ALICE E O DIREITO SEM O IMPERIO DO INDIVIDUO
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RESUMO: Este artigo ¢ resultado da pesquisa que se realiza na apreensdo
da Teoria Sistémica, desenvolvida pelo tedrico alemao Niklas Luhmann e
que busca compreender o direito nao mais a partir da essencialidade do
sujeito, mas numa perspectiva sociolégica conectada com a distopia de
uma sociedade péds-moderna ou de segunda modernidade ou mesmo liqui-
da. Sociedades que trazem uma complexidade que subverte a ideia ilumi-
nista e positivista do direito, uma vez que se busca com a teoria dos siste-
mas uma nova matriz de reproducao para as formas juridicas. A figura da
obra de Lewis Carroll se d4 como presenca onirica de um tipo de sociedade
que determinada por novas configuragdes do tempo e do espaco acabam
subvertendo aquelas tradicionais definicdes do espacgo social elaboradas
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1INTRODUGAO

“0 que é direito, sempre e somente pode ser decidido pelo
préprio sistema juridico”.?

Ha uma transformagdo em curso na ciéncia, no pensamento, enfim,
em amplos espacos do imaginario. As modificagdes geram um mal-estar, le-

1 Graduagdo em Historia, Filosofia, Sociologia, Ciéncias Sociais e Juridica, Mestre em Ciéncia Politica, Mestre em
Direito, Doutorado em Sociologia. Membro pesquisador do Grupo Violéncia e Cidadania e do Grupo Magistratura,
Sociedade e Politica. Professor de Direito Constitucional e de Direitos Humanos.

2 LUHMANN, Niklas. A Restituicdo do Décimo Segundo Camelo: Do Sentido de uma Analise Socioldgica do Direi-
to. In: ARNAULD, André-Jean e JR., Dalmir Lopes (organizadores). Niklas Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Livraria e Editora Lumem Juris Ltda, p. 48.
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vando-nos a reagir as mudancas que se processam e a um estranhamento
generalizado que busca resistir na defesa do tradicional.

No sistema juridico ndo é diferente, ja que é perceptivel certa resis-
téncia a tudo aquilo que se apresenta com forga de “novo”. Alguns dos con-
ceitos que sustentam tal sistema estdo se transformando no ritmo destas
novidades, outros nao.

O direito também esta ao abrigo dos efeitos dessas temporalidades,
isto é, de tudo aquilo que acompanha o movimento histérico e suas altera-
coes.

Epistemologicamente ha um mal-estar entre os tradicionais paradig-
mas que estao num processo de revolucdo, como ja afirmara Thomas Kuhn,
e um de seus efeitos é a necessidade de se abandonar explicagdes ja consa-
gradas para buscar outras formas de compreensao do espaco social.

A crise, aqui, estd no horizonte proposto por Edgar Morin, isto é,
como uma condicdo de permanente (re) apresentagao do espa¢co munda-
no, pois diferentemente de Koselleck, a crise ndo acontece somente em
momentos de ruptura de ordem, mas é uma condi¢do de possibilidade
para a propria existéncia da linguagem e da percepcao de realidade.

E o caso do sistema juridico?. E tal condicio é um paradoxo, pois se
por um lado ha ainda a conservagdo de uma légica que remonta ao passa-
do, e que olha, através dos olhos daqueles que ndo entendem a condicao
de complexidade e risco ao qual o espacgo social se constitui, por outro lado
esse saber tradicional que ainda impera sobre as universidades, como,
igualmente, sobre o discurso juridico como um todo esta sendo provocado,
irritado, desafiado por “novos” significados que buscam uma nova forma
de construir o pensamento, e em especial a condicao juridica, levando mui-
tos a se deixar seduzir por modismos conceituais que pouco resultam para
a prépria compreensao de crise.

Dessa forma, indo a favor dessas alteragdes, o discurso juridico se
abre a ‘olhares de fora’, quer dizer, estd em curso uma abertura de perspec-
tiva cognitiva da lei, da norma, enfim, da linguagem juridica que nédo aban-

3“0 direito ndo pode ser provisério, ele tem que ter duragdo... a sociedade estd mudando numa velocidade
muito grande, forcando que o jurista tenha consciéncia de que nos s6 seremos sujeitos da construcdo do tempo
histérico se nos tivermos a velocidade, a capacidade de decidir, a partir de teorias que levem em conta essa
complexidade: os paradoxos e os riscos que comegam a surgir a partir dai”.In: ROCHA, Leonel Severo. A constru-
¢ao do tempo pelo direito. Sdo Leopoldo: Ed. UNISINOS, 2003, p. 318 e 319,
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donando uma perspectiva do realismo juridico adota novos sentidos de
compreensdo a partir da prépria diacronia presente no pensamento nessa
segunda modernidade.

Nessa proposta de compreender o sistema juridico para além do tra-
dicional é objetivo deste texto buscar uma aproximacgao entre a obra “Alice
no Pais das Maravilhas”, de Lewis Carroll e a Teoria dos Sistemas conforme
apresentada por Niklas Luhmann a partir de alguns conceitos que impor-
tantes para a compreensao dessa teoria permitem a emergéncia de efeitos
que vao ao encontro da atual condicdo de crise do discurso juridico.

A comparacgao entre essas duas obras, em um primeiro momento vis-
tas como tao desencontradas, se justifica na medida em que, como na obra
de Carroll, os trabalhos de Luhmann significam uma importante ruptura
com aquela forma ja condicionada de compreender o direito como quer a
tradigao positivista.

Da mesma forma que o personagem de Alice, que decidiu correr
atras do coelho branco e, assim, mergulhou com ele na abertura da grande
toca que conduzia ao “Pais das Maravilhas”, rompendo com a linguagem
convencional e, a partir dessa linguagem metaférica, construindo uma cri-
tica aos que se agarravam apenas naquilo que parecia ser a Unica com-
preensao do mundo real, Niklas Luhmann, igualmente, nos convida a
imergir sobre uma nova linguagem juridica, onde os dogmas sao confron-
tados e onde a propria compreensao que explica precisa ser reanimada
para aceitar o sistema juridico como diferente, isto é, enquanto um siste-
ma autopoiético.

O direito é um discurso muito mais rico, surpreendente, dinamico e
nao pode continuar sendo amarrado a uma visao que confunde significa-
dos. E interessante, nesse sentido, uma observacdo de John Finnis sobre a
polémica em torno dos conceitos de jus e ley, ou como ja destacou Santiago
Legarre, entre direitos naturais e lei natural a partir de uma (re) leitura de
Tomas de Aquino®.

