Luhmann, sistema juridico e sistema

artistico: a mirada germénica sobre

o ponto cego da observacao do direito
(e da literatura!):

Resumo

O presente artigo objetiva delimi-
tar o campo e método de estudo da
conexdo entre direito e literatura, ba-
seando-se na teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos de Niklas Luhmann. Com
isso, pretende trazer uma nova forma de
observacdo da ciéncia do direito, cal-
cando-se no uso da teoria literaria.
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Introducao

Quando o Fausto de Goethe diz que
“nao me interessa mais do Direito a cién-
cia”,? a literatura da vazdo a um senti-
mento que vem permeando uma série de
juristas, notadamente aqueles desapega-
dos e, talvez, desapontados, com as formu-
las classicas de andlise da ciéncia juridica,
quaisquer que sejam elas. Um dos gran-
des fatores desse fastio se deve, em gran-
de parte, ao abandono da humanidade no
direito, ou, como bem assevera Warat,> a
profanacéo do sagrado feita pelos operado-
res juridicos hodiernos.

Essa sensacao de distanciamento en-
tre o texto e a praxis também é verificada,
e, mais, sentida, pelos seus tutelados. O
sentimento de descompasso entre a expec-
tativa sobre a norma positivada e a expec-
tativa de seu (des)cumprimento gera um
mecanismo reflexivo de alta complexidade
ja denunciado por Luhmann: a expectativa
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de expectativas.* Os acoplamentos psiqui-
cos com o texto juridico rendem frustracoes
nem sempre explicadas e/ou abordadas
pelos métodos de abordagem do direito,
resultando em movimentos quase sempre
paradoxais, como, por exemplo, a pena de
morte para o homicidio, cujo fundamento,
de fato, reporta-se ao sentimento ances-
tral e primitivo preconizado pela famosa
Lei de Talido. Trata-se da simplificacdo do
complexo, ou, pior, de sua negacio.

Tem-se, assim, um quadro de inapti-
déo e desapontamento, tanto da ciéncia juri-
dica como das pessoas, em relacdo ao simbo-
lismo que o direito representa na sociedade
moderna. Ele passa a funcionar, como bem
ilustra Ost,? num tempo distanciado do tem-
po social, repetindo e entronizando o passa-
do, esquecendo, dessa forma, de seu papel
maior: a construcio do futuro.

Nessa esteira, a relacdo entre direi-
to e literatura aparece como uma forma
diversa de abordagem da ciéncia do direi-
to, calcada na superacdo do modelo hete-
ropoiético/positivista, procurando novas
formas de observacdo transdisciplinares
(observacao de segundo grau), que possi-
bilitem a constatacio e superacéo do ja re-
ferido distanciamento temporal para com
a sociedade na qual se insere.

Desse modo, obedecendo ao corte
epistemoldgico proposto, tal abordagem
passa a ser feita com base na teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos de Niklas
Luhmann, pretendendo-se, assim, como
anunciado, um novo modelo para a descri-
cdo do problema citado.

Por que a teoria
dos sistemas sociais
autopoiéticos?

A tentativa luhmanniana da elabo-
racdo de uma superteoria social possibi-

lita uma nova mirada a respeito da, em
linguagem autopo(i)ética, interpenetracéo
entre os subsistemas sociais diferenciados.
E a tentativa da humanizacdo, da perse-
cucao da vida (bio), que torna o resgate da
nocéo da poiesis da biologia® para os siste-
mas sociais algo valioso para o intento de
uma melhor descricdo tanto da literatura
como do direito.

Nesse sentido, como relembra Clam,’
a autopoiese néo é algo que nasce do nada
e que acaba em si mesma. K, ao contrario,
um processo de coligacdo entre as estrutu-
ras e os acontecimentos, transmudando-se
numa continuac¢do temporal dos progra-
mas e particularidades especificas de cada
subsistema. Uma verdadeira autofundacéao
factual, dirigida a diminuig¢do entre o tem-
po dos sistemas sociais (direito e literatura)
e o tempo do sistema social em si.

