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RESUMO

Embora o fenbmeno da legislacdo simbolica seja corrente no Brasil, uma vez que sdo comuns
textos sem qualquer significado juridico-prescritivo, poucos sdo os estudos relacionados ao
tema, mormente levando em conta a ingeréncia de outros subsistemas sociais, como a
economia e amizade, no sistema juridico (alopoiese). O presente trabalho, a partir da obra
Constitucionalizacdo Simbolica de Marcelo Neves e da Teoria dos Sistemas proposta por
Niklas Luhmann, pretende estudar a relacdo entre legislacdo simbdlica e alopoiese do direito.
Num primeiro momento, preocupa-se com a fixacdo do conceito de legislacdo simbolica, suas
tipologias e efeitos. No segundo, ¢ tracada a diferenciacdo entre autopoiese e alopoiese do
direito. No terceiro, o trabalho almeja relacionar o conceito de legislacdo simbdlica com o de
alopoiese em direito. Por derradeiro, conclui que a legislagdo simbdlica implica na alopoiese
no direito.
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ABSTRACT

Although the phenomenon of symbolic legislation is current in Brazil, because texts with no
legal-prescriptive meaning are common, there are very few studies related to the subject,
mostly considering the intromission of others social subsystems, like the economy and
friendship at the legal system. This paper, based on book “Constitucionalizagdo Simbolica” of
Marcelo Neves and Systems of Theory of Nikas Luhmann, intend to study the relation
between symbolic legislation and the allopoietic legal system. The first chapter concerns the
fixation of the concept of symbolic legislation, their types and effects. The secondly chapter
describes the differentiation is drawn between autopoietic and allopoietic legal system. In the
third, the work aims to relate the concept of symbolic legislation with the allopoietic legal
system. For ultimate concludes that symbolic legislation implies allopoietic legal system.

KEYWORDS: Symbolic legislation. Autopoietic. Allopoietic.

1 INTRODUCAO: SE E EM QUE MEDIDA A LEGISLACAO SIMBOLICA
IMPLICA A ALOPOIESE DO DIREITO.
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E deveras comum, na sociedade brasileira, a edicdo de textos legais que se prestam
primariamente a atender finalidades politicas e que, assim, relegam a um segundo plano a
funcdo normativo-juridica. S&o as chamadas legislacdes simbdlicas.

As legislacdes simbolicas, ao se prestaram a uma funcéo politica-ideoldgica, trazem
a lume a discusséo da autonomia operacional do direito na concepcao da Teoria dos Sistemas
de Niklas Luhmann, ou seja, da dicotomia entre a autopoiese, que é autoreproducdo de um
sistema por meio de seu codigo-diferenca e a alopoiese, que é perda dessa capacidade.

Os conceitos de legislacdo simbolica, , ndo € autopoiese e alopoiese, muito embora
parecam, a primeira vista, de grande utilidade para o estudo do direito brasileiro, ndo tém
encontrado grande difusdo no discurso do jurista dogmatico. Inclusive suficientemente clara a
relacdo entre legislacdo simbolica, termo difundido, sobretudo, por Marcelo Neves, com 0
conceito de alopoiese, tampouco a natureza desta relacdo eventualmente existente.

Entdo o problema debatido é, mediatamente, acerca de uma relacdo. Ensina a l6gica
que a relacdo nada mais é do que um predicado poliadico, cujos termos podem ou nao se
implicar reciprocamente. Segundo Ulrich Klug, se X implica reciprocamente Y, tal
proposicdo complexa é falsa se X é verdadeira, e Y, falsa, ou se X é proposicdo falsa,
enquanto Y uma verdadeira; ou seja: é condicdo da verdade de tal proposi¢do que tanto X
quanto Y sejam verdadeiros.? Este trabalho preocupa-se, primeiramente, com a possibilidade
de relacionar a legislacdo simbdlica com a alopoiese; num segundo momento, importa-se com
a natureza da implicacdo: é reciproca ou ndo, isto é, onde ha legislacdo simbolica, ha
alopoiese, e vice-versa, ou tal proposicéo é equivocada.

Para atender a esta proposta, o trabalho explicita os conceitos para tentar relaciona-
los ao final.