4 Nesse sentido, Finnis afirma que “En efecto, la mayor complicacion en la semantica del ius es que también
tiene un significado distinto: ley (y, por tanto, leyes - iura -). Aquino usa ius frecuentemente con este Ultimo sig-
nificado. Por supuesto, también tiene otra palabra para designar la ley: lex. Algunos comentaristas del siglo vein-
te pensaron que Aquino sostenia una distincion de significado entre ius, usado en este sentido, y lex. Pero aquél
no tenia ningun interés en hacer semejante distinciéon y no hay una ensefianza oculta que pueda encontrarse
debajo de la superficie de sus discusiones acerca de ius y lex (o en alguna otra parte de su obra). Los muchos pa-
sajes en los que usa ius y lex intercambiablemente prueban esto con claridad, asi como también el desarrollo de
sus argumentos en muchos otros pasajes en que uno u otro término es usado”. In: FINNIS, John. Aquinas: Moral,
Political, and Legal Theory, Oxford University Press, Oxford, 1998, p.134.
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Quer dizer, Finnis chama a atencdo para a necessidade de se revelar a
limitagao de uma tradigdo que quis entendé-los como sinénimos, perdendo
de vista os detalhes de suas particularidades, fundamentais para o proprio
pensamento juridico. E nesse aspecto que o pensamento de Luhmann se en-
contra com todos aqueles que vém buscando surpreender o incontroverso.

Apresentado a partir de dogmas tradicionais o direito tem muitas di-
ficuldades em compreender o que nédo é direito, bem como legitimar aquilo
que é o direito, ja que nessa margem de possibilidades rotineiras nao é
mais sustentavel a perspectiva tradicional estabelecer uma comunicacao
sem ruido entre a lei e o sujeito.

O sistema juridico ndo é um campo estanque, imobilizado pela ar-
madura conceitual que nos acostumamos a vestir sem questionar. Ao con-
trario é um sistema parcial, vivo, auto-reflexivo e auto-reprodutivo, e se
deve entendé-lo sob o prisma de opera¢des que acontecem faticamente,
isto é, enquanto fendmenos-comunicagdes dele com ele mesmo, com ou-
tros sistemas do espaco social, que na linguagem de Luhmann sao conhe-
cidos como subsistemas, bem como com o ambiente que o envolve. A teo-
ria dos sistemas supera algumas das dificuldades que ao longo das décadas
nos acostumamos a conviver sem enfrentar.

Da mesma forma, em Alice também se construia uma critica velada
ao mundo tradicional e autoritario de Oxford, bem como ao pensamento
vitoriano, predominante naquele momento na Inglaterra e que permitia a
uma sociedade se pretender superior em relagdo ao restante do mundo,
mas que no ocaso do século XIX veio a ser teimosamente contrariada pelos
eventos histéricos que aconteceram e que indicariam o inicio do fim, ape-
sar da pretensiosa alienagdo por parte dos suditos da coroa britanica.

Alice é o resultado do momento austero, e ao mesmo tempo vitorio-
so que a sociedade anglo-saxdnica britanica experimentava. A tensdo entre
essa austeridade e a arrogancia criava um ambiente sufocante, a tal ponto,
que parecia submergir qualquer originalidade destoante do tradicional.
Alice é uma linguagem que choca porque ndo se enquadra no modelo cul-
tural vigente e, nesse sentido, subverte-o.

O problema de Alice e do direito é um desafio comum: é a possibilida-
de de poder alterar a ordem das coisas, interferindo em seu préprio destino
e, consequentemente, na extensdo dessa interferéncia, ao mesmo tempo
em que apesar de (re) apresentacdes do mundo, partem dessa condicdo de
realidade para significar sentidos ao préprio espago de mundividéncia.
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Se Alice precisa se perder para, entdo, se encontrar, a teoria dos sis-
temas, por seu turno, precisa confrontar o sistema juridico daquela forma
de pensar que fazia do dominio do individuo a esséncia de toda compreen-
sao do mundo juridico. O desafio € mudar esse paradigma, e dessa forma,
nao deixar o direito ser visto como uma mera observagdo de um sujeito
privilegiado. O sistema juridico ndo pode mais continuar a ser tratado como
o resultado da percepcao e observacao de alguns individuos-significantes,
pois sua inser¢do enquanto significado para a realidade esta na medida
mesmo de sua condicao de existéncia.

O direito, nos limites desse artigo é compreendido como um sistema
autopoiético, auto-referencial, e tem em si mesmo a capacidade de deter-
minar a sua prépria evolugao a partir da interagdo dos elementos que o
formam, que sao produzidos e maturados por essa interacdo espiral e re-
cursiva que lhe da existéncia. Para que isso possa acontecer, é necessario
que o direito enquanto sistema venha a ser compreendido em um primeiro
momento como um sistema fechado, enclausurado, pois somente assim
sera possivel ao préprio sistema do direito se definir ao escolher a sua pro-
gramacao, selecao e evolugao®.

Nao é um “mundo de faz de contas” como em Alice, que critica uma
razao que nao traz mais em si a capacidade de justificar os significados, mas
no caso da teoria dos sistemas é um olhar que sem prescindir do individuo®,
ndo aceita ficar condicionado/entregue a esse como a Unica justificativa
para a sua existéncia. De certa forma Luhmann despersonaliza o sujeito, ge-
rando efeitos profundos em sua ontologia na medida em que reduz aquela
figura principal do individuo criador a condi¢do de mero espectador.

Tal como na histéria de Alice, aqui ndo se trata de constatar o fato de
que o direito é dependente frente a irrevogabilidade e a inevitabilidade do
ambiente, do sujeito, ao contrario, é através dos conceitos de sistema, clau-
sura, reducao da complexidade e diferenca, para citar apenas alguns, que o

5 “Como sistema operativamente clausurado deben definirse los sistemas que, para la produccién de sus pro-
pias operaciones, se remiten a la red de sus propias operaciones y en este sentido se reproducen a si mismos. Con
una reformulacién un poco mas libre se podria decir: el sistema debe presuponerse a si mismo, para poner en
marcha mediante iteraciones suyas su propia reproduccion en el tiempo; o con otras palabras: el sistema produ-
ce operaciones propias anticipando y recurriendo a operaciones propias y, de esta manera, determina qué es lo
que pertenece al sistema y qué al entorno”. In: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Antro-
phos, pp. 26.

6 “No nos obstinamos en la absurdidad de afirmar que haya derecho sin sociedad, sin hombres, sin las condicio-
nes fisico-quimicas de nuestro planeta. Unicamente afirmamos que el sistema produce las relaciones con dicho
entorno a partir de sus propios esfuerzos, a partir de la efectuacion de sus propias operaciones. Estas operacio-
nes son posible gracias a la integracion de una red que designamos como clausura. Mas brevemente: la apertura
es viable sélo sobre la base de la cerradura”. LUHMANN, Niklas. Idem ibidem, pp.54.
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direito tem condicdes de fazer-se significado liberto da interferéncia de
‘inputs’ vindos do ambiente e que sempre o reduziram enquanto signo de
(re) apresentacgdo da realidade sécio-juridica, ao encontro dos interesses
daquela sociologia do séc. XIX.

Niklas Luhmann nos conduz, portanto, a uma caminhada onde ao
direito se abrem inimeras possibilidades. O direito é um sistema que por si
sd ocupa um espaco e onde nado quer ver a interferéncia do sujeito, da so-
ciedade, mas sim, quer ver a (re) apresentacdo da realidade juridica, do di-
reito mesmo para esse proprio individuo, para que dessa forma possa ser
revigorado enquanto conceito mais elastico na medida em que busca esta-
belecer uma compreensdo com o ambiente-realidade sem que isso signifi-
que fazé-lo ser somente observacdo de um individuo em particular, ou
como afirma Luhmann, ser apenas resultado de uma observacao.

