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INTRODUCAO

Direito e Arte, Arte e Direcito, sistemas de comunicag¢ao
aparentemente distintos que revelam possibilidades de interacdo social,
de um lado o direito positivo que tras na linguagem escrita a
possibilidade ao jurista de um universo incontavel de combinagdes por
meio de operacdes normativas, aumentar ou diminuir a complexidade das
contingéncias sociais e de outro lado, a arte, ao utilizar da percep¢ao
sensorial do artista, como veiculo comunicativo, para ativar ou

desestimular comportamentos na sociedade.

A teoria dos sistemas sociais proposta por Niklas Luhmann
permitird os primeiros passos deste ensaio sobre um didlogo possivel
entre dois circulos sociais que apresentam céddigos, tempos e formas de

comunicac¢ao diferentes para estabelecer comunicacao na sociedade.

A arte, como forma de expressdo apresenta diversas possibilidades
para se comunicar por meio da percep¢do como o som, o olfato, o
paladar, o proprio corpo humano ou a imagem, por exemplo; ja o direito,

utiliza como veiculo de comunicacdo a Norma.

Seja no Direito Positivo ou na Arte, ambos, sdo simbolos,
representam criacdes do homem, ou seja, ambos os sistemas Direto x

Arte sdo ficgdes que pretendem descrever e idealizar a sociedade.

Assim, com suporte nas obras “O Direito da Sociedade” e “A Arte
como Sistema Social” de Niklas Luhmann; “O Direito entre o Futuro € o
Passado” e “A func¢do social da dogmadtica juridica” do Professor Tércio
Sampaio Ferraz Junior; “Direito e Democracia” do Professor Celso
Fernandes Campilongo e nos apontamentos grafados durante as aulas de
Teoria Geral do Direito I, ministrada pelo Prof. Campilongo, ¢ que este
ensaio se apdia para indicar que ¢ possivel a comunicagcdo entre dois

sistemas sociais aparentemente diferentes e complexos.
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Capitulo 1
Ponto de Partida.

Como ponto de partida e fio condutor, a teoria dos sistemas sociais
servira de Dbase tedrica e a partir dos enunciados normativos
constitucionais e nas decisdes do Superior Tribunal Federal — STF,
verificar a relacdo do Estado de Direito com a Arte, como direito
positivado, uma vez que o sistema juridico é operativamente fechado e

cognitivamente aberto as irritagdes sociais.

Niklas Luhmann ao desenvolver a teoria dos sistemas sociais na
segunda metade do século XX, desenvolve, também, o Direito como
Sistema Social e assim, propde uma nova Teoria sobre o Direito que
permite a preservacao do sistema juridico enquanto sistema auténomo e

fechado e ao mesmo tempo, em constante evolucao.

Comparativamente, sem muito se aprofundar, outro alemao, Hans
Kelsen em Teoria Pura do Direito, no inicio do século XX, identificou o
Direito como sistema fechado e isolado, com isso, o Direito enquanto
ciéncia ganhou autonomia e independéncia em comparacdo a outros
sistemas sociais como a economia e a politica, por exemplo, que também

passaram a ter autonomia enquanto ciéncia.

Luhmann ao desenvolver a teoria dos Sistemas Sociais, recebeu
forte influencia de dois bidlogos chilenos, Maturana e Varela, ao
transportar o conceito da autopoiese que estabelece que uma célula
possui em seu interior todos os elementos para se reproduzir, a sua teoria

que se aplica a sociedade.

O Direito como Sistema Social, tendo como base a autopoiese,
Luhmann afirma que o Direito ¢ operativamente fechado, isto ¢, o

proprio Direito possui codigo e tempo proprio de producdo da norma,
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como por exemplo, o processo legislativo, as decisdes judiciais, os atos

normativos ou instrumento particular.

Apesar da base teorica de N. Luhmann ser holistica/sociologica se
diferenciar de H. Kelsen que apodia sua teoria na NORMA, este define
que sao dois os modos de producdo do Direito, a primeira centralizada no
parlamento e a segunda que ¢ a jurisdi¢cdo e afirma que a norma juridica
tem seu fundamento de validade na prépria norma, que muito se

aproxima do conceito da autopoiese.