No primeiro, interessa a delimitacdo do fendmeno da legislacdo simbdlica a luz da
obra Constitucionalizacdo Simbdlica de Marcelo Neves, a fim de fixar seu conceito, tipos e
efeitos. Neste item, a legislacdo simbdlica é aproximada da Teoria Comunicacional de Jirgem
Habermas, cujo desenvolvimento acerca da sinceridade no agir instrumental parece Util para
compreender o carater simbdlico das legislacoes.

Num segundo momento, expdem-se 0 conceito de autopoiese e o de alopoiese, tendo
por referencial tedrico a Teoria dos Sistemas proposta por Niklas Luhmann.

Por fim, busca avaliar a possibilidade de relacionar o conceito de legislagédo

simbdlica com o de alopoiese do direito, bem como determinar a natureza de eventual

2 KLUG, Ulrich. Légica juridica. Bogota: Temis, 1990, p. 36.



implicacdo entre os termos. Em outras palavras, almeja-se responder a seguinte problemaética:

se em que medida a fungdo simbdlica da legislacdo relaciona-se com a alopoiese do direito.

2 POR UM CONCEITO DE LEGISLACAO SIMBOLICA COMO HIPERTROFIA
DA FUNCAO POLITICO-IDEOLOGICA EM DETRIMENTO DA NORMATIVO-
JURIDICA SOMADA AS AUSENCIAS DE EFICACIA SOCIOLOGICA E VIGENCIA
SOCIAL

O presente topico tem como objetivo fixar o sentido da expressdo legislacdo
simbolica. Para tanto, inicialmente passa a discorrer sobre a ambiguidade dos termos simbolo,
simbolico e simbolismo. Depois, fixa que a legislacdo simbolica é a discrepancia entre a
funcdo hipertroficamente simbolica e a insuficiente concretizacdo juridica dos textos legais,
tracando seus elementos caracterizadores.

Antes de adentrar ao conceito de legislacdo simbolica, faz-se mister delimitar o
sentido e 0 alcance do termo “simboélico” para ndo incorrer no que Copi® designou como
“falacias da ambiguidade”, ou seja, a utilizacdo de um mesmo termo com significados
diferentes.

“Simbolo” e suas derivaces “simbdlico” e “simbolismo’ sdo palavras ambiguas e
vagas. Tal ¢ a dificuldade de se fixar o conceito de “simbolo, simbolico e simbolismo”, que
Umberto Eco, contando a histdria do dicionario filoséfico de Lalande, afirma que este, depois
de muito pesquisar sobre os mesmos, obtendo a ajuda de inimeros peritos no assunto,
concluiu que “simbolos sio muitas coisas e nenhuma. Em sintese, nio se sabe o que ¢”.*

Nos diversos campos do sistema social podem-se encontrar diferentes significados
conferidos aos termos “simbolo”, “simbdélico” e “simbolismo”. Por exemplo, na posicdo
semidtica de Pierce®, o simbolo, juntamente com o icone e o indice, sdo signos; trata-se de um
signo convencional e arbitrario®. Num outro sentido, “simbolo” é utilizado como sentido
indireto, “figurado”. Afirma Umberto Eco que “existe uma atividade de atualizacdo da

manifestacdo linear que é sempre cooperacgdo para fazer o texto dizer o que na superficie ndo
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diz, mas de algum modo pretende fazer saber ao proprio destinatario.”’ “Simbélico”, para
Eco, € tudo aquilo que permite a interpretacdo e a realizacdo de um sentido indireto.

No contexto da expressdo “legislagao simbdlica”, o termo “simbolico” ¢ utilizado para
indicar o predominio da funcéo politico-valorativa sobre a funcao juridico-instrumental, o que
significa que o texto legal produzido na atividade legiferante pertence a realidade normativo-
juridica, mas se presta primariamente a finalidade politica. O objetivo do texto, na legislacao
simbolica, inicialmente ndo é regular condutas humanas ou assegurar expectativas, mas antes
atender a um verdadeiro jogo politico. A referéncia dedntico-juridica, afirma Marcelo Neves,
torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa.® O significante
“legislagdo simbolica” conota, pois, a hipertrofizacdo da funcdo politica-simbdlica em
detrimento da concretizacdo normativa do texto legal.® O sentido latente se sotopde ao sentido
manifesto. Tem-se texto sem normatividade; textualidade, apenas.

