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RESUMO

O presente artigo tem como propdsito entender como se produz o acoplamento do
Direito e da Politica por meio das Constituicées. Possui, como marco, a teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos aplicada ao Direito (TSAD). Partindo de uma
observacéo socioldgica, constata-se que a validacao do Direito ocorre internamente,
permitindo um reconhecimento do juridico pela cédigo constitucional/inconstitucional.
Nesse sentido, as Constituicdes fazem tal filtro, isto é, permitem que as Constituicoes
e “constituam” em acoplamentos estruturais do Direito e da Politica com base em
processos comunicativos que ocorrem entre sistemas funcionalmente diferenciados.
Tais processos, representam, para o sistema do Direito, a tradu¢do das comunicacoes
existentes entre o sistema social e o sistema politico. Também se apresentam como
uma orientacdo de uma demarcacao do poder e de sua legitimidade. A pesquisa,

apoiada pela obra de Niklas Luhmann, esta dividida em trés partes. Em um primeiro
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momento, apresenta-se 0 marco teorico escolhido e o ponto de observacdo dos
fendmenos. Em um segundo momento, explica-se a ideia de acoplamento estrutural
a partir da TSAD. Por fim, aborda-se a relagéo entre o sistema da Politica e o Direito

por meio das Constituicdes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito; Politica; Constituicbes; Acoplamento Estrutural; Teoria

dos Sistemas; Autopoiesis.

ABSTRACT

The purpose of this article is to understand how the Coupling of Law and Politics is
produced through the Constitutions. It has, as a landmark, the theory of autopoietic
social systems applied to Law (TSAD). Starting from a sociological observation, it is
verified that the validation of the Law occurs internally, allowing a recognition of the
legal by the constitutional / unconstitutional code. In this sense, the Constitutions make
such a filter, that is, they allow the Constitutions and "constitute" in structural couplings
of Law and Politics based on communicative processes that occur between functionally
differentiated systems. These processes represent, for the system of law, the
translation of existing communications between the social system and the political
system. They are also presented as a guideline of a demarcation of power and its
legitimacy. The research, supported by the work of Niklas Luhmann, is divided into
three parts. At first, the theoretical framework chosen and the point of observation of
the phenomena is presented. In a second moment, the idea of structural coupling from
the TSAD is explained. Finally, the relationship between the system of politics and law

through the Constitutions is discussed.

KEYWORDS: Right; Politics; Constitutions; Structural coupling; Systems Theory;

Autopoiesis.
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INTRODUCAO

As Constituicdbes fazem parte da Politica ou se constituem elementos
exclusivos do Direito? Esse € o problema a que o presente artigo se propdes a
responder. As respostas, de fato, poderiam ser dadas a partir de varias teorias,
especialmente do Estado. Um senso imaginario comum tenderia a dizer que se trata
de uma representagédo do Estado-Moderno, e, talvez, a maior delas (Britto, 2003, p.
52). Seu grande simbolismo (Lasalle, 2001).

Tais concepcdes, entretanto, restam afastadas daquilo que Luhmann
denomina de sistema social global, isto €, uma sociedade que se caracteriza pela
comunicacdo (Luhmann, 2009, p. 293) e que, portanto, ndo reconhece fronteiras,
povos ou governo. Significa dizer que o problema sera respondido com base na teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos aplicada ao Direito (TSAD).

Assim sendo, a partir de uma observacéao transconstitucional (Neves, 2012),
interconstitucional (Canotilho, 2006) ou de um constitucionalismo societario (Teubner,
2005, pp. 69-114) , apenas para enumerar algumas constatacdes, jA que outras
poderiam ser citadas (Febbrajo, 2016) , ocorre uma espécie de reconfiguracdo do
constitucionalismo (Tonet, 2016) do sistema social global que serd extremamente
importante para o proposito deste paper.

Nesse sentido, resta claro que uma observacao socioldgica — assumida desde
0 inicio -, faz com gque nao se considere nenhuma espécie de Direito acima do Direito.
Em outras palavras: o Direito € validado por si mesmo (Luhmann, 1993, p. 63) e,
enguanto isso nao ocorra, nada de juridico sucede. Assim, aquilo que normalmente &
considerado para além do Direito, ou extrajuridico, € reconhecido, via de regra, como
constitucional ou inconstitucional (Luhmann, 1993, p. 121), sendo este o cdédigo
aplicavel para a diferenciacdo especifica (Clam, 2006, pp. 143-190) da Constituicdo
na clausura operativa do sistema juridico.

O que isso significa para o objetivo delineado? Algo simples. Tudo aquilo que
se torna ambiente do sistema juridico pode, em algum momento, por ele ser filtrado
(a partir de seu cdédigo, evidentemente). Serd por meio das Constituicbes que as

comunicacdes extrajuridicas serdo importadas e consideradas juridicas. Essa
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flexibilidade provém do fato de que o direito constitucional — e isso néo € segredo para
nenhuma Teoria do Direito (Streck, 2014) — requer interpretacdo (Luhmann, 1993, p.
63).

Nessa senda, as Constituicbes sdo uma espécie de catalisador das mais
diversas visfes a respeito do mundo (NMS21, por exemplo) quando vistas desde o
prisma do sistema politico (Verschraegen, 2006, pp. 110-111) . Para o Direito, por seu
turno, trata-se de um texto pertencente a sua organizacao interna que pressupde um
sistema juridico funcionalmente diferenciado (Rocha, Schwartz, & Clam, Introducéo a
Teoria do Sistema Autopoiético do Direito, 2015). Significa que ela se orienta para o

interior do Direito e ndo para seu exterior.

2 ACOPLAMENTOS ESTRUTURAIS

Todo o exposto anteriormente revela que, na esteira da TSAD, a Constituicao
constitui-se no acoplamento estrutural entre o sistema do Direito e o sistema da
politica (Nafarrate, 2004, p. 268). E uma questdo de simultaneidade, algo suposto na
relacdo entre o sistema e seu entorno e que ocorre de um modo fugaz, visto que é
algo casual (Laflamme, 2013, p. 203). Nao é organizado e nem planejado (Corsi,
Esposito, & Baraldi, Glosario sobre la Teoria Social de Niklas Luhmann, 1996, p. 20).
N&o héa fuséo, pois tdo logo aconteca, o acoplamento estrutural deixa de existir.

Trata-se, pois, de eventos, o que significa dizer que depois da ocorréncia dos
acoplamentos estruturais , produz-se uma diferenca (Corsi, Esposito, & Baraldi,
Glosario sobre la Teoria Social de Niklas Luhmann, 1996, p. 75), em especial na
dimenséo temporal, pois se pode falar de um antes e de um depois, sua condi¢éo de
auto-observacdo. Para que se produza a referida diferenca, entorno e sistema
necessitam de acoplamentos instantaneos. As modificacbes de um sistema estéo,
assim, ligadas, também, aos acoplamentos estruturais.

Acoplamentos estruturais, portanto, ocorrem de forma seletiva e se
autorreproduzem dessa mesma maneira (exclusao/inclusao). Desse modo, ha uma

irreversibilidade temporal (Luhmann, 1991, p. 209). Uma vez que a selecdo é
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realizada, o acoplamento deixa de existir, porém persiste internamente como um dos
elementos operativos de cada um dos sistemas envolvidos na conectividade. Um
acoplamento estrutural, assim, é definido a partir das seguintes caracteristicas:

(1) parte do principio de que um determinado sistema (Direito e Politica, no
caso) absorva algumas caracteristicas provenientes de seu ambiente de um modo
duradouro a partir de uma confianga estrutural (Luhmann, 1993);

(2) protege a clausura operativa dos sistemas, posicionando-se de modo
ortogonal (Luhmann, 2010, p. 274) as suas aberturas cognitivas, possibilitando
conseguir ordem a partir do barulho de modo seletivo (excluem-se algumas
alternativas e outras sdo proporcionadas).

Verifica-se que a ideia de acoplamentos estruturais, qualquer que seja, esta
relacionada a dinamica propria de um sistema social. Esse pensamento pode ser
traduzido na frase de Teubner (1992): um sistema é aberto porque é fechado. A
sentenca de Febbrajo (2013, p. 6) vai na mesma linha: os acoplamentos estruturais
conectam e separam, ao mesmo tempo, os sistemas. Essa aparente contradi¢do, em
verdade, consiste na condi¢do da diferenciagao funcional dos sistemas. Por qué?

Note-se que um dos pressupostos basicos da TSAD nesse aspecto constitui
a relacdo sistema x entorno (Moeller, 2012). Compreender uma Constituicdo, por
exemplo, como uma aquisicdo evolutiva do sistema social, € ter em mente que as
comunicacbes que ela estabelece com tudo o que esta ao seu redor (NMS21)
necessitam ser filtradas de acordo com sua propria recursividade. Acaso iSso nao se
estabeleca, ha uma insuficiente diferenciacéo funcional (Neves, 2012), e os riscos de
corrupcéo sistémica tornam-se bastante problematicos. O Direito deixaria de ser
Direito porque néo se reafirmaria como tal.Por essa razdo é que a unidade do sistema
politico e a unidade do sistema juridico somente podem ser garantidas por meio de
suas operagOes especificas. Essa € a denominada clausura operativa na relacao
sistema x entorno. Isso néo significa, todavia, dizer que se esta frente a um sistema
fechado, e a prova disso séo os proprios acoplamentos estruturais. Eles alavancam a
diferenciagao funcional.

A diferenciagao funcional, nesse caso, revela que toda a observacao que um

sistema faz de seu entorno (NMS21) € baseada em distin¢cdes proprias. Com isso, no
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préprio entorno, o local, também, de outros sistemas, ndo ocorrera algo semelhante.
N&o h4, na linguagem de Luhmann (2007, p. 68), uma correspondéncia. Cada sistema
possui uma fungao.

E essa disting&o inicial entre sistema e entorno que possibilita a observacéo
de uma observacdo (aquela que o sistema faz a respeito das pressdes exteriores) e
uma auto-observacédo (no nivel da auto-organizacéo, isto é, quando o proprio sistema
observa a sua propria observacéo). Dessa maneira, fica claro que um sistema alarga
ou diminui seus limites a partir de uma relacdo que se da tanto no ambito interno
(clausura operativa) como no externo (abertura cognitiva). Ao assim agir, o sistema se
reproduz a partir de si mesmo.

N&o se esta a falar, portanto, de um acoplamento operativo. Ele ocorre em
nivel interno, em um momento da ja mencionada clausura operativa. Uma deciséo do
sistema juridico pode fazer referéncia a jurisprudéncias, leis, argumentos, entre
outros. Trata-se, portanto, de apenas uma das etapas da relacéo sistema x entorno.
Assim, por exemplo, a argumentacao juridica € compreendida como uma operagao
de auto-observacdo que reage, no interior do sistema juridico, aos contextos
comunicativos de uma diferenca de opinides — traduzidas em outros argumentos
legais -, por meio da observacédo do cédigo especifico (Luhmann, 1995, p. 296), e que
garante a diferenciacao funcional do sistema juridico (Recht/Unrecht).

Nessa esteira, pode-se dizer que acoplamentos estruturais (entre sistema e
entorno) sao pressuposicdes. Sem eles o(s) sistema(s) ndo existe(m). Ocorre,
entretanto, que todo sistema é limitado por suas estruturas (Luhmann, 2007, p. 72). E
sobre elas que os acoplamentos estruturais atuam. Os ruidos externos néo
determinam sua operatividade interna. A reproducdo da perturbacdo do entorno
necessita de elementos fisicos internos que proporcionem a adaptacdo de
determinado sistema a tal provocagdo. Exemplo: a estrutura do sistema juridico
influenciara como as comunicacdes externas (NMS21) seréao por ele compreendidas
e reprocessadas.

Dai que acoplamento estrutural e autodeterminacéo do sistema se encontram
em uma relacao ortogonal (Corsi, Esposito, & Baraldi, Glosario sobre la Teoria Social

de Niklas Luhmann, 1996, p. 19). Isso significa que muito embora sejam pressupostos
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um do outro, ndo ha como isso ocorrer no terreno da autodeterminacdo. Em outras
palavras: muito embora sejam ambiente um do outro, as operac¢des de um nao podem
ser a causa de modificagdo na estrutura diversa de um sistema. A razdo é simples.
Um sistema ndo opera no ambiente (Laflamme, 2013, p. 203).

Nessa esteira, 0s acoplamentos estruturais tratam de possibilitar as
adaptacdes de cada sistema ao seu entorno. Na mesma linha, possibilitam que cada
sistema aja de modo ndo adaptado (Luhmann, 2007, p. 72) aos estimulos externos.
Assim, o permanente processo de distingcdo entre sistema e entorno é preservado e
as comunicac¢des sao processadas internamente por meio das estruturas especificas
(autoorganizacao) de cada sistema. Ocorre, pois, uma definicdo/limitacdo de sentido
diversa a partir das observacdes dos sistemas componentes do sistema social global
(no caso, Direito e Politica).

E um passo importante compreender, portanto, que existe uma outra etapa. A
etapa da abertura cognitiva. Sem ela, estar-se-ia falando de um sistema fechado e
sem comunicacéao externa. Com Guibentif (2013, pp. 265-266), tenha-se que a relacéo
entre os diferentes sistemas € absolutamente necesséria e é realizada mediante
acoplamentos estruturais. Pode-se assumir que eles séo eficientes porque, caso
contrario, os sistemas nao teriam se diferenciado em uma sociedade global.

Um acoplamento estrutural, assim, pressupde certas caracteristicas de seu
entorno. O sistema confia nesse evento e, por isso, mesmo o acoplamento estrutural
€ uma distin¢do: o que se inclui (acopla) assume um relevo tdo importante quanto
aguilo que se exclui. Em algumas hipoteses, inclusive 0 que esta no entorno pode ser
mais importante do que aquilo que dentro dele se encontra (Broquet, 2013, p. 101),
transformando tais eventos em condi¢des de sua de suas operac¢des especificas e em
oportunidades para mudancas estruturais (Teubner, Legal Pluralism as a Form of
Structural Coupling, 2013, p. 346).

Dessa forma, conforme ja se pdde perceber, a observacdo exerce papel
fundamental. Ela ndo se dirige ao interior dos sistemas, mas pode constatar que
existem pontos de conexdao que promovem, por meio de variaveis distintas, valores
idénticos ou complementares. Nessa esteira, havera momentos em que esses enlaces

atuam como um sistema homogéneo (Luhmann, 1991, p. 209).
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Por esse motivo, pode-se dizer que os acoplamentos estruturais sdo um dos
mais importantes conceitos dos ultimos trabalhos de Luhmann, visto que a ideia de
co-evolucdo dos sistemas € diretamente conectada a ela e, também, as comunicagdes
(Febbrajo, Introduction, 2013, p. 6). Ha uma complementariedade entre os conceitos
(Broquet, 2013, p. 101).

Comunicacgédo (informacdo — ato de comunicacdo — ato de compreenséo) é
justamente aquilo que diferencia os sistemas sociais dos sistemas psiquicos e dos
sistemas bioldgicos (Luhmann, 1998, p. 27) . Nessa senda, afirma Luhmann (2007, p.

68), que a sociedade

[...] produz comunicaciéon mediante comunicacién. Su dinamica consiste en
gue la comunicacion actla sobre la comunicacién y, en este sentido:
transforma permanente sobre las distinciones e indicaciones actuales, pero
no configura nunca el entorno exterior.

Nessa esteira, o dito grande escandalo de Luhmann (Moeller, 2012), o
reposicionamento do individuo na sociedade, retirando-o da concepcédo moderna de
centralidade, é , em suma, explicada mediante um acoplamento estrutural. A
diversidade de distingbes (mdultiplas e coexistentes comunicacdes) € baseada na
distingcao fundamental (Guibentif, 2013, p. 260): 0 que possui sentido/o que nao possui
sentido.

O sentido, pois, € fornecido mediante o acoplamento entre consciéncia
(sistemas psiquicos) e comunicacdo (sistemas sociais). A consciéncia também se
reporta a uma operacéo autorreferente (o que esta no self) e heterorreferente (aquilo
que esta fora do self). Ao mesmo tempo, recorre a uma trilogia baseada na percepcao,
no pensamento e na comunicagéo (Luhmann, 2000, pp. 54-101).

Na percepcao ocorre uma distingdo de algo com base na percepcdo de
outrem, da mesma forma em que, na comunicacgao, sO € possivel afirmar que algo é
positivo com base naquilo que € negativo. Tal experiéncia possui relacdo com 0s
pensamentos e pensamentos podem ser traduzidos — ou ndo — em palavras. Desse
modo, uma percep¢do demanda um recorte preciso do objeto (heterorreferéncia) e
uma melhor descricdo, talvez verbal (Guibentif, 2013, p. 261), no terreno dos

pensamentos (autorreferéncia).
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Emerge dessa correlacdo o fato de que ha uma distincdo entre o que é
percebido e o que é pensado. Consciéncia. Ela é, portanto, um meio sem fim de
producdo de meios e de formas (conexdo entre objeto e sua qualificacdo). Toda
comunicacao, portanto, esta diretamente relacionada a consciéncia. (Luhmann, 2007,
p. 75) . Sem a consciéncia ndo ocorre a comunicacdo. De um modo mais direto: sem
sistemas psiquicos (seres humanos) ndo h& sociedade (comunicacdo). E a
coexisténcia de ambos repousa no ja explicado acoplamento estrutural entre
consciéncia e comunicacao: linguagem.

Relembre-se que a linguagem € algo altamente improvavel (Luhmann, 2006).
O ruido externo, nesse sentido, possui um altissimo valor para ela (Luhmann, 2007,
p. 80): chamar a atencéo para possibilidades altamente complexas de especificagéo.
Para que se construam semanticas sociais a respeito da linguagem, seréo
necessarias estruturas, encontradas no interior de cada sistema. Uma delas, por
exemplo, sdo as Constituicoes.

Com base nessas pressuposicdes, é que se pode compreender a no¢ao de
acoplamentos estruturais, segundo Luhmann (2007, p. 73), como uma justaposicéo
continua de comunicacdes em uma sucessao descontinuada — e filtrada — de tais
comunicacdes. Comunicacdes diferenciadas e diversas daquelas que as
antecederam. Evolug&o. Coevolugéo.

Como ja explicado, os sistemas sociais sdo capazes, a partir de suas
estruturas, de absorver comunicacfes de seu entorno — e cada sistema é ambiente
um do outro -, aprendendo, pois, com os estimulos recebidos. A partir da perturbacéo
externa, cria-se ordem interna (Teubner, Legal Pluralism as a Form of Structural
Coupling, 2013, p. 345). A coevolucdo nao esta disposta a um ponto de contato
permanente entre um e outro sistema. Basta o acoplamento estrutural mediante
estruturas intersistémicas. Elas proporcionardo (Febbrajo, Introduction, 2013, p. 7)
uma plataforma em comum para uma troca matua de comunicagdes. Um match.

Nessa senda, € importante ressaltar que a TSAD tem como base a
diferenciacao funcional, que leva, por conseguinte, ao fato de que as identidades
(funcBes) dos sistemas sejam preservadas, mesmo em hipoteses — e, nesse caso, de

forma ainda mais justificada- de altissima complexidade (NMS21). Acaso isso néo
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ocorra, 0s perigos da corrupcao sistémica serdo altamente prejudiciais, fazendo com
gue os sistemas percam sua identidade e que exista a sobreposi¢cao de um pelo outro.

Isso quer dizer algo deveras essencial (Febbrajo, Introduction, 2013, p. 8): é
funcdo dos acoplamentos estruturais evitar a completa fusdo de sistemas. Também
cabe a eles a mensuracdo das incompatibilidades comunicacionais. Dessa forma,
eventuais corrupcfes sdo evitadas e uma espécie de efeito cascata € interrompido.
Com isso, a diferenciacdo funcional do sistema social global é mantida e sua evolucao,
preservada. Reduz-se complexidade sem que a complexidade interna necessite ser
modificada ou reconstruida.

Visto dessa forma, um acoplamento estrutural ndo pode ser entendido como
um input de tudo aquilo que estd no ambiente. Ele somente produzird surpresas,
irritacbes e perturbacdes. A questdo, portanto, requer compreensao de como 0S
sistemas séo capazes de filtrar aquilo que lhes provoca em sua ambiéncia. Em outras
palavras: de que maneira um sistema pode perceber que algo ndo vai bem?
Importante dizer que tal reacdo tera tempos diversos por uma razao légica. Cada
sistema possui suas proprias operacbes e, logo, seu tempo de resposta sera
diferenciado.

E mais: acoplamentos estruturais ndo proporcionam sincronia (Febbrajo,
2013). Eles garantem a simultaneidade do sistema e do evento em uma repetida
sucessao de eventos. Necessitam, portanto, de uma base fisica (NMS21), de uma
base de descarga de energia (Luhmann, 2007, p. 74), isto €, de um mundo em que 0S
sistemas néo (re)criam seus limites de sentido.

Emerge dessa afirmacdo o fato de que os acoplamentos estruturais se
revelam fundamentais em um nivel macro porque controlam os riscos (Febbrajo,
Introduction, 2013, p. 9) e, em um nivel micro, porque redistribuem percepg¢des no
interior de cada sistema, individualizando as comunicacdes provenientes de seu
entorno.

Na linguagem de Luhmann (2007, p. 73), os acoplamentos estruturais
digitalizam relagcbes analogas, isto é, “traduzem” para os sistemas acoplados as
comunicagdes que, de inicio, ttm-se como analogas, mas que, ao final, ndo existem

de um modo paralelo. De uma certa maneira, os acoplamentos horizontalizam algo
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que ndo possui uma ordem especifica, deixando em um mesmo patamar
comunicacional — a0 menos para 0s sistemas envolvidos — alguns ruidos externos.
Serd funcdo de cada um deles, apos, processar internamente e devolver sentido
especifico, por meio de suas estruturas, para essa etapa de homogeneizacao
proporcionada pelos acoplamentos estruturais.

Nessa esteira, e com base nessa relacéo, percebe-se que os acoplamentos
estruturais, em determinado momento, levam a interpenetragdes sistémicas. Eles
influenciam na morfogénese da constituicdo especifica dos sistemas envolvidos
(Luhmann, 2007, p. 83) pelas razdes ja explicadas. Produzem, como ja dito, ordem a
partir de comunicacdes que perturbam sua propria organizacao.

Por conseguinte, percebe-se claramente que os acoplamentos estruturais
restringem comunicacdes provenientes do entorno ao mesmo tempo em que facilitam
seu ingresso na clausura operativa de cada um dos sistemas envolvidos. E uma
simbiose entre restricdo e reducdo de complexidade. Essa capacidade leva a duas
condicdes de operatividade (Luhmann, 1993, pp. 440-495):

(1) a restricao é condic@o da capacidade de ressonancia;

(2) a reducdo da complexidade é condicdo da construcdo da propria
complexidade, entendida tal, no campo da operatividade interna do sistema juridico,
na possibilidade da existéncia de mais de uma decisdo sobre 0 mesmo objeto (Rocha,
1998, p. 96).

As duas condicdes demonstram que o entendimento do acoplamento
estrutural pressupde sistemas funcionalmente diferenciados, ou seja, mesmo que as
Constituicdes exercam o papel de vinculagdo (Luhmann, 1991, p. 209) para o Direito
e para a Politica, o fato é que cada um deles é considerado como unidade autdnoma.

Nesse sentido, perceber que uma observacdo calcada em acoplamento
estrutural entre Direito e Politica (Constituicdes) para analisar algo que esta no
ambiente, €, na esteira de Guibentif (2013, p. 268), um recorte interdisciplinar cuja
grande funcéao reside no fato de evitar qualquer pressuposicéo a respeito do tema,;
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3 AS CONSTITUICOES: ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE DIREITO E
POLITICA

Sao varias as maneiras para se observar a funcdo das Constituicbes nas
sociedades modernas (Ommati, 2009). A mais comum € aquela que procura explicar
suas origens e sua importancia no desenvolvimento de uma nova maneira de se
organizar a sociedade e, por consequéncia, o Direito. Tudo isso a partir da colocacao
de tal diploma legal como o topo do ordenamento juridico de determinada sociedade.

Essa perspectiva normativista é, sobremaneira, um resultado da aquisicao
evolutiva das sociedades modernas (complexas). E o proprio processo de evolugéo
social que torna factivel a ideia de Estado de Direito tdo bem representada pelo
fendmeno constitucional. Afinal, segundo Teubner (2013, p. 346), as relacdes entre 0
sistema juridico e outros sistemas séo o resultado da diferenciacéo interna de cada
um deles na sociedade e apenas na sociedade.

A perspectiva aqui adotada, todavia, difere da abordagem mencionada porque
nao toma a Constituicdo como um fenémeno isolado de uma pequena parte do
sistema social (o Direito). Também a ela ndo se prende porque nao esta fixada na
distincdo superior/inferior tdo presente na dogmatica juridica, e sim, na questao
interna/externa (Luhmann, 1993, p. 490). Calca-se, como anunciado, ha TSAD e, por
iISSo, assenta-se em diferentes maneiras de se observarem as Constituigcbes. O
acoplamento estrutural € um conceito proveniente de tal teoria e que remete a
discussdo, como ja visto, a uma interpendéncia entre sistemas funcionalmente
diferenciados (Direito e Politica).

Nessa senda, percebe-se que o fato de o Direito estar acoplado
estruturalmente com a Politica por meio de Constituicbes ndo representa uma
invariabilidade temporal. Conforme ja se pontuou, ocorre justamente ao contrario. E
por meio dos acoplamentos que ambos o0s sistemas preservarao suas especificidades
e, a0 mesmo, tempo, poderéo evoluir.

O acoplamento estrutural em questao é, portanto, uma garantia de que as

especificidades tanto do Direito quanto da Politica serdo preservadas. Da mesma
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forma, proporciona o reconhecimento de “surpresas” multifacetarias tais como aquelas
provenientes, como se vera, dos NMS21.

Dessa forma, aquilo que esta de acordo com o Direito ou que esta em sua
oposicao (Recht/Unrecht), € delimitado, também, pelas Constituicbes. De fato, desde
a invencdo do Estado Constitucional, um sinal de que uma Constituicdo € uma
aquisicao evolutiva da sociedade (Luhmann, 1995), coube a tal documento preservar
a diferenciacao entre Direito e Politica.

No processo evolucionario das sociedades complexas, portanto, as
Constituicdes resolvem o aparente paradoxo proveniente do Estado de Direito. Se séo
as leis que fundamentam o Estado, como elas podem ser autolimitadas? Por
intermédio das Constituicdes. Dai que, apds a codificacdo Recht/UnRecht, uma outra
se torna essencial para o sistema juridica: constitucional/inconstitucional. Usando a
linguagem de Luhmann (2005, p. 32). Esse fato introduz uma novidade: a de que o
direito positivo passou a incorporar a diferenca entre o que esta de acordo e aquilo
que estd em contrariedade a Constituicdo. Nesse aspecto, na multiplicidade de
sistemas e de entornos, a diferenca apontada (constitucional/inconstitucional) inicia
tdo logo se faca a distincdo entre Recht/UnRecht.

A novidade mencionada repousa na necessidade de se verificar que nao
basta mais se guiar pelos critérios de validade e de vigéncia da norma. E imperioso
que se faca um teste de correlacdo da norma com a Constituicdo. Aquela estara de
acordo ou em contrariedade com esta. E outra questdo se pde a partir dessa: como a
Constituicao sera modificada?

Novamente, a resposta esta na circularidade. A propria Constituicdo traz
regras de legitimidade (algumas em divindades e outras no povo). Os textos
constitucionais remetem a si mesmo quando determinam as condi¢des sob as quais
ocorrerdo possibilidades de sua mudanca. E, na linguagem de Luhmann (1993, pp.
491-494) , um mecanismo garantido pela possibilidade de declarar-se, a si mesmo,
como improcedente.

Dessa forma, nos casos em que existam clausulas pétreas, ha, inclusive, uma
proibicdo de modificacé@o estabelecida pela propria Constituicdo. Havera uma remessa

a um poder politico, por conseguinte, acaso se deseje modifica-las, fato que sera
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possivel somente por intermédio de outra Constituicdo. As Constituicdes constituem
(Bregvadze, 2013).

Todos esses apontamentos levam a questdo que Corsi (2016, p. 282) bem
levanta: por que as leis modernas necessitam de uma Constitui¢cdo e qual sua funcao?
S&o varias as teses para responder a pergunta. Em suma, para Luhmann (1995), as
ideias esposadas em um texto constitucional vao para além daquelas pensadas para
seus inventores e, logo, representam uma aquisigéo evolutiva.

Na esteira do pensamento de Corsi (2016, p. 282), uma aquisicao evolutiva €
uma forma social que deve ndo apenas ser compativel com o contexto no qual se
insere (Direito e Politica, no caso). Ela precisa ser interiorizada de uma maneira
vantajosa — e diferenciada — para ambos os sistemas, reduzindo a complexidade do
entorno a0 mesmo tempo em que mantém a autoorganizagdo. Em outras palavras:
acoplamento estrutural.

Esse pensamento é, em suma, um desdobramento da propria funcédo do
Direito na sociedade, que, para Luhmann (1993, p. 445), também esté ligada aos
acoplamentos estruturais. A conformagéo das comunicagdes ao Direito, reorientadas
na distingdo sistema x entorno, é uma das funcdes encontradas na sociedade e tal
capacidade somente é possibilitada por meio dos referidos acoplamentos estruturais.

N&o é surpresa, assim, que a autoorganizacao do sistema juridico assuma
relevo (Luhmann, 1990). Nesse sentido, as Constituicbes autodelimitam a
organizacdo do Poder, inclusive do Judiciario. Na estrutura brasileira, o Supremo
Tribunal Federal é central (e ndo superior) porque decide, de maneira ultima, a
respeito de um texto que é representacdo da aquisicdo evolutiva das sociedades
complexas, dando-lhe o sentido que, apds, recursivamente, sera (re)processado
mediante jurisprudéncias, argumentacdo, doutrina e todas as demais formas de
autoorganizacao do sistema juridico.

Por isso, ndo se despreza, ao menos na TSAD, o fato de que os textos das
normas (constitucionais) sdo uma observacgao de primeiro grau e que as decisdes, as
doutrinas e correlatos se apresentam como uma observagcao de segundo grau, todas
elas pertinentes as estruturas internas do sistema juridico (Luhmann, 1995) . Simples

constatacao deixa claro que a ideia de uma TSAD fechada em si mesmo constitui uma

387



Revista Juridica vol. 03, n°. 52, Curitiba, 2018. pp. 374-395

DOI: 10.6084/m9.figshare.7371119

visdo bastante diferente do que a teoria pretende (King, 2009) ,ao mesmo tempo em
que denota as possibilidades infinitas de evolucdo provenientes do interminavel
processo de diferenciacao entre sistemas e entorno.

E assim que essa mesma evolucao reforca as relacées entre Direito e Politico
por meio das Constituicdes. De modo bastante direto, o sistema politico da ao Direito
premissa para suas decisbes (leis promulgadas) enquanto o sistema do Direito
fornece a Politica a legitimidade necessaria para o uso do poder (Rodriguez, 2010, p.

28). De acordo com Lima (2009, p. 31), tal percepcao

[...] possibilita, pois, a constante troca de influéncias reciprocas entre os
subsistemas, filtrando-as. Ao mesmo tempo em que inclui, exclui. Por assim
dizer, promove uma soluc¢éo juridica a autorreferéncia do sistema poliitico, ao
mesmo tempo em que se fornece resposta politica a autorreferéncia do
sistema juridico.

Em outra maneira de explicar, para o sistema juridico, ndo ha novidade
alguma em dizer que as Constituigcbes se apresentam como uma lei fundamental, da
mesma forma em que, para a Politica, elas representam um instrumento politico de
dupla funcéo: ela autoriza ou ndo modificacbes politicas.

A partir dessa observacao, relembre-se de que o entorno apenas irrita. As
comunicacgfes dele provenientes ndo orientam o sistema juridico. O acoplamento
estrutural ndo € um tema normativo. Mesmo que a interiorizacao de tais estimulos seja
feita por meio de ConstituicGes, de contratos e da propriedade, o fato é que elas séo
assumidas, dentro do Direito, como Direito. As operacdes dardo lugar a estruturas no

sistema e serdo determinadas pelo sistema.

CONCLUSAO

As Constituicbes, enquanto parte do sistema juridico, representam a traducao,
para o Direito, das comunicagdes existentes no sistema social. Simultaneamente,
representam, para o sistema politico, uma orientacéo e uma demarcacao de seu poder

e de sua legitimidade. Na linguagem de Thornhill (2010, p. 326):
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[...] constitutions are legal arrangements formed at the intersection between
the legal and the political systems of society, they allow the terms of
articulation between these systems to be consolidated and simplified, and
they enable both systems to borrow from each other descriptions of their
functions through which they can respond to and positively organize their inner
communications.

Ora, o sentido (simbdlico) das Constitui¢cdes é fruto dessa variedade (Priban, 2007). A
politica se apropria dessa aquisi¢cdo evolutiva da sociedade como uma maneira de
autolimitacdo de seu Poder, baseando-se, para tanto, em mecanismos autoldgicos
(Estado, soberania e cidadaos, entre outros). Assim, a positivacdo do Direito (a
Constituicao) revela-se como um forte instrumento de acdo politica, muitas vezes de
uma maneira bastante direta, como se a Unica maneira de resolugcdo de suas
operacoOes fosse a producéao das leis.

De outro lado, o Direito ocupa-se de manter sua identidade, até mesmo contra as
investidas da Politica. Nao raras vezes, a distincdo constitucional/inconstitucional
protege-o de uma insuficiente diferenciacdo funcional, tendo em vista que o
Recht/UnRecht, nas sociedades complexas, € apenas 0 primeiro passo da
diferenciacéo sistema x entorno.

Verifica-se, nessa esteira, que o poder politico, em algum momento, generaliza-se
simbolicamente por meio de uma lei denominada Constituicdo. Em outras palavras:
com as Constituicdes, a Politica se comunica com o Direito e, a0 mesmo tempo, passa
a ter direito de modificar o Direito.

Para Febbrajo (2013, p. 8), tal fato pode ser explicado da seguinte maneira: as
Constituicdes sdo uma espécie de hipertexto. Elas permitem diferentes interpretacdes
a partir de contextos diversos. De uma certa maneira, portanto, simbolizam a
desdiferenciagéo (constitucional) derivada de diferentes compreensdes a respeito do
entorno em que se resta inserido.

Decorre dessa correlagéo, a ideia de Luhmann a respeito da legitimagéo (Luhmann,
1980) e do Poder (Luhmann, 1985). Como recorda Corsi (2016, pp. 280-282), &
impossivel justificar uma situacdo na qual um poder € exercido acima dos outros,
exceto sejam usados artefatos semanticos como Estado e/ou soberania popular. 1sso
significa dizer que, para a Politica sua legitimacdo € proveniente do poder em si

mesmo (autolegitimacéo). E aqui estd o né da questdo. Essa legitimacao precisa ser
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exteriorizada. Como? Varias foram as maneiras encontradas ao longo dos tempos.
Os deuses eram uma delas. Modernamente, a forma assumida é a das Constitui¢des.
Para Luhmann (1983), as sociedades funcionalmente diferenciadas nao estao
fundadas nas separacdes entre direito natural e direito positivo. E a evolucéo que as
tornam diversas. Nessa esteira, as Constituicbes se apresentam como um dos
resultados de sua evolucgéo justamente porque séo capazes de manter a diferenciacao
funcional do sistema social, em especial, no caso, entre Direito e Politica,

Os acoplamentos favorecem a diferenciacdo quando se remetem ao Direito, no caso
das Constituicbes. Conforme ja sublinhado, tais espécies de normatividade se
apresentam como o resultado de um processo comunicacional que deixa para tras
uma concepc¢ao de sociedade estratificada. A partir do momento em que o sistema
social adquire estruturas baseadas na ideia de unidade distintiva, as estratificacdes
perdem sentido, e a producéo da diferenca toma relevo.

Quando as Constituicbes (re)introduzem para o sistema juridico a questédo politica
ilustrada pela concepcéo de Estado e de cidadéaos, refor¢ca-se o abandono de uma
visdo menos complexa baseada em acoplamentos do Direito com a economia
(contrato) e com a propriedade. Por isso, as Constituicdes, além de incluir, excluem
outras possibilidades (Mascarefio, 2012, pp. 108-112), como, por exemplo, que o
sistema juridico decida com base na l6gica econémica ou de qualquer outro sistema.
N&o é novidade, a partir disso, referir que a Constituicdo limita o poder politico, uma
vez que, por exemplo, autoorganiza-o mediante poderes que possuem funcdes
especificas (primarias e secundarias). Na mesma linha, uma Constituicdo introduz
regras a respeito de como se exercem o Poder e de que maneira ele é limitado.

As Constituicbes, assim, além de limitar, por meio de suas zonas de contato,
incrementam sensivelmente o potencial de estimulos reciprocos entre varios
sistemas. A maneira de horizontalizar essas indmeras variaveis € reduzir a
complexidade, observando-as mediante o conceito de acoplamento estrutural entre
Direito e Politica, uma vez que a interiorizacao de problemas politicos sera analisada
sob o ponto de vista autolégico. Serdo tratados como Direito e resolvidos por meio

das estruturas juridicas e, logo, por sua autoorganizagao.
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Uma soberania popular, nessa esteira, também repousa em um paradoxo. Um povo
se entende como soberano e, simultaneamente, decide ser governado. Delimita que
direitos (fundamentais) sao preservados e em que medida eles podem ser
‘reclamados” (Schwartz, 2007). Nao por acaso, uma moderna teoria dos direitos
fundamentais vem sendo desenvolvida com afinco. E que, para Luhmann (2000, p.
141), os direitos fundamentais se tornaram uma espécie de “religido civil”’. Ofertam ao
sistema politico uma incerteza, frente as suas amplitudes, que (des)legitima o Poder
por meio do proprio Poder.

De certa forma, os direitos fundamentais tornam-se uma das grandes caracteristicas
do acoplamento estrutural em comento quando avaliados sob o olhar da Politica. De
um lado, do ponto de vista da autooganizacdo do Poder, tornam-se fonte de sua
legitimacéo; de outro, quando observados exteriormente, os direitos fundamentais
generalizam simbolicamente as expectativas (normativas) de determinado povo, por
meio de um Estado.

E, nessa esteira, que Luhmann (1993), diz que as Constituicdes proporcionam
solugdes juridicas aos conflitos (NMS21) de autorreferéncia vindos da Politica e, ao
mesmo tempo, oferecem saidas politicas para os problemas de autorreferéncia que
0s NMS21 trazem para o Direito (como negar o Direito por meio da reafirmacao da
estabilidade do sistema juridico?). Desse modo, indiferenca reciproca entre Direito e
Politica a respeito das Constituicbes é pressuposto para que se aumente uma
dependéncia reciproca.

Uma tal pressuposicdo vai levar ao fato de que as hipéteses de um sistema fechado
restam absolutamente negadas. Significa, pois, na esteira de Febbrajo (2013, p. 7),
que as Constituicdes fardo a manutencdo da identidade do sistema juridico em
situagdes nas quais parecam ser necessarios mecanismos de autocorrecdo (NMS 21),

baseadas na comunicacéo intersistémica.
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