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RESUMO

Conforme se extrai da Teoria dos Sistemas fundamentada por Niklas Luhmann, os sistemas politico e juridico
sdo sistemas separados, independentes, operando sob cédigos préprios. Contudo, isso ndo quer dizer que tais
sistemas ignoram a existéncia do outro, nem do ambiente que os cerca. O objetivo do presente artigo é ana-
lisar de que forma o sistema juridico e o sistema politico se provocam e interagem, bem como de que forma
o fazem. A Constituicdo, conforme sera observado, representa o acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico e politico. Foi utilizada a revisao bibliogréfica para tal mister, com resultados conclusivos acerca dessa
anadlise de interagdo. Conclui-se, assim, que por meio de irritagdes mutuas e de seu acoplamento estrutural,
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os sistemas interagem e justificam essa interagao.
Palavras-chave: Luhmann; teoria dos sistemas; acoplamento estrutural; constituigéo.

ABSCTRACT: As extracted from the Systems Theory founded by Niklas Luhmann, political and legal systems are
separate, independent systems, operating under their own codes. However, this does not mean that such systems
ignore the existence of the other, or the environment that surrounds them. The purpose of this article is to analyze
how the legal system and the political system provoke and interact, as well as how they do so. The Constitution,
as will be seen, represents the structural coupling between the legal and political systems. The literature review
was used for this task, with conclusive results about this interaction analysis. It is concluded, therefore, that
through mutual irritations and their structural coupling, the systems interact and justify this interaction.
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1. INTRODUCAO

A anadlise proposta neste artigo ¢ justificada pela necessidade de se verificar, do ponto de
vista da sociologia juridica, de que forma os sistemas politico e juridico se comunicam, tendo
em vista a crescente e atual judicializagao da politica e também da politizagao do Direito.

A hipétese levantada é que o sistema juridico e o sistema politico, apesar de se comunica-
rem e inclusive se acoplarem estruturalmente, com base na Teoria dos Sistemas de Luhmann,
nao podem operar com outro cédigo a ndo ser o seu préprio codigo, sob pena de corrosdo do
sistema. O objetivo é fazer essa demonstragdo com base no método do levantamento biblio-
grafico da obra de Luhmann e dos seus comentadores.

A teoria de Luhmann deve ser lida como “sociologia primeira®, do mesmo modo que a
“filosofia primeira” foi impulsionada por Aristoteles, uma ciéncia que se ocupa das realidades
gue se encontram por cima das realidades fisicas, posteriormente chamada de metafisica
toda tentativa de pensamento humano dirigida a transcender o mundo empirico para alcancar
a realidade metaempirica. Luhmann pretende que a sociologia (ciéncia que aborda o feno-
meno social) indague os principios primeiros e supremos da ordem social; analise a operagao
constitutiva da sociedade; estude a comunicacao, considerada a substancia da socialidade
e investigue a sociedade, fendbmeno omnicompreensivo de tudo que se designa como social
(NAFARRETE apud SILVA, 2016, p. 10-11).

Assim, a primeira observagao que se faz nesse sentido é que, na perspectiva luhmanniana
da teoria dos sistemas, sociedade é comunicagao. A sociedade seria um sistema social cuja
autopoiese se opera baseado na comunicacao. O ser humano, nessa matriz teédrica, deixa de
ter na sociedade a dupla fungéo de observador/observado, e passa a ser o ambiente da socie-
dade, conforme sera verificado adiante. 0 homem é, portanto, um sistema psiquico, ndo um
sistema social, e sua autopoiese é baseada na consciéncia.

Desse modo, sociedade é um sistema fechado e dentro dela sé ocorre comunicagao. A
comunicagao possui trés etapas em seu itinerdrio, que sdo a expressao (o ato de comunicar),
a informagédo e a compreensao. A sociedade é, portanto, um grande sistema social que com-
preende, no seu interior, todas as formas de comunicagao.

Segundo Campilongo (2002, p. 69), a comunicacao é a operacao especifica do sistema
social, pois

para observar seriamente os individuos, nenhum ser humano pode ser parte
de um sistema. Ao deslocar os individuos para o ambiente da sociedade,
Luhmann encontra o caminho para definir o tipo de operagao que confere
unidade a um sistema social. Essa operagao é a comunicagao. Operagao é
a reprodugd@o de um elemento do sistema fecha- do a partir dos elementos
que compdem esse mesmo sistema. A comunicagao é a operacgao especifica
do sistema social, isto é, a operagdo interna ao sistema social. Nao existe
comunicagao entre o sistema e o ambiente. Toda comunicagao sintetiza trés
selegbes: 1) emissdo (ou ato de comunicar); 2) informac&o; 3) compreen-
sdo. O conjunto ou o processo de sucessivas comunicagdes forma uma rede
recursiva que define a unidade do sistema social. Os sistemas sociais usam
a comunicagao como seu ato de reproducdo. Tudo o que ndo é comunicagao
— por exemplo, a vida organica ou a consciéncia — pode ser observado pelo
sistema social e transformado em tema da comunicagéo. Vista como uma
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operagao, a comunicagado nao pode estar fora da sociedade. Desse modelo
resulta o conceito de sociedade como um sistema fechado de comunicagoes
conectadas que reproduzem comunicagao por meio de comunicagao.

Com relagao ao sistema juridico, Luhmann propde utilizar a teoria dos sistemas como
forma de acoplamento estrutural entre teorias auto-reflexivas do sistema juridico (que expres-
sam a autodescri¢do de tal sistema) e descri¢des externas, provenientes da sociologia (VILLAS
BOAS FILHO, 2010, p. 565).

E por isso que se extrai da ideia de Luhmann que toda convivéncia humana é direta ou
indiretamente cunhada pelo direito. Da sociologia luhmanniana se observa essa analise minu-
ciosa do sistema juridico, especialmente pela formagao em Direito de Luhmann.

2. ASOCIEDADE EM LUHMANN E O SER HUMANO

A pergunta que deve ser feita é a de que — e aqui residem as maiores criticas a teoria
luhmanniana por parte de quem a analisa apenas de modo superficial — se sociedade é comuni-
cacao, qual o papel do ser humano? O ser humano teria um papel reduzido, ou até mesmo inex-
pressivo, nessa teoria social? Na verdade, na teoria dos sistemas, os seres humanos, enquanto
sistemas psiquicos e organicos, sdo o ambiente necessario e indispensavel da sociedade.

0 ser humano €, portanto, expressao que abarca tanto o sistema psiquico quanto orga-
nico. Para a tradigao humanista, o ser humano estava no interior, ndo no exterior, da ordem
social. Era considerado um elemento da prépria sociedade, chamado de individuo porque,
para a sociedade, era considerado o elemento ultimo, ndo mais divisivel. Nessa concepgao
“jusnatural”, era preciso conceber a prépria natureza como normativa, o nivel de realidade, o
“ser natural”, ndo podia ser alcangado, a sociedade era concebida como coexisténcia de seres
humanos desenvolvida urbanamente, como constituida de corpos corporalmente desconec-
tados, sendo a totalidade de seres humanos chamada de humanidade (LUHMANN, 2016b, p.
238-239).

Na Teoria dos Sistemas de Luhmann, foi, desse modo, dado um passo em diregao a
reconstrucao semantica nas teorias contratuais jusnaturalistas tardias, que registram altera-
¢cOes estruturais na sociedade que demandam mais mobilidade, afrouxando vinculos pressu-
postos. A sociedade é vista como um contrato, a maxima “livre, mas preso”, maxima essa que
acabou com as revolugdes politica e industrial e o desenvolvimento da ciéncia, com a separa-
¢ao da biologia, psicologia, sociologia, com as proprias ciéncias distanciando-se das regula-
¢Oes normativas do direito, das representagdes religiosas, dos valores e objetivos politicos. O
humanismo retira-se da natureza em direcao a mente e a sociologia questiona os fundamentos
nao contratuais do efeito vinculante do contrato. O ser humano, por si s6, ndo é mais sequer
capaz de contrato, deve sua sociabilidade a sociedade (LUHMANN, 2016b, p. 239-240).

Considerar o ser humano como parte do ambiente da sociedade, em vez de parte da pré-
pria sociedade, altera as premissas de todos os questionamentos da tradigdo. A Teoria dos
Sistemas parte da unidade da diferenca entre sistema e ambiente, sendo o ambiente fator
constitutivo dessa diferenga. Para o sistema o0 ambiente ndo é menos importante que o préprio
sistema. Nesse estado de abstragao, a disposigao tedrica esta plenamente aberta.
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0 ambiente pode conter algo mais importante para o sistema do que os componentes do
proprio sistema (a reciproca também é apreensivel na teoria). Com a distingédo entre sistema
e ambiente ganha-se a possibilidade de conceber o ser humano como parte do ambiente da
sociedade de um modo a0 mesmo tempo mais complexo e desvinculado do que seria pos-
sivel se ele fosse concebido como parte da sociedade. Isso porque, em comparagdo com o
sistema, o ambiente é justamente aquele dominio da distingdo que apresenta complexidade
mais elevada e menor existéncia ordenada (LUHMANN, 2016b, p. 240).

Por isso, na Teoria dos Sistemas, ao ser humano é concedida mais liberdade em relagao
ao seu ambiente, especialmente liberdades em relagdo a comportamentos irracionais e imo-
rais. Ele ndo é mais a medida da sociedade. Assim, percebe-se que a propria divisao entre
sistema/ambiente da a ambos a mesma importancia, somando-se ao entendimento de que o
ambiente sempre é mais rico e cheio de possibilidades que o sistema.

Seguindo, é necessario mais uma distingao nos conceitos de sistemas da teoria dos
sistemas de Luhmann: ele distingue trés tipos de sistemas, os sistemas vivos, os sistemas
psiquicos e os sistemas sociais. Os sistemas sociais das sociedades modernas sao funcio-
nalmente diferenciados em diversos sistemas parciais, como por exemplo, os sistemas eco-
ndmico, juridico e politico.

Nas palavras de Campilongo (2002, p. 66), elucidando esses conceitos preliminares da
teoria, cada sistema parcial (v.g., o juridico e o politico) possui seu cédigo (esquema binario
que caracteriza a comunicagao do sistema, por exemplo, o sistema juridico possui o cédigo
licito/ilicito, enquanto o politico o cédigo governo/oposi¢do), suas operagoes especificas
de reprodugéo, ou seja, sua clausura operativa (ou fechamento operativo) e sua abertura ao
ambiente. A questdo que se coloca, portanto, é saber como aplicar todas essas referéncias
conceituais na descrigao dos sistemas politico e juridico.

Necessdrio atentar que um sistema processa e responde as demandas do ambiente (vale
relembrar, as demandas dos homens) com suas estruturas internas e que todos os sistemas
parciais e especializados da sociedade moderna funcionam simultaneamente.

E nesse ponto reside a importancia, na teoria luhmanniana, do fechamento operacional
do sistema. Somente um sistema operacionalmente fechado poderia produzir unidade a esse
sistema. Além disso, o sistema se auto-observa, nascendo o paradoxo de que o fechamento
operacional do sistema é condigao para sua abertura, ou seja, 0 sistema s6 pode observar o
seu ambiente com base nos préprios elementos internos.

Desse modo, o ambiente irrita, perturba, o sistema por meio de informagdes, pois todo
sistema, apesar de fechado operacionalmente, é aberto cognitivamente para o ambiente, ou
seja, recebe informacgdes e observa o ambiente.

0 sistema também “irrita/perturba” o ambiente, por conta dessa caracteristica. Essas “irri-
tagdes/perturbagoes”, interferéncias, sdo constantes, mas o sistema, por ser operacionalmente
fechado, autopoiético, operando suas proprias operagdes, se auto-observa, opera recursiva-
mente, conforme sua auto-referéncia, quer dizer, somente opera mediante seu cédigo proéprio.

E importante lembrar que Luhmann utiliza em sua teoria dos sistemas conceitos de diver-
sas areas, como cibernética e biologia, vindo dessa ultima a nogao de “autopoiese”’, cunhada
pelos biélogos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela, que buscam explicar a repro-
ducao celular, concebendo esse processo como a capacidade de cada unidade celular se repro-

REVISTA MERITUM e v.17 ® n.2 * p. 218-231 ¢ Maio - Ago. 2022

221



REVISTA MERITUM e v.17 ® n.2 * p. 218-231 * Maio - Ago. 2022

222

Daniel Wagner Haddad

duzir, baseando-se em seus proprios processos constituintes. Por isso, ndo ha intervengao
desde fora, mas causalidade canalizada. Os sistemas, nesse sentido, deixam de ser abertos
operacionalmente ao ambiente e sdo, assim, concebidos como sistemas fechados.

0 sistema opera sempre reduzindo possibilidades, selecionando ruidos do entorno, dotan-
do-os de sentido ao incorpora-los aos seus processos internos. O sistema é reprodutor de
sentido, transformando ruidos internos e externos em informagao dotada de sentido. O sistema
reduz complexidade (possibilidades de agdo).

O direito traduz a comunicacgao social geral em termos de licitude/ilicitude. Ja a politica
traduz a comunicagao no codigo poder/nao poder. Esses sdo os codigos binarios dos dois
sistemas e somente operam internamente aos seus respectivos sistemas.

3. O SISTEMA POLITICO E O SISTEMA
JURIDICO NA TEORIA DOS SISTEMAS

Uma Teoria dos Sistemas autopoiéticos, inclusive pela prépria autopoiese e fechamento
operacional de cada subsistema da sociedade, deve considerar o sistema juridico como dis-
tinto do sistema politico. O préprio sistema distingue entre si mesmo e outros sistemas da
sociedade. Obviamente no caso dos sistemas juridico e politico existe uma certa dificuldade
nessa distin¢ao, especialmente pelo préprio conceito de Estado que é ao mesmo tempo juri-
dico e politico.

Entretanto, apesar desse conceito juridico-politico de Estado, é necessario reconhecer
gue mesmo antes da consolidagao politica do Estado moderno, ja existia direito presente, seja
como costumes locais, seja como direito formalmente elaborado, como por exemplo, direito
feudal, direito das cidades, direito do rei, e separagao entre direito candnico e direito civil secu-
lar. O Estado territorial do inicio da era moderna identificou como primordial a unificagao do
direito vigente no ambito de suas fronteiras, com a organizagao da administragao da justica,
com unificagado e centralizagao de controle servindo a sua finalidade de propria unidade como
Estado, Estado soberano e com consolidagéo politica (LUHMANN, 20164, p. 546-547).

O direito de resisténcia, que mergulhou a Europa em cem anos de guerra civil, tdo bem
trabalhado por Hobbes no Leviat3, deixou evidente as diferencas operacionais entre comunica-
¢ao juridica e politica, pois o sistema politico moderno do Estado territorial ndo podia aceitar o
fato de os suditos se imiscuirem na politica invocando o direito e, assim, perturbando a paz. O
sistema politico exigia fechamento com referéncia a tudo o que, quanto a cédigo e fungao da
politica, fosse qualificado como politico, a0 mesmo tempo que o sistema juridico ndo aceita
nenhum estatuto de excegéao. Apesar disso, fez-se esforgo para vincular politica e direito no
esquema Estado de Direito: a um sé tempo uma instituicao de direito e uma instancia de res-
ponsabilidade politica que olhava para o direito pela imposigao e pelo subsequente desenvol-
vimento juridico mediante adaptagdes as mutaveis circunstancias sociais e aos fins politicos
realizaveis (LUHMANN, 201643, p. 550-556).
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A politica tem por fungao tomar decisdes coletivamente vinculantes. O uso do poder
permite a politica desempenhar essa fungao. O sistema politico, como todos os demais siste-
mas, constroi, reproduz e delimita seus elementos a partir de codigos e operagdes proprias. A
diferenciacao hierarquica das relagdes de poder entre superiores e inferiores, que recebe uma
formulacgao técnica na distingdo governo/oposicao, integra essas férmulas de reproducgao
da comunicagédo politica. A utilizagdo desses codigos (superior/inferior; governo/oposi¢éo)
€ uma regra de atribui¢cdo e conexao interna ao sistema politico que permite sua reprodugao
autopoiética. A continuidade da comunicacgao politica depende da constante variagao, selecao
e estabilizacdo de decisdes coletivamente vinculantes (CAMPILONGO, 2002, p. 71).

Na Teoria dos Sistemas de Luhmann, por sistemas nao se entende uma interconexao
de determinadas regras, mas uma interconexao de operagdes factuais, que como agdes de
comunicacgao operacionais, devem ser comunicagdes, independentemente do que essas comu-
nicagdes afirmem com respeito ao direito, ou seja, “ndo buscamos o ponto de partida nem na
norma, nem na tipologia dos valores, mas na distingdo entre sistema e ambiente” (LUHMANN,
20164, p. 54-55).

Desse modo, uma teoria sistema/entorno exige que se distinga com relagao as teorias
tradicionais que remetem que a estrutura (regras, normas, textos) sdo o direito. Nessas teo-
rias, a questao sobre o que é direito e o que nao é firma-se tendo em vista regras especificas.
Contudo, se se quiser seguir estimulos da Teoria dos Sistemas, deve-se operar uma inovagao
e pensar em operagdes em vez de estruturas.

0 sistema juridico limita-se a produzir, antes de tudo, a distingado, para sustentar a sua
orientagdo em diregdo a propria unidade (direito é direito), mediante a orientagdo para o cédigo
binario licito/ilicito (positivo/negativo) do sistema. Tal cédigo vincula cada operagédo entre
o licito e o ilicito. O sistema juridico nao faz outra coisa sendo desenvolver a sua fungao de
distinguir mediante continuas operacdes o direito do nao-direito. A referéncia a esse cédigo
atribui ao sistema uma estrutura de comunicagao. O eventual uso de um outro cédigo nao
seria inadmissivel, mas a operagao deixaria de ser uma operagao interna do sistema juridico.
0 sistema juridico, sob esse perfil, sanciona-se, por assim dizer, na execucao factual de suas
operagdes mediante inclusdo e exclusdo (LUHMANN, 1990, p. 8).

Conforme observa King e Thornhill (2003, p. 35) sobre o termo “Rechtssystem” e sua
tradugao, o “sistema legal” ou “sistema juridico” para Luhmann nao sao as instituicées, como
os Tribunais, os escritérios, aquilo que tem existéncia fisica, nem as pessoas que estao envol-
vidas profissionalmente nessas operacdes, como juizes e advogados. Conforme observamos
anteriormente, os individuos sdo necessarios para o sistema por formarem o ambiente. Con-
tudo, “Rechtssystem” nao se refere a eles, nem as instituigdes. O direito, aqui generalizado por,
sistema juridico, para Luhmann, ndo esta sujeito a limites fisicos, geograficos ou pelo estatuto
dos individuos. O sistema juridico, reproduz King, € um sistema de comunicagdes que se iden-
tifica como direito e é capaz de distinguir entre aquelas comunicagdes que sao parte dela e
aquelas que sd@o nao. Assim, sistema juridico se refere apenas a um sistema de comunicagoes,
a nenhuma outra instituigao. O direito consiste na comunicagao e nada além de comunicagao.

O préprio King e Thornhill (2003, p. 36) exemplifica que tipo de comunicagéo seria reco-
nhecida como comunicagao juridica pelo sistema. Desse modo, indaga,
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mas que tipo de comunicagao, pode-se perguntar, conta como direito? A res-
posta inevitavelmente circular a esta pergunta é: todas as comunicagdes que
sdo reconhecidas pelo direito como pertencente ao ordenamento juridico,
apenas para o ordenamento juridico pode dizer o que é e o que nao é o direito
(KING; THORNHILL, 2003, p. 36).

Na sequéncia, King (idem) questiona novamente,

uma pergunta de acompanhamento ébvia é: ‘Como o sistema reconhece as
comunicagdes como comunicagoes juridicas?’ Aqui a resposta é mais espe-
cifica. Uma comunicacao juridica é qualquer comunicagéo que se baseia ou
se relaciona com a disting&o legal/ilegal ou licito/ilicito (KING; THORNHILL,
2003, p. 36).

Destaque-se que para fins de tradugdo para o portugués, a maioria da doutrina entende
que a melhor tradugao para o cddigo binario do sistema juridico é licito/ilicito.

Desse modo, conforme se extrai da reflexdo de King (ibidem), o direito se estende a todas
as comunicagdes que sao entendidas como diretamente relacionadas a questao do licito/
ilicito. Inclusive o autor exemplifica algumas situagdes corriqueiras, como, por exemplo, moto-
ristas discutindo sobre qual deles cometeu o erro de julgamento que resultou em um acidente;
um cliente insistindo em seus direitos como consumidor para que uma loja o reembolse por
produtos defeituosos, ou um homem recusando pagar alimentos para uma crianga alegando
gue o pai pode ser outra pessoa. Ao fornecer esses exemplos, afirma que em todos eles, o que
é invocado é o direito, em vez de algum outro sistema de comunicagao. O sistema juridico reco-
nheceria as comunicagdes em todos esses exemplos como comunicagdes juridicas. Desse
modo, o direito em cada exemplo é usado como uma forma de dar significado ou importancia
para os eventos. Uma vez que os eventos tenham sido comunicados em termos que fazem
sentido para o direito, essas comunicagdes tornam-se parte do sistema juridico e também da
sociedade. O que foi usado como estrutura para compreender e dar sentido para o evento foi
o direito.

Finaliza King (ibidem) essa observacgédo esclarecendo que o ponto de partida para a abor-
dagem sociolégica de Luhmann é sempre o sistema social consistindo em comunicacdes
que se referem exclusivamente a outras comunicagdes do mesmo tipo e que constroem seus
préprios significados desta forma. E a interpretacdo comunicada do evento pelo direito como
tendo significado para o direito por meio de sua atribui¢cao de seus valores binarios, licito/ilicito,
0 que o coloca dentro dos limites do sistema e sociedade. Decidir se uma comunicagéao é legal
é possivel, portanto, apenas através da observagao das préprias operagdes do sistema juridico.

Conforme destaca Silva (2018, p. 36), na relagao entre direito e sociedade Luhmann aplica

a gnosiologia da cibernética, portanto a circularidade reflexiva em lugar da linearidade causal e

da circularidade tautolégica, viabilizando uma teoria social cujas dicotomias (seus paradoxos)

sdo desparadoxizadas. O desafio estd em lidar com o direito sem ser pela via de uma o6tica

normativista. Isso porque a ciéncia do direito ndo reduz seu objeto as normas, ela tem por

objeto o direito mesmo, portanto, seu objeto é o como é possivel as comunicagoes do direito
serem tais quais e como sdo. Assim, Silva afirma que essa relagao

adquire contornos outros quando se parte da concepgéo de sociedade como

sistema de comunicagéo, pois, nessa concepcao, direito € um dos sistemas

sociais de comunicacgao, aquele sistema que observa comunicagdes pauta-
das pelo cédigo bindrio de referéncia licito/ilicito, afinal, é exclusivamente no
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interior do sistema do direito que se da a produgéo de sentido sobre licito e
ilicito, o que significa que as irritagdes dos demais sistemas da sociedade
(politica, economia, religido, arte, educacao, ciéncia etc.) influenciam, interfe-
rem, afetam o sistema do direito, mas nao o constituem. Direito e sociedade
se diferenciam, mas ndo se apartam, afinal o direito se reproduz e se altera
em hetero e autorreferéncia (SILVA, 2018, p. 36).

Afirma Luhmann (20164, p. 561), que chega a ser impossivel inserir questdes politicas
— como por exemplo, 0 momento e as condi¢des para a reunificagdo da Alemanha — para o
sistema juridico e apresentar uma decisdao. O mesmo se aplica a controvérsias académicas,
religiosas etc. Problemas devem ser transformados em uma forma “judicializavel “para que se
franqueie acesso ao direito. O direito ndo pode ser usado como uma maquina para a investiga-
¢ao de verdades ou para a descoberta de mirabolantes solugdes para problemas.

O Direito é visto como um sistema comunicativo que produz normas de conduta tanto para
suas proprias operagdes como para a sociedade em geral (KING, 2009, p. 88), representando
o seu fechamento operacional e também seu acoplamento operacional com o ambiente e
outros sistemas. O fechamento operacional dos sistemas, aqui se falando particularmente do
sistema juridico, impede o sistema de produzir algo que nao seja Direito, o que nao quer dizer
que fatores politicos ou econémicas nao possam irritar, influenciar a comunicagao do Direito,
como as legislagoes, decisdes, jurisprudéncias.

0 que é refutado pelo sistema juridico é a possibilidade de questdes econdmicas e poli-
ticas, por exemplo, determinarem o conteudo da comunicagao juridica, de forma direta e pre-
visivel (KING, 2009, p. 88).

Assim, afirma Luhmann (20164, p. 588) que a separagdo dos sistemas pode ser vista
como precondi¢ao para o aumento da interdependéncia dos sistemas juridico e politico, bem
como a propria sociedade, como sistema, pode ser vista como precondigao para a possibili-
dade dessa conexao.

4.0 ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE
OS SISTEMAS POLITICO E JURIDICO

Analisando a questao a partir da Teoria dos Sistemas, Luhmann afirma que a

Constitui¢do, contrariamente ao que parece a primeira vista, € uma reagéo a
diferenciagdo entre direito e politica, ou dito com uma énfase ainda maior, a
total separacdo de ambos os sistemas de fungdes e a consequente necessi-
dade de uma religacéo entre eles (LUHMANN, 1990, p. 4).

E preciso lembrar que, para Luhmann, tanto o subsistema juridico quanto o politico sdo
sistemas autopoiéticos que apresentam fechamento operacional e, por isso, ha a necessidade
de acopla-los estruturalmente.

Observa-se que do acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e politico surge
a Constituicao, que aproxima os sistemas, diante da necessidade dos sistemas em algum
momento se interligarem.
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Conforme definem Gongalves e Villas Boas Filho (2013, p. 139), ao analisar o subsis-
tema funcional do direito e suas relagdes com os demais subsistemas, Luhmann enfatiza que
0 mecanismo do acoplamento estrutural é responsavel pela manutencéo da integridade do
direito e, obviamente, também dos demais subsistemas sociais. Sem tal mecanismo a inter-
-relagao entre os subsistemas ou nao ocorreria ou, ocorrendo, acarretaria a corrupgao destes.

Luhmann afirma que

Na consciéncia europeia as Constituicdes valem ndo apenas como institui-
¢Oes do sistema juridico, mas também e, sobretudo, como instituicdes do
sistema politico. E também esse fato tem a sua justificativa. Ndo obstante, o
sistema politico e o sistema juridico serem e permanecem sistemas diferen-
tes. Esses sistemas seguem cddigos distintos, precisamente, por um lado, o
cddigo licito/ilicito, e por outro, o cédigo poder/ndo-poder. Esses sistemas
servem para fungdes diferentes e assim projetam cédigos e fungdes de modo
diverso. Sao reciprocamente competentes, mas cada um em um sentido dife-
rente. As suas respectivas autorreprodugdes (autopoiésis) sdo assim reali-
zadas em redes, networks, em tudo muito diferentes. Um minimo de rigor
teorético impede a sua identificagdo. Se, no entanto, como na autopoiésis
sistémica, também as estruturas que lhes servem para reunir operagdes em
operagdes sao diversas entre si, como é possivel conceber a Constituigdo
como uma instituicdo de ambos os sistemas? (LUHMANN, 1990, p. 13)

Um paradoxo parece se formar: ao mesmo tempo que os sistemas operam sob seus cddi-
gos proprios e, portanto, se separam, a constitui¢cao reforga essa separagdo, mas, a0 mesmo
tempo, os aproxima, por meio do acoplamento estrutural. E exatamente essa aproximacdo que
mantém integros os sistemas. O acoplamento entre os sistemas juridico e politico ocorre na
Constituicao e ndo fora dela. Portanto, na verdade ha uma desparadoxizagdo de um paradoxo.

A Constituicao, quer sob o seu aspecto juridico, quer sob o politico, ndo é sendo um dispo-
sitivo destinado a diferenciar a auto-referencialidade da hetero-referencialidade nas operagoes
internas ao sistema. A certeza da validade da Constituicdao pode ser compreendida, desen-
volvida, portanto, pelo fato de que a reversibilidade das estruturas internas do sistema, que é
funcional, eleva outros problemas (por exemplo, os problemas “e “substituicdo” das solugdes
dos problemas) relativos aos de um observador externo que se encontre em condi¢des de se
consagrar exclusivamente as suas préprias ideias (LUHMANN, 1990, p. 18).

Os acoplamentos irritam o sistema, mas sao incapazes de operar nele sem a sua auto-
-selegdo. Existe um contraste informacional entre sistema e ambiente, essa é a condi¢cao sob
a qual o sistema opera e para a qual s¢ existe uma saida, a redu¢ao da complexidade, através
de seus proprios processos. Além da sociedade, todo sistema parcial pode observar outros
sistemas parciais. E por isso que se pode afirmar que o acoplamento estrutural tanto separa
quanto vincula os sistemas (RODRIGUES; NEVES, 2017 p. 142).

Na concepgao de Luhmann:

Os acoplamentos estruturais sdo aquisi¢coes evolutivas. A sua formagao ndo
pode ser reconduzida a causas especificas. De um determinado modo, pressu-
pdem a si proprios enquanto ser e vinculam as descontinuidades do ambiente,
e para cujas estabilizagdes contribuem. O que vale também para o acopla-
mento estrutural entre consciéncia e comunicagao por meio da linguagem,
como para o acoplamento estrutural entre o sistema educativo e o econdmico
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mediante os diplomas, bem como para o acoplamento estrutural entre o sis-
tema de salde e o econdémico por intermédio dos atestados médicos e de
inumeraveis outros casos em uma sociedade em alto desenvolvimento. No
que toca as relagdes entre o sistema juridico e o politico, as Constituicoes
seguem esse modelo (LUHMANN, 1990, p. 23).

De acordo com Gongalves e Villas Béas Filho:

a constituigao separa os subsistemas ao mesmo tempo que lhes acopla estru-
turalmente, ou seja, os distingue ao mesmo tempo que nado os isola. E nesse
sentido que Luhmann afirma que a constituicdo desempenha a dupla fungéo
de incluir e excluir irritacdes reciprocas das operagdes politicas e juridicas.
Sua forma de influéncia a partir de dois lados, que inclui e exclui, mantém a
separacgao dos sistemas e permite a reprodugao autopoiética separada, sem
nenhuma sobreposi¢do confusa. Ela também expressa as maneiras pelas
quais o sistema juridico (e no outro lado da forma, o sistema politico) evita o
isolamento (que significaria entropia), construindo em seu ambito interno o
que pode lhe servir de informacgao. Portanto, pode-se afirmar que o conceito
de acoplamento estrutural torna factivel a descricdo do subsistema juridico
como fechado normativamente e aberto cognitivamente, garantindo a sua pos-
sibilidade de inter-relagdo com os demais subsistemas funcionais. Mediante
o conceito de acoplamento estrutural (que se encontraria numa relagéo orto-
gonal com o conceito de autopoiese), a teoria dos sistemas obtém, no plano
tedrico, uma descricao factivel e coerente acerca da inter-relacao do sistema
juridico com os demais subsistemas sociais que compdem seu ambiente
(GONCALVES; VILLAS-BOAS FILHO, 2013, p. 141-142).

A importancia de se identificar a Constituicdo como o acoplamento estrutural entre os sis-
temas juridico e politico significa que os codigos préprios dos sistemas sao mantidos integros
em sua operacao, os sistemas nao se sobrepéem na Constituicdo. Ao contrario, quando uma
decisdo judicial é proferida ao analisar, por exemplo, um caso que se discute uma lei ordinaria,
identificando uma comunicacgao politica erroneamente como juridica, o sistema se corrompe.

Considerando-se, portanto, a Constituigdo como acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico e politico, sua interpretagao deve se dar considerando-se os dois sistemas, pois “uma
vez que com a interpretacao a soberania é transferida do legislador constituinte para o intér-
prete, tanto mais quanto mais livre essa seja” (Luhmann, 1990, p. 28), de modo a transcender
a politica e o direito.

Por isso, afirma Luhmann que

A diferenciagao funcional entre sistema juridico e sistema politico ndo pode
ser controlada nem por uma parte, nem pela outra. A partir do momento que o
sistema politico resolve com a Constitui¢do os problemas de sua propria refe-
renciabilidade, esse emprega, portanto, o direito. Esse emprego do direito s6
pode funcionar, no entanto, porque os sistemas nao sao congruentes, porque
nao se sobrepdéem nem mesmo em uma medida minima, mas, ao contrario, o
sistema politico pode se servir do sistema juridico mediante hetero-referencia-
bilidade e, assim, mediante o recurso a um outro sistema funcional. O conceito
de Estado, do mesmo modo, assinala a um s6 tempo uma organizagao e uma
pessoa juridica - segundo o sistema a partir do qual se o considera. Analo-
gamente, a imensa amplitude do ambito de aplicagdo que o poder politico
alcanga com a duplice codificagdo juridica de todas as decisdes politicas é
condicionada pela nitida diferenciagdo dos sistemas. (LUHMANN, 1990, p. 18)
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A Constituicao é, assim, a forma mediante a qual o sistema juridico reage a sua propria
autonomia. Ainda, Luhmann (1990, p. 20) esclarece:

0 sistema juridico, gragas a esse acoplamento, tolera um sistema politico que
tende para o Estado regulador e que ndo deixa passar o que possa submeter
as suas proéprias operagdes. Também o sistema politico, gracas a esse aco-
plamento, tolera um sistema juridico que da curso continuamente a processos
proprios, protegidos da interferéncia politica logo que a questao direito / ndo-
-direito, licito / ilicito, se apresente. O que conduz definitivamente a uma teoria
dos sistemas operativamente fechados sensiveis apenas a perturbagdes mais
do que a determinagdes reciprocas e obriga a que se recorra a respectiva lin-
guagem sistémica para se poder reagir. A relagao entre o sistema politico e o
juridico assemelhasse mais com a das bolas de bilhar que, apesar da continua
frequéncia com que se entrechocam, cada uma continua a percorrer o seu
caminho separado, do que com a de gémeos siameses somente capazes de
se moverem conjuntamente. (LUHMANN, 1990, p. 20).

Verifica-se, portanto, que a Constituicao é o acoplamento estrutural entre o sistema poli-
tico e juridico, entre politica e direito. Conforme mencionado, por ser o subsistema juridico
fechado normativamente e aberto cognitivamente, por meio desse acoplamento estrutural
pode-se esperar o desempenho da dupla fungao de incluir e excluir irritacdes reciprocas das
operagdes politicas e juridicas, expressando as maneiras pelas quais esses sistemas evitam
o isolamento.

Evidentemente, é possivel ocorrer a autoprovocacgao, a inclusdo do entorno/ambiente no
sistema, ocorrendo maiores probabilidades de o sistema juridico registrar decisdes politicas em
forma juridica, bem como de a politica utilizar o sistema juridico para alcangar seus objetivos.

Isso porque as comunicagdes normativas de outros sistemas nao podem ser reproduzi-
das diretamente pelo sistema juridico como comunicagao juridica (KING, 2009, p. 88-89). S6
Direito produz Direito. O sistema juridico, ao receber comunicagéo de outros sistemas (como
por exemplo, do sistema politico), por meio do acoplamento estrutural, tém de se reconstruir
como Direito, ou seja, como comunicagao juridica. Evidentemente, tal processo de reconstru-
¢ao pode dar origem a distor¢oes e redugdes que nao eram previstas no sentido original da
comunicagao politica.

E por isso que o sistema psiquico tem de ser reconstruido para o sistema juridico, quando
julgadores e legisladores aplicam preconceitos e inclinagdes pessoais. Esses sistemas podem
influenciar o Direito e o sistema juridico, mas devem ser reconstruidos pelo sistema juridico
(KING, 2009, p. 89).

Destarte, afirma Luhmann (20164, p. 451) que nenhum argumento, seja lei, contrato, tes-
tamento ou uma decisao juridica provida de forga legal, é capaz de mudar o direito vigente,
ou seja, o simbolo de validade do direito. Nenhum argumento pode conferir validade a novos
direitos e obrigagcdes. Com isso, a validade faz com que a argumentagao juridica se restrinja
ao Direito filtrado pelo Direito e ndo possa, assim, resvalar nos preconceitos morais ou de outra
ordem (CAMPILONGO; PEREZ, 2019, p. 10).

Conforme Luhmann (20164, p. 569-570), o Direito, visto do sistema politico, é um instru-
mento que possibilita a realizagao de fins politicos, ou seja, o sistema politico, tal qual conhe-
cemos, sequer existiria se o sistema juridico ndo mantivesse uma diferenga entre meio e forma,
na qual a forma, afirmada como direito valido, pudesse ser modificada com base em impetos
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politicos. Ainda que o direito funcione de maneira auténoma, com seu cédigo préprio, fazendo
o que sé ele faz, a forma ainda é a precondi¢cdo mais importante que se pode imaginar para o
fazer politico, a parte o dinheiro vindo da economia.

Desse modo, fazer politica é decidir politicamente qual direito deve ser direito vigente, ou,
paralelo a isso, que uso fazer de uma renda politica alocada. Sem isso, a politica como sistema
entraria em colapso. Por isso, de nada adiantaria a existéncia de um grande nimero de parti-
dos politicos, como o que acontece no pais, com todos os lobbies existentes, em especial do
poder econdmico, somente para decidir como e onde aplicar a forga fisica, a coergao estatal. A
politica deve o seu grande campo de possibilidades ao direito e ao dinheiro. Ao mesmo tempo,
o direito s6 pode se desenvolver onde a paz esteja politicamente garantida.

E por isso que a Constituicdo representa esse acoplamento estrutural entre os sistemas
juridico e politico. Esse fato reafirma a operagao propria de cada sistema: a parte desse aco-
plamento, onde as comunicagdes juridicas e politica se encontram, a comunicagao juridica
somente pode ser absorvida pelo sistema juridico e a comunicagao politica somente pelo
sistema politico.

5. CONCLUSAO

E pressuposto do Estado de Direito a analise da politica pelo direito. Contudo, judicializar,
no sentido de se oferecer ao direito questdes puramente politicas, ndo se confunde com apli-
car o cédigo licito/ilicito do sistema juridico a questdes que ele realmente possa ser aplicavel.

0 momento em que os sistemas politico e juridico se acoplam estruturalmente é a Cons-
tituicdo, onde os sistemas servem-se um do outro, ndo se isolam, possibilitando, por exemplo,
o Estado de Direito. Fora da Constituicao ndao ocorre acoplamento entre tais sistemas. Cada
sistema, repita-se, opera com seu cédigo proprio. E por isso que, uma decis3o judicial, deve
abordar a analise juridica (licito/ilicito) e ndo incluir a comunicagéo politica.

A judicializagao da politica, no sentido de se promover persegui¢des, implementagao de
ideologia, condenagdes com fins escusos, ocorre na esfera do ambiente e provoca o sistema.
Resulta, do mesmo modo, na politizagao do direito. Conforme verificado, o sistema juridico
nao pode operar por outro cddigo que ndo seja o seu, licito/ilicito. Na pratica, contudo, o que
se observa é o ambiente provocando o sistema juridico a operar sob outros codigos, o que
deve ser rejeitado pelo proprio sistema juridico por meio de seu codigo binario. O poder, na
modernidade, pela sua natureza, muda de lado constantemente.

Desse modo, somente se for colocado ao lado do codigo do sistema politico governo/opo-
sicdo o codigo do sistema juridico licito/ilicito (poder licito/poder ilicito) é que se pode afirmar
tal poder diante das pressdes de seu ambiente. No Estado de Direito, segundo a perspectiva
de Luhmann, todas as decisdes do sistema politico estao subordinadas ao direito.

A interagao entre os sistemas sociais, conforme observado, é possivel por meio dos aco-
plamentos estruturais e das proprias irritagdes do ambiente, tendo em vista a abertura cogni-
tiva dos sistemas e apesar de seu fechamento operacional. Isso porque a comunicagao juridica
somente deve ser aplicado o cédigo binario do sistema juridico. O mesmo vale a politica, cuja
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comunicagao somente deve aplicar o cédigo bindrio do sistema juridico. Entretanto, tais intera-
¢Oes e acoplamentos nao justificam a manipulagao na utilizagédo do sistema. Tal fato, quando
ocorre, significa a corrosao e corrupgao do sistema e, em consequéncia, da prépria sociedade.
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