“COMUNICACAO” INTERSISTEMICA: A MODULACAO DOS EFEITOS DA
DECISAO ENQUANTO OPERACAO DE ABERTURA COGNITIVA DO SISTEMA
JURIDICO

Jo&o Glicério de Oliveira Filho?
Rodrigo Castro Nascimento?
Juliana Maria da Costa Pinto Dias Nascimento?®

Resumo: O presente trabalho busca enfrentar a dificuldade da comunicacdo intersistémica, com base na
teoria dos sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann, de modo a analisar o funcionamento do
fechamento dos sistemas sociais autopoiéticos. Além disso, é abordada a possibilidade de abertura
cognitiva do sistema juridico, mediante captacdo de informacdes prestadas por outros sistemas sociais.
Por fim, analisa-se a modulacdo dos efeitos da deciséo, enquanto operagdo realizada pelo Judiciario,
como forma de abertura cognitiva do sistema juridico, propondo-se que a modulacdo dos efeitos da
decisdo podera se valer da observagdo intersistémica, a fim de se buscar alcancar a satisfacdo de mais
de um sistema social, na operacdo gue o sistema juridico realizar.

Palavras-chave: Sistemas sociais. Comunicagdo intersistémica. Modula¢do dos efeitos da deciséo.
Observacao intersistémica.

Abstract: This paper seeks to face the difficulty of intersystemic communication, based on the
systems theory developed by Niklas Luhmann, in order to analyze the functioning of the closure
of autopoietic social systems. In addition, the possibility of cognitive opening of the legal
system is addressed, by capturing information provided by other social systems. Finally, the
modulation of the effects of the decision is analyzed, as an operation carried out by the
Judiciary, as a form of cognitive opening of the legal system, proposing that the modulation of
the effects of the decision can take advantage of the intersystemic observation, in order to seek
achieve the satisfaction of more than one social system, in the operation that the legal system
performs.

Keywords: Social systems. Intersystemic communication. Modulation of the effects of the decision.
Intersystem observation.

1 INTRODUCAO

A modulagdo dos efeitos da decisdo mostra-se possivel quando estiver configurado,
em sede de controle concentrado de constitucionalidade o interesse social. Em muitos casos,
apesar de determinada norma juridica ser considerada como inconstitucional, permitir os efeitos

retroativos da sua invalidade pode significar a criagdo de novos problemas sociais.
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Ao realizar o controle concentrado de constitucionalidade o Judiciario, em muitos
casos, acaba realizando a analise de diversos aspectos (juridicos, econdmicos, politicos,

morais).

O que vem se observando é que o direito brasileiro vem evoluindo como um sistema
que possui diversas regulamentagdes, mas que detém uma grande insatisfacdo, sob o enfoque

da efetividade e concretude das suas normas juridicas.

Com essa problematica se questiona: qual o motivo de o sistema juridico, que se
configura como um sistema social, se mostrar inefetivo e de pouca concretude em diversos

ramos (ambiental, protecdo de dados, penal, eleitoral)?

Talvez a resposta ao problema ndo esteja sendo encontrada pois a investigacao que

estd sendo realizada pelos observadores do direito, seja limitada.

Seria possivel o sistema juridico conseguir agradar os diversos ambitos sociais,
como por exemplo: a politica, a ecologia e a economia? Além disso, é possivel afirmar que ha
uma comunicacdo direta entre o sistema juridico com todos 0s outros sistemas sociais? Por fim,
a modulagéo de efeitos seria uma forma de fazer com que o sistema juridico se comunique com

outros sistemas? Caso positivo, de que forma?

E sobre esses questionamentos que o presente trabalho se debruca, tendo como
objetivo central a analise acerca da possibilidade da comunicagdo entre os diversos sistemas

sociais, sob o enfoque da teoria dos sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann.

Busca-se analisar se havendo a possibilidade da comunicacdo intersistémica, a
modulacédo dos efeitos da decisdo seria uma forma de se utilizar dessa comunicacao, a fim de

concretizacdo e satisfacdo ndo apenas do sistema juridico, mas de outros sistemas sociais.

No segundo capitulo analisa-se os tipos de observagdes que devem ser realizadas
em uma investigacdo sistémica, bem como qual a relevancia da comunicacdo nas interagdes
sociais no que tange as expectativas, satisfacdes e frustracdes que existem diante da operacéo

de um sistema social em relacéo ao outro.

No terceiro capitulo busca-se analisar a dificuldade de comunicagdo entre um
sistema social e 0s outros, buscando-se explicar de que maneira um sistema social se mostra

como autopoiético e fechado, no que tange a sua operacionalizacdo comunicativa.

No ultimo capitulo se busca demonstrar de que forma a modulacao dos efeitos da

decisdo pode possibilitar uma comunicacdo intersistémica, através da observagdo



intersisttmica, demonstrando-se de que maneira se pode manifestar a abertura de um sistema

social sob o aspecto cognitivo.

A presente pesquisa € predominantemente bibliografica, atraveés de analise
doutrinéria relativa ao tema. O método de pesquisa utilizado foi o dedutivo, uma vez que as
conclusdes sdo provenientes do raciocinio I6gico das informacgdes coletadas, que levou a

concluséo dos problemas de pesquisa.

2 OBSERVACOES E EXPECTATIVAS NAS INTERACOES SOCIAIS

Entrou em vigor no dia 04 de agosto do ano de 2022 a Lei n° 14.434/2022, que
altera a Lei n° 7.498, de 25 de junho de 1986, para instituir o piso salarial nacional do
Enfermeiro, do Técnico de Enfermagem, do Auxiliar de Enfermagem e da Parteira. O piso
salarial nacional foi fixado em R$ 4.750 para os enfermeiros, 70% desse valor para os técnicos
de enfermagem e 50% para os auxiliares de enfermagem e parteiras, passando a valer tanto para
0s contratados sob o regime da CLT, quanto para os servidores da Unido, estados, municipios,

suas autarquias e fundagGes.*

Um més apds a referida lei ter entrado em vigor, o Supremo Tribunal Federal,
proferiu, na Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) nimero 7222, promovida pela
Confederacdo Nacional de Saude, Hospitais e Estabelecimentos e Servigos, decisdo
monocratica deferindo a medida liminar requerida, suspendendo por sessenta dias a eficacia da
Lei n® 14.434/2022.

A decisdo proferida pelo Ministro Luis Roberto Barroso, destacou a importancia e
valorizacdo que se deve conferir a classe dos profissionais de enfermagem, mas sinalizou acerca

dos impactos negativos da adogéo do aludido piso salarial, por parte da lei, objeto da ADI.

O Ministro Barroso vislumbrou um risco concreto na piora da prestacao do servigo
de salde em todos os ambitos (hospitais, Sistema Unico de Sadde, entre outros), além da
possibilidade de haver uma demissdo em massa, de acordo com o quanto exposto pelos
envolvidos e reducéo de oferta nos leitos.

4 BRASIL. LEI N° 14.434, DE 4 DE AGOSTO DE 2022: Altera a Lei n° 7.498, de 25 de junho de 1986, para
instituir o piso salarial nacional do Enfermeiro, do Técnico de Enfermagem, do Auxiliar de Enfermagem e
da Parteira. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2022/Lei/L14434.htm.
Acesso em: 20 nov. 2022.



O Ministro também observou a questdo das desigualdades regionais do Brasil,
sendo que com a mencionada Lei em vigor, havera prejuizos mais acentuados nas unidades
federativas mais carentes, regides que se mostram com uma maior defasagem entre a media

salarial atualmente praticada e os pisos definidos por lei.’

Ocorre que a referida decisdo foi proferida apés um més de vigéncia da Lei n°
14.434/2022, dessa forma, diversos estabelecimentos que prestam servi¢os de salde e que
contam com algum profissional de enfermagem que se encaixem na norma, cumpriram com o

piso salarial.

A partir dessa nogdo, varios questionamentos surgem, como por exemplo: com a
suspensdo da lei, estes estabelecimentos que haviam se adequado a lei, irdo deixar de aplica-la?
Caso positivo, um empregado ou servidor, que recebeu o valor do piso salarial, que era maior
do que o que recebia antes do advento da norma, sofrera, com a decisdo do STF, uma
diminuicdo salarial vedada pelo artigo 7°, inciso VI da Constituicdo Federal? Ha nesse caso que

se falar em direito adquirido?

Levando-se em consideracdo que a teoria da nulidade é a regra adotada pelo
Controle Concentrado de Constitucionalidade no Brasil, caso a ADI n°® 7222 fosse julgada
improcedente®, o empregador ou o Estado deveriam realizar o pagamento proporcional, para
aquelas pessoas que deixaram de receber o valor do piso salarial que era maior do que a

remuneracao que recebiam, no periodo em que houve a suspenséo da aludida lei?

O fato em andlise toca em diversos temas sociais, como por exemplo: direito, saude,
economia, politica. O que se espera € que o Judiciario, no final das contas, profira uma deciséo
eficaz e efetiva, que haja uma decisdo que seja correta sob o enfoque do direito, da salde, da
economia, da politica, da moral. Entretanto, isso seria possivel?

E possivel que o Judiciério, inserido no sistema juridico, consiga agradar a todos 0s
outros sistemas sociais (exemplo: econémico, politico)? E possivel ele se mostrar efetivo em

todos os sistemas sociais?

Veja-se 0 caso do direito de protecdo aos dados pessoais, o qual possui a Lei Geral
de Protecdo de Dados — LGPD (Lei N° 13.709/2018). Por mais que a mesma tenha entrado em

5 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF referenda liminar que suspendeu piso salarial da enfermagem.
Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=494297&ori=1. Acesso em:
20 nov. 2022.

® Nesse caso, pela teoria da nulidade, a Lei n® 14.434/2022 iria ser considerada como inconstitucional, e, portanto,
invalida, desde o seu “nascimento”.



vigor no ano de 2020, se observa que antes dela, outras normas juridicas ja previam a protecao
de dados pessoais, como por exemplo: o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei n°
12.965/2014 (Marco Civil da Internet), e ainda assim nao se mostraram efetivos no combate ao
vazamento de dados pessoais, 0 que traz uma desconfianga de se o Judiciario, agora com a
LGPD, conseguira combater o vazamento de dados.

Outro exemplo é o direito ambiental, o qual conta com diversos instrumentos legais
de combate a degradacdo ambiental, contudo, ndo se estd mostrando efetivo, haja vista a

caréncia da protecdo ambiental.

Se vislumbra no Brasil uma sociedade que possui diversas normas juridicas

positivadas, mas que tém pouca concretizagio nas suas finalidades.’

Talvez o problema da falta de concretizacdo das normas ndo esteja apenas em
relacdo a efetividade, talvez a grande questdo esteja relacionada na dificuldade em que o sistema
juridico encontre em se comunicar com 0s outros sistemas sociais (econémico, politico,
ambiental, dentre outros) e vice-versa, ou seja, o problema da dificuldade na comunicacgdo

intersistémica, objeto do presente estudo.

13

.. a observa¢do do mundo do ponto de vista juridico permite ver que a
regulacdo juridica tem efetividade em algumas situa¢fes concretas e em
outras, ainda que idénticas, ndo tem. E ao tentar seguir-se a pista do porqué da
inefetividade da regulacéo juridica, a observacdo ndo consegue ver sendo a
aleatoriedade, a contingéncia, a indeterminagio e a complexidade.”®

Apesar da investigagéo, voltada para as questdes da efetividade e concretizagao das
normas, ser importante, ela se mostra insuficiente e limitada, pois se pauta na analise do mundo
sob o enfoque das distingdes, se configurando como uma observacgéo de primeira ordem. a qual
é limitada apenas a realidade do observador, 0 que gera uma trivializacdo da realidade, pois
“esse observador tem sua estrutura cognitiva operante somente a partir da sele¢do entre causas

e efeitos (diferenciagdo causal-explicativa)”.®

Percebe-se, portanto, que a observacao de primeira ordem, apesar de ser importante,
é insuficiente. Sendo assim, se faz necessaria a observacdo de segunda ordem, a qual ira
observar a observacdo realizada pela observacdo de primeira ordem, ou seja, observa “as

distingdes utilizadas na observagio de primeira ordem.”*

" SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 33.
8 Ibidem. p. 34.
% Ibidem. p. 41.
10 Ibidem. p. 39.



Enquanto a observacao de primeira ordem se utiliza das distin¢Ges, a observagéo de
segunda ordem analisa tais distin¢cdes e traz consigo a ideia de contingéncia, ou seja, 0s
acontecimentos sempre podem, ou podiam ser diferentes do que serdo ou do que foram,

respectivamente.

A contingéncia, no ambito dos sistemas sociais, traz consigo as diversas
possibilidades do que pode ou poderia ser. Em uma interacdo entre sujeitos, had diversas
possibilidades que essas pessoas podem tomar, diversas condutas, escolhas, todas disponiveis

em uma interagao.

Entretanto, na interacdo entre pessoas ha uma dupla contingéncia, pois cada
caminho tomado por determinado individuo na interacdo, faz com que o outro individuo tenha
uma reacdo de acordo com novas possibilidades que estavam disponiveis ou que a partir de
agora se mostraram disponiveis. Essa dupla contingéncia faz com que cada sujeito observe “no
outro o que ele préprio entende (e s6 0 que ele seleciona) como necessario para a continuidade

(ou encerramento) da interagdo™!.

Essa ideia de dupla contingéncia, na qual a conduta escolhida por uma pessoa faz
com que a outra selecione qual caminho ira selecionar, faz surgir expectativas e frustracoes,
gue uma pessoa constroi acerca de outra, dentro de uma interacdo social. Indo além, a dupla
contingéncia gera a expectativa da expectativa, uma vez que o sujeito, muitas vezes, espera que

0 outro sujeito espere algo dele.

A titulo de exemplo, imagine-se dois sujeitos: X e Y. X prestou um servico para Y
e este nao adimpliu com o pagamento do servi¢o. A pessoa X tem a expectativa de que se propor
uma demanda judicial em face da pessoa Y, esta ird contestar a acao, ou seja, 0 sujeito X tem
uma expectativa de Y, sendo que se X tiver a conduta de processar Y e este ndo contestar a
acao, ira frustrar a mencionada expectativa. Contudo, X, quando prestou o servi¢o na casa de
Y, pode ter tido a expectativa de que Y sabia que se ndo pagasse, X iria processa-lo (expectativa

da expectativa). De acordo com Niklas Luhmann

0 comportamento do outro ndo poder ser tomado como fato determinado, ele
tem que ser expectavel em sua seletividade, como selecdo entre outras
possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, é comandada pelas
estruturas de expectativas do outro. Para encontrar solu¢bes bem integraveis,
confidveis, é necessario que se possa ter expectativas ndo sO sobre o
comportamento, mas sobre as prdprias expectativas do outro. Para o controle
de uma complexdo de interagdes sociais ndo € apenas necessario que cada um
experimente, mas também que cada um possa ter uma expectativa sobre a

11 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006, p. 45.



expectativa que outro tem dele. Sob as condi¢bes da dupla contingéncia,
portanto, todo experimentar e todo agir social possui uma dupla relevancia:
uma no nivel das expectativas imediatas de comportamento, na satisfacdo ou
no desapontamento daquilo que se espera do outro; a outra em termos de
avaliacdo do significado do comportamento préprio em relagdo & expectativa
do outro. Na éarea de integracdo entre esses dois planos é que deve ser
localizada a funcéo normativo — e assim também do direito.*?

As expectativas, podem, portanto, gerar uma satisfagdo ou uma frustracdo, sendo
que as expectativas de comunicacgdo, quando sdo divididas entre as pessoas, pode gerar uma

ordem de repeticdo que se reproduz, fazendo nascer estruturas sociais de comunicacio. 13

Essas estruturas sociais de comunicacdo aparecem como 0s sistemas sociais, como
por exemplo o sistema ambiental (expectativa ambiental), o sistema econémico (expectativa do

consumo) e o sistema juridico (expectativas de controle das prdprias expectativas).'*

Nesse ponto, se faz necessario abordar, ainda que resumidamente, a teoria dos
sistemas sociais desenvolvida por Luhmann, deixando claro, desde ja que para ele a sociedade
é composta pela comunicagio entre os seres humanos®® “que nela circunda de varias formas,
nos diversos subsistemas funcionais (direito, economia, politica, ética, midia, religido, arte,

ciéncia, educacdo etc).”®

3 FECHAMENTO SISTEMICO: DIFICULDADE NA COMUNICACAO ENTRE OS
SISTEMAS SOCIAIS

A teoria dos sistemas segundo Luhman, é o ponto de partida para se entender mais
acerca da dificuldade na comunicacéo intersistémica.l” Cumpre aqui advertir que o objetivo
ndo sera o de esgotar com a teoria desenvolvida pelo referido pensador, mas sim de apresentar
um breve resumo a fim de o leitor ter uma nocéo dos sistemas sociais e a dificuldade que existe

na sua comunicacao.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Traducio de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 47-48.

13 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 33.

14 Ibidem, loc. cit.

15 LUHMANN, Niklas. “el anélisis social se ocupa unicamente de la comunicacién.” Sociologia del riesgo.
Guadalajara: Universidad Iberoamericana/Universidad de Guadalajara, 1992. p. 40.

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Imunologia: mudanca no paradigma autopoiético?. Passagens. Revista
Internacional de Hist6ria Politica e Cultura Juridica. Vol. 6, n°3, setembro-dezembro, 2014.p. 590.

17 Acerca da teoria dos sistemas, vide LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Tradugio de Gustavo Bayer.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 167-238.



Assim como 0s 0rganismos Vivos possuem sistemas, a sociedade também os detém.
Sendo assim, o direito, a economia, 0 ecoldgico, a politica, a moral, sdo sistemas sociais
constituidos de comunicacao. O importante aqui € compreender que cada um desses sistemas
seguem uma determinada l6gica interna propria, um cddigo binario. Cada sistema social produz

informac0es de acordo com a sua codificacdo prépria.

A l6gica interna do sistema juridico, ou seja, 0 seu cadigo binario se configura como
0 que € licito e 0 que ¢ ilicito. Ja o codigo binario do sistema econémico € o lucro e o prejuizo;
no que se refere ao sistema ambiental, o seu cddigo binario é sustentavel ndo sustentavel; o

codigo binario do sistema da moral € o certo e o errado.8

Percebe-se que cada um dos sistemas sociais possuem o seu proprio codigo binario,
a sua propria logica interna, essa comunicacao especializada que cada sistema social possui, faz
com que ele possua uma identidade propria, pois se distingue do ambiente, Ihe conferindo

autonomia.

Quando se fala em identidade, se esta querendo trabalhar com a ideia de distin¢éo,
pois o que identifica o sistema juridico € exatamente a ideia de que o codigo binario que ele ira
desenvolver, € Unico, se distingue com qualquer outro sistema, ou seja, se distingue do

ambiente. Essa distingdo é que confere a sua identidade.®

E importante registrar que “quando se distingue algo de outra coisa, descrevem-se
objetos. Se, ao contrario, distingue-se algo de um contraconceito determinado (e ndo de outro),
sdo descritos conceitos. SO se chega a formacao de um conceito quando se podem distinguir

distingdes.”?

18 Observe-se que as vezes um sistema social pode apresentar mais de um codigo, em sua analise acerca do sistema
politico, Walber Carneiro deixa claro que o sistema politico, por exemplo, possui trés diferentes codigos, sendo
que o “primeiro situado no ‘publico’ (um espago publico estruturado), se reproduz sob a forma
conservacao/progresso. Movimentos sociais, organizagdes politicas partidarias e ndo-partidarias propde para a
politica programas que visam manter, restaurar (conservacdo) ou modificar (progresso) a ordem juridica através
da politica. Uma opinido publica media o transito desses programas ... que opera sob o cddigo da
situacdo/oposicdo... Por fim, conectados por um direito publico constitucional, encontraremos a administracéo
publica e a legislagdo, que operam, sob o codigo da vinculagdo/discricionariedade.” CARNEIRO, Walber Araujo.
Democracia e Constituicdo: entre a nostalgia do antigo e os desafios da modernidade complexa. Estado &
Constituicdo: o sequestro da democracia. Floriandpolis: Tirant Lo Blanch, 2020. p 52.

19 «a teoria dos sistemas obviamente trabalha com a distingdo que Ihe serve de linha mestra, ou seja, a distingdo
entre sistema e ambiente, e ela tem de indicar sempre a referéncia de sistema em relacdo ao qual a alguma outra
coisa sera vista como ambiente. Se se considerar a capacidade de autodescricdo de sistemas, inevitavelmente se
chegaré a diferenca entre a autodescricdo do sistema juridico e sua descri¢do externa.” LUHMANN, Niklas. O
direito da sociedade. Séo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 20. Tradugdo por Saulo Krieger e Tradugdo das citacfes
em latim por Alexandre Agnolon.

20 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. S3o Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 22. Tradugdo por Saulo
Krieger e Traducéo das citagdes em latim por Alexandre Agnolon.



A comunicacdo especializada do sistema juridico, é sé dele, pois s ele que ira
operacionalizar sob o cddigo binario principal: licito/ilicito. O fato dessa comunicacdo sé ser
produzida por este sistema distinto (e com isso identificado), faz com que o sistema consiga

permanecer isolado e com isso, reproduzir a sua comunicagdo em seu interior.

Por conta disso, 0s sistemas sociais sdo descritos como sistemas autopoiéticos, uma
vez que cada um, dentro da sua comunicacg&o especializada, detém o seu préprio codigo binério,
fazendo com que ele produza as distingdes e caracteristicas da sua unidade, ou seja, cada

sistema é autopoiético pois através da sua operacionalizago, ele se autoproduz.?

Acerca do sistema autopoiético, Willis Santiago Guerra Filho traz a seguinte

contribuicéo:

Sistema autopoiético é aquele dotado de organizacdo autopoiética, onde ha a
(re)producgdo dos elementos de que se compde o sistema e que geram sua
organiza¢do, pela relagdo reiterativa circular (‘recursiva’) entre eles. Esse
sistema é autbnomo porgue o que nele se passa ndo € determinado por nenhum
componente do ambiente mas sim por sua propria organizacdo, formada por
seus elementos.??

Analisando o aspecto interno dos sistemas, pode-se perceber que as suas operacoes
se mostram fechadas, ou seja, ndo ha a possibilidade, por exemplo, do sistema juridico
apresentar uma comunicacdo especializada, na qual se utiliza do codigo binario relativo ao
lucro/prejuizo, ou a sustentabilidade/néo sustentabilidade, ou ao

progressismo/conservadorismo, pois estes c6digos operacionais ndo sdo seus.

Caso o sistema juridico se utilizasse do cddigo binario do sistema econémico para
realizar as suas operacdes internas, ele iria entrar em colapso e ndo seria mais o sistema juridico,

pois ndo iria mais se distinguir do sistema econémico, perdendo assim a sua identidade.

A titulo ilustrativo, observe-se os sistemas existentes no corpo humano. Cada um
deles operacionaliza de acordo com o seu préprio cddigo binério. O sistema cardiovascular, por
exemplo, tem como operacdo a movimentacdo sanguinea, transportando assim, o oxigénio e
nutrientes para determinadas partes do corpo humano. Ja o sistema respiratorio, busca absorver

0 oxigénio do ar e eliminar o gas carbdnico.

21 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 25. Tradugdo por Saulo
Krieger e Traducdo das citacdes em latim por Alexandre Agnolon.

22 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Imunologia: mudanga no paradigma autopoiético?. Passagens. Revista
Internacional de Histéria Politica e Cultura Juridica. Vol. 6, n°3, setembro-dezembro, 2014.p. 591.



Cada um destes dois sistemas do corpo humano possui uma forma prépria (e
distinta) de operacionalizar, sendo essa operacdo fechada. Observe-se que a sobrevivéncia dos
mencionados sistemas, necessita desse fechamento operacional. Imagine os pulmdes
recebendo, ao invés de oxigénio, sangue, ele entraria em colapso e poderia gerar a morte do

corpo humano.

Essa € a ideia nos sistemas sociais, para que ndo entrem em colapso, eles necessitam
operacionalizar e produzir comunicacdo de acordo com o seu cédigo binario, o qual Ihe

identifica e especializa a comunicagéo.?

A ideia de autopoiese permite que 0s sistemas sociais se mantenham vivos e com a
sua identidade salvaguardada. Por serem autopoiéticos, os sistemas sociais tem a capacidade de
autoconstrucao como complexidade comunicacional estruturada, nesse caso 0s sistemas sociais
possuem a capacidade de autorreproducdo.?* De acordo com Leonel Rocha e Guilherme

Azevedo

a partir da distin¢8o sistema/ambiente, que, reintroduzida, organiza conjuntos
de operagbes comunicativas orientadas por este jogo entre
autorreferéncia/heterorreferéncia. A manutencdo de limites e fronteiras de
sentido é a manutencdo do sistema, da conservacgdo de diferenca entre sistema
e ambiente, portanto, da produgdo de autopoiese.”?

Os sistemas sociais sdo, portanto, fechados, no que tange a realizacdo da sua
operacdo comunicacional, uma vez que necessitam desse fechamento para sobreviverem e
permanecerem com a sua identidade, sendo através da sua operacionalizacdo fechada que eles

produzem e se reproduzem.

A nocéo de autonomia dos sistemas sociais se liga a essa ideia de que o sistema se
autorreproduz através dos seus proprios elementos, configurando assim o seu fechamento

operacional.

23 Nesse sentido, Luhmann aduz que: “O ambiente do sistema juridico interno a sociedade aparece como altamente
complexo, e a consequéncia disso € o sistema juridico fazer referéncia a si mesmo: a uma autonomia que lhe é
prépria, a limites autodeterminados, a um cddigo préprio e a um filtro altamente seletivo, cuja ampliacdo poderia
por em risco o sistema ou mesmo dissolver o carater determinavel de suas estruturas.” LUHMANN, Niklas. O
direito da sociedade. Séo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 20. Traducéo por Saulo Krieger e Traducao das citacdes
em latim por Alexandre Agnolon.

24 ROCHA, Leonel Severo; AZEVEDO, Guilherme de. Notas para uma teoria da organizagdo da decisio
juridica autopoiética. Revista de Estudos Constitucionais, Hermeneutica e Teoria do Direito. 4(2): 193-213,
julho-dezembro. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2012. p. 200.

25 |bidem, loc. cit.



Interessante analisar que entre os sistemas sociais ndo ha hierarquia, ou seja, ndo ha
que se pensar em um sistema se sobrepondo ao outro?®, uma vez que nenhuma operagéo ou
funcdo exercida por determinado sistema, predomina em relacdo a funcéo exercida pelo outro,

0 que aumenta a noc¢do de contingéncia e de complexidade na sociedade.?’

Apesar de o fechamento operacional sistémico ser algo necesséario para a sua
sobrevivéncia, ele acaba se tornando o principal fator da dificuldade na comunicagdo
intersistémica. Se o sistema juridico é fechado, como fazer com que o0 mesmo capte o que ocorre

no ambiente??® O seu fechamento tem relagdo com a sua (re)producio de comunicagao.

Essa nocdo de fechamento operacional de cada sistema social torna dificil uma
comunicacéo direta entre eles.?® Sendo assim, o sistema juridico ndo consegue se comunicar
diretamente com o sistema econémico, pois ambos detém codigos distintos, sendo assim,
qguando o sistema juridico emite uma informacdo sob o codigo licito/ilicito, o sistema
econdmico ndo ird captar a informacdo dessa forma, pois ndao possui 0 mesmo cddigo de

traducéo da informag&o.*°

H& uma dificuldade na comunicacao intersistémica, uma vez que a comunicagao
produzida em determinado sistema se apresenta em forma de ruido no ambiente, o que faz com
gue o outro sistema nédo consiga dar continuidade a atividade praticada, pois 0 seu modo de

operacionalizar e produzir informacao é diferente (por conta da sua identidade).

A titulo ilustrativo, imagine a discussao acerca da legalizagao/proibicdo do aborto,
ou a discussdo acerca da licitude/ilicitude da medida executiva que determina a prisdo civil do
executado em determinado processo judicial. O sistema juridico ira produzir e reproduzir,

através de sua operacgdo, informac@es baseadas no seu codigo binario.

2 “Nessa perspectiva, a relagio entre sistemas juridico e politico ¢ horizontal-funcional, portanto, ndo mais
vertical-hierarquica. Nesse novo contexto, sem seus fundamentos politicos e morais, o sistema juridico precisa de
critérios internos ndo apenas para a aplicagdo do direito, mas também para a legiferagdo.” NEVES, Marcelo.
Constituicéo e direito na modernidade periférica: uma abordagem teérica e uma interpretagdo do caso
brasileiro. Sdo Paulo:WMF Martins Fontes, 2018. p. 67.

27 ROCHA, Leonel Severo; AZEVEDO, Guilherme de. Notas para uma teoria da organizagdo da decisdo
juridica autopoiética. Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito. 4(2): 193-213,
julho-dezembro. Séo Leopoldo: Unisinos, 2012. p. 210.

2 O ambiente se configura como o local externo ao sistema que se esta observando, onde ha a presenca dos outros
sistemas.

2 ROCHA, Leonel Severo; WEYERMULLER, André Rafael. Comunicacio ecoldgica por Niklas
Luhmann. Novos Estudos Juridicos, v. 19, n. 1, p. 232-262, 2014. p. 240.

30 Nesse sentido, Marcelo Neves leciona que “o sistema juridico pode assimilar os fatores do ambiente de acordo
com seus proprios critérios, mas ndo ser influenciado diretamente por esses fatores.” NEVES, Marcelo.
Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma interpretacdo do caso
brasileiro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 48.



A partir do momento que o sistema juridico produz comunicagdo, 0 ambiente pode
captar tal informacao, contudo, em forma de ruido. Os outros sistemas sociais poderao até ouvir
0 ruido, mas nenhum ird entender a informacgdo, sob o aspecto de licito/ilicito. O sistema
ambiental, por exemplo, ndo ir4 conseguir traduzir esse ruido, o sistema econémico também
ndo. Isso ndo significa dizer que hd uma impossibilidade de entendimento desse ruido por eles,
mas que o entendimento sera distinto do entendimento do sistema juridico, por implicarem em

codigos operacionais distintos.

Apesar de ndo haver a comunicacdo direta entre os sistemas sociais, pode-se afirmar
que cada sistema social tem aptiddo para captar determinados ruidos que lhe sdo interessantes,
contudo, esses ruidos serdo traduzidos a partir da utilizacdo do seu codigo binario, ou seja,
através da sua operacdo, o sistema traduz o que ele capta no ambiente, aquilo que ele filtra e

seleciona.®!

Com isso, se o sistema ambiental operacionaliza comunicacfes referentes a
poluicdo que uma empresa de pléstico estd causando em determinado rio, essa informacg&o surge
no ambiente, que é o local externo ao sistema ambiental, em forma de ruido. Sendo assim, o
sistema juridico, caso ache esse ruido interessante, ira traduzi-lo (operacdo comunicacional)

através do seu codigo binario licito/ilicito.®

Percebe-se que sob o aspecto da operagdo comunicacional interna, os sistemas
sociais sdo fechados. Tendo isso em vista, O judiciério seria capaz de realizar operacdes que
envolvessem essa comunicacdao? Ha possibilidade de comunicacéo intersistémica? O proximo

topico ird analisar essas questdes.*

31 No caso do sistema juridico, Luhmann aduz que “isso ndio significa que o direito surge a partir de si mesmo,
sem um estimulo externo; mas sim que s6 se torna direito aquilo que passa pelo filtro de um processo e através
dele possa ser reconhecido. Nesse mesmo sentido, a diferenciacdo do direito ndo quer dizer que o direito ndo tem
nada a ver com as outras estruturas, regulamentacdes e formas de comunicagéo social e estaria como que solto no
ar; mas tdo-sd que agora o direito esta mais conseqlientemente adequado & sua fungdo especifica de estabelecer a
generalizacdo congruente de expectativas comportamentais normativas, aceitando dos outros &mbitos funcionais
apenas aquelas vinculagdes e aqueles estimulos que sejam essenciais para essa fungdo especial.” LUHMANN,
Niklas. Sociologia do Direito Il. Traducgdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 19.

32 Nesse sentido Rafael Simioni ensina que: “A comunicagdo produzida pelo direito é uma comunicacdo tio-
somente juridica. Para o ambiente, isto é, do ponto de vista dos demais sistemas da sociedade, a comunicacdo
juridica é observada apenas como uma interferéncia, um ruido mal sintonizado, nas comunicacfes especificas de
cada sistema funcionalmente diferenciado. Cada sistema da sociedade s6 observa o que a sua propria estrutura lhe
permite observar. Cada sistema s6 v€ o que pode ver”. SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e
sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 75.

% NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 47.



4 A MODULACAO DOS EFEITOS DA DECISAO JUDICIAL ENQUANTO
OPERACAO COGNITIVA DE OBSERVACAO INTERSISTEMICA

Ao analisar a questdo da comunicacao intersistémica, observa-se que em relacéo a
abertura cognitiva dos sistemas sociais, 0s sistemas sociais conseguem, dentro da traducdo
permitida pela sua propria ldgica interna, captar as informagdes, em forma de ruidos que se

manifestam no ambiente (local externo ao sistema que esteja sob analise).

A conclusdo ldgica que se faz é a de que cada sistema consegue entender apenas o
que a sua propria estrutura consegue observar, de forma que apenas um observador de segunda
ordem consegue observar 0 que 0s sistemas sociais ndo conseguem, e ndo sabem que nao
conseguem, enxergar, uma vez que, de acordo com 0 quanto exposto acima, essa observagédo

observa as distingdes realizadas pelos sistemas.*

Observe-se que 0s ruidos que surgem no ambiente se atrelam a ideia de
ressonancia, a qual designa a inter-relacéo entre o sistema e 0 meio ambiente, se definindo como
“os distirbios (ou as reagdes comunicativas) produzidos pelo meio ambiente da sociedade. Essa

ressonancia é improvavel e escassa, ocorrendo em casos especificos, apenas.”®

As vezes um ruido pode ndo ter um significado para determinado sistema, e para

outro se configurar como uma informagéo relevante.

Contudo, para que ocorram ressonancias em determinado sistema social, é preciso
compreender que ela ocorrera com base nas proprias estruturas deste sistema, conforme o
quanto exposto acima.®® Portanto, deve-se deixar claro que os sistemas influenciam uns aos

outros, sem que com iSSO percam a sua respectiva autonomia.

Dentro da ideia de comunicacdo intersistémica, Luhman traz a ideia de acoplamento
estrutural, que ocorre, em resumo, quando dois sistemas autdnomos compartilham um ou alguns

elementos de sentido, os quais se configuram como comunicacdes.®’

A titulo de exemplo se tem a empresa. Qualquer modificacéo realizada pelo sistema

juridico na nocdo de empresa, ird produzir ressonancia no sistema econdmico e vice-versa.

3 NEVES, Marcelo. Constituicdo e direito na modernidade periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2018. p. 47.

% ROCHA, Leonel Severo; WEYERMULLER, André Rafael. Comunicacio ecoldgica por Niklas
Luhmann. Novos Estudos Juridicos, v. 19, n. 1, p. 232-262, 2014. p. 245.

3% LUHMANN, Niklas. Comunicazione ecolégica: Puo la societa moderna affrontare le minacce ecologiche?
. Milano: Franco Angeli, 1989, p. 145-147.

37 Sobre acomplamento estrutural, vide: LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 507-566



Contudo, a resposta da economia a estas mudancas podem satisfazer ou frustrar as expectativas

do sistema juridico ao produzir essas irritacoes.

Além disso, se fala também nos chamados meios de comunicacdo simbolicamente

generalizados (MCSG), os quais, de acordo com Walber Carneiro:

garantem um acoplamento ‘maleavel’ entre diferentes formas de comunicagéo
social que operam em diferentes ‘horizontes de sentido’. Assim, as diferentes
formas de tensdo entre os ambitos organizados e espontaneos da sociedade
complexa s@o estabilizadas, em um primeiro momento, mediante tais
acoplamentos. Todavia, a generalidade dos MCSG exigird desdobramentos
comunicacionais que, uma vez ocorrendo, acabardo revelando as variagdes de
sentido assumidas nos diferentes horizontes do social (dissenso), embora a
recursividade ao ‘pressuposto consensual’ se mantenha viva em todas as
operacdes comunicacionais posteriores.3®

No que se refere a ressonancia, observa-se que uma decisao judicial, pode produzir
ressonancia no sistema econémico, ou no politico, ou no ecoldgico, sendo que essa decisdo
podera satisfazer um, dois ou todos estes sistemas, contudo, poréa frustrar ou até prejudicar um,

alguns ou todos eles.

N&o ¢é algo proposital no sentido de que a decisdo proferida por um sistema social
ird buscar prejudicar o outro sistema, mas € o resultado do seu fechamento interno, o qual
pressupde uma operacdo comunicacional, formada a partir do seu cddigo binario, pois ele se

autoproduz, e sendo assim, € comum a sua dificuldade de se comunicar com o ambiente.
As comunicac0es intersistémicas implicam, conforme Rafael Simioni explica, na

Existéncia de um meio de comunicagdo capaz de decodificar as informacGes
produzidas por um sistema para que possam ser entendidas pelo outro. E
necessario, portanto, observar a diferenciacdo funcional especificada pelo
cddigo da abertura cognitiva do sistema que produz a informacgdo (para a
realimentacdo) e o codigo da abertura cognitiva do outro sistema que deve
assimilar a informagéo.*°

Os elementos de sentido que possibilitam o acoplamento estrutural entre os
sistemas, significam comunicacdes, as quais se configuram como meio (informacdo) e forma

(informag&o/compreenséo) e possibilitam a observagéo intersistémica.

38 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 82.

39 CARNEIRO, Walber Araujo. Os direitos fundamentais da constituicdo e os fundamentos da constituicio
de direitos: reformulagdes paradigmaéticas na sociedade complexa e global. Revista Direito Mackenzie, v. 12,
n. 1, 2018. p. 147-148.

40 Ibidem. p. 91.



No inicio do presente trabalho foi abordado acerca da ADI n°® 7222, a qual visa
invalidar a Lei n®14.434/2022. Foi dito que a mencionada lei entrou em vigor e um més depois
de produzir seus efeitos foi suspensa por decisdao do Supremo Tribunal Federal, 0 que gerou as

seguintes questoes:

a) Com a suspensao da Lei, estes estabelecimentos que haviam se adequado a lei,
irdo deixar de aplica-la? Caso positivo, um empregado ou servidor, que recebeu o valor do piso
salarial, que era maior do que o que recebia antes do advento da norma, sofrerd, com a decisao
do STF, uma diminuicdo salarial vedada pelo artigo 7°, inciso VI da Constituicdo Federal? Ha

nesse caso que se falar em direito adquirido?

b) Levando-se em consideracdo que a teoria da nulidade é a regra adotada pelo
Controle Concentrado de Constitucionalidade no Brasil, caso a ADI n°® 7222 fosse julgada
improcedente, 0 empregador ou o Estado deveriam realizar o pagamento proporcional, para
aquelas pessoas que deixaram de receber o valor do piso salarial que era maior do que a

remuneracao que recebiam?

Nesses casos uma solugdo para a Suprema Corte é a de modular os efeitos da sua
decisdo, instrumento processual que é utilizado nas A¢6es de Controle de Constitucionalidade

Concentrado.

A modulacdo de efeitos da deciséo se mostra como uma forma de abertura cognitiva
do sistema juridico, uma vez que ao modular os efeitos da decisdo judicial, o Judiciario busca,
em muitos casos, causar menos danos ao Estado ou a determinado grupo de pessoas

(coletividade).

Isso ocorre porque em regra as ag0es de controle concentrado que entendem pela
inconstitucionalidade de determinada norma, seguem a teoria da nulidade. Portanto, a principio
os efeitos das decisdes judiciais, desse controle de constitucionalidade, é ex tunc, pois a norma
é considerada inconstitucional desde o seu nascimento. A modulacdo permite que em alguns
casos, os efeitos da decisdo judicial sejam restringidos, ou que ela s6 possua eficacia a partir do

seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado.



Interessante observar que os requisitos para que haja a modulagdo dos efeitos da
decisdo € a configuracdo do caso em razBes de seguranca juridica ou de excepcional interesse

social*t, sendo ambos conceitos indeterminados.

Sendo assim, o interesse social pode se configurar como interesse de qualquer um
dos sistemas sociais (econdmico, politico, ecolédgico). O ideal é que a Corte Suprema, ao
modular os efeitos de sua decisdo, realize uma comunicacao intersistémica, se utilizando das

no¢Oes de observacao intersistémica.

No que tange a observagdo intersistémica, o Judiciério, o qual esta inserido no
sistema juridico, deve observar o ambiente, a fim de identificar os elementos de sentido que se
encontram nele e que repercutem no sistema juridico, “sob condi¢des e limites determinados
pela propria estrutura do sistema observador, isto é, sob as condi¢bes e limites

autodeterminados pela sua propria experiéncia no ambiente.”*? (no caso, o juridico)

De acordo com o quanto exposto acima, cada sistema social capta no ambiente 0s
ruidos e filtra aqueles que lhe sdo interessantes (os selecionados), a fim de reconstruir assim a

sua realidade interna e com isso possibilitar uma deciséo.

Assim, quando o Judiciario analisa os interesses sociais em questdo, a fim de
analisar se ird ou ndo modular os efeitos da sua decisdo, ele capta as realidades dos demais
sistemas sociais (politico, religioso, ecoldgico) e através do seu filtro, ele cria com as
informagcdes absorvidas no ambiente, a sua propria realidade, a realidade juridica.*

O Judiciario cria a sua propria realidade “a partir da qual ele pode observar o

complexo comunicativo do ambiente”.*

Nesse caso, a observacdo intersisttmica surge como uma boa forma de o STF
realizar a modulacdo de efeitos, sendo influenciado por outros sistemas sociais através dos
ruidos provocados por estes no ambiente e filtrado pela Suprema Corte, a fim de alimentar a

sua propria realidade juridica.

E importante ter em mente que por mais que o Judiciario possa realizar a observagéo

intersisttmica, de modo a levar em consideracdo as informacdes expedidas pelos outros

41 BRASIL. Lei n°9.868/1999: Dispde sobre o processo e julgamento da agéo direta de inconstitucionalidade
e da acgdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<https://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19868.htm.>. Acesso em: 02.12.2022.

42 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 82.

43 Ibidem, loc cit.

4 Ibidem, loc cit.



sistemas, ndo se deve perder de vista que essas comunicagdes realizadas pelo ambiente, sofrera
uma limitacdo, vez que ao entrarem no sistema juridico, irdo se submeter a sua operacao

comunicacional, sendo traduzidas de acordo com a ldgica interna da realidade juridica.

Esse fato justifica 0 motivo das possiveis frustracdes as expectativas dos sistemas
sociais diante das decisdes judiciais, e diante do posicionamento da Suprema Corte no controle

dos efeitos destas decisoes.

Entretanto, € possivel afirmar que ha, de fato, uma comunicacédo intersisttmica?
Quando o Judiciario realiza a modulacdo dos efeitos, pode-se até falar em uma observacao

intersisttmica, mas isso necessariamente significaria uma comunicagéo entre sistemas?

A ressonancia permite que o sistema social selecione, se irrite e traduza as
informacdes do ambiente de acordo com o seu cdédigo binario, ou seja, quando um sistema
econdmico produz informac®es, o sistema juridico, caso seja interessante para ele, ird traduzir
essa informacdo de acordo com o seu cddigo licito/ndo licito, ndo ird captar a informacéo

exatamente como ela foi produzida pelo sistema econémico.

O sistema que absorve o ruido no ambiente, capta a informacdo de acordo com o
entendimento do seu cddigo binario, ou seja, 0 codigo do sistema traz uma limitacdo a sua

cognicdo acerca da informacgéo emitida pelo ambiente.

Dessa forma, pode-se afirmar que hd uma comunicagdo intersistémica existente
entre os sistemas sociais, ou apenas uma observagéo voltada a uma cognicdo limitada que cada

sistema, individualmente, possui perante o ambiente?

A abertura cognitiva de cada sistema autbnomo, permite que 0 mesmo seja um
sistema observador do ambiente, ele capta informagfes do ambiente em forma de ruidos e
traduz dentro da sua operacionalizagdo interna, a qual é fechada. Essa traducdo é realizada
dentro da sua légica, no caso do sistema do direito, dentro da sua logica binaria (direito/ndo

direito, licito/ilicito).

Caso surja no ambiente um ruido produzido pelo sistema ecoldgico, o sistema do
direito capta esse som, e o decodifica através do seu codigo binario (direito/ndo direito), para
gue assim consiga compreender a comunicacdo, mas essa compreensdo € realizada dentro da

sua logica e sistema operacional.



Por isso que nem sempre algo que representa uma situacao positiva para o sistema
ecologico, pode representar ao sistema juridico, ou ao sistema econdmico, uma situacdo
negativa, pois a forma de traducao, decodificacdo e captacdo da informacao/comunicacgéo posta

no ambiente, representa informacgdes distintas para cada sistema autdnomo.

Caso essas informag6es fossem similares entre dois ou mais sistemas, estes nao
seriam autbnomos, pois teriam a mesma codificacdo binéria, portanto, a mesma
decodificacdo/captacdo das informacdes do ambiente, o que destruiria com a sua autonomia a

qual se d&, exatamente, pela distin¢do na sua operacionalizagéo.

O c6digo binario do sistema juridico é distinto do ecoldgico e por isso que eles sdo
autdbnomos, a sua distingdo que os torna Unicos, mas que permite afirmar que a observagédo
intersisttmica nao foge de um isolamento reciproco, fora de controle e cego, o qual permite o
sistema apenas captar a ideia dos ruidos do ambiente, sob a sua logica operacional, ou seja,

através do seu filtro, pautado em seu codigo binério.

Entretanto, ndo ha uma garantia de que o sistema econémico, ao captar a
comunicacdo emitida pelo sistema juridico, langada no ambiente, ira se preocupar com o lado
positivo correspondente ao "licito”, pois essa codificacdo ndo faz parte do sistema econémico,

este possui como codificagdo binaria o lucro/prejuizo.

A presente pesquisa entende que ha na observagéo intersistémica a possibilidade de
uma comunicagao intersistémica, mas com ela surgem as seguinte questdes: como fazer para
motivar 0s outros sistemas a captarem o programa juridico e levarem em consideracdo o seu
lado positivo relacionado a legalidade, ou seja, como fazer para que outros sistemas
demonstrem, em sua operacionaliza¢do, uma importancia com o lado "licito", sem que isso ndo

implique em uma descaracterizagdo da sua autonomia enquanto sistema?

O sistema econdmico, que possui como codigo binario operacional a ideia de
lucro/prejuizo, podera levar o sistema juridico em consideracdo quando estiver
operacionalizando a fim de produzir comunicacéo para o ambiente social? Caso positivo, como
fazer para que o sistema econdmico se sinta motivado a escolher pela licitude em sua operacao,

que € o lado positivo do codigo binario do sistema juridico?



Em primeiro lugar, é possivel afirmar que um sistema juridico social, podera levar
0 outro em consideracdo na sua operacionalizacdo. Rafael Simioni deixa claro essa

possibilidade, ao abordar com a codificagdo secundaria.*® De acordo com o mencionado autor:

A codificagdo secundaria, portanto, é a utilizagdo, por um sistema social, de
um codigo operacional externo, isto é, um codigo operacional de um outro
sistema social acoplado estruturalmente, como meio para produzir
interferéncias intersistémicas. A codificacdo secundaria entdo cria o
acoplamento estrutural, que garante a simultaneidade da ressondncia
intersistémica: qualquer modificacdo (variacdo) operacional da economia
sobre formas de gestdo da propriedade ou do contrato provocam mudangas
nas operacdes do direito, e qualquer mudanca na gestdo juridica da
propriedade ou do contato provocam mudangas nas operagdes da economia.
Uma mudanca pelo direito na Constituicdo Federal (interpretacdo
jurisprudencial, por exemplo) também provoca mudangas nas operacfes da
politica, e mudancas provocadas pela politica (modificacdo da legislacéo)
provocam mudangas nas operagdes do direito.*

Através da comunicacdo secundaria, determinado sistema consegue utilizar, de
modo principal o seu codigo binario, e de modo secundario, o codigo operacional de outro
sistema social, sem que com isso perca a sua autonomia, uma vez que enquanto a utilizacdo do
seu codigo binério seja utilizada de modo principal, a distincdo na operacionalizacdo interna

com o0s outros sistemas fica mantida, permanecendo assim com a sua identidade.

Por mais que haja a possibilidade de comunicacdo intersistémica, através da
utilizacdo de codigos secundarios, isso ndo significa que existira uma sincronizacao entre 0s
sistemas*’, de forma que a contingéncia, ndo deixa de estar presente, o que dificulta a previsio
de que o sistema econémico, por exemplo, ira preferir optar, nas operagdes que envolvam o
lucro, a licitude do sistema juridico, ou que o sistema juridico ird preferir, diante do caminho

que leve a licitude, a sustentabilidade de determinado ecossistema.

Por mais que a comunicacdo intersistémica exista, ha uma dificuldade grande,
causada pela contingéncia, no que se refere a motivacdo de um sistema, na utilizacao dos lados

positivos dos codigos secundarios dos demais sistemas sociais.

O presente trabalho entende que ainda ndo h& uma solucdo definitiva para esse
problema. No que se refere a utilizacdo do sistema juridico pelos demais sistemas sociais, 0

maximo que se pode chegar € em técnicas operacionais que busquem aumentar as
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probabilidades para que estes sistemas se sintam motivados a optarem, na produgdo de sua

respectiva comunicacao, pela licitude.

Um fenbmeno que contribui para o aumento dessas possibilidades na escolha de
indicacdo de valores positivos do sistema juridico, é o abordado por Rafael Simioni,
denominado de cédigo de preferéncia, o qual busca “autocolocar” o lado positivo do codigo
binario de determinado sistema como preferéncia, através de postulados que escondem

paradoxos.*®

...6 verdade uma comunicacédo verdadeira, € justo ser justo, etc. A assimetria
produzida por essas codificacdes, isto &, essa generalizacdo simbolica, é o que
possibilita o ‘autocolocamento’ ou a auto-indicacdo da referéncia as
comunicagdes subsequentes no valor positivo do codigo, subtraindo-se o risco
de facultar, na sua comunicacdo, o ‘ndo’, isto é, o valor negativo da forma.
Isso explica por que se ama o amor, o dinheiro para fazer mais dinheiro, a
verdade pela verdade, o poder por poder, etc. Ess motivacdo para a auto-
indicacdo do lado positivo do cédigo — e ndo do negativo — ocorre porque o
proprio cédigo designa um paradoxo.4°

Além dessa técnica, Simioni também trabalha com a chamada “politica de opgdes”,
a qual “seria uma regulamentagao juridica que, ao invés de pretender regular o subsistema alvo
através de imposicGes e controle coativo, ofereceria alternativas ou opc¢des possiveis. 1Sso

resultaria em uma politica juridica flexivel e adaptavel a uma variedade de situagdes.”*

Contudo, mesmo com técnicas que busquem aumentar a probabilidade de utilizagao
do lado positivo de determinado sistema, a contingéncia impede que haja uma garantia que 0s
demais sistemas se utilizem, por exemplo, da licitude (lado positivo do c6digo binério do

sistema juridico).

O sistema econémico pode ser motivado a utilizar a licitude, o que ndo significa
que ele ird utilizar. A op¢do primaria sempre sera pautada no seu cddigo binario interno
(lucro/prejuizo), caso contrario esse sistema entraria em colapso e deixaria de existir. A sua
autonomia e identidade necessitam que ele mantenha uma distingdo da sua codificacdo binaria
em relacdo aos outros sistemas sociais. Entdo, entre o lucro e a licitude, o sistema econémico
ird optar pela utilizacdo do lucro, uma vez que sua operacionalizacdo interna se utiliza

primariamente dessa codificagao.
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O problema da contingéncia é percebido em outras formas de comunicagdo
intersisttmica também. Os sistemas de organizacdo, 0s quais buscam, nas organizagdes, a

tomada de decisdes, também esbarram no problema da contingéncia®.

O sistema e composto por elementos (que é a unidade indecomponivel)
e pela relagdo (estrutura). A complexidade sistémica (“complexidade
interna”) consiste justamente no aumento de elementos e/ou de suas
relagBes entre si. Dita complexidade ndo estd dada ontologicamente,
sendo que é aquela definida como suficiente pelo proprio sistema, e,
portanto, é contingente. O elemento ¢ definido de modo n&o ontoldégico,
mas funciona.®

Nesse sistema, as organizacGes se apresentam como formas de acoplamento
estrutural entre os demais sistemas sociais. “E, nessas condi¢des, as organizagdes podem

produzir decisdes conectadas a orientacio funcional dos sistemas funcionais da sociedade.>

Imagine-se que uma empresa deseja construir um shopping center em determinado
terreno, sendo necessario: analisar a possibilidade juridica da construcdo, ou seja, se a mesma

esta eivada de licitude, dispondo de todas as autorizaces legais.

Além disso, se faz necessario se analisar em qual terreno o shopping sera
construido, sendo necessario um estudo ambiental do terreno a fim de saber se € vidvel a
construcdo naquele local e se 0 mesmo ndo representard nenhum dano ambiental que represente

uma significativa degradacdo ambiental.

Também sera observado as questdes econdmicas, a fim de saber se havera capital
suficiente para a construcdo do shopping, podendo ser feito um estudo acerca dos prejuizos do

investimento e do lucro que ele possa vir a trazer no futuro.
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E analisado também aspectos técnicos, a fim de ter ciéncia de qual o publico alvo
que o shopping deseja alcancar, se 0 shopping vai conseguir atender ao seu publico, se estara

localizado em um lugar acessivel, etc.

Entdo, os donos do projeto terdo que contratar pessoas especialistas em diversas
areas, de diversos seguimentos: juridico, econémico, engenharia, técnicos, cada um exercendo
um papel distinto, dentro do sistema da organizacgdo. Percebe-se que esse sistema criado por

essa organizacdo se torna um meio para que 0s sistemas sociais se comuniquem.

Aqui ndo ha a descaracterizagdo dos sistemas sociais, entdo, nas tomadas de

decisdo, ndo se fala em uma Unica deciséo juridico-econdémico-cientifico-ecol6gico-técnico.

Serd uma decisdo econbmica para depois ser cientifica, para depois ser
juridica, para depois ser ecologica..., ainda que se estabeleca outra ordem
temporal. Ha sempre a necessidade de tempo para a assimilagdo das
informagOes produzidas pelos sistemas com vistas a uma decisdo, que é
sempre uma articulacdo entre os diversos lados das formas (cddigos binarios)
acoplados a estrutura da organizacao. Por isso, a decisdo organizacional sera
ou econdmica, ou juridica, ou cientifica ou ecoldgica. Somente o tempo
permite calibrar qual dos valores dos codigos envolvidos na decisdo sera
indicado pela decisdo organizacional.>

Entretanto, aqui também surge o problema da dupla contingéncia, sendo que nédo se
tem como prever que em tomadas de trés decisGes, por exemplo: uma juridica, outra econdmica
e outra ecoldgica, serdo observados todos os lados positivos das codificacbes destes e dos

demais sistemas (de forma secundaria).

Dessa forma, percebe-se que apesar de haver um fechamento dos sistemas sociais,
em relacdo a sua operacionalidade interna comunicacional, ha também uma abertura cognitiva
que permite que o sistema juridico capte, e observe os outros sistemas sociais do ambiente, de
acordo com o seu préprio codigo binario e sua prépria realidade social, 0 que o torna Unico,

distinto e identificdvel no ambiente.

A comunicacao intersistémica se mostra possivel, principalmente quando se aborda
a técnica da codificacdo secundaria, contudo, a dupla contingéncia impede que haja uma
garantia de que o lado positivo do sistema, utilizado de modo secundério, serd utilizado em

determinada operacao.

Entretanto, conforme visto anteriormente, € possivel haver um incentivo a

motivacdo acerca da utilizacdo do lado positivo, 0 que pode ser um caminho para uma
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comunicacéo intersisttmica mais aprofundada e tomadas de decisfes que englobem cada vez

mais sistemas sociais.

5 CONCLUSAO

O fato de os sistemas sociais operacionalizarem comunicativamente de acordo com
a sua logica interna individual (codigo binario), se autorreproduzindo sob uma légica
autopoiética, Ihe impede de operacionalizar, internamente, com o cddigo de outro sistema, sem
que isso signifique o seu colapso, o que explica a afirmacéo de que o fechamento interno de um

sistema social, garante a sua distingdo e sobrevivéncia diante do ambiente.

Esse fato dificulta uma comunicagdo entre o sistema juridico e 0s outros sistemas e
impossibilita uma comunicacdo direta entre os sistemas sociais, mas justifica o motivo pelo
qual a comunicacdo intersisttmica se mostra téo dificil e porque este sistema, nas tomadas de
decisbes judiciais, muitas vezes desagrada/frustra 0os outros sistemas sociais, como por

exemplo: o econdmico, ecoldgico ou politico.

Entretanto, o fato de existir um fechamento operacional em cada um dos sistemas
sociais, nao significa dizer que ndo haja uma comunicacdo intersistémica entre eles, mas que a

mesma é dificil e muitas vezes improvavel.

A abertura sistémica pode se da através da ressonancia, de forma que um sistema,
quando emite uma informac&o, ela surja em forma de ruido no ambiente, sendo assim, cada
sistema social, através de uma “autoirritacdo” ¢ seletividade, pode buscar traduzi-la de acordo

com o seu codigo binario proprio, permitindo assim a comunicacéo, ainda que limitada.

A modulacéo dos efeitos da decisdo surge como uma possibilidade de operacédo de
abertura cognitiva do sistema juridico, uma vez que o Judiciario, ao modular os efeitos, podera,
através da observacdo intersisttémica, analisar o interesse social ¢ com isso “captar” as
informacdes emitidas pelos outros sistemas em forma de ruidos, buscando traduzi-los sob a
forma do licito/ndo licito (cédigo binario do sistema juridico), promovendo assim, uma

comunicacéo intersistémica.

Contudo, mesmo realizando a observacdo intersistémica para possibilitar a
comunicacdo entre o sistema juridico e o0 ambiente, ainda assim as decisdes judiciais poderdo

gerar tanto satisfacfes quanto frustraces aos demais sistemas sociais.



A teoria do sistema desenvolvida por Niklas Luhmann n&o fornece as soluges para
a falta de concretude das normas juridicas, contudo, a mesma traz consigo a ideia de que o
investigador pode observar o observador (observacdo de 22 ordem) e a identificar as possiveis
fontes do problema que é a dificuldade na comunicag&o intersistémica e as diversas frustracdes

gue um sistema social possui, diante da operagdo comunicativa produzida pelo outro.

A possibilidade de uma comunicacéo intersistémica é uma realidade, sendo que ela
pode ser percebida na observacao intersistémica, nos sistemas de organizacdo e em outros
métodos de comunicacdo, como por exemplo nos sistemas de interacdo e movimentos de

protesto.

A ressonancia e interferéncia intersisttmica também surgem como formas da
comunicacgédo entre os sistemas sociais e aqui cabe destacar a possibilidade de utilizacdo do
codigo secundario de outro sistema social na operacdo comunicacional por parte de outro

sistema.

Contudo, esse fato gera problemas causado pela contingéncia, a qual impede que
haja uma garantia acerca da utilizagdo por determinado sistema social, do lado positivo do

codigo de outro sistema.

Poréem, existem técnicas que buscam um aumento da probabilidade dessa
motivacdo, a fim de que as operagcdes comunicacionais utilizem e conciliem os lados positivos

dos diversos sistemas sociais.

O desenvolvimento dessas técnicas, e a criacdo de novas, colabora para que as
novas decisdes judiciais ou legislativas se importem cada vez mais com outros sistemas sociais,

buscando efetivar os lados positivos dos seus codigos binarios.
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