Monismo ou alo-referéncia
constitucional brasileira?

Resumo

Este artigo cientifico juridico, utili-
zando-se do método indutivo!, objetivou
demonstrar a influéncia dos mais diver-
sos e variados sistemas sociais sobre a
producéao constitucional brasileira. Para
tanto, inicialmente, discorreram-se so-
bre os institutos juridicos monistas e
pluralistas, assim como se apresenta-
ram, dentro da teoria dos sistemas, os
sistemas autopoiéticos e alo-referentes.
Por fim, estabeleceu-se que o sistema

z

constitucional brasileiro é monista e
alo-referente, & medida que existem
fortes influéncias de varios outros sis-
temas quando da produg¢do da norma,
tendo em vista ser um pais carateristica
e eminentemente periférico e com uma
Constituicdo meramente simbdlica, ja
que nio traduz, na pratica, os comandos
normativos constitucionais.
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Introducao

A abordagem do presente traba-
lho, com a utilizacdo do método indu-
tivo, circunscreve-se na seguinte re-
flexdo: o Brasil é constitucionalmente
monista e alopoiético.

Examinaram-se, pois, preliminar-
mente, as origens do monismo juridico
advindas do movimento revolucionario
burgués-capitalista-liberal, que neces-
sitava de uma autoridade central que
a impusesse como classe dominante e
que, simultaneamente, protegesse-a
patrimonialmente e, ainda, auxiliasse
em seu progresso material.
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Ainda em sede inicial, demons-
trou-se que o estatalismo eminente-
mente formal ndo atenderia as carén-
cias e necessidades fundamentais co-
letivas, ante seus ritmos incompara-
velmente maiores do que referido Es-
tado de Direito pudesse acompanhar,
apresentando-se, entdo, como solucao
para os conflitos dimensionados so-
cialmente, o pluralismo juridico.

Discorreram-se sobre os sistemas
autorreferentes e alo-referentes: este,
com inegavel e forte influéncia de ou-
tros sistemas e subsistemas; aquele,
com autonomia tal que possuiria fil-
tros para manter suas estruturas se-
paradas dos demais sistemas.

Enfim, colocaram-se, como ponto
principal, as justificativas para se consi-
derar o sistema constitucional brasilei-
ro, igualmente, monista e alo-referente.

Encerra-se o presente artigo cien-
tifico com as consideracoes finais, nas
quais se apresenta a importancia do
estudo do tema proposto, como esti-
mulo a continuidade desses estudos.

Do monismo ao
pluralismo juridico

Examinando-se a queda do feuda-
lismo® e o surgimento do capitalismo,
percebe-se que este é o novo modelo de
desenvolvimento econémico e social,
tendo como principal instrumental de
sua producdo material, o capital.
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Com idéntica preocupacdo de
WOLKMER em néo se esgotar uma
analise rigorosamente sistematica do
conceito de capitalismo sobre prisma
juridico?, restringe-se ao que dito au-
tor ensina sobre a forma como o ca-
pitalismo se instaurou como referido
novo modelo de desenvolvimento eco-
noémico e social’:

O avango dessas transformacoes da-se,
principalmente, nos horizontes de modi-
ficacdes originadas pelo grande impulso
das atividades comerciais de algumas
cidades europeias com o Oriente (prin-
cipalmente apds as grandes Cruzadas),
pela substituicdo das relagdes servis
e da producido artesanal dos pequenos
trabalhadores independentes (donos de
suas ferramentas, matéria-prima e ofi-
cina), pela forca do trabalho assalaria-
da, pela passagem das pequenas ofici-
nas auténomas para as manufaturadas,
e, finalmente, pela constante busca do
lucro, pela implementacéo da produtivi-
dade econémica de mercado livre e pela
sistematizacdo do comércio através das
trocas monetdrias. Assim, o capitalismo
ird constituir-se paulatinamente, du-
rante o final da Idade Média e alcancara
quase toda a Europa depois dos séculos
XVI e XVII.

A despeito da importancia do
escor¢o histérico sobre a Revolucao
Francesa, ha que se estreitar, inexo-
ravelmente, o foco central do presen-
te trabalho para assegurar que, com
o advento daquele movimento revo-
lucionario, a burguesia-capitalista-
-liberal necessitava de uma forte au-
toridade central que protegesse seus
bens e que favorecesse seu progresso
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material e, ainda, que a resguardasse
como classe dominante. Assim, o Es-
tado assumiu a posicdo soberana de
condicionador dessas necessidades,
legislando®.

Sobre essa transicdo,
MER™:

E necessdrio destacar, na passagem da
estrutura pluralista, policéntrica e com-
plexa dos senhorios de origem feudal
para uma instincia territorial concen-
trada, unitdria e exclusiva, todo um pro-
cesso de racionalizagdo da gestédo do po-
der, decorrente das “condi¢tes historicas
materiais” e da secularizacao utilitaria
que desloca o controle sécio-politico da
Igreja para a autoridade laica soberana.
Naturalmente, essa transposi¢do evi-
dencia, para uma nova cultura politica,
que o Estado corporifica o projeto racio-
nal da humanidade em torno do préprio
destino terreno: o contrato social, que
assinala simbolicamente a passagem do
Estado de natureza ao Estado civil, néo
é mais do que a tomada de consciéncia
por parte do homem dos condicionamen-
tos naturais a que esta sujeita a vida
em sociedade é das capacidades de que
dispde para controlar, organizar, gerir
e utilizar esses condicionamentos para
sua sobrevivéncia.

WOLK-

Comparando o Estado Moderno
as fases pré-modernas e pré-capitalis-
tas, WOLKMER aduz que o primeiro
encerra a ideia de Estado de Direito,
uma vez que projeta a ordem juridica
genérica e abstrata em legalidade es-
crita, obrigando-se a aplicar os precei-
tos normativos como poder soberano
subjulgado pelo Direito, bem como le-
gitima a juridicidade racional em con-
traponto as legitimidades tradicional
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e carismatica das fases pré-modernas
e pré-capitalistas?®.

Referindo-se, ainda que superfi-
cialmente, a evolucéo histérica, COE-
LHO assinala a importéancia do prin-
cipio da estatalidade com a identifica-
cdo entre Direito e Estado, cujo prin-
cipio se constitui passo a passo com
a legitimacdo do Estado moderno’,
para, ao final, indicar que caberia ao
Estado a producdo normativa!'®-'':

O Estado é, portanto, a condi¢do neces-
saria do direito. Esse condicionamento
se expressa, no plano légico, pelo papel
constitutivo atribuido ao Estado em re-
lagcdo & normatividade juridica, isto é, a
estatalidade é caracteristica essencial
do direito, pois o enunciado das normas
juridicas contém o elemento légico da
autoridade competente, ou seja, as ca-
racteristicas que especificam a juridici-
dade — bilateralidade, heteronomia e co-
ercitividade -, e que estdo presentes nos
enunciados légicos da norma juridica,
implicam o elemento autoridade.

WOLKMER pontifica em igual
sentido e ressalta a conexao umbilical
entre o Estado Moderno e monismo
juridico'?:

Iniciando, dir-se-ia que a intima conexao
entre a suprema racionalizacédo do poder
do soberano e a positividade formal do
Direito conduz a coesa e predominan-
te doutrina do monismo. Tal concepg¢io
atribui ao Estado Moderno o monopélio
exclusivo da produc¢do das normas juri-
dicas, ou seja, o Estado é o unico agen-
te legitimado capaz de criar legalidade
para enquadrar as formas de relagoes
sociais que se vao impondo.
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E, com o Brasil, houve idéntica
estatalizacdo. WOLKMER relata que
houve inequivoco sobrepujamento do
oficialismo estatal em face de formas
de pluralidades normativas nos mais
distintos momentos de sua evolucéo
histérica (Colonia, Império e Republi-
ca)’®, para assinalar que nem mesmo
o surgimento da Republica foi capaz
de reverter um Direito Estatal dire-
cionado para os anseios da burguesia
dominante de ent&o'* e assegurar que
o monopo6lio da producdo normativa
estatal foi significativo para a forma-
cdo dogmatica integrada no ensino e
na aplicacdo do Direito, notadamente
os operadores juridicos criminalistas,
os quais se perfilavam em um monis-
mo juridico extremo'®.

No entanto, o apego a dogmatica
juridica'® neutra e ritualizada, ba-
seada em premissas de seletos grupos
arraigados no poder nio era capaz de
assegurar uma igualdade material
desejada por diversos outros grupos
sociais ndo exercentes desse poder po-
litico. O que se percebia eram somen-
te anuncios formais legislativos.

Observando essa conjuntura,
WOLKMER enuncia o esgotamen-
to desse Estado de Direito eminen-
temente formalista e ndo atendente
das caréncias e necessidades funda-
mentais (as mais variadas) que se lhe
apresentavam!’:
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Nao é dificil constatar, hoje, o colapso
dessa ordenacéo liberal-burguesa presa
as abstragoes normativas acerca de um
sujeito de Direito ou de um Estado de
Direito e que, escorado no convenciona-
lismo de sua légica individualista e de
sua racionalidade formal, ndo consegue
acompanhar o ritmo crescente de novas
formas de reivindicages e transforma-
coes aceleradas por que passa a Socie-
dade. Essa crise que atinge a legalida-
de estatal ultrapassa o préprio aparato
procedimental com todos os seus meca-
nismos institucionais, pois o cerne da
questdo engloba principios, fundamen-
tos, valores e objetivos.

BOBBIO!® acentua que a acelera-
cdo do processo multiplicador dos di-
reitos seria justificavel pelo aumento
de bens a serem tutelados, pelo acrés-
cimo de sujeitos de direitos e, por ulti-
mo, pela ampliddo em que se conside-
ra o status dos sujeitos.

Essa reinvencao permanente
de novos direitos!®-* refere-se a au-
séncia ou mesmo negacdo no atendi-
mento desses novos reclamos da socie-
dade e a instabiliza a ponto de verifi-
car a necessidade de se lutar e iniciar
conflitos coletivos para a realizacdo de
novos direitos e, ainda, para o conse-
cucao dos direitos adquiridos.

Precisamente nesse

WOLKMER?*:

Com efeito, as multiplas manifestacoes
da cidadania individual e coletiva estéo
direcionadas objetivando conquistar e
legitimar direitos que a prépria comu-
nidade se outorga, independentemente
da produgéo e distribuicao legal, insti-
tucionalizada pelos canais oficiais do
aparelho estatal. A demanda e a imple-
mentacdo desses novos direitos ainda

aspecto,
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ndo contemplados — ou, quando reco-
nhecidos, s6 formalmente, em nivel de
normas programaticas sem efetividade
pratica — pela legislacdo e pelos codi-
gos positivos, na maioria das vezes sé
sdo conseguidos ou assegurados através
de um processo de lutas comunitdrias e
conflito coletivos.

Nessa esteira de direitos nao as-
segurados, WOLKMER, apés criticar
a cultura juridica brasileira extrema-
mente positivada para resolver con-
flitos individuais e civis, bem como
aduzir sua impossibilidade na resolu-
cao de conflitos coletivos de dimenséao
social??, propoe o pluralismo como al-
ternativa para a crise de racionalida-
de formal e para o atendimento das
novas necessidades sociais?:

Percebe-se, assim, que a crise do mode-
lo normativo estatizante propicia, gra-
dualmente, amplas possibilidades para
o surgimento de orientagdes pratico-
-tedricas insurgentes e paralelas que
questionam e superam o reducionismo
dogmatico-positivista representado pela
ideologia monista centralizadora. Por
consequéncia, repensar a questdo do
pluralismo nada mais é do que a ten-
tativa de buscar outra direc¢do ou outro
referencial epistemolégico que atenda a
modernidade na virada do século XX e
nos primérdios do novo milénio, pois os
alicerces de fundamentacéo — tanto das
ciéncias Humanas quanto da Teoria Ge-
ral do Direito — ndo acompanharam as
profundas transformacées sociais e eco-
némicas por que passam as sociedades
politicas pés-industriais e as sociedades
de industrializagéo tardia.