Kelsen e Luhmann sdo importantes pelas metodologias que
desenvolveram, uma tem inspiragdo socioldgica e interdisciplinar
(Luhmann) e o outro procura buscar um enraizamento do direito
(Kelsen), mas ambos reconhecem que o fundamento de validade do

Direito estd no proprio Direito.

Existem, no entanto, pontos de aproximacdo entre os tedricos
alemaes, como por exemplo, de que sistema juridico se organiza por
critérios proprios, isto ¢, para Luhmann, uma norma juridica produz
norma por meio de norma, ou seja, o sistema juridico se caracteriza por
meio de comunicag¢do juridica e para Kelsen, a norma extrai fundamento

de validade por meio de outra norma, isto ¢, a norma fundamental.

A grande diferenciagdo teodrica entre ambos ¢ a de que N. Luhmann
trabalha o sistema juridico como sistema que opera com critérios
fechados, mas é ao mesmo tempo, um sistema cognitivamente aberto, o
fundamento do fechamento operacional do sistema garante a abertura, ou
seja, o sistema ¢ aberto e fechado, ao contrario de Kelsen que trabalha,

apenas, o isolamento do sistema juridico.

Luhmann ao tratar do ordenamento juridico positivo, o apresenta
como sistema de formato circular ou em rede, em que a organizag¢do
judicidria e os juizes ocupam o papel de centro e com isso, quebra com o

paradigma tradicionalmente adotado da estrutura vertical e hierarquizado
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da organizacdo do direito que tem na norma fundamental, isto ¢é, na

Constituicdo Federal, o apice das normas juridicas.

Na relacdo centro/periferia, sem hierarquia, tanto o poder
judicidrio (centro) quanto os advogados (periferia), estdo dentro do
Sistema Juridico e a relacdo com o ambiente, interno/externo, funciona
simultaneamente, mas de formas diferentes, ndo ha sincronia, ndo é um

sistema in put/out put.

Em relacdo a Arte enquanto sistema social, Luhmann entende que o
centro do Sistema Artistico ¢ o proprio artista, isto ¢, o individuo que ao
utilizar das mais variadas técnicas (circo, artes plasticas, fotografia,
cinema, poesia etc.), sensibiliza ou irrita a percep¢do social por meio da
comunicac¢dao sensorial ao possibilitar aumento ou diminui¢do nas

expectativas individuais e sociais.

Dogmatica Juridica

A dogmatica juridica, nao ¢ s6 uma das técnicas utilizadas pela
hermenéutica, mas sim um estilo de apresentagcdo das idéias juridicas,
permeada por categorias abstratas, com isso, ¢ entendida em razdo das
suas abstragdes, embora tenha sido criticada pelo afastamento dos

conceitos para a realidade social.

A dogmatica, fundada no iluminismo, isto em no racionalismo, nos

serve para estabelecer alguns pontos de partida:

1 — Adesdo incondicional ao direito legislado, isto é, ao direito
positivado, a completude do ordenamento juridico se da pelo fato de
entender que o ordenamento juridico é completo e livre de ambigiiidades,
como por exemplo, assegura o principio da inafastabilidade do poder
judicidrio ou principio de denegacdo da justica (Luhmann), que confere a

completude ao ordenamento juridico e da uma resposta pratica.
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2 —racionalidade do legislador que produz o ordenamento livre

de contradicoes.

3 — Elaboracao de construcdes dogmaticas, ou seja, hd uma
tentativa de se oferecer respostas praticas instrumentos que viabilizem

tomadas de decisdo.

Como o sistema juridico trabalha internamente para a partir das
operagdes internas diferenciar suas atividades de outros sistemas. A
producao do direito a partir do direito sdo estes instrumentos das

constru¢cdes dogmaticas.

O sistema juridico faz uma observacdo do mundo, de primeira
ordem a dogmatica ¢ de segunda ordem a teoria do direito que ¢ a

descricao do trabalho pratico, a reorganizacao.

