das relagdes familiares,
melhoria das relagdes interpessoais das empresas e melhoria das relagdes no ambiente
educacional e, portanto, pode contribuir para a disseminacao da Cultura de Paz na &rea do Direito.
As muitas aplicagdes deram inicio a abordagens derivadas denominadas de constelagéo familiar,
constelagao organizacional e pedagogia sistémica” (NUNES, 2018, p. 172).
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5 CONCLUSAO

Expandir, por meio de uma visdo sistémica, segundo a concepgao
luhmanniana, a determinacao e significacao do conflito e da justica como dominios
delineativos e funcionais do sistema juridico constituiu o nacleo central de interesse
do presente trabalho.

A funcao estritamente juridica dos tribunais é algo significativamente relevante
e positivo para o direito, limitando o sistema juridico a operatividade do c6digo binario
direito/ndo direito, de modo que a contribuicdo da teoria dos sistemas para o direito
encontra-se na constante manutencdo das inumeras possibilidades de escolha,
reduzindo a complexidade social.

Nao se pode associar ao sistema juridico funcdes proprias a outros sistemas
parciais, e equivoca-se a crenca que acredita ser este sistema, instrumento
privilegiado para consecucdo de objetivos da coletividade. A teoria dos sistemas
realca as diferencas funcionais, estruturais e operativas dos sistemas parciais,
admitindo apenas o acoplamento estrutural para situacées de indeclinavel ligacao. O
fechamento operativo dos sistemas garante a abertura ao seu ambiente externo, no
entanto, a simultaneidade dos eventos nos subsistemas ndo podera ser significada
como sincronia entre sistemas parciais e ai encontra-se a pontualidade das
possibilidades de percepcdo, garantia e conversacdo da importantissima
independéncia operativa dos sistemas sociais parciais, dentre eles, o juridico.

O sistema juridico esta determinado pelas proprias estruturas, operando
limitadamente em seus termos comunicativos. A linguagem juridica reproduzira
linguagem juridica, conectando-se pela funcao e por cédigos exclusivos do sistema
juridico. A decisao judicial, por conseguinte, para outros sistemas sociais reside na
materializagao da diferenciacao funcional via o contraste que o sistema juridico impde
em relacdo aos outros sistemas. O sistema juridico € tdo somente sensivel no tocante
ao ambiente caracterizado como subsistema, processando e operacionalizando essa
sensibilizacao nos limites estruturais que o caracterizam e na velocidade compativel
com o tipo de expectativa garantida pelo direito.

Consenso, lucro, matéria jornalistica sdo linguagens que até podem falar
sobre o direito, mas ndo sao funcionalmente capazes de operacionalizar o préprio
direito. Isso porque, sdo comunicacdes dos subsistemas politico, econébmico e de

imprensa, respectivamente. O direito politico, econémico e de imprensa comunicam o
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cédigo do sistema juridico, dentro de precisos limites estruturais, sobre politica,
economia e jornalismo, ndo se confundindo operacionalmente na funcionalidade
comunicativa de outros sistemas.

O acoplamento estrutural entre os sistemas suscita a percepgao de um em
relacdo ao outro, sem que haja correlagdo no ambiente, frisando-se que quando um
subsistema atua diretamente no ambiente, acaba por bloquear e perder o controle de
suas operagoes.

Luhmann valoriza em seu estudo, a capacidade de apreensdo do
funcionamento interno do sistema juridico, procurando definir a posi¢cdo dos juizes e
tribunais no interior desse sistema concomitantemente as suas peculiaridades
operativas.

Especificamente quanto ao fechamento operativo do sistema juridico, a teoria
luhmanniana evidencia que h& a continua sensibilidade desse sistema para com o
ambiente, estando o direito, incessantemente, a resolver problemas criados em outros
subsistemas. Para essa solucdo conflitiva, o préprio sistema constréi filtros seletivos
que lhe permitem sua abertura cognitiva aos problemas do ambiente. A diferenciacéao
sistema/ambiente identifica no fechamento operativo, a reforcada diferenga basilar
que permite condi¢ao para abertura cognitiva. Os conceitos de abertura e fechamento
do sistema implicam na relacao existente entre norma e decisao e ambas submetem-
se ao codigo comunicativo licito/ilicito. Os juizes e tribunais estdo submetidos ao
principio do non liquet, obrigados a decidir a respeito de todas as questées que lhe
sado apresentadas e frequentemente acabam por se expor a superacao dos limites
operativos do sistema juridico, ocasionando a incorporacao inadequada de l6gicas
decisérias que descaracterizam os limites e comunicagoes juridicas.

A previsibilidade e a confianca no sistema juridico sdo os valores aptos a
conferirem justica a unidade do sistema social. Por isso todo aspecto normativo de
uma decisao deve pretender a generalizacao capaz de conter a contingéncia. A
justica, para Luhmann, é férmula de contingéncia. Nesse sentido, rejeita o tedrico
rejeita a conotacao valorativa e axiomatica da justica e promove a sua significacao no
autocontrole e na consisténcia das operacdes internas do sistema, com vistas a
permitir a efetividade da sua funcdo de generalizacdo congruente de expectativas
normativas. Justigca significa a consisténcia que permite o funcionamento adequando
do sistema.
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A consisténcia é abalada pelo conflito. O conflito intersistémico ao confundir
funcionalidades e retirar os contornos delineados pela comunicacao prépria a cada
sistema implica na injustica sistémica, que por sua vez, acarreta a injustica na unidade
social e por conseguinte, no homem.

A generalizagdo congruente de expectativas normativas é o desenho da
funcionalidade do sistema juridico que, por sua vez, alcanca a justica no sistema, entre
sistemas e na unidade sistémica.

A necessidade da justica insurge no contexto conflitivo, e a observacéao do
conflito para o alcance de uma solugcao que implique justica que seja ofertada pelo
préprio sistema, descreve 0 mecanismo da constelacdo sistémica, genericamente
considerado. Portanto, a inteleccdo da significacdo da justica em Luhmann, pode ser
alcancada partindo-se da observacao do conflito intrasistémico e intersistémico pela
técnica da constelacao sistémica.

O pensamento complexo e as linhas metodolégicas do pensamento sistémico,
foram basilares na formacdo da teoria dos sistemas de Luhmann e, igualmente,
permitem a compreensao do mecanismo da constelacao sistémica.

Conclui-se a presente pesquisa ante a resolu¢cdo do problema proposto,
oportunamente rememorado: na perspectiva da teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann, a justica podera ser considerada como solugéo do conflito intersistémico,
por meio da aplicabilidade do mecanismo da constelacao sistémica?

A nitida percepcao a respeito dos significados desenvolvidos pelo paradigma
do pensamento complexo e pelas linhas caracterizadoras da teoria geral dos sistemas
permite a assimilacdo da constelagdo sistémica como mecanismo observador do
sistema juridico, conflito e justica determinados na teoria dos sistemas de Luhmann.
Como uma técnica de observagao do sistema e da situacado conflitiva que podera
acometer as relagcdes contidas no sistema ou entre sistemas e, posteriormente a
observacéao, habilita-se a entregar uma proposta de restauragdo do conflito (justica)

obtida na prépria configuracao do sistema prejudicado.
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