Para facilitar a identificacdo de um texto legal como simbdlico, Marcelo Neves,
adotando a classificacdo proposta pelo alemdo Harold Kindermann®, afirma que uma
legislacdo simbolica pode ter trés objetivos: a) confirmar valores sociais; b) adiar a solugéo de
conflitos sociais através de conflitos dilatdrios; ¢) demonstrar a capacidade de acdo do Estado.
Tendo que esta triparticdo consubstancia os objetivos da legislagdo simbdlica, sendo,
portanto, um importante norte para denoté-la, o presente trabalho exp&e-na.

O primeiro objetivo da legislacdo simbdlica destina-se a confirmacdo dos valores de
um grupo em detrimento de outro. A producdo do texto passa antes a ser vista como uma
forma de reconhecimento da predominancia de determinados valores, uma verdadeira vitéria
legislativa, relegando-se ao segundo plano a eficacia normativa da lei.

O segundo objetivo é dilatar compromissos. Conflitos entre grupos politicos sdo
falsamente solucionados através de ato legislativo aprovado consensualmente pelas partes, o
qual, porém, € impossivel de ser concretizado naquela realidade juridica. A transferéncia da
solucdo do conflito para um futuro indeterminado é o escopo do diploma normativo, como séi
acontecer em tratados de protecdo ambiental. Marcelo Neves™, citando as investigacées de
Aubert, afirma que a lei norueguesa sobre empregados domésticos de 1948 serviu como

formula de compromisso dilatério, pois, implementada supostamente para melhorar as

" ECO, Umberto. Semiética e Filosofia da Linguagem. Trad. Milton Mariarosaria Fabris e José Luis Fiorin.
S4o Paulo: Atica, 1991, p. 208.

® NEVES, Marcelo. A constitucionalizacio simbélica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p.31.

NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p.23.

9 INDERMANN, 1989 apud NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes,
2007, p.33.

“NEVES, Marcelo. A constitucionalizagdo simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.41.



condicGes de trabalho dos empregados, a lei continha clausulas que discretamente impediam a
sancdo dos empregadores nas hipdteses de violagdo, as quais atuavam, assim, como
mecanismo para garantir a ineficacia da lei.

O terceiro e Ultimo objetivo da legislacdo simbdlica é fortificar a confianca dos
cidaddos no governo. E a chamada legislacio-alibi, expressio maxima da legislacio
simbdlica. Sob a pressdo do publico, o legislador, muitas vezes, elabora diplomas normativos
para atender as expectativas dos cidaddos sem que com isso haja 0 minimo de condicbes de
efetivacdo das respectivas normas. O Estado, assim, descarrega-se da pressao politica e firma-
se como sensivel as exigéncias e expectativas dos cidaddos®?. Trata-se de uma forma de
manipulacdo que imuniza o sistema politico contra alternativas. Ademais, a legislacdo-alibi
apresenta-se também naquelas hipoteses em que € necessdria uma reacdo solucionadora
imediata ante uma insatisfacdo popular com determinados acontecimentos. A legislacdo
apresenta-se como um alibi do legislador perante a populagdo que exigia uma reagdo imediata
do Estado. Conclui-se, assim, que a legislacdo-alibi tem um duplo sentido: a) afastar as
pressdes politicas do Estado quanto os cidaddos exigem uma solucdo imediata para o
problema; b) expor o Estado, ao legislar, como uma figura merecedora de confianca e que
atende aos anseios sociais.

A legislacdo simbdlica, a medida que envolve elemento psiquico (divisdo tricotbmica
de Harold Kindermann, exposta no item anterior), pode ser relacionada com o conceito de
sinceridade dentro do agir instrumental da Teoria Comunicacional de Jirgen Habermas.

Conforme se afirmou, a legislacdo simbdlica possui trés desideratos os quais, por sua
vez, ndo correspondem ao contetdo normativo, dai falar-se que ha um descompasso entre este
e a vontade do legislador em editar o texto legal. A teoria comunicacional de Habermas aqui
se encaixa a partir da distincdo entre agir comunicativo e agir estratégico.