Capitulo 2

A Teoria dos Sistemas Sociais

Luhmann propdem uma evolu¢do na compreensdo social, da
passagem de um sistema estratificado, de classes, para um sistema em
que a sociedade ¢ constituida por especializagdes, por fungdes, como por
exemplo: o Sistema Juridico, Sistema Artistico, Sistema Politico,

Sistema Econdmico e que se organiza em rede, como ambiente.

Por meio de diferenciagdes ou co6digos binarios identificados em
cada sistema, seja na arte ou no direito, o método sistémico desenvolve
um procedimento para lidar com contingéncias ao possibilitar a reducdo

de complexidade na apuracdao ou demonstracao de algum fato.

No sistema juridico teremos: direito/ndo direito, com razao/sem
razdo, conforme/nao conforme, licito/ilicito ou
constitucional/inconstitucional, como diferenciagdes por codigos

binarios.
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Importante destacar que no binario ilicito/licito, ambos estdo no
sistema juridico que ¢ a unidade da diferencga entre o que esta conforme e

niao conforme.

Eventos comunicativos formam e informam o sistema juridico que
esta sempre em movimento € somente as expectativas normativas levadas
ao sistema juridico, comunicacdo especializada na redu¢do de
complexidade das expectativas, que sera capaz de apurar se determinado

ato/fato esta conforme ou ndo conforme ao direito.

Complexidade ¢ o aumento das possibilidades de comunicagdo que
implica na necessidade de formas de sele¢do (seletividade), muitas das
vezes estas possibilidades de comunicagdo podem ser cumuladas por
diversas plataformas e com isso ¢ de se esperar divergéncias no processo

comunicativo.

A comunicagdo para a teoria dos sistemas ndo ¢ a mesma coisa que
linguagem e esta pressupdem trés operacdes: 1 — Ato de comunicar; 2 —

informacdo; 3 — compreensao.

O ato de comunicar pode gerar diversas compreensdes o que
fatalmente leva ao amento de contingéncias por desencadear outras
comunica¢des, isto ¢, diversas opinides e o Direito procura reduzir as

contingéncias por meio de mecanismos técnicos.

A sociedade forma um sistema de comunicac¢do, que pode tratar de
diversos temas por meio de uma limitagdo estrutural e para Luhmann, o
ser humano enquanto individuo, forma um sistema vivo, bioldgico, mas
ndo de comunicagdo, isto significa que o ambiente no qual os homens

estao inseridos € mais importante

O sistema social se diferencia do ambiente a partir do momento

que funciona a comunicagcdo especializada, que tem elementos
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necessarios e proprios para que haja comunicagdo e ¢é a partir da
comunica¢ao que se constrdi as distingdes sociais, distinguir significa
indicar e aparece como um desdobramento da relagdo entre parte e todo

ou ser e dever ser.

Por estas distingdes, os diversos sistemas sociais devem funcionar

com elementos internos e ter mecanismos de auto reproducio.

No campo da biologia, os sistemas celulares produzem em seu
interior todos os elementos internos para auto se organizar € se
reproduzir por meio de elementos internos, a AUTOPOIESES foi
concebida por Maturana e Varela e Luhmann ao adotar a terminologia
para sua teoria diz que o sistema juridico ou sistema artistico, como

sistemas de comunicac¢do especializados também sdo autopoieticos.

O sistema especializado ao reproduzir comunicagdo, se diferencia
do ambiente e a partir disto é que o sistema se torna menos complexo

que o ambiente.

Os sistemas juridicos e artisticos operam por mecanismos internos,
mas cognitivamente ¢ aberto, isto €, o sistema reage ao ambiente nos

limites de sua comunicagdo e tempo.

Esta abertura cognitiva, ndo se trata de um sistema de In Put e Out
Put que pressupdem que o sistema seja aberto. Luhmann desenvolve a
idéia que o sistema de comunicag¢do funciona de modo fechado, no
interior de sua comunicac¢ao, isto é, cognitivamente ele ¢ aberto, mas

internamente fechado, o sistema opera de modo fechado.