A idéia basica de um sistema social
autopoiético parte do pressuposto de que
um sistema é capaz de se auto-reproduzir
por intermédio de seus préprios elemen-
tos numa légica recursiva. Assim, o fato
de os sistemas serem, ao mesmo tempo,
autonomos e independentes depende, ba-
sicamente, dos elementos componentes do
sistema. Lembra Nicola® que um sistema
autopoiético é auténomo porque a produ-
¢do de novos elementos depende das ope-
racgoes precedentes e constitui pressupostos
para as operagdes posteriores.

E a auto-referéncia. A referéncia é
dada pela observacio sobre a distingéo, ao
passo que a “auto” estd voltada para o fato
de que a operacdo resulta incluida naqui-
lo que a designa.® Dessa premissa decorre
que a clausura operativa de um sistema
social autopoiético é o que possibilita, jus-
tamente, sua abertura cognitiva.

Quando se pensa num sistema auto-
poiético da arte, torna-se necessario referir
que tipos de operagdes caracterizam sua
unidade. Essa diferenciacdo possibilita a
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cada subsistema tornar-se ambiente para os
demais subsistemas. Com isso, resta dimi-
nuida a complexidade inerente aos sistemas
sociais, tornando-se factivel uma andlise
conjugada com a realidade de paradoxos.

Exsurge, nesse contexto, a importancia
da observacao. Nessa logica, a grande contri-
bui¢do de Luhmann reside na proposicéo de
que a unica realidade é a realidade das obser-
vacoes, ou, em outras palavras, a pergunta
sobre o que é real somente é possivel porque
existe um observador que a faca, e o “real”
somente existird enquanto observagao.

E, portanto, por intermédio da teoria
dos sistemas que se amplia o observéavel,
uma vez que a tomada de andlise das fun-
coes equivalentes aos problemas do siste-
ma deve ser estabelecida mediante uma
diferenciac¢do (confrontagdo) entre sistema
e ambiente, a ser feita pela figura do obser-
vador. Ainda, a teoria dos sistemas sociais
de Luhmann permite compreender a tota-
lidade da sociedade, porém néao indica como
tais elementos devem ser (dever-ser juridico
kelseniano). Apenas procura compreender
e descrevé-los a partir de um instrumental
tedrico poderoso, mas que nido esgota o so-
cial nem pretende dar a observacgio dltima.

A motivacdo da utilizacdo da teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos para
o fim pretendido tem, portanto, como seu
ponto principal, a ado¢éo da nogédo de que a
sociedade esta em constante mutacéo. Por
conseguinte, a idéia de métodos preestabe-
lecidos para a analise do sistema juridico
leva a uma observacgéo incorreta do direito,
ja que o mesmo se reproduz auto-referen-
cialmente no cotidiano de suas operacgoes.

Literatura e direito (ou
direito e literatura)

A respeito das caracteristicas do
sistema artistico, no qual as operacoes

recursivo-literarias residem, Korfmann!!

assevera que a literatura moderna é ca-
racterizada por sua fragmentariedade, e,
portanto, passivel de complementaridade
a qualquer momento. Para o mesmo au-
tor,'% tal pontuacdo é devida a evolucéo
dos diferentes movimentos que a literatu-
ra possuiu (esteticismo, naturalismo, rea-
lismo, a arte com vida e pés-modernismo).

Justamente nessa dltima escola — o
p6s-modernismo — é que a literatura ante-
cipa-se e desenvolve operacées mais aptas
a sua autodescricdo. As idéias de ausén-
cia de certeza e de policontextos fazem
com que essa “época” possa ser descrita
“néo como um novo periodo, mas como a
realizacdo do potencial de uma autonega-
¢do imanente a estruturacdo moderna”.'®
Nesse sentido, pontuando de forma exem-
plificativa. o mito da seguranca juridica
convalida a constatacdo de que o sistema
juridico ndo atingiu o nivel de desdiferen-
ciacdo e de autoconstrucdo exteriorizada
pelo sistema da arte.

Nesse diapasdo, a importancia de
se estabelecer o direito como subsistema
autonomo se da pelo fato de que tal sub-
sistema criou uma rede recursiva interna
e universal que o diferencia do entorno,
de tal forma que se enclausurou operati-
vamente e vai ser o unico subsistema res-
ponsavel por problemas relativos & sua
unidade, conseguindo, dessa forma, uma
diferenciacdo funcional.

Sob esse aspecto, ilustrando o referi-
do, Teubner,' ao analisar A crénica de uma
morte anunciada, de Gabriel Garcia Mar-
quez, refere que os sistemas autopoiéticos,
e, portanto, recursivos e auto-organizados,
realizam valores préprios por irritacio ex-
terna. Dessa maneira, consegue-se “pro-
duzir perturbacdes de forma orientada e,
apesar de todo o caos individual, irritar os
sistemas recursivos de maneira que eles
consigam mudar de um estado atrator a
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outro, com o qual o objetivo legal seja, pelo
menos, compativel”.

Perceber, portanto, que a conexio en-
tre o sistema social artistico, onde se encon-
tra a literatura, e o sistema social do direito
é um espaco de mutua irritacdo capaz de
produzir novas respostas e novas operacgoes
para cada um dos referidos sistemas é a con-
tribuicdo principal da teoria autopoiética
para a co-relacdo direito/literatura.

Nessa linha de raciocinio, como bem
observa Balke,’® Luhmann ndo somente
usa o discurso literario como formula de fe-
chamento de um texto, mas o adota como
parte da solugdo descritiva de problemas
aparentemente indescritiveis, pois os au-
tores, normalmente avessos a experiéncias
empiricas, conseguem, por intermédio do
texto, vivenciar o human being. Quicé o au-
tor/decisor do direito conseguisse tal resul-
tado. Com isso, assim como os poetas,'6 po-
der-se-ia compreender, mesmo que o leitor/
ouvinte necessite do siléncio, o beingness, o
existencialismo por detrds das normas.

Essa necessaria interpenetracéo pode
ser obtida mediante o movimento auto-
poiético de ambos os sistemas. A distin-
cao utilizada para distinguir o sistema da
arte do entorno e dos demais subsistemas
sociais é, logicamente, aplicavel a litera-
tura. O cédigo belo/feio é o que permite
tanto a comunicacdo entre sistemas como
a clausura do sistema artistico, elemento
necessario para sua autoconstrucéo e con-
seguinte autonomia (na sociedade!).

Um dos objetivos do estabelecimento
da diferenciacéo funcional do sistema artis-
tico é o questionamento simbélico das obras
de arte,'” elementos componentes de tal sis-
tema. Mais, seria a arte que definiria o que
seja uma obra de arte. Assim, uma deciséo
judicial, para ser analisada sob tais crité-
rios, deveria se adaptar ao cédigo belo/feio.

Deduz-se, pois, que é a prépria litera-
tura que serve de apoio para os processos

de descontinuidade préprios do sistema
social no qual se insere. Sdo as proéprias
obras literarias que fornecem elementos
para se decidir a respeito do belo/feio, e,
assim, mediante suas préprias premissas,
reconduzir o sentido de outras obras lite-
rarias num nivel dominado de contingén-
cia.

Referida dominagéo de contingéncia
é, de fato, uma antecipacido de futuro,'®
algo bastante comum em obras artisticas.
Suas quebras de linearidade, suas mu-
dancas de estilo, enfim, seus conjuntos
de operacoes proprias possibilitam sua
autopoiese mediante irritacdo do entorno.
A literatura, oferece, assim, prognésticos
que podem ser facilmente amealhados
pelo sistema juridico. Ocorre, entretanto,
que tal interpenetracdo nao tem sido uma
constante, privando o direito da recursivi-
dade autocriativa advinda da correlacéo
entre os dois subsistemas sociais.

E exatamente sobre essa distancia
que a correta interpretacdo da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos pode auxi-
liar a reduzir. No caso especifico, preten-
de-se, como ja dito, atingir tal fim por in-
termédio do imbricamento entre o sistema
juridico e o sistema artistico (literatura).

Consideracoes finais

Como a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos pode fornecer uma outra for-
ma de se observar o problema? No plano li-
terario, tem-se que ha uma observacéo es-
pecifica (de segunda ordem). Essa mirada
filtra os ruidos provenientes do ambiente
ao mesmo tempo em que traduz, sob seu
olhar especifico, os autoprocessamentos
dos demais sistemas. Existe, ainda, aquilo
que realmente caracteriza um sistema au-
topoiético: a observacédo da auto-observa-
cdo. Essa segunda modalidade desvenda
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os paradoxos de forma a torna-los passi-
veis de outra observacao (autodescricéo).

A observacdo se da em dois polos.
No caso da literatura, sob o prisma de seu
cédigo especifico (belo/feio'?) retirado do
sistema artistico; no direito, na 6tica da
diferenciacdo direito/ndo - direito. Nessa
estrutura bindria ha sempre um valor po-
sitivo (ou designativo??), que traduz a ca-
pacidade comunicativa do sistema, e um
valor negativo (valor sem designacéo), que
reflete a contingéncia da insercdo do va-
lor positivo no contexto sistémico. Dessa
interacdo exsurge uma unidade. Assim,
por exemplo, sempre que se trata do c6di-
go belo/feio, trata-se de uma operacéo do
sistema artistico.

Como bem observa De Giorgi,?! é o
ponto de vista do observador que vincula
a observacdo. Para que néo se recaia num
universo improvavel, a selecdo de sentido
(possibilidades) praticada pelos subsistemas
sociais aparece como um mecanismo reflexi-
vo autocriativo (mantendo as fronteiras sis-
témicas) e comunicativo (ofertando outras
observacoes aos demais subsistemas).

De fato, a literatura é a diferenca en-
tre a percepcéo e a comunicacio.?? O texto
visa a percepcao; por outro lado, a comuni-
cacdo visa ao entrelacamento da unidade
da diferenca entre esse mesmo texto e a
percepcdo. Dai que o texto se apresenta
como o ponto de partida para se pensar no
nao-escrito, ndo se constituindo, jamais,
em razdo em si mesmo.

Tracando-se um paralelo com o po-
sitivismo juridico kelseniano, a teoria dos
sistemas autopoiéticos revela, justamente
na interlegalidade entre os textos litera-
rios e os textos juridicos, a impossibilidade
da interpretacdo unica, da clausura cogni-
tiva e da decisdo correta. A ficgdo, desse
modo, traduz realidade, algo reclamado
por K. no Processo de Kafka. Como diz
Korfmann,?? tal visdo de sociedade

neutraliza acusacgdes como a de que se con-
cebe a ficcdo como algo que déa as costas ao
mundo e, por isso, é classificada como ati-
vidade compensatéria. As ficgoes, entdo,
refletem, antes de tudo, as condigdes que
habilitam a produc¢édo de mundos cuja rea-
lidade, em troca, néo se poe em duvida.

Com isso, ndo se pode deixar de as-
sinalar que a teoria autopoiética, utilizan-
do-se aqui uma licenga literaria, é, de fato,
uma teoria autopoética, por conseguir dar
um sentido palpavel ao direito e a litera-
tura quando estabelece o jogo sem fim e
eternamente mutavel da recursividade in-
terna e da abertura cognitiva dos varios
campos sociais, tudo isso permeado pelo
fendémeno condutor e transgressor da co-
municacdo inter e intra-sistémica.

Abstract

The present article aims to delimit
the field and method of study of the con-
nection between Right and Literature,
being based in the Niklas Luhmann’s the-
ory of systems social autopoietics. With it
intends to bring a new form of observation
of the science of the Right, being stepped
in the use of the literary theory.

Key-words: Luhmann, literature, right,
observation.
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