Realcando a opc¢do do pluralismo
em oposicdo ao monismo estatal e
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enaltecendo o carater multiplo e he-
terogéneo do direito no conceito plu-
ralista em nivel possibilitador de que
todo grupo com alguma consisténcia
se habilita a criar normas com pos-
sivel alcance de reais normas juridi-
cas®, COELHO doutrina o nascedou-
ro e as caracteristicas do pluralismo
juridico, o qual é entendido, segundo
aquele, como fonte, juntamente com o
Direito estatal®:

A idéia béasica que possibilita o exame
prospectivo de formas alternativas de
Estado é o pluralismo, nog¢éo que se opoe
a teoria monista do Estado e do direi-
to e, portanto, rejeita tanto o principio
monista quanto o da estatalidade. A teo-
ria do pluralismo juridico desenvolveu
muito sua validade cientifica a partir de
estudos que propiciaram uma percepc¢io
da natureza irrealista das regras e con-
ceitos legais. A imensa variedade de for-
mas e teorias pluralistas apresentadas
pelos autores torna extremamente dificil
a sintetizacdo dos principios pluralistas.
Mas um ponto de convergéncia é possi-
vel identificar: o pluralismo refere-se ao
fato de que o direito se encontra inse-
rido na sociedade, isto é, transcende os
orgaos estatais. Ele se caracteriza pela
coexisténcia de diversos sistemas juridi-
cos no mesmo espaco social. E tratado,
portanto, como um problema de fontes,
ao serem admitidas outras fontes, além
do Estado, de positividade juridica.

Avancando no tema, mas restrin-
gindo-o ao que propds em sua obra,
WOLKMER explica a existéncia da
dualidade de pluralismos juridicos
estatal e comunitario®, cuja disting¢éo
tematica é importante?”.
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Coloca-se, desde logo, a imposicdo de
uma objetividade e simplificacdo que
melhor atenda o escopo desta obra. E
neste patamar que se processa a duali-
dade entre o pluralismo juridico estatal e
o pluralismo juridico comunitério. Con-
cebe-se o primeiro como aquele modelo
reconhecido, permitido e controlado pelo
Estado. Admite-se a presenca de inu-
meros campos sociais semi-auténomos,
com rela¢do a um poder politico centra-
lizador, bem como multiplos sistemas
juridicos estabelecidos vertical e hierar-
quicamente através de graus de eficacia,
sendo atribuida a ordem juridica estatal
uma positividade maior. Perante isso os
direitos ndo estatais representam uma
funcdo minimizada ou incorporada pela
legislacéo estatal. J4 o pluralismo juri-
dico comunitdrio age num espaco for-
mado por forcas proprias, subsistindo
independentemente do controle estatal.

Nada obstante a importancia
pratica do pluralismo juridico acima
apontada, mister realcar as objecdes
apontadas por alguns estudiosos do
assunto, cujos pensamentos sdo deli-
neados por WOLKMER.

Relata dito autor, que, para Mi-
guel Reale, o pluralismo juridico nao
se distancia muito do monismo juridi-
co, uma vez que as tendéncias politicas
de alguns grupos seriam excludentes
entre si, dada a variedade dos elemen-
tos essenciais dentre os diversos siste-
mas, propondo, entdo, uma graduacao
da positividade juridica, alegando que
algumas fungdes seriam inerentes a
soberania do Estado e s6 por este re-
guladas (indelegaveis), exemplifican-
do as funcoes essenciais de defesa do
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territério, de seguranca interna, de
legislacdo e de jurisdicdo e, por outro
lado, outras funcées poderiam ser de-
legaveis, desde que houvesse vanta-
gens de ordem técnica ou econémica?,

Descreve que Norberto Bobbio
apregoa o perigo que pode se encon-
trar subjacente ao pluralismo juri-
dico: uma ideologia revolucionaria
objetivando a progressiva libertacao
dos individuos e dos grupos oprimidos
pelo Estado, (génese do pluralismo
como visto alhures) ou uma formacéo
de ideias anarquistas que primam
pela substituicdo do Estado®.

Narra que Jean Carbonnier (in-
térprete ndo dogmatico do Direito)
também expods suas restri¢oes ao plu-
ralismo, afirmando que aquele enten-
dia que o pluralismo somente seria
justificavel quanto as diversas ma-
neiras de se aplicar uma mesma re-
gra, ja que haveria o Direito comum
do sistema e o pretenso direito mar-
ginalizado, denominado pelo mesmo
de subdireito, ndo integrante da natu-
reza similar do pluralismo juridico do
Direito comum?.

Menciona, por fim, Carlos Céarco-
va, que entende que é indissociavel a
natureza coativa do Direito e que os
autores classicos do pluralismo juri-
dico acabam por destrui-lo, haja vista
que tendem, fortemente, a equipara-
-lo as regras morais, religiosas, costu-
mes ou rituais atavicos?®.
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Explicadas as objecoes ao plu-
ralismo juridico, ha que se ressaltar
seus limites. Assim, os limites ao plu-
ralismo juridico objetivam, dentro de
certos parametros, condiciona-lo para
eventuais atenuacgoes, redugoes ou até
mesmo progressivo desaparecimento.

WOLKMER?, Jacques
Vanderlinden, aponta duas situacoes
em que se pode perceber o fenémeno
da depluralizacdo, conduzindo a uni-
dade do Direito:

a) quando de uma grande homogenei-
zacéo da sociedade, decorrendo o de-
saparecimento das diversas formas
de Direito paralelo e concorrentes.
Exemplificacgéo disso esta na adogdo
do nivelamento geral através do su-
fragio universal;

citando

b) quando da imposi¢do de unidade por
parte de um 6rgéao central, o Direito
paralelo se integra e se incorpora a
ordem oficial. Particularidade que
pode ser identificada quando, em
paises periféricos como os da Améri-
ca Latina, as contestacoes populares
e as reivindicac6es por direitos sdo
incorporadas pelo Direito oficial.

E invidvel se indicar precisas limi-
tacoes a ocorréncia ou intercorréncia do
pluralismo juridico, dada a difuséo de
restricdes a sua aplicacéo, notadamen-
te em se tratando de sociedades em que
camadas legitimamente exercentes do
poder utilizam-no dominadoramente
em prol de seus préprios interesses.
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Atento a esse fato e discorrendo
sobre a estrutura social brasileira,
WOLKMER, com a observacdo das
objecdes indicadas pelos autores su-
pra, sintetiza®:

Do exposto, certamente, cabe demons-
trar que o pluralismo juridico tradicio-
nal estd pulverizado por intmeras li-
mitacoes apontadas pelos analistas em
questdo, ou mesmo, avangando um pou-
co mais, até inviabilizado ou inadequa-
do para estruturas de privilégios, desi-
gualdades e injusticas como a brasileira,
principalmente quando é assumido por
interesses exclusivistas proveniente da
barganha de certos segmentos neocorpo-
rativistas ou de elites com maior poder
de pressdo econdmica, representantes
permanentes das formas de dominacéo
oligdrquica antipopular.

Entretanto, essas limitacdes nao
impedem uma transformacéo integral
e até mesmo uma reorganizacdo da
vida social nos mais diversos setores
(econdmico, politico, cultural...), a fim
de que se realize um projeto de plu-
ralidade comprometido com as mu-
dancas que se fizerem necessarias,
notabilizando por conceitos abertos e
amplos de pluralidade, incidindo, nes-
te diapasédo, um pluralismo juridico
progressista.

Consequentemente, nota-se que
a existéncia de incontaveis e constan-
tes mutacoes das necessidades sociais
apenas mera e formalmente atendi-
das pelo direito e ndo concretizadas
na pratica, realca a ideia da existéncia
— e até mesmo precisdo, de um plura-
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lismo juridico em constante evolucao.
Ou seja, o pluralismo juridico, como
aspecto de desvinculacéo da resolucao
de problemas sociais da esfera estatal
em face de transformacoes sociais que
invariavelmente ocorrem, é fen6meno
que se legitima no proéprio direito.

Teoria dos sistemas.
Autopoiese e alopoiese

Nesse entremeio de pluralismo
juridico como alternativa para a cri-
se de racionalidade formal e para o
atendimento das novas necessidades
sociais, ha que se entender os concei-
tos de autopoiese e alopoiese, insitos
a Teoria dos Sistemas para explicar o
titulo a que se propde o presente tra-
balho. Entretanto, antes disso, mister
a conceituacdo de sistema juridico, a
fim de que se observem as aplicacoes
daqueles institutos.

Um sistema encerra a ideia de
exames e percepcbes relativamente
ao comportamento das partes anali-
sadas, regulacbes, organizacoes, in-
teracdes entre si e as ingeréncias que
0 meio externo realiza sobre tal siste-
ma, bem como as interferéncias que o
sistema produz em relacdo ao mencio-
nado meio externo.

O sistema juridico (conjunto de
normas juridicas), ha de ser entendi-
do? em seus espectros principiolégicos
e valorativos, e ndo em sentido unica-
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mente normativo e isento de valora-
coes, dada a realidade em que se vive.
Ou seja, o sistema juridico deve ser
aberto. Afastando qualquer pondera-
cdo eminentemente normativista, em
face da necessidade de uma percepgao
harmoénica entre principios, normas
estritas e valores, complementando-
-se ou mesmo se excluindo®®, FREI-
TAS expde a imprescindibilidade de
se pensar o sistema juridico unitaria-
mente e constituido de principios e va-
lores que ultrapassem o texto legal®”:

Pelo visto, resulta que néo se deve pres-
supor um mundo juridico acabado fora
do pensamento, tampouco pretender
constituir ou formular um conceito de
sistema fechado & base de definig¢oes
alheias ao mundo dos valores mate-
riais e historicos. O Direito Positivo é
aberto, vale dizer, a idéia de um suposto
conjunto auto-suficiente de normas néo
apresenta a menor plausibilidade, seja
no plano tedrico, seja no plano empirico.
Como objecdo de cognicédo e de compre-
ensao, o sistema juridico mostra-se dia-
leticamente unitario, aperfeicoando-se
no intérprete, sendo ele — o intérprete-
-positivador — quem, na multiplicidade
cambiante e enigmatica da vida, outor-
ga, por assim dizer, unidade ao ordena-
mento , epistemolégica e ontologicamen-
te considerado.

Para, apés, criticar a concepgédo da
Escola Histérica, com enfoque pura-
mente indutivista, ja que o raciocinio
juridico possuiria diversos momentos

e intercalaria os métodos indutivo e
dedutivo, FREITAS pontifica:
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E certo que a postura indutivista tem
o mérito de realcar o papel da experién-
cia e dos fins objetivos na apreensido do
fenémeno juridico. Contudo, peca por
néo ter suficientemente nitido que o ra-
ciocinio juridico apresenta fases multi-
plas, indutivas e dedutivas, todas com-
parecendo nas decisdes judiciais, quase
concomitantemente, como se a sentenga
iniciasse de modo indutivo , ao fim e ao
cabo, terminasse de maneira dedutiva.
Sendo assim, ndo pode haver vincula-
cdo pura, nem discricionariedade com-
pleta, tampouco qualquer automatismo
na aplicacdo sistematica das normas
juridicas, sequer submissido passiva do
intérprete & vontade original do legis-
lador, porquanto o compromisso maior
encontra-se no sistema e em seus apelos
coercitivos de justa consisténcia.

Com esse introito, doravante, tra-
tar-se-do dos sistemas autorreferen-
tes e alo-referentes.

O sistema autorreferente (auto-
poiese) é auténomo e fechado relati-
vamente as suas organizacdo e inte-
racdo e ocorre apenas entre seus pro-
prios elementos, inexistindo entradas
(inputs) ou saidas (outputs) para o
ambiente.

NEVES explica a autopoiese ba-
seando-se na teoria biolégica de Ma-
turana e Varela, qualificando-o como
sistema homeostatico, dado seu fecha-
mento na producéo e reproducdo de
elementos®.

O conceito de autopoiese tem sua origem
na teoria biolégica de Maturana e Vare-
la. Etimologicamente, a palavra deriva
do grego autés (por si proprio) e poieses
(criagdo, produgdo). Significa inicial-
mente que o respectivo sistema é cons-
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truido pelos préprios componentes que
ele constréi. Definem-se entéo os siste-
mas vivos como maquinas autopoiéti-
cas: uma rede de processos de producio,
transformacgédo e destruicdo de compo-
nentes que, através de suas interacdes
e transformacoes, regeneram e realizam
continuamente essa mesma rede de pro-
cessos, constituindo-a concretamente no
espaco e especificando-lhe o dominio to-
polégico.

Apontando a ocorréncia da auto-
poiese também nos sistemas sociais,
GUERRA FILHO reproduz o concei-
to biolégico com as inerentes altera-
coes™:

Sistema dotado de organizacdo auto-
poiética, em que ha a (re)producéo dos
elementos de que se compde o sistema
e que geram sua organizacdo pela re-
lagdo reiterativa (recursiva) entre eles.
Esse sistema é auténomo porque o que
nele se passa nfdo é determinado por
nenhum componente do ambiente mas
sim por sua prépria organizacio, isto €,
pelo relacionamento entre seus elemen-
tos. Essa autonomia do sistema tem por
condicéo sua clausura, quer dizer, a cir-
cunstancia de o sistema ser fechado do
ponto de vista de sua organizacgio, ndo
havendo entradas (inputs) e saidas (ou-
tputs) para o ambiente, pois os elemen-
tos interagem no e através dele, que é
como o agente que conecta as extremi-
dades do sistema (como se fosse uma gi-
gantesca sinapse) e o0 mantém fechado,
alopoiético.

Em que pese essas aplicacoes nos
Ambitos biolégicos e sociais, ndo ha que
se falar em identidade de enfoques da
mencionada aplicacdo, a medida que
existe uma autorreferéncia biolégica

somente com cada de seus préprios
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elementos ao passo que, nos sistemas
sociais, o que se percebe é uma auto-
producéao interligada com outros siste-
mas, criando um conjunto de subsiste-
mas intercomunicadamente ordenados
(subsistemas politico, moral, religioso,
juridico, profissional, etc.).
GUERRA FILHO traduz essas
ideias®’:
Ao contrario dos sistemas biolégicos,
onde teriam como elementos células e
moléculas, que produzem outras células
e moléculas, em um ambiente onde ha
outros sistemas que fazem o mesmo, os
sistemas sociais teriam como elementos
comunicacdes, que, porém néo existem
no ambiente, mas sim apenas na socie-
dade, enquanto sistema comunicativo
global, onde sistemas parciais, também

ditos sistemas funcionais, aparecem
com ambientes uns para os outros.

Realcando a intercomunicacéo
entre os sistemas, NEVES aponta
que tais comunicacées ndo desnatu-
ram os sistemas sociais, que perma-
necem como um sistema real-necessa-
riamente fechado e, ainda, que ditas
comunicacdes ndo se restringem ape-
nas sobre o seu meio ambiente, mas
igualmente com o seu meio ambiente,
a fim de que assim seja considerado,
bem como dispde de um especifico e
préprio codigo-diferenca binario*!,
concluindo que:

Com relagdo aos sistemas sociais, en-
quanto se constituem a partir de uma
conexdo unitdria (auto-referencial) de
comunicagoes, a sociedade é o sistema
mais abrangente. As unidades elemen-
tares da sociedade, as comunicacoes,
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que ela constitui através da sintese de
informacdo, mensagem e compreensio,
s6 estdo presentes no interior da mes-
ma, ndo em seu meio ambiente, de tal
maneira que ela pode ser caracterizada
como um sistema real-necessariamente
fechado. Embora a reproducdo de co-
municacgdes s6 se realize dentro da so-
ciedade (fechamento auto-referencial),
existem imprescindivelmente comuni-
cacdes sobre o seu meio ambiente psi-
quico, orgénico e quimico-fisico (abertu-
ra)...Somente quando um sistema social
dispde de um especifico codigo-diferenca
binario é que ele pode ser caracteriza-
do como auto-referencialmente fechado
(-> aberto ao meio ambiente). Por meio
de c6digo sistémico préprio, estruturado
binariamente entre um valor negativo e
um valor positivo especifico, as unidades
elementares do sistema sdo reproduzi-
das internamente e distinguidas clara-
mente das comunicagdes exteriores.

Denominando os subsistemas de
mundo circundante em relacdo a
um especifico sistema, ADEODATO
ensina*:

Este sistema social envolve varios ou-
tros subsistemas, tais como o cientifico,
0 amoroso, o juridico-politico, o educa-
cional, os quais interagem, mas mantém
sua identidade uns em rela¢édo aos ou-
tros; para cada um deles, por sua vez,
todos os demais sistemas funcionam
como mundo circundante. Um mesmo
fato — como uma revolugéo, por exemplo
— pode afetar diferentemente os diversos
sistemas, podendo ser bom para o econo-
mico e ndo para o educacional: isso pos-
sibilita a cada subsistema lidar consigo
mesmo e conduzir autonomamente as
problemas.

Em outra obra, NEVES, com base
no conceito sociolégico de Niklas Luh-
mann, denomina essa intercomuni-
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cacdo construtiva e operacional de
acoplamento estrutural, haja vista a
necessidade de vinculos estruturais
para a ocorréncia dessas interfluén-
cias®:
Esse acoplamento serviria de a promo-
cao e filtragem de influéncias e instiga-
coes reciprocas entre sistemas autono-
mos diversos, de maneira duradoura,
estdvel e concentrada, vinculando-os
no plano de suas respectivas estrutu-
ras, sem que nenhum desses sistemas
perca a sua respectiva autonomia. Os
acoplamentos estruturais sio filtros que
excluem certas influéncias e facilitam
outras. H4 uma relagdo simultdnea de
independéncia entre os sistemas acopla-
dos estruturalmente. As estruturas de
um sistema passam a ser, mediante os
acoplamentos estruturais, relevantes e
mesmo indispenséaveis a reproducdo das
estruturas de um outro sistema e vice-
-versa.

Nessa perspectiva sistémica, é
factivel pensar-se o sistema juridi-
co autopoiético em duas vertentes: a
primeira, significando seu fechamen-
to operacional em face de seu proéprio
cédigo binario (licito/ilicito); na se-
gunda, compatibilizacdo com fatores
trazidos pelo meio ambiente em que
inserido, dada sua abertura cognitiva.
Assim, ha possibilidades de que o sis-
tema juridico seja atualizado, tendo
em vista a intercomunicacao entre os
subsistemas. Porém, mantém sua au-
tonomia e independéncia.

Nesse ponto de assimilacoes, NE-
VES sinaliza que o sistema juridico
possui critérios préprios para apre-
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ender os fatores do meio ambiente e
que selecionaria, por filtragem, o ne-
cessario para eventuais intercomuni-
cacoes*:

A vigéncia juridica das expectativas
normativas ndo é determinada imedia-
tamente por interesses econémicos, cri-
térios politicos, representacoes éticas,
nem mesmo por proposicoes cientificas,
ela depende de processos seletivos de
filtragem conceitual no interior do sis-
tema juridico. A capacidade de recicla-
gem (dimensé&o cognitivamente aberta)
do Direito positivo possibilita que ele
se altere para adaptar-se ao meio am-
biente complexo e veloz. O fechamento
normativo impede a confuséo entre sis-
tema juridico e seu meio ambiente, exige
a digitalizacdo interna de informacgoes
provenientes do meio ambiente...A alte-
rabilidade do Direito é, desse modo, for-
tificada, ndo — como seria de afirmar-se
com respeito a um fechamento indife-
rente ao meio ambiente — impedida; mas
ela ocorre conforme os critérios internos
e especificos de um sistema capaz de re-
ciclar-se, sensivel ao seu meio ambiente.

Observa-se, pois, a necessidade de
que a sociedade esteja em um conside-
ravel grau de diferenciacdo funcional
entre seus diversos subsistemas, a fim
de que exista uma relativa flexibilida-
de interativa e ndo um isolamento.
Caso contrario, surge a necessidade
de outros mecanismos nao regulados
juridicamente®.

Assim, a autopoiese, como siste-
ma formado por elementos autopro-
dutores e subsistematicamente inter-
comunicativos, é perceptivel em socie-
dades mais desenvolvidas.
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Apés a imperiosa explanacdo so-
bre sistemas e subsistemas supra, é
claramente perceptivel que, na auto-
poiese, a intercomunicacdo constru-
tiva e operacional entre os sistemas
sociais e juridicos incide nos vinculos
estruturais preservando, contudo, a
autonomia de cada qual, servindo o
acoplamento estrutural de promocao
e filtragem dessas influéncias e insti-
gacoes reciprocas.

Por outro lado, o exame da alo-
poiese é distinto. Vale dizer, na alo-
poiese (alo-referéncia), observa-se
uma ingeréncia direta dos sistemas
sociais no sistema juridico, influindo
na autonomia do Direito, de tal modo
que o respectivo sistema é influen-
ciado por interferéncias externas, re-
sultando na significativa minoracéo
do conceito distintivo entre sistema e
meio ambiente?.

Apontando as bases diferenciado-
ras entre os sistemas autorreferente
e alo-referente, colocando-os em po-
sicoes diametralmente opostas e com
distancias abissais, ao propésito de
que o primeiro manteria seus respec-
tivos critérios filtrantes e que o segun-
do nédo se preocuparia nesse sentido e
que seria orientado pelas injungoes de
outros sistemas (econémico, familiar,
politico...), NEVES leciona?":

Ao afirmar-se o intrincamento dos cédi-
gos e critérios de preferéncia das diver-
sas esferas da vida social (economia, po-
der, etc.) com o cédigo-diferenca e os cri-
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térios do Direito, ndo se desconhece que
sempre h4a um condicionamento de todo
e qualquer sistema autopoiético pelo
seu meio-ambiente, e que isso constitui
pressuposto da conex&o auto-referencial
dos componentes intra-sistémicos. Mas,
nesse caso, hd a comutacdo ou digitali-
zacdo dos fatores pelo codigo e o critério
do respectivo sistema. E na capacidade
de releitura prépria das determinantes
meio-ambientais que o sistema afirma-
-se como autopoiético. Na medida em
que, ao contrario, os agentes do sistema
estatal péem de lado o codigo-diferenca
licito/ilicito e os respectivos programas e
critérios, conduzindo-se ou orientando-
-se primadria e frequentemente com base
em injuncodes direta da economia, poder,
das relagoes familiares etc., cabe, sem
duvida, sustentar a existéncia da alo-
poiese do Direito.

E conclui que a alopoiese é mais
radical que o pluralismo juridico, o
qual, por sua vez, apontaria para me-
canismos extraestatais (quase juridi-
cos) com um Direito estatal operacio-
nalmente autdénomo, ao passo que, na
alopoiese, observar-se-ia a prépria fal-
ta de autonomia operacional do Direi-
to, tendo em vista a sobreposicdo de
outros cédigos de comunicacao®.

Monismo ou alo-referéncia
constitucional brasileira?

De todo o exposto na primeira
parte deste trabalho, é perceptivel
que o Brasil é predominante e juri-
dicamente monista, inspirado no mo-
delo monista do século XIX europeu,

apresentando-se como um pais cujo
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Direito é escrito, de Constituicdo ri-
gida e no qual existe uma forte ten-
déncia a se codificarem as relacoes
sociais, seguindo a tradicdo juridica
delineada desde a época da dissolucao
do feudalismo®, relegando ao Direito
Estatal a pretensa solucdo de confli-
tos e o atendimento das necessidades
sociais.

Outrossim, por ser pais formador
da periferia subdesenvolvida e autén-
tico integrante do Terceiro Mundo® e
periférico®', é caracterizado pela alo-
poiese, uma vez que, como dito alhu-
res, € um pais periférico e néo incluso
nas sociedades complexas e altamen-
te diferenciadas a ponto de obter dife-
renciacdo funcional entre seus subsis-
temas, sendo influenciado por varios
outros segmentos sistematicos. Isto é,
néo existe um sistema fechado e auto-
nomamente produtivo®.

Doravante,
percepcdo constitucional brasileira
em niveis simultaneamente monista e
alopoiético ao fundamento da consti-
tucionalizacéo® simbdélica®.

A respeito deste instituto juridico,
NEVES explica que referida constitu-
cionalizacdo simbdlica como alopoie-
se dos sistemas juridicos é questao
basicamente da modernidade perifé-
rica® e que a reproducgdo de todos os
sistemas sociais (os mais variados,
incluindo-se os sistemas juridico e po-
litico) foram profundamente influen-

justificar-se-a essa
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ciados pela sociedade moderna em
face de desigualdades econdémicas nos
seus respectivos desenvolvimentos
inter-regionais®®, bem como assegura
que a bifurcacédo da sociedade moder-
na dimanou, para os paises periféri-
cos (Brasil inserido neste rol), o néo
acompanhamento de sistemas sociais
capazes de estruturar ou determinar
tal emergente complexidade social®’.

Além disso, ADEODATO aponta
para a impossibilidade de se adequar
a toda a sociedade, em qualquer tem-
po e lugar, os modelos teédricos base-
ados em sociedades centrais as socie-
dades e sistemas juridicos ou politicos
em regides periféricas ou subdesen-
volvidas®.

Reconhecendo a multifacetacéo
e aplicacdo dos termos designativos
centro e periferia nos incontaveis ni-
veis da sociedade moderna® e que a
diferenciacdo funcional exigida pela
complexidade social moderna néo des-
naturariam ditos termos®, NEVES ex-
plica, certeiramente, a alopoiese nos
paises periféricos (repita-se: incluindo
o Brasil), tendo em vista a auséncia de
autonomia sistémica caracterizadora
da autopoiese:

Parece-nos, porém, que a distin¢éo en-
tre modernidade central e periférica é
analiticamente frutifera, na medida em
que, definindo-se a complexificagédo so-
cial e o desaparecimento de uma moral
material globalizante como caracteris-
ticas da modernidade, constata-se que,
em determinadas regiGes estatalmente
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delimitadas (paises periféricos), néao
houve de maneira nenhuma a efetivagéo
adequada da autonomia sistémica de
acordo com o principio da diferenciacao
funcional, nem mesmo a cria¢do de uma
esfera intersubjetiva auténoma fundada
numa generalizagéo institucional da ci-
dadania, caracteristicas (a0 menos apa-
rentes) de outras regides estatalmente
organizadas (paises centrais).

E finaliza sua ideia de alopoiese
nos paises periféricos, especificamen-
te quanto aos sistemas politicos e ju-
ridicos, com os seguintes ensinamen-
tos®!:

Direito e politica constituem, por-
tanto, sistemas alopoieticamente
determinados, na medida em que
néo se reproduzem operacionalmen-
te por diferencas, critérios e elemen-
tos proéprios, mas séo difusa e ins-
tavelmente invadidos, na sua repro-
ducédo operacional, por diferencas,

programas e elementos de outros
sistemas sociais.

Especificamente no que toca
ao Brasil, pais periférico, STRECK
orienta seu pensamento pela neces-
sidade de (re)discussido da funcido do
Estado e das possibilidades de reali-
zacdo dos direitos fundamentais ante
a onda neoliberal que avassala o mun-
do®?, afirmando que o neoliberalismo
coloca o Brasil em posicdo delicada,
porquanto ndo houve verdadeiro Es-
tado Social, ou seja, ndo ha que se fa-
lar em neoliberalismo (ruptura com a
modernidade) em um pais que ainda
néo se desincumbiu satisfatoriamente
de seu déficit social, devendo o Estado
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ser o materializador de toda politica
social®, tendo em vista o ordenamento
constitucional brasileiro dispor sobre
um Estado forte, intervencionista e
regulador, sem se olvidar da impor-
tancia das lutas politicas por intermé-
dio dos Poderes Executivo e Legislati-
vo e dos movimentos sociais®.

Nesse sentido de Estado respon-
savel pela concretizacdo da politica
social, NEVES expoe o problema em
nivel materializador dos postulados
constitucionais, haja vista que enten-
de que a pratica politica e o contexto
social favorecem uma concretizacdo
restrita e excludente dos dispositivos
constitucionais, ampliando a questao
das acoes da populacio e dos agentes
fiscais a vivéncia dos institutos cons-
titucionais béasicos®.

Tudo isso (concretizacio restrita e
excludente dos dispositivos constitu-
cionais) com a crenca engendrada por
STRECK de que existe uma ordem de
verdade e de que, na maioria da so-
ciedade, cada-um-tem-o-seu-lugar®,
formulando sua critica®”:

O sistema cultural engendra exatamen-
te um imagindrio no qual, principalmen-
te através dos meios de comunicacgio de
massa, se faz uma amalgama do que néo
é amalgamavel. Por isso, por exemplo, é
possivel — e observe-se a relevincia des-
sa questdo no plano simbélico — que o
pais mantenha impunemente um apar-
theid em elevadores sociais e de servigo,
o que legitima o preconceito social!
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Justifica-se, portanto, a existén-
cia, no Brasil, de duas espécies de
pessoas: os subintegrados ou sub-
cidadéos, que, apesar de ndo terem
acesso ao sistema, dependem dele e
os sobreintegrados ou sobrecidadios,
que dispoem do sistema, mas néo se
subordinam ao mesmo®:

Pode-se afirmar que para a massa dos
subintegrados trata-se principalmente
da falta de identificacdo de sentido das
determinagdes constitucionais. Entre
os agentes estatais e setores sobrein-
tegrados, o problema é basicamente de
institucionalizacdo (consenso supos-
to) dos respectivos valores normativos
constitucionais. Nessas condi¢des néo
se constréi nem se amplia a cidadania
nos termos do principio constitucional
da igualdade (Art. 5.°, caput), antes se
desenvolvem relagdes concretas de sub-
cidadania e sobrecidadania em face do
texto constitucional.

Afirmando que a simbdlica Re-
publica Federativa do Brasil de 1988
é fundamental para as escusas dos
governantes, que transferem a cul-
pa para a sociedade desorganizada e
negam a responsabilidade do Estado,
além de servirem-se dela como ali-
bi para futurizarem a realizacdo da
Constituicdo, NEVES ministra:

Ao nivel da reflexdo juridico-constitu-

cional, essa situacdo repercute ideo-

logicamente, quando se afirma que a

constituicdo de 1988 é a mais progra-
matica entre todas as que tivemos e se

atribui sua legitimidade a promessa e
esperanca de sua realiza¢do no futuro:
a promessa de uma sociedade social-

mente justa, a esperanca de sua reali-
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zacdo. Confunde-se, assim, a categoria
dogmatica das normas programéticas,
realizaveis dentro do respectivo contex-
to juridico-social, com o conceito de cons-
titucionaliza¢do simbélica, indissociavel
da insuficiente concretizagdo normativa
do texto constitucional.

O Estado brasileiro é fraco e in-
consistente na exata medida da falta
de concretizacdo normativa constitu-
cional e, inexplicavelmente, é segui-
do pelo cinismo das elites e apatia
do publico®: direitos fundamentais
que privilegiam somente minorias
que produzem e que estdo no poder,
ndo implementacdo de normas para
o favorecimento coletivo, fraudes elei-
torais e eleitoreiras (com auxilio dos
meios de comunicacdo em massa), ir-
remediaveis ofensas aos principios da
moralidade e da impessoalidade, etc.

Nota-se, portanto, e concluindo,
que o espectro constitucional brasilei-
ro é monista, ante sua materialidade
disposta e, igualmente, alo-referente,
pois é um sistema que se influencia
por influxos politico-sociais que, infe-
lizmente, ndo correspondem as expec-
tativas das necessidades da maioria.

Como solucionar essa problema-
tica monopolista negativa? Com o
desenvolvimento de novas culturas
juridicas orientadas nas legitimas
satisfacoes fundamentais dos novos
sujeitos sociais. Assim, o Brasil seria
monista, por origens histéricas e ne-
cessidade de seguranca juridica mes-
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mo e, legitimamente, alopoiético, fre-
ando a desconstitucionalizacéo.

Consideracoes finais

Historicamente, percebe-se que
no Brasil existem duas classes de pes-
soas: os subintegrados ou subcidadaos
e os sobreintegrados ou sobrecida-
daos. Aqueles, sdo pessoas que desco-
nhecem os reais sentidos dos coman-
dos constitucionais; esses, referem-se
a pessoas que ignoram, institucional-
mente (por serem os agentes estatais
e segmentos sobreintegrados), os va-
lores constitucionais.

Tais divisdes sdo perpetradas pelo
fato de a Constituicdo Federal ser
simbdlica, isto €, por ser o Brasil um
pais periférico, notou-se, e ainda se
nota, uma forte influéncia de todos os
sistemas sociais na producéo e concre-
tizacdo dos comandos constitucionais,
uma vez que, em paises alopoiéticos,
os sistemas ndo se reproduzem ope-
racionalmente por critérios préprios,
mas por difusdo e invasdo por crité-
rios de outros sistemas.

Em que pese o Brasil ser monis-
ta juridicamente, é pais com sistema
alopoiético, haja vista a fraqueza e in-
consisténcia na materializacao dos co-
mandos constitucionais, os quais nao
sédo implementadores de normas que
favorecam o todo, mas apenas parte
restrita e poderosa do todo.
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Assim, nasce o conceito de consti-
tuicdo brasileira simbélica: prevé nor-
mas programaticas e sociais, mas im-
plementa politica excludentes. Existe
a norma estatal (monismo), mas sua
aplicacao é freada por influéncias de
outros sistemas antagdnicos aos inte-
resses coletivos (alo-referéncia).

A preocupacdo em se (re)pensar
esses aspectos o direito ficou clari-
videntemente
trabalho, indicando-se o desenvol-
vimento de novas culturas juridicas
e baseadas nos legitimas interesses
fundamentais coletivos.

Entéo, ao se orbitar na Conscién-
cia Juridica socialmente pensada,
encontrar-se-ao parametros
para capacitar o operador do Direito a
decidir o que seja justo e injusto, util
e inutil nas normas de conduta e nao
restringir suas consideracoes aquilo
que o conhecedor do Direito retira da
norma juridica axiolégica e obviamen-
te neutra.

Por fim, ressalta-se que, com o
presente estudo, ndo se teve o intui-
to de esgotar o tema, mas alcancar o
caminho para pesquisas vindouras so-

demonstrada neste

atuais

bre tal assunto.
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Monism Or Alo-Reference
Brazilian Constitutional?

Abstract

This scientific article legal, using the
inductive method?, aimed to demonstra-
te the influence of the most diverse and
varied social systems on the production
of the Brazilian constitution. Therefore,
initially, was discoursed on the monis-
tic and pluralistic legal institutions, as
well as performed within the systems
theory, autopoietic and allopoietic syste-
ms. Finally, it was established that the
Brazilian constitutional system is mo-
nistic and allo-referential, as there are
strong influences of several other syste-
ms when the production of constitutio-
nal rules, to be a country eminently and
characteristictly peripheral and with a
Constitution merely symbolic, since it
does not translate, in practice, the com-
mands regulatory constitutional.

Keywords: Legal Policy. Justice. Utility.
Legal Consciousness.
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