A comunicag¢do de forma geral se desenvolve naturalmente na
sociedade e esta evolugcdo na comunicag¢do faz com que haja um aumento
de complexidade devido as possibilidades de escolhas para se comunicar,

uma democracia ¢ mais complexa que uma ditadura, por exemplo.
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Os sistemas de comunicag¢do evoluem ao estabelecer variagdo
selecdo e estabilizacdo. Ao transportar o conceito darwiniano de
evolugdo para a teoria dos sistemas, Luhmann, ndo trata da selecdo de
uma espécie, mas o que interessa ¢ a possibilidade de discutir sobre a
evolugdo da sociedade que decorre do aumento de complexidade com o

aumento das escolhas.

A questdo temporal se faz importante pela selecdo, pois ndo ¢
possivel realizar ou implementar tudo ao mesmo tempo pela variedade

das possibilidades de escolha.

O tempo presente, real, ¢ unidade de diferenga entre passado e
futuro e quando se decide, a escolha pode ter reflexo no passado, mas

projeta seus efeitos para o futuro.

Da analise social

Considerando a organizacdo social por sistemas, sua andalise se faz

por trés planos distintos: temporal, social e material.

A dimensao temporal ocupa fundamental importancia, pois cada
sistema opera em tempo proprio na estilizacdo social em relagdo ao
ambiente, a sociedade desenvolve-se no tempo real daquela unidade que

se da entre o passado e o futuro, portanto em outro tempo.

No sistema de comunicagdo juridica, a manutencdo de uma
expectativa de direito ao longo do tempo, significa manter algo,
significa, manter algo ao longo do tempo, como por exemplo, o contrato
particular que preserva a expectativa da entrega da posse no fim do
contrato e que o direito ird possibilitar reintegragdo de posse para

atender a expectativa.

O processo judicial ¢ a conseqiiéncia da dupla contingéncia, reduz

a complexidade inerente a um processo de escolha ao reduzir a

10
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complexidade com referencia aos atos realizados no passado para

viabilizar uma escolha.

As contingéncias surgem pelo ato comunicativo e das
conseqiiéncias de implantacdo de qualquer projeto diante de diversas

possibilidades em relacdo ao tempo presente para o futuro.

Para a teoria dos sistemas a dimensiao social é secundaria, o
consenso desenvolve um papel importante, mas secundario, pois a

dimensao temporal ¢ mais importante, pois ¢ a base para o consenso.

O consenso ¢ o resultado da congruéncia entre a dimensdo

temporal e a dimensdo social.

Com o consenso, mesmo que minimo, ¢ o direito fica satisfeito
com isso, verifica-se pela prontidao generalizada, a disponibilidade

social/individual para o acatamento de decisdes de conteido normativo.

A dimensao material ¢ o suporte, ¢ a alocagdao de um codigo (lei,
contrato, ato normativo), ou seja, ¢ a referencia ou ponto de partida para
0 consenso na congruéncia entre a dimensdo social e a dimensdo

temporal.

Generalizacao de expectativas congruentes.

O direito ¢ uma possibilidade de comunicacdo de expectativas
congruentes, pois o processo comunicativo envolve expectativas tanto de
quem produz como de quem recebe, sendo que a expectativa cognitiva ¢
aquela que se adapta aos fatos e quando isso ocorre ndo se precisa do

direito.

Quando se tem uma expectativa frustrada pelos fatos, tem-se uma
expectativa normativa e quando generalizadas de forma congruente, ndo

sera qualquer expectativa normativa, que € juridica.

11
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A generalizacdo de uma expectativa pressupde mais que uma

contrariedade dos fatos por uma perspectiva individualizada.

Uma expectativa normativa de status juridico, precisa ser
generalizada em uma triplice dimensao (Social, material e temporal)

e a congruéncia atuaré na triplice dimensao.

Para manter uma expectativa ao longo do tempo, significa que com
o tempo, no caso do contrato de imovel, uma liminar, uma sentencga ira
manter na dimensdo do tempo a expectativa de se ter de volta o bem

imovel.