0 que se nos oferece é a possibilidade de antever o sistema juridico
como auto-reflexivo, atuante, capaz de romper com a visdo de um direito
fadado a uma existéncia meramente contemplativa, entregue aos desig-
nios dos individuos, ou, quando muito, justificado pelo direito positivo de
forte matriz socioldgica.

Da mesma forma como em Alice, uma das solugdes possiveis é des-
pertar. Despertar para a sua capacidade interna e em condi¢oes de se auto-
determinar. O mundo de situagdes extraordinarias prossegue em sua logi-
ca; o direito precisa lutar para se afastar desse papel tradicionalmente
manifesto de uma légica que o reduz, pois “os perigos surgem em grande
parte a partir do proprio direito. Por isso as trincheiras contra o perigo ndo
podem mais ser erigidas no terreno da oposi¢cdo entre o legal e o ilegal; elas
atravessam o proprio direito como requlamentagéo e distribuicdo dos ris-
cos...”".As trincheiras epistemoldgicas ndo podem mais ser erigidas no ter-
reno da oposicdo entre o legal e o ilegal, entre uma oposicao entre jus e lex.

2 UMA APROXIMAGAO AO CONCEITO DE SISTEMA - O DIREITO SEM O
IMPERIO DO SUJEITO: O REI E A RAINHA DE COPAS ESTAO JUNTOS

“~ Pode me dizer, por favor, que caminho devo seguir para
sair daqui?

- Isso depende do lugar para onde vocé deseja ir.

7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, pag., 54.
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- O lugar para onde desejo ir? Francamente, para mim tanto
faz.

- Nesse caso, tanto faz o caminho que vocé seguird”.®

“Por ‘sistema’ no entendemos nosotros, como lo hacen mu-
chos tedricos Del derecho, un entramado congruente de re-
glas, sino un entramado de operaciones facticas que, como
operaciones sociales, deben ser comunicaciones, indepen-
dientemente de lo que estas comunicaciones afirmen res-
pecto al derecho. Esto significa entonces que el punto de
partida no lo buscamos en la norma ni en una tipologia de
los valores, sino en la distincién entre sistema y entorno”.

Niklas Luhmann

Alice ndo tem ideia para onde esta indo. Em um primeiro momento,
ela segue o coelho branco, preso a um compromisso em que somente ele
conhece a sua razao de ser. Depois, abandonada a sua propria sorte num
universo que teima em desafiar a sua légica, se vé obrigada a aceitar o
novo, o diferente desse mundo para finalmente descobrir que até mesmo
ali, hd um rei e uma rainha de copas que exercem de forma caricatural
aquele controle enfadonho da razdo autoritaria que a fizeram correr atras
de um coelho com um reldgio de bolso.

Nesse caminho em que ela mergulha num misto de curiosidade,
medo e desejo de compreender o inusitado, Alice conhece varios e estra-
nhos personagens que sdo caricaturas de personalidades da historia da Gra-
-Bretanha. Por exemplo, quando ela se vé frente ao pote de geleia de laranja,
Carroll esta falando do simbolo do protestantismo, Guilherme de Orange,
tdo importante para a ascensao da Inglaterra. Da mesma forma, quando
descreve a batalha entre os cavaleiros de Branco e Vermelho esta se referin-
do ao embate famoso de Thomas Huxley e o Bispo Samuel Newman.

0 que esta no fundo em Alice, dessa forma, ndo é apenas uma inocen-
te histéria, porque de inocente ela ndo tem nada. Através de uma linguagem
figurada, Carroll rompe com muitos valores (a) firmados de sua sociedade,
mas, a0 mesmo tempo, ao romper com esses valores através do uso dessa
linguagem repleta de metaforas quer que se compreenda que a Inglaterra
vista de forma rigorosa e racional precisa perceber que ha algo mais além da
imagem que se reflete no espelho. A sociedade ndo é aquela afirmacédo me-
canica de valores ja determinados e inexoravelmente inquestionaveis.

8 CARROL, Lewis. Alice no Pais das Maravilhas. Sao Paulo: Atica, pag. 61, 1980.
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Ja o sistema, n6 goérdio do campo tedrico de Luhmann é observado
como um conjunto de operagdes faticas que, enquanto operagdes de lingua-
gem e ao mesmo tempo sociais sdo comunicagdes, operagdes comunicativas.

Distintamente do que faz a dogmatica juridica, Luhmann nao preten-
de compreender o sistema do direito a partir de regras ou normas previa-
mente postas que definem o que é direito ou ndo, mas essa compreensdo
esta determinada por aquilo que se apresenta como a diferenciacdo entre
o sistema do direito e o ambiente-realidade. E nesse ponto de tensdo que
esta colocado o que é o nao direito e o que € o direito.

A diferenciagdo do sistema é o resultado da sua prépria formacao en-
quanto sistema auto-reflexivo e recursivo que no seu préprio interior reco-
nhece e elabora a diferenca entre ele e 0 ambiente, (re) apresentando as
condigOes de seu préprio espaco de realismo juridico. Tal realismo é uma
varidvel da codificagao e sele¢ao realizadas pela linguagem juridica, na mes-
ma forma com que Carrol estabelece aquelas metaforas sobre a Inglaterra.

Reconhecer a diferenga como fundamento a auto-reflexdo é admitir
que o sistema juridico e ndo o ambiente é quem define o que é conforme ao
direito/e o que ndo é conforme ao direito. Quanto mais elaborada for defi-
nida essa diferenciacao com o ambiente-realidade, quanto mais auto-refle-
xivo o sistema se (re) construir a partir dessa diferenciagdo, maior sera a
sua capacidade de observacao, operatividade condicional da auto-refleti-
vidade dos sistemas, isto é, de sua potencialidade em reduzir a complexi-
dade, e nesse sentido, realizar ainda mais a sua capacidade de se com-
preender, bem como compreender os outros sistemas e o préprio
ambiente-realidade.

Se em Alice as descobertas a empurram para buscar a fuga do mun-
do que encontra, em Luhmann, ao contrario, se compreende a diferenca
como um fio condutor que permite anotar ao direito uma capacidade de
auto-organizacgdo a partir de determinados elementos que estabelecem re-
lagdes-comunicagdes tanto com o proprio sistema, quanto com o ambien-
te-realidade.

Essas relagdes do sistema sdo constituidas, principalmente entre si,
mas nao raro se dirigem, igualmente, aos outros elementos que estdo alo-
cados nos outros sistemas parciais, como naqueles presentes ao ambien-
te-realidade e pelos quais o espaco de imaginario social encontra a sua
formatacao.
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O direito é desta forma, um dos sistemas parciais presentes no siste-
ma social global e tem o seu limite estabelecido por esse sistema que o
envolve, mas que nao o determina/domina/condiciona. Autopoiético, a
teoria dos sistemas ndo prescinde do ambiente-realidade ou do individuo,
mas ndo admite ser o resultado desses, pois 0 ambiente-realidade é por ele
observado, e o individuo é objeto de sua propria margem de subjetividade.

Da mesma forma que Carroll enfrenta os julgamentos dos que nao
entendem as suas metaforas criticas, Luhmann é acusado de afastar do di-
reito e da sociedade a figura tradicional do individuo, aquela do individuo
onisciente, criando uma teoria onde a sociedade estaria 6rfa ou despojada
da presenca supostamente fundamental desse. Tal concluséo esta longe de
se constituir em uma verdadeira compreensdo da teoria dele.

Isso porque ele compreende que na diferenciagao sistema/ambien-
te-realidade, o sistema e nédo o individuo enfrenta o desafio em seguir com
a evolucdo, isto é, ao se aceitar enquanto diferenciacao o sistema pode de-
cidir aquilo que lhe é ou nao significativo, e dessa forma passar a agir na
redug¢do da complexidade dos dados/fatos e assim oferecer uma melhor
compreensdo dos significados que importam para o sistema e, também,
para o ambiente-realidade, aonde o sujeito se pretende encontrar.

Nesse sentido, estes elementos que ddo sustentacdo a capacidade
auto-referencial do sistema permitem-lhe consolidar o conceito de diferen-
¢a, pois é nesse conceito que se funda uma das grandes novidades trazidas
pela teoria de Luhmann.

Enquanto moével determinante para a teoria é a diferenca condicdo
para a distingdo com o ambiente-realidade, e é através do reconhecimento
dessa reducao de complexidade que se pode admitir um sistema autopoié-
tico. Enquanto condicdo de diferenca, o direito se liberta do sujeito, mesmo
que seja nele que se faca (re) apresentar.

Compreendido a partir de sua capacidade comunicacional calcada
em seus elementos internos, o sistema parcial do direito se auto-organiza
estabelecendo, fundamentalmente, uma operacdo/comunicacéo interna
entre aquilo que lhe da forma, sempre que necessario, com aqueles ele-
mentos que estdo além de seu préprio espaco sistémico e que lhe dao ou-
tros sentidos, mas que possibilitam no seu caso uma abertura para o am-
biente-realidade em seu proprio movimento. Sem a abertura, o sistema
estaria fadado a morte ou a degeneracao, bem assim ao sujeito estaria per-
dida a capacidade da alteridade.
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Dessa maneira, o sistema juridico a partir dessa capacidade auto-
poiética estabelece as condi¢des para se tornar um sistema de grande com-
plexidade, e que contém em si, as condi¢des de sua prépria mobilidade e
reflexividade.

Auto-referente, o sistema escolhe aquilo que é importante para a sua
evolugao, para a sua existéncia, orientando os elementos que lhe perten-
cem para a execucao de todas aquelas operacgoes faticas que servem ao (re)
conhecimento que faz do ambiente-realidade quando o (re) apresenta na
figura da lei.

E, na producao e execucao dessas operagdes faticas o sistema juridi-
co encontra a potencialidade para impingir-se em uma dinamica que auto-
-reprodutiva permite buscar a evolugao nos movimentos de sele¢ao/codifi-
cagao que fazem tudo aquilo que estabelece alguma comunicagdo com ele
uma possibilidade no ambiente-realidade. Nessa dindmica, ndo cabe a lin-
guagem juridica nos limites da linguagem do sujeito, mas sim no espaco da
linguagem do imaginario, campo mais abrangente dos conceitos que ser-
vem de fundamento para a racionalidade.

Para ser possivel preservar a evolucao o sistema parcial do direito
ainda que devendo se manter comumente enclausurado, deve optar por se
abrir ao que lhe irrita, para depois voltar a se enclausurar. Na abertura o
sistema pode encontrar elementos que ajudam a conservar a dinamica in-
terna, e codificando-os, processa-los através do movimento de suas opera-
¢bes faticas. E processando, significar sentidos no ambiente-realidade,
bem assim aos sujeitos.

Diferente de Alice, em que a rainha é uma for¢a de ordem que gera a
desordem no pais das maravilhas e que nao admite ser contestada, sendo
por isso a presenca de certo ruido do discurso racional no universo imagi-
nario de Carroll, a diferenca é uma ‘rainha positiva’ em Luhmann, pois é
origem e fonte para o auto (re) conhecimento do sistema, j& que é enquan-
to condicao comunicacional que a lei serve como aquela linguagem que da
sentido a (re) apresenta¢do da mundividéncia aos sujeitos.

Para Alice, a rainha gera o desejo de retornar ao ambiente monéto-
no, mas seguro da razado, e nao por acaso ela consegue despertar depois de
fugir da voz estridente daquela. Na teoria dos sistemas a diferenca, ao con-
trario, desperta uma certeza: nao é a norma que funda o direito, dizendo o
que é ou nao o direito, mas é na compreensao dessa diferenga em que o
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sistema juridico se aceita distinto do ambiente-realidade que traz em si
mesma a reflexdo para decidir o que é ou ndo conforme ao direito. Anorma
é apenas uma figura que reduz essa complexidade fundante da linguagem
de (re) apresentacdo do mundo.

Com o conceito de diferenca se pode compreender a necessidade de
se reduzir a complexidade da relacdo entre o sistema/ambiente-realidade,
que ocorre na medida em que quebra a velha ordem da nogao de input/
output. O reconhecimento da diferenca é reflexdo que o sistema faz de si
mesmo, em contraste com tudo aquilo que nado lhe pertence, mas que ao
mesmo tempo mantém com ele comunicagdo e ndo dominagdo, o que na
teoria de Luhmann é reconhecida com o conceito de operacgao fatica.

As operacdes faticas sdo desta maneira, comunicagdes do resultado
do reconhecimento das diferencas que permitem o entendimento do pro-
cesso entre o sistema e 0 ambiente-realidade. Da mesma forma elas sdo o
entendimento para os acoplamentos estruturais entre os subsistemas, pois
nesses se obedecem as mesmas condi¢des da comunicagdo entre o am-
biente-realidade/sistema, o que faz de tal acoplamento uma condigéo para
a diferenciagdo do imaginario, isto é, de sua existéncia.

Importa destacar que é através do conceito de operacgdes faticas que
Luhmann pode romper com o império da estrutura, pois como ele afirma,
“las estructuras, como enlazamientos altamente selectivos, son necesarias
para que se lleven a cabo las operaciones, mas el derecho no adquiere reali-
dad por alguna idealidad estable, sino finalmente por aquellas operaciones
que producen y reproducen el sentido especifico del derecho’®

Rompe com a tradi¢do estruturalista ao se permitir colocar o concei-
to de estrutura em um segundo plano, mas ndo querendo dizer com isso
que prescinde totalmente desse conceito. Ndo pretende - diferentemente
do que acontece no pais das maravilhas visitado por Alice em que o coelho
branco esta preso ao tempo que escorre ou que tem na rainha uma voz es-
tridente e que ameaca o préprio mundo que ela conheceu - permitir que a
velha dogmatica juridica e estruturalista determine ao sistema do direito
uma forma tao linear e empobrecida quando quer ‘explicar’ e ‘analisar’ a
relagdo norma/sujeito.

Como afirma, “Las comunicaciones establecen condiciones de enlace
para operaciones subsiguientes y con ello confirman o modifican, a la vez, las

9 LUHMANN, Niklas. Idem nota 4, pp. 26.
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estructuras dadas. De esta manera los sistemas autopoiéticos son siempre
sistemas histdricos, que parten del estado inmediatamente anterior que ellos
mismos han creado. Lo que hacen por primera y por ultima vez. Las comuni-
caciones juridicas tienen, siempre, como operaciones del sistema del derecho
una doble funcién: ser factores de produccidn y ser conservadores de las es-
tructuras”®

Dessa maneira é o reconhecimento da diferenca que permite admitir
a existéncia de uma relagdo entre os sistemas, desses com o ambiente-rea-
lidade, e ainda com os sujeitos.

0 abandono do principado do conceito de estrutura se deve ao fato
de que esse conceito da uma ideia de imutabilidade e de estabilidade que
reduzem o espaco do sistema juridico, retirando-lhe a carga potencial de
auto-reproducdo que se encontra presente a partir de sua capacidade de
diferenciagao.

Isso ocorre porque com tais conceitos Luhmann pode construir uma
(in) certeza de dinamica e mobilidade ao direito autopoiético, percebendo-
-0 a partir dele mesmo e de sua capacidade em realizar a auto-reflexdo des-
se intenso processo na busca de uma melhor selegdo para a sua evolugao,
bem como evoluindo, permitir ao sistema reduzir tanto a complexidade do
seu interior como aquela do ambiente-realidade. A condicdo de mundo se
torna, portanto, uma condicao de redugao de complexidade.

Nao cabe ao sujeito, entdo, compreender o direito para que o siste-
ma juridico alcance a existéncia. O sistema juridico se compreende na sua
prépria imagem, importando mais a sua observagdo sobre aquele que o
observa do que a desse sobre ele. Logo, ndo é o ambiente-realidade que diz
o que é o direito, mas é o direito que diz o que é o direito. E o sistema, atra-
vés dos conceitos de diferenga e operagdo que sem precisar ordenar que
“cortem as cabecas!”, realiza a selecao daquilo que lhe é ou nao significati-
vo. E, enquanto organismo auto-reflexivo o sistema tem capacidade de me-
méria, “o que hoje se perde, amanha se pode achar”. E enquanto capacida-
de de memoria tem condicao de existéncia autopoiética.

Em Alice o Rei é condescendente, subjugado pela Rainha autoritéria.
Em Luhmann as operagoes faticas!!, tanto quanto o conceito de diferenca

10 | UHMANN, Niklas. Idem nota 4, pp.33.

11 “Desde el punto de vista objetual se pueden describir las operaciones como la produccién de una diferencia.
Algo se vuelve distinto después de una operacion y, mediante la operacion, ese algo es distinto que sin ella. Pién-
sese por ejemplo en la manifestaciéon de una inconformidad ordinaria. Es en este efecto discriminatorio de la
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exerce um papel ativo, estabelecendo o procedimento pelo qual se da a
comunicagao entre os sistemas e o ambiente-realidade. A linguagem da lei
é subjugada nessa medida a auto-reflexao do sistema juridico no seu exer-
cicio de reducao de complexidade.

3 A COMPLEXIDADE E O SISTEMA: O LEAO E O UNICORNIO LUTAM PELA
COROA

“0 ledo e o unicérnio pela real coroa pelejaram: deram um
belo espetaculo para todos que assistiram. Até que cansa-
dos, a toque de tambor, os expulsaram”.*?

“La formacién de un sistema supone reducir la complejidad
para aumentar el potencial de selectividad. Y, de hecho, los
limites de un sistema son los limites del &mbito en el que el
sistema puede realizar sus elecciones y cumplir sus selec-
ciones”.t®

O sistema e a complexidade travam uma intensa relagao. O primeiro
busca serum mediador da segunda numa tentativa de reduzi-la, como que
buscando compreender as relagées entre o ambiente-realidade e o proé-
prio sistema.

A existéncia dos sistemas parciais busca transformar e diminuir a forca
da complexidade e sendo autopoiéticos, tém a capacidade reflexiva necessa-
ria para estabilizar as estruturas mesmas que abrandam a complexidade.

A complexidade esta reconhecida na certeza de que o ambiente e os
sistemas mantém uma relacao a partir de sua diferenciacéo, e esta na dife-
renca a capacidade de reducao dessa complexidade. Assim, através de to-
das as operagoes faticas que se realizam, se permite ao sistema selecionar
e adaptar a sua evolucgao, e essa é uma expressiva novidade apresentada
por Luhmann a teoria dos Sistemas.

operacioén que se lleva al cabo en una duracién y un enlazamiento recursito de las consecuencias de una opera-
cion, que se produce la diferencia entre sistema y entorno; o como nosotros diremos: que un sistema se diferen-
cia”. In: LUHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp. 34.

12 Carroll utiliza aqui uma metafora importante: a rivalidade entre o ledo e o unicérnio remonta ha muitos séculos.
Supde-se em geral que surgiu no inicio do século XVII, quando a unido da Escécia e a Inglaterra resultou num novo
brasao britdnico em que o unicérnio escocés e o ledo britanico apareciam, como o fazem hoje, como os dois supor-
tes das armas reais.

13 1ZUZQUIZA, Ignacio. La sociedad sin hombres: Niklas Luhmann o la teoria como escandalo. Barcelona: Antro-
phos, pag. 154, 1990.
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O ambiente é, dessa forma, um espaco intenso e conjuntural de
emergéncia de informagdes para os sistemas. Essas informacdes sao possi-
bilidades multiplas que acarretam intensa irritabilidade aos sistemas tradi-
cionalmente fechados e que assim necessitam se abrirem através de suas
operagodes faticas para seleciona-las ou ndo.

Como os sistemas sao diferentes do ambiente, a selecdo daquelas
informacdes deve ser operacionalizada através de um agir do sistema que
as codifica'* a0 mesmo tempo em que busca diminuir a complexidade que
carregam por ndo pertencerem ao proéprio sistema.

Igualmente se busca a reducao da complexidade quando ocorrem os
acoplamentos estruturais entre dois ou mais sistemas parciais, e tais aco-
plamentos nao devem ser entendidos como fusdo, mas sim como realiza-
¢ao de uma correspondéncia de um certo evento que chama a atencgdo de
mais de um dos sistemas parciais.

0 acoplamento é importante para o sistema conservar a sua capacidade
de autopoiesis, uma vez que é obrigatorio para ele abrir-se, em alguns momentos
interrompendo, ainda que momentaneamente, a sua clausura natural.™®

Da mesma forma quando o ambiente irrita o sistema e o perturba compe-
lindo-o a abrir-se aos elementos do ambiente-realidade que sao selecionados
por ele, essa abertura do processo autopoiético necessita reduzir a carga de com-
plexidade desses elementos, sem o que o sistema pode vir a ser profundamente
abalado em sua capacidade de auto-reproducao.

1 “El que el cédigo represente la unidad del sistema no esta garantizado por la representacion de una forma
superior: esto terminaria en una regresion al infinito o, como todavia veremos, en una paradoja. El cédigo mismo
no es ninguna norma. No es otra cosa que la estructura de un mecanismo de reconocimiento y atribucién de la
autopoiesis de la sociedad. Siempre que se hace referencia al derecho y al no-derecho, este tipo de comunicacion
se adjudica al sistema juridico. La comunicacién juridica no es reconocible sino perteneciendo a un cédigo y
siendo capaz de enlazarse a otras comunicaciones juridicas gracias a ese cédigo. El derecho de la sociedad se
realiza en referencia a la efectuacion de un cédigo - y no sobre una regla (hipotética, categdrica, razonable, facti-
ca)”. In: Luhmann, Niklas. Idem nota 04, pp. 49.

15 “| a clausura operativa del sistema se confirma precisamente por el hecho de que existen diferentes perspectivas
dentro del sistema y que por eso puede haber, en el interior, una observacién organizada de los observadores. El
sistema est4, utilizando la expresion de Heinz Von Foerster acerca de la motivacion, ‘codificado indiferenciadamen-
te’; O tal vez mejor: ‘indiferentemente codificado’. No existe por lo tanto ningtin input de comunicacion juridica en el
sistema del derecho, porque no hay absolutamente ninguna comunicacion juridica fuera del sistema del derecho.
Esta es una de las consecuencias de las transicion de las input type descriptions hacia las closure type descriptions
(Varela). Y, ademas, esta es una de las consecuencias de la tesis de que solamente el sistema del derecho puede
originar su clausura, reproducir sus operaciones, definir sus limites...”. In: LUHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp. 49.
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Ao selecionar os elementos de fora do sistema e que serdo engloba-
dos por ele se observa que esses acontecem nédo no limite da auto-reprodu-
¢do, mas naquele residuo estrutural que se conserva presente nos sistemas.

Para que essa presenca ndo pese sobre os sistemas, se busca com o
processo de diferenciacdo e de selecdo/codificacdo, reduzir a carga de
complexidade carregada por eles para ndo afetar, igualmente, a capacida-
de mesma do sistema em manter a sua evolugao.

O sistema parcial do direito, por conseguinte, deve ser concebido
como um daqueles sistemas que tem como necessidade operacional reduzir
toda e qualquer complexidade que advenha do ambiente-realidade, e para
que isso ocorra, ele deve suportar a tensao entre a emergéncia da expectati-
va e o inconstante e imprevisivel risco da decepgao, originada pela primeira.

Dessa forma, em Luhmann, a complexidade e o sistema estabelecem
uma relagdo que se nado chega a ser de natureza conflituosa é de contato
constante. Isso porque o sistema tem como objetivo reduzir essa complexi-
dade, para poder apresentar os significados daquela relagdo binaria que é
til para ele e para o ambiente-realidade, isto é: aquilo que é conforme ao
direito/aquilo que nao é conforme ao direito.

Em Alice, o ledo e o unicérnio disputam ha um longo tempo a coroa
do rei de copas, apesar desse saber que nunca vai perdé-la, ja que nenhum
daqueles dois tem forca suficiente para alcancar qualquer vitéria. Manten-
do a luta, o rei de copas anula dois de seus adversarios ao mesmo que se
conservando no poder. Alice compreende isso, mas sendo estranha ao pais
das maravilhas, ndo tem forga para alterar tal situacgao.

Na teoria dos sistemas, ao contrario, a coroa é alcangada pela auto-
poiesis, ja que nela esta a forca para o sistema parcial do direito justificar a
sua existéncia, realizando um de seus objetivos, isto é, a redu¢do da com-
plexidade interna e externa pela diferenciacédo e assim manter a sua comu-
nicagao com o entorno e com os outros sistemas parciais. Afirma que “.. el
sistema juridico puede tomar en consideracion hechos externos, pero sélo
como informacidn que ha sido generada internamente: sélo como ‘difference
that makes a difference’(Bateson). Y si el estado del sistema ha cambiado,
esto se debe a que se ha referido a la aplicacion del derecho o en ultima ins-
tancia, al cédigo. Dicho de otra manera: el sistema del derecho no puede atri-
buir al entorno normas, pero si conocimientos. Incluso la cuota de conoci-
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miento que atribuye al entorno es una operacién puramente interna y no un
proceso de ‘transfer’ de informaciones’” *®

4 0 MUNDO DE ALICE - UMA APROXIMAGAO AO CONCEITO DE
AUTOPOIESIS

“... 0 conhecimento constitui uma operagao pela qual o siste-
ma observador procura resolver os paradoxos e tautologias
da sua prépria auto-referéncia, razdo pela qual as tradicio-
nais categorias da ciéncia moderna (causais, empiricas, de-
dutivas-normoldgicas, estatisticas) deverao dar lugar as ca-
tegorias circulares reveladas crescentemente desde as
ciéncias da natureza... até as ciéncias humanas:... por outras
palavras, se até aqui a circularidade era vista como um para-
doxo inconfortavel ou uma contradigdo logica da qual se de-
veriam imunizar os argumentos e teorias (retorno infinito,
tautologias, redundancias, circulos viciosos e virtuosos, pe-
titio principii, etc), os adeptos da teoria autopoiética conce-
bem-na como um modelo heuristico e fechado”.

JOSE ENGRACIA ANTUNES

A autopoiesis é um conceito caro a Luhmann. E o resultado da teoria
que tem em Maturana e em Varela!” seus dois principais propagadores.
Com esse conceito ganha corpo a discussdao em torno do problema da rela-
¢ao entre estrutura/operagao, bem como, ainda, nos remete a uma nova
luz para a relagdo norma/agao; regra/decisao.

Esse conceito é o extraordindrio na teoria dos sistemas. Entendido o
sistema como capaz de se auto-reproduzir significa que ele nao é mais deter-
minado pela heteroreferéncia, mas, principalmente, pela auto-referéncia.

Avisdo do outro é a apenas a visdo do outro, isto é, o sistema parcial
do direito se liberta da velha ordem vertical do input/output. Luhmann des-
taca que “Para realzar claramente el uso interno de esta distincion, distingui-
mos entre autorreferencia y heterorreferencia. Es decir: un sistema que dispo-
ne de capacidades adecuadas de observacion, puede distinguir entre la
referencia a si mismo y la referencia a todo lo demds. Con esta terminologia
nos encontramos, a diferencia de la doctrina mds antigua de los sistemas

16 L UHMANN. Niklas. Idem nota 04, pp.61.
17 MATURANA, H.R. & VARELA, F.J - A Arvore do Conhecimento: as bases biolégicas da compreensdo humana.
Tradugdo; Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo Paulo, Pala Athenas, 2001.
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abiertos, en el plano de la observacién de segundo orden. Observamos cémo
observa el sistema y como efectua con ella la diferencia entre autorreferencia
y heterorreferencias”®

O sistema juridico ndo pode ser percebido como um espacgo observa-
vel por um espectador privilegiado que sobre ele infere as suas regras, con-
dicionando-o a uma engenharia rigida. E a visdo que o sistema tem de si
mesmo que permite reconhecer o que ele observa e quando se diferencia
do ambiente-realidade para se observar, reflete através de todas aquelas
operacodes faticas a reducao da complexidade, selecionando/codificando e
dessa forma, evoluindo.

O sistema é auto-reprodutivo em seu constante processo de evolu-
¢do, selecionando as operacdes faticas que com ele se comunicam para,
entdo, abrindo-se ao “outro” (entorno e outros sistemas), ganhar nova si-
nergia e, dessa forma, voltar a fechar-se, pois que ele é auto-referencial.

A relacdo binaria da auto-referéncia/heteroreferéncia deu a teoria
dos sistemas de Luhmann a oportunidade de libertar o sistema do direito
da obrigatoriedade de ser um sistema aberto. O sistema é enclausurado,®
mas nao isolado, pois que ndo ocorre no hiato, no vacuo, mas no tecido do
sistema social geral. Nao sdo paredes de tijolos que o mantém afastado do
ambiente, mas portas, que podem ser abertas ainda que se devam, tradi-
cionalmente, manté-las fechadas.

Dessa forma, a clausura operativa nao é, repita-se, isolamento, pois
¢ a partir de sua maior capacidade que o sistema constréi uma comunica-
¢do semantica com o entorno, de forma constante, sem significar que ele
precise se manter aberto e dependente. Até porque o sistema conserva
uma abertura cognitiva com o ambiente e com os outros sistemas parciais,
e isso permite uma constante comunicagao entre eles.

A clausura se deve ao fato de que o sistema ndo precisa ser aberto
para ter a sua existéncia reconhecida e receber de fora dele qualquer obser-
vagao ou definicdo. Estando fechado, o sistema tem condi¢des de definir
suas proprias operagdes faticas, reproduzir-se a si mesmo e nessa reprodu-
¢do ele pode determinar o que lhe pertence e o que pertence ao ambiente-
-realidade ou aos outros sistemas parciais.

18 | UHMANN, Niklas. Idem nota 04, pp.55.

19 Afirma Luhmann que “La clausura operativa del sistema del derecho en la sociedad se realiza inicamente en
el nivel de segundo orden y sélo a través de un esquematismo que puede ser manejado exclusivamente en este
nivel”. Idem ibidem, pp.50.
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A autopoiesis é posta como uma invariavel no sistema, mesmo quan-
do esse se move/operacionaliza com o auxilio de estruturas e de operagao
em operacao (interna e, por vezes, aberta), ela nao se altera.

Nesse sentido, “.. o derecho no adquiere realidad por alguna ideali-
dad estable, sino finalmente por aquellas operaciones que producen y repro-
ducen el sentido especifico del derecho”.?

Logo, a clausura das operagdes do sistema tem razao de ser na medi-
da em que isso permite ao sistema maior capacidade de construcao de sua
propria complexidade-identidade, pois que ele nao fica determinado por
nada de fora (em determinadas situacdes, o préprio sistema pode vir a se
abrir para o ambiente-realidade, o que acontece, mas ele nao esta determi-
nado pelo que esta fora dele e por isso, essa sua caracteristica de clausura).
Aclausura é aforma que o sistema encontrou para extrair a ordem do ruido,
entendido como comunicagdo entre o sistema e o ambiente, estabelecen-
do dessa forma, a sua autopoiése.

Essa caracteristica de clausura da operacao permite, assim, que
aconteca uma melhor sele¢do dos elementos, ao mesmo tempo em que
permite definir o entrelagamento desses mesmos elementos (que os quali-
ficam).

Alguns elementos sdo selecionados pelo sistema nas suas operagdes
faticas de abertura ao ambiente-realidade ou aos outros sistemas, e sofren-
do um processo de codificacdo sao incorporados ao corpo do sistema. Ou-
tros sdo abandonados, mas nado ficam perdidos na sua totalidade, pois que
podem ser, mais adiante, a partir do interesse do préprio sistema, selecio-
nados para retornar, pois ele tem a capacidade de recordar daquilo que ja
havia sido descartado.

Essa producdo de operagdes faticas do processo de selegao nao sig-
nifica o dominio de todas as causas do produzido, pois nem sempre elas
sdo o foco principal do sistema. Somente quando essa disponibilidade da
producao esta nele é que se pode falar em autopoiesis. Isso porque é o sis-
tema que seleciona aquilo que é o seu limite, pois somente assim ele res-
guarda a sua independéncia do ambiente-realidade, até porque, nenhum
sistema pode controlar todas as causas, mas somente as que tém sentido
em sua auto-reproducao.

20 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Anthropos, pp. 27.
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0 sistema se movimenta a partir da realizacao de suas operagdes fa-
ticas, e esse agir comunicacional ocorre de forma simultanea, quer dizer, no
tempo presente. O tempo futuro e o tempo passado somente tém sentido
se simultaneos ao presente, tempo onde ocorre a acdo da operagao fatica e
isso porque o observador que observa essas operacdes compreende ape-
nas aquilo que esta no momento de sua observacao, e somente ai ele per-
cebe as mudangas nas estruturas.

Uma observagdo é, portanto, uma operagdo que o proprio sistema
descreve de si mesmo, e isso deve ser entendido como uma auto-observa-
¢do sem a qual nada aconteceria, pois que senado, seria apenas a partir do
ambiente-realidade que o sistema buscaria os elementos para a sua pro-
pria definicdo.?

A observagdo é uma operagao que se vincula aos sistemas autopoié-
ticos. Essa ocorre como operagao na medida em que ao observar descreve,
e adescricao nao parte de um espaco de normas determinadas a priori pelo
observador afastado do sistema. A autopoiesis se auto-reflete, pois, que
toda operagao, mesmo a da auto-observacao é comunicagdo. Assim, a co-
municagdo juridica ocorre em uma dupla face: por um lado é fator de pro-
ducéo, por outro é conservacao das estruturas.

Destarte, no caso de Alice, o Pais das Maravilhas estava contemplado
pelo imaginario, entendido como a irrealidade da realidade, ja em

21 Em relagao a esse tempo determinado pela simultaneidade entre presente-passado-futuro, esta anotado um
outro paradoxo na Teoria dos Sistemas. Isto é, se por um lado, o tempo é presente, por outro, reconhecendo-se
que ha a presenga da memoria que permite ao sistema selecionar aquilo que havia sido descartado, had uma ra-
tificagdo de uma selegéo ja acontecida, portanto, deixada ao passado. Mas como o sistema é autopoiético, o
tempo estd subvertido nessa sua capacidade de se auto-reproduzir constantemente.

Também, é importante destacar que se o direito, e a teoria dos sistemas estdo ao alcance das transformacgées
histéricas, ha nesse sentido, uma multipla implicagdo temporal que da ao devir histoérico um papel de destaque
na capacidade mesma do sistema realizar a sua evolugéo. E, ndo se deixe de destacar que a propria idéia de
evolugdo dd a entender de forma subtendida que ha uma relagao significativa e importante com o tempo passa-
do e com o tempo futuro.

Importa também destacar que nesse processo de autopoiesis, sobrevive alguma relevancia do conceito de estru-
tura, que como ja se afirmou Luhmann né&o abandonou na sua completude. O conceito de estrutura se mantém
necessario para que as operagdes faticas possam ocorrer. Essas ndo séo ideias abstratas e nem ocorrem no “nada”.
Ha um tempo, e um espago em que a auto-reproducédo acontece, e a presenca das estruturas, que auxiliam ao
sistema a reduzir a complexidade, se faz necessaria, inclusive, para estabelecer as regras internas da codificagao,
estratégia pela qual se pode ver na pratica, a vitéria sobre a complexidade do processo de evolugdo/selecéo.

22 Segundo Luhmann, “Lo mismo es valido para cada una de las observaciones de este estado de cosas, y en
verdad, tanto para las observaciones externas como para las internas. Puesto que las observaciones son opera-
ciones, un observador observa sélo cuando observa (y cuando no, no). El puede distinguir estructuras constantes
de operaciones del tipo acontecimientos, como se distingue lo inmévil de lo mévil - pero sélo cuando el observa-
dor observa puede registrar cambios en las estructuras. El observador es pues un sistema atado al tiempo, y so-
bre todo atado al tiempo que él en el presente construye mediante distinciones que introduce como horizonte de
su observacion”. In: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Barcelona: Antrophus, pag. 30.
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Luhmann, a autopoiesis € o reconhecimento de uma analise que busca su-
perar aquelas marcadas pela tradi¢do da dogmatica juridica: o sistema ju-
ridico € um espaco da sociedade, pois esta nela, ja que ela é o entorno que
o envolve. Mesmo em se reconhecendo esse aspecto, o sistema juridico néo
pode ser um resultado, um mero aparelho de Estado ou apenas um instru-
mento de resposta aos inputs da sociedade.

Da mesma forma que é o liquido da garrafa que desperta a autocons-
ciéncia de Alice, liberando a dominagao do programa pré-determinado, a
autopoiesis, em sua capacidade de se autoproduzir, auto-refletir, permitin-
do ao sistema juridico entender-se como uma circularidade recursiva e co-
municacional enclausurada em sua propria evolugao.

O sistema juridico, diferente dos personagens encontrados por Alice,
nao tem possibilidade de estabelecer de forma direta uma comunicagdo
com a sociedade, mas essa comunicagao somente é possivel através da re-
feréncia recursiva de suas operagdes juridicas, com outras e outras opera-
¢oes juridicas, permitindo, entdo, ao sistema eclodir como um sistema au-
topoiético em contato com ele mesmo, e dessa forma, com a sociedade,
construindo o caminho para uma metalinguagem.

5 CONCLUSAO

“O problema é que cada operagao reproduz, a seu nivel, seu
oposto. Os sistemas e as sistematicas nascem sobre o chédo
deste paradoxo... A sociedade é precisamente este sistema
auto-referencial, em que a observacdo aparece como um
paradoxo”.

Niklas Luhmann.

Atradicional visdo da dogmatica juridica do direito deve ser confron-
tada pela teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Nao porque essa teoria
pretende ser a Unica verdade, mas porque tendo o vigor de atingir aos resis-
tentes paradigmas solidificados desde Kant, ela permite ao direito, final-
mente, redefinir-se.

E chegado o momento de se superar os efeitos das transformacdes
vividas pelo século XVIII, ja que muitos desses efeitos encontraram nos dois
séculos seguintes o seu esgotamento discursivo.

Nao por acaso, vive-se nessa era de pés-modernidade um arrebata-
mento conceitual que, transmudando-se em estranhamento, parece que-
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rer congelar o pensamento que se seduz no conceito de crise, de ruptura,
entendidos esses como conceitos negativos e desconstrutivos. De fato, o
conceito de crise é uma forma de desconstrugao, mas ndo é compreendido
aqui como um conceito de natureza negativa.

Entendendo-se o sistema juridico como um sistema parcial e auto-
poiético, capaz de observar aquele que o observa, e nesse sentido ndo sen-
do mais por ele determinado, se abre a possibilidade de se alterar a ordem
das coisas no direito, desde que se aceite que o préprio sistema juridico
pode caminhar em prol de sua evolucao.

Ha& muito ainda por realizar, p0|s que a teoria dos sistemas ainda é
bastante recente em meio a nos, e “os préprios arautos reconheceram isto
mesmo, ao expressamente aflrmar que toda a construgdo foi deliberadamen-
te estruturada como um ‘labirinto, no qual os conceitos, problemas e ideais
séo explanados, ndo segundo uma légica linear, mas segundo uma légica
policéntrica, da qual por vezes em vdo se procurard retirar qualquer clareza
conceitual ou ‘ordem tedrica’ sequndo as tradicionais categorias do conheci-
mento cientifico”*

Mesmo assim, é obrigatorio resistir as ansias cruzadistas daqueles
gue ndo podem se desprender de suas verdades, e que necessitam, ainda,
buscar na figura do sujeito o ponto de referéncia de toda reflexdo; o inicio e
o fim de toda observacao.

O individuo é aquilo que ele mesmo compreende como individuo, a
partir daquele ponto em que se observa, mas também é o resultado de to-
das as forcas que buscam defini-lo. Todavia, ndo pode ser tratado como
centro potencializador de tudo o que o cerca e que mantém com ele comu-
nicagao.

Todos conhecem a histéria sobre tudo aquilo que se apresenta como
novo ou como espetacular. Sabemos, portanto, que no caso de Alice, o seu
mundo é o mundo da fantasia. Mas apesar do desconforto dos que repu-
diam esse mundo, é a possibilidade de pensar o imaginario fantastico que
enfrenta e afronta a realidade empobrecida das verdades tradicionais e se-
gura do discurso tradicional.

No caso de Luhmann, o espaco tedrico que ele ocupa, apos invadir
sem a permissao dos tradicionalistas de plantao, é de aflicao, pois ele nao
teme fragmentar o discurso milenar de certo dogma, que longe do roman-
tico e sincero pensamento cientifico, parece transformar-se, mais e mais,
em manifestacao de fé.

23 ANTUNES, José Engracia. In: TEUBNER, Gunter. O Direito como Sistema Autopoiético. Lisboa, Fundagao Ca-
louste Gulbenkian, pag. XXXI.
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Nao ha que se amedrontar frente a viagem que a teoria dos sistemas
nos conduz, mas presencia-la, quebrando as amarras que nao querem li-
bertar o direito dos velhos institutos de dominagao, e em agindo assim,
afasta-lo de um espaco social que atualmente, ndo cansa de se surpreen-
der com a quebra daquelas verdades, antes absolutas.

Aproximar é preciso, olhar sem receio é necessario, e como quer todo
e qualquer olhar que é sempre um olhar engajado, admitir-se que cabe ao
direito dizer-nos aquilo que o direito diz ser direito.

Alice, desapontada e surpresa com o pais das maravilhas, retorna, ao
acordar, para o mundo tradicional e regulado. O mundo continua sendo o
mesmo, mas ela esta definitivamente diferente. As experiéncias que sorveu
nao podem ser abandonadas, fazem parte dela e do seu imaginario para
sempre.

Da mesma forma com Luhmann, o direito ndo pode deixar de reco-
nhecer que as explicagdes até entdo aceitas precisam, obrigatoriamente,
ser revistas. Nao se pode mais negar que até mesmo no campo do direito se
faz necessario superar o discurso, romper com a linguagem tradicional e
enfrentar uma visdo mais incobmoda na qual o individuo nao é o agente

principal, mas, apenas, outro agente do préprio discurso.
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