Para Habermas, no agir estratégico as acGes sdo orientadas para a consecucdo de
determinados fins, para o sucesso. Nessa busca pelo éxito diante do adversario, as pretensdes
de verdade e de veracidade levantadas do ato de fala ficam entdo suspensas. Os agentes nao
expdem claramente seus objetivos; 0s ouvintes tiram suas conclus@es a partir do que o falante
da a entender indiretamente.”® Nesse contexto, as intencdes dos agentes politicos sdo

“ilocucionalmente insinceras”**:
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Aqui a comunicagdo linguistica é subordinada aos imperativos do agir racional
orientado a fins. InteragBes estratégicas sdo determinadas pelas decisfes de atores
orientados ao sucesso, que se observam mutuamente. Eles se encontram sob
condi¢bes de uma dupla contingéncia, como antagonistas que, no interesse dos
planos de acdo de cada um, exercem influencia sobre o outro (normalmente sobre
atitudes proposicionais de outro).™

Diversamente, assim, do agir comunicativo, em que 0s agentes coordenam seus planos
mediante o entendimento matuo linguistico™, renunciando qualquer intengdo enganadora, o

agir comunicativo pressupde a sinceridade dos participantes:

No agir comunicativo os agentes] s6 podem coordenar seus planos de maneira de
um aceite a seriedade das inten¢es ou das solicitagdes do outro (como também a
verdade das opiniGes ai implicadas). Estdo em jogo duas pretensdes de validade: a
sinceridade do projeto ou da decis&o e a verdade da opini&o expressa. *’

A legislacdo simbdlica, conforme a teoria da acdo comunicativa de Habermas, importa
em um agir estratégico, na medida em que a atividade legiferante ndo tem correspondéncia
com as intengbes dos agentes politicos. Sob uma roupagem normativo-juridica, textos sdo
produzidos ao servico do meio sisttmico do poder. O sentido manifesto da atividade
legiferante e o da linguagem legal (normativo-juridico) encobrem o seu sentido oculto
(politico-ideolégico).'®

O discurso dos agentes politicos € ilocucionalmente insincero; ndo se visa a regulagéo
de condutas e a asseguracdo de expectativas humanas, presta-se, primariamente, para a
confirmacdo de valores sociais, como férmula de compromisso dilatério ou como meio para
reforcar a figura estatal como digna de confianca e preocupada com os anseios sociais. Nao se
trata, nos ensinamentos de Marcelo Neves®®, de um “agir abertamente estratégico”, mas de um
“agir ocultamente estratégico”, eis que o publico ¢ iludido e mesmo manipulado
inconscientemente.

A configuracédo da legislagdo simbodlica ndo se resume, todavia, a existéncia de um ou
mais dos trés objetivos de que fala Harald Kindermann. Isso porque a legislacdo simbdlica
ndo é somente um fendmeno psiquico. Assim sendo, a analise das intences do legislador
constitui um modelo simplista para a para a adjetivacdo de uma legislacdo como simbdlica.
Do fato de uma legislacdo, nesse sentido, ter como um daqueles propdsitos ndo segue que a

mesma se classifique como legislacdo simbolica. Afinal, para além de um fenémeno psiquico,
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a legislacdo simbolica é condicionada estruturalmente, falando-se, assim, em interesses
sociais que a possibilitam %

Essas condicdes estruturais sdo a falta de eficacia sociologica e a auséncia de vigéncia
social.

O termo eficécia é tradicionalmente utilizado em dois sentidos: um técnico-juridico,
o qual se relaciona com a possibilidade juridica de aplicacdo da norma, ou seja, se a horma
preencheu as condi¢Oes intrassistémicas para produzir os seus efeitos juridicos especificos; e
outro socioldgico, sentido este que se refere ao fato de uma norma ter sido observada,
aplicada. Este ultimo sentido é o utilizado por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito.*
No espectro da legislacdo simbdlica interessa o sentido socioldgico de eficacia.

Por sua vez, a vigéncia social deve ser analisada a partir do conceito de expectativas
normativas.?

Segundo Luhmann, o sistema social tem por base a incerteza, uma vez que 0 mundo
apresenta ao individuo sempre mais possibilidades do que a capacidade sensitiva humana é
capaz de apreender.”® As possibilidades sdo maiores do que a capacidade para realiza-las
(complexidade) e podem ser diferentes das esperadas (contingéncia). Para controlar estas
incertezas, reduzindo-se a complexidade e o risco da contingéncia, buscam-se estabelecer
“padrdes comportamentais que permitam aos integrantes de uma coletividade idealizar as
expectativas do todo constituido como generalizadas”.?*As expectativas comportamentais
devem ser reciprocas, cada participe deve enxergar o que é necessario para a reducdo da
complexidade e assumir o comportamento do outro através desse mesmo valor.”E a chamada

dupla contingéncia, na forma como expde Luhmann:

[...] o comportamento social em um mundo altamente complexo e contingente exige
a realizacdo de reducdes que possibilitem expectativas comportamentais reciprocas e
que s&o orientadas a partir das expectativas de tais expectativas.”®

As expectativas, segundo Luhmann, podem ser cognitivas ou normativas, cuja
diferenca especifica é o carater contrafético, isto € o ndo atendimento a uma expectativa
cognitiva tem como consequéncias a extingdo da prépria expectativa e a criacdo de uma nova.

Se, por exemplo, a expectativa de que “ao aquecer o metal ele dilatar-se-a” ¢ frustrada, passa-
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se a ter outra expectativa, qual seja: “ao aquecer o metal ele ndo se dilatara”. Do outro lado, o
rompimento da expectativa normativa de que “ndo se deve matar alguém” ndo tem o condao
de revogar a expectativa, exatamente pelo fato de ser contrafatica. A auséncia de vigéncia
social nada mais é do que a extingdo de uma expectativa normativa diante do seu
desapontamento, ou seja, o fendbmeno de uma expectativa contrafatica ser faticamente
revogada.

Diante de tudo que se expds neste primeiro capitulo, é de se concluir que: a) a
expressao “legislacdo simbolica” indica o predominio, ou a hipertrofia, da fungdo politico-
valorativa sobre a funcdo juridico-instrumental; b) o contetdo da legislacdo simbdlica pode
ser para confirmar valores sociais, para adiar a solucdo de conflitos sociais através de
conflitos dilatérios, para demonstrar a capacidade de acdo do Estado; c¢) a configuracdo de
uma legislacdo como simbolica decorre, além de sua finalidade, da auséncia de eficacia (no

sentido socioldgico) e de vigéncia social.

3 AUTOPOIESE E ALOPOIESE DO DIREITO A LUZ DA TEORIA DOS SISTEMAS
DE NIKLAS LUHMANN

Almeja este capitulo a estudar os conceitos de autopoiese e de alopoiese dentro da
Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, para, no capitulo seguinte, aferir a viabilidade de
relacionar o conceito de alopoiese com a legislacdo simbdlica.

Historicamente, a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, com base na teoria
biolégica de Maturana e Varela, incorporou as ciéncias sociais 0s conceitos de autopoiese e de
alopoiese, 0s quais se revelam de grande utilidade para a descricdo do direito brasileiro, no
qual a interferéncia de outros subsistemas sociais no juridico é evidente para os juristas
praticantes, mas nao para a dogmatica tradicional.

Etimologicamente, o termo autopoiese deriva do grego autos (“por si proprio”) e
poieses (“criagdo”) e, na teoria bioldgica, significa que um sistema € construido por seus
proprios componentes. A producgdo, a transformacdo e a destruicdo de seus componentes
realizam-se através de suas interacbes e transformacdes. Sistema e ambiente seriam
independentes, dai falar-se que os sistemas sdo homeostéaticos.

Por um lado, na Teoria dos Sistemas de Luhmann, diversamente da teoria bioldgica,
a producéo das relagdes entre sistema e ambiente € um elemento necessario para a reproducao

autopoetica. Um sistema mantém seu carater autopoiético na medida em que se refere a si



mesmo e ao seu ambiente. As mais diversas determinagdes do ambiente, no entanto, somente
serdo inseridas no sistema quando filtradas pelo cdédigo-diferenca especifico de cada uma das
espécies dos subsistemas sociais. Para Luhmann, um subsistema social tem como estrutura
um codigo-diferenca através do qual elementos externos (extrasistémicos ou do “ambiente”)
s0 inseridos.?’

O direito, como subsistema social, pode ser interpretado como controle do cddigo-
diferenca “licito/ilicito”. Na teoria de Luhmann pode-se dizer que o direito ndo passa de “um
sistema normativamente fechado, mas cognitivamente aberto”. O direito pode assimilar, de
acordo com seu codigo-diferenca, os fatores do ambiente (abertura cognitiva), ndo sendo
diretamente influenciado por eles, porquanto a vigéncia juridica de expectativas normativas
depende de processos seletivos de filtragem no interior do sistema juridico.

Nesse sentido, as diversas determinacfes do ambiente s6 sdo inseridas no sistema
(abertura) quando este, de acordo com seus proprios critérios e codigo/diferenca, atribui-lhes
forma (fechamento). E a chamada autopoise no direito.”® Assim, “todos os valores que
circulam o discurso geral da sociedade séo, apos a diferenciacdo de um sistema juridico, ou
juridicamente irrelevante, ou valores proprios do direito”?. O fechamento operacional, o qual
garante a autopoiese no direito, da-se pelo codigo/diferenga “licito/ilicito: o responsavel pela
comutacdo dos fatos externos e a respectiva insercdo no sistema.®® Se, e somente se, um
elemento “passar” por tal filtro, estar-se-a ante um sistema juridico autopoiético. O poder
econémico, politico, religioso, por exemplo, para exercerem influéncia num direito
organizado autopoieticamente, deve, sempre, passar por tais filtros, de modo que, se o direito

ndo lhe autoriza a entrada, sera mero “ambiente”. Segundo Arnaud:

O cddigo juridico regula todas as comunicagfes internas, mas tdo somente a
comunicagdo interna do sistema juridico. N&o existe nem input do direito para o
interior do sistema, nem tampouco output do direito para o exterior do sistema. Fora
do direito ndo se pode fazer nada com o direito (...). O contato do direito com seu
ambiente social deve ser tratado sob um outro sentido — como sendo suas
oportunidades politicas, sua utilidade econdmica, sua perturbacdo pelo contato do
sistema em movimento, etc., assim, em torno de cada sistema é que se localizam os
casos concretos.*

Por outro lado, a “corrupgao” do sistema significa exatamente o oposto disso: os
elementos de outro sistema, sem passarem pelo filtro do codigo-diferenca de um determinado

subsistema, entram e permanecem neste. Quando as fronteiras entre um subsistema e o

2’ LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Mexico: Editorial Herder ,2006. p. 38 e 41.
ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmética juridica. 4. ed. So Paulo:
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ambiente diluem-se, todavia, esta-se diante da chamada alopoiese. Do grego alds (“um outro”,
“diferente”) e poieses (“producdo”, “cria¢do’), o termo designa que o sistema se reproduz por
critérios do ambiente. O direito alopoiético, nesse contexto, perde sua autonomia operacional.
Os agentes do sistema juridico pdem de lado o cddigo-diferenca licito/ilicito e passam a
conduzir-se com base em injunc@es diretas da economia (ter/ndo-ter), da politica (poder/ndo-
poder), da ciéncia (verdadeiro/falso), da religido (transcendente/imanente).®* Segundo

Marcelo Neves:

N&o se trata, portanto, de bloqueios eventuais na reproducdo autopoiética do direito
positivo, superaveis através de mecanismos imunizatérios complementares do
préprio sistema juridico. O problema implica o comprometimento generalizado da
autonomia operacional®.

O comportamento, leciona Marcelo Neves, deixa de orientar-se primariamente pela
semantica juridica dos modelos textuais da Constituicdo, da lei, para orientar-se
primariamente por outros modelos sociais de conduta.** “O paradoxo ‘licito porque ilicito’ é
desparadoxizado pelas formulas “licito porque rico’, ‘licito porque amigo’, etc.”* Em sintese,
o conceito de autopoiese é o contrario® ao de alopoiese, de modo que a negacdo de um
implica na presenca do outro.

A guia de exemplificacdo de alopoiese juridica, pode-se citar a seguinte pesquisa
empirica feita por Alexandre da Maia®" no foro do Recife onde aponta a alopoiese naquela
jurisdicdo principalmente com a sobreposi¢do do codigo das boas relagdes (amigo/inimigo) ao
cddigo do direito (licito/ilicito). Narra o autor que os principios do impulso oficial (art. 262,
do Cddigo de Processo Civil) e da celeridade processual (art. 125, I, do Cédigo de Processo
Civil) sdo diretamente influenciados pelas relacGes de amizade entre os servidores judiciarios
e os advogados e estagiarios. Com base no dito “aos amigos tudo, aos inimigos a lei”, as
partes interessadas na maior celeridade do andamento processual fazem-se figuras presentes
nas reparticdes publicas, criando estreitos vinculos com os serventuarios, os quais sdo, ao
final do ano, recompensados com “mimos natalinos”.

Outro exemplo de alopoiese no direito € trazida por Jodo Mauricio Adeodato. No

subsistema juridico-penal carcerario observa-se a corrupcdo do direito pelo cddigo
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econdmico, na medida em que, nos ilicitos penais praticados em proporcéo semelhante entre
carentes e abastados, a condenagéo destes é inquestionavelmente menor.*®

Saliente-se que ndo se desconhece, quando se trata da dualidade autopoiese versus
alopoiese, que no direito, como todo sistema social, ha um condicionamento pelo ambiente. A
alopoiese, porém, ocorre quando o sistema juridico perde sua capacidade de releitura de das
determinantes do ambiente pelo seu coddigo/diferenga “licito/ilicito”, conduzindo-se
primariamente com base nas injuncgdes diretas de outros subsistemas.

Para Marcelo Neves, a modernidade periférica latino-americana € alopoiética, sendo
instransponivel o modelo luhmanniano da autopoiese a esta realidade juridica. A miscelanea

social®®

, afirma o autor, implica dificuldades na construgdo da identidade da esfera de
juridicidade, o que resulta na falta de autonomia das respectivas conexdes sociais de acdo.
Nas sociedades latino-americanas, a sobreposicdo dos cddigos econémico e politico as
questBes juridicas impossibilita a autonomia do sistema juridico. O direito passa a ser
instrumento da politica, “seja por meio da muta¢do casuistica das estruturas normativas,
principalmente durante periodos autoritarios, ou através do jogo de interesses particularistas
bloqueadores do processo de concretizagdo normativa”.*’

Assim, pode-se concluir que a alopoiese é conceito deveras Util para a dogmaética
juridica brasileira, se e na medida em que €é clara, para os juristas praticantes, a interferéncia
de outros subsistemas no direito na terrae brasilis, mas estranhamente sem grande utilizagé&o

pelos Cientistas do Direito.

4 POR UMA RELACAO DA LEGISLACAO SIMBOLICA COM A ALOPOIESE DO
DIREITO

Fixados os conceitos de legislacdo simbodlica e de autopoiese e alopoiese no direito,
verifica-se neste item se e em que medida a legislacdo simbdlica relaciona-se com a alopoiese

no direito.
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Constituem fungdes do sistema juridico tanto a regulagdo da conduta quanto a
asseguracao de expectativas. As legislacdes chamadas simbdlicas ndo exercem qualquer das
duas fungdes. O objetivo dos agentes pablicos, com efeito, ndo é o conteddo normativo dos
textos e, pois, sua positivacdo, aqui entendida como o somatorio da eficacia com a vigéncia
social. A legislacdo simbdlica estd, primaria e efetivamente, ao servico da politica, da
economia, da moral, etc. Vé-se, destarte, na legislacdo simbdlica a expansdo da esfera do
politico, do econébmico, do moral, etc., em detrimento do desenvolvimento autbnomo do
direito pelo cddigo diferenca licito/ilicito.

O texto proclama um modelo juridico, a partir do qual estaria assegurada a
autonomia operacional do direito, ou seja, a autopoiese. Contudo, ao ser ilocucionalmente
insincero, tendo por funcao primaria e efetivamente um viés politico-ideoldgico, acaba o texto
por resultar no bloqueio da reproducéo autbnoma do sistema juridico. O discurso legal passa a
constituir-se como uma linguagem destinada a persuadir e a convencer.

O direito, no contexto da legislacdo simbolica, dessa forma, corrompe-se
sistemicamente; fica subordinado aos subsistemas econémico (ter/ndo-ter), politico
(poder/ndo-poder), cientifico (verdadeiro/falso), religioso (transcendente/imanente), etc. As
fronteiras entre o direito e o ambiente ndo apenas se enfraquecem, elas desaparecem,
transfigurando-se em um sistema alopoiético. A instrumentalizacdo sistémica do direito pelos
outros codigos de poder opera-se tanto no nivel do processo legislativo quanto no processo de
concretizacdo dos textos normativos. A criacdo e a aplicacao do direito torna-se palco onde os
interesses particularistas procuram se impor a margem dos procedimentos constitucionais,
verificando-se uma tendéncia de privatizacéo do Estado.*

A relevancia nessa constatacdo ultrapassa uma questdo tedrica e reflete-se
pragmaticamente. O problema da legislacdo simbolica como alopoiese do direito decorre
fundamentalmente da perda da forca comissivo-diretiva do texto legal, em detrimento do
aumento na producdo de normas juridicas. O texto legal perde sua forca de regulador de
comportamento e de assegurador de expectativas e transforma-se num mecanismo de
persuasdo e de manipulacdo a servico dos subsistemas politico, econémico, etc. Como
consequéncia, perde-se a crenga no sistema juridico; os destinatarios do texto sentem-se
enganados; as leis ndo “pegam”; os agentes politicos tornam-se cinicos. A raiz desse

problema, pode-se dizer, subjaz de uma crenca instrumentalista nos efeitos das leis, elevadas
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como mecanismo solucionador dos problemas da sociedade, um “fetichismo legal socialmente
irresponsavel.”*

Portanto, este trabalho sustenta a tese de que a legislacao simbolica tem como um de
seus efeitos a corrupcdo sisttmica do direito, ou seja, a alopoiese, na medida em que a
resolucdo dos problemas da sociedade passa, assim, a depender da interferéncia de variaveis
ndo normativo-juridicas. Mas ndo se pode, por outro lado, sustentar que ha uma implicacdo
reciproca, na medida em que pode haver alopoiese sem qualquer expressao textual juridica ou
legislacdo simbdlica. Pode-se, por outro lado, ter legislacdo com normatividade (eficacia e
vigéncia) e com carater alopoiético. Ademais, a alopoiese ndo esta relacionada somente ao
processo de producdo legislativa de enunciados juridicos, ja que se configura, por exemplo, na
atividade de aplicacdo do direito, quando determinada decisdo € proferida em razdo de
vinculo de amizade, de forcas politicas, econémicas, etc.

Por isso, pode-se defender que a alopoiese é um fenbmeno mais amplo que,
diversamente da legislacdo simbdlica, ndo estd adstrito a auséncia de eficacia e de vigéncia
social do texto posto. Onde ha legislacdo simbdlica havera alopoiese, mas nem sempre

quando houver alopoiese havera legislacdo simbolica.

5 CONCLUSAQ: AS TESES DO ARTIGO

Com base no referencial tedrico foram fixados os conceitos de legislacdo simbdlica e
de alopoiese, cada qual em um capitulo, os quais foram relacionados em um terceiro,
oportunidade em que se sustentou a tese de que ha uma relagdo ndo reciproca entre os termos
“legislagdo simbolica” e “alopoiese”, porquanto a legislacdo simbolica estd contida na
alopoiese.

No primeiro capitulo, fixou-se que a legislacdo simbolica é conotada como a
hipertrofia da funcéo politico-valorativo em detrimento da funcdo normativo-juridica, a qual
se consubstancia quando ao texto legal faltar eficacia e vigéncia social, e quando corresponder
a fins que ndo juridicos. Tais fins sdo aqueles decorrentes da tipologia tricotbmica proposta
por Harald Kindermann adotada por Marcelo Neves, ou seja, para a confirmacao de valores
sociais, como compromisso dilatério e como alibi para reforgar a figura da instituicdo-Estado.

Em razdo de o texto normativo ndo expressar os reais interesses dos agentes politicos, o agir
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destes, com base em Habermas, foi qualificado em estratégico, em contraposi¢do ao agir
comunicativo tendo em vista a insinceridade do legislador. Por derradeiro, identificou-se o
chamado direito penal simbdlico como espécie de legislacdo simbolica, dando-se como
exemplo o ja revogado crime de adultério.

No segundo capitulo diferenciaram-se os conceitos de autopoiese e alopoiese do
direito. Aquele foi definido como a reproducdo do sistema juridico como base no codigo-
diferenca “licito/ilicito”. Por sua vez, a alopoiese quando o sistema juridico perde sua
capacidade de releitura das determinantes do ambiente pelo seu cddigo/diferenca
“licito/ilicito”, conduzindo-se primariamente com base nas injuncdes diretas de outros
subsistemas.

Os conceitos fixados foram, no ultimo capitulo, relacionados. Concluiu-se que a
legislacdo simbolica, ao prestar-se a fins outros que ndo o normativo-juridico, implica na
alopoiese no direito. A alopoiese, todavia, ndo decorre necessariamente da existéncia de
legislagdo simbdlica por ser-lhe um fendémeno mais amplo.

Por meio desta pesquisa, pode-se perceber que a divulgacdo dos conceitos de
legislacdo simbolica e de alopoiese, no meio juridico brasileiro, mostra-se de grande utilidade
vez que, munidos de um instrumental tedrico, os aplicadores do direito poderdo melhor
compreender a sistematica juridica brasileira: as razdes para a edi¢do de tantos textos legais 0s
quais se mostram, com o tempo, carentes de eficicia e vigéncia, e como elementos

extrajuridicos contribuem para a perda da autonomia do subsistema juridico.
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