O direito mantém ao longo do tempo uma expectativa frustrada

pelos fatos (normativa), mas generaliza por meio da sangao.

Na sociedade moderna, o direito estabilizou uma forma de
comunicacdao exclusiva com base nas dimensdes social, temporal e
material e operara com a especializagdo, se diferencia assim, da moral,

da economia e da religido.

O sistema funciona  para  todos, e a funcao do

direito/politica/econdmica/arte ¢ o de servir a sociedade.
Observador de 1 e de 2 ordem.
Luhmann rompe com o paradigma iluminista/antropocéntrico de
que o homem, enquanto observador, ¢ o objeto da observacdo ao tratar da
capacidade do sistema juridico, por exemplo, de observar a si mesmo e

de se auto observar com o sistema externo.

Sem duvida alguma a autonomia do direito, enquanto ciéncia,

conquistada a partir do século XX com Hans Kelsen, ¢ possivel afirmar

12
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que o sistema juridico é uma forma de comunicac¢do especializada com

tempo e cddigos proprios.

No Sistema Juridico, a observacido de primeira ordem se da por
operagoes do sistema juridico como, por exemplo, os contratos,
sentengas e atos normativos. A auto observaciao de segunda ordem, faz
uma reflexao sobre o Direito e faz uma observacao interna do sistema

juridico, como por exemplo, a dogmatica juridica e a teoria do direito.

Na teoria do direito de Luhmann, o direito que auto observa, cria a
sua auto descri¢do e o faz pelo lado positivo, o sistema juridico se auto

descreve para promover justicga.

Na sua relagdo entre sistema/sistemas, o sistema juridico faz a
hetero observacdao com outros sistemas, isto ¢, faz uma observacao de
segunda ordem, interna, sob o ponto de vista do proprio sistema juridico

sobre os Sistemas Econdmico, Politico ou Artistico por exemplo.

Vincular as observacdes com: observacdo mais operacao, resulta
em comunica¢do, como por exemplo, ¢ a fun¢do do advogado, apds
analise das dimensdes temporal, social e material, por meio dos cdodigos
pertencentes ao direito, tem carater operacional de levar ao sistema que
desempenhard uma func¢do, neste caso a de redug¢do de complexidade para

a tomada de decisdo conforme o direito.

Diferenciacdo Funcional do Direito.

O direito, entdo, se diferencia dos demais sistemas sociais por ter
a fun¢do da Generalizagdo Congruente de Expectativa Normativas
GCEN, pelo cédigo binario Licito/Ilicito como meio de comunicacio a
NORMA, por programas condicionais como “hipotese/conseqiiéncia” e
“Se, entdo” com operacdes entre normas juridicas que encontram
validade em outra norma juridica e tem como centro os Tribunais (P.

Judiciario).

13
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O sistema de reproducdo que se auto reproduz, sdo operacgodes
especializadas da comunicacdo que gera comunicagdo por meio de

comunicag¢do isto €, a autopoises.

Teoria Geral do Direito e a Sociologia Juridica a luz dos sistemas.

Para o desenvolvimento de uma teoria geral do direito, que tem
base na loégica, hermenéutica, argumentacdo e sistemas, havera
necessariamente um afastamento do objeto, uma generalizacao, apesar de
apresentar uma visdo interna ao direito ao diferenciar o objeto das

demais coisas.

A ciéncia juridica tem por objeto a ordem normativa ¢ a sociologia
tem por objeto os fatos, ambas se relacionam pela relagdo
sistema/ambiente sendo inegaveis as irritagdes reciprocas como resultado

dos processos comunicativos.

Neste processo de irritagdo reciproca, sdo possiveis, duas formas
de se observar o direito, a primeira, socioldgica, isto ¢, uma visdo
externa do direito, a segunda, uma visdo interna que ¢ a do proéprio
direito. Toda observacdo e discricdo passam obrigatoriamente por

distingdes.

Teoria dos Sistemas e o Sistema Juridico

Luhmann descreve que o sistema juridico ndo ¢ uma estrutura
fechada, hierarquizada e verticalizada, apresenta uma visdo linear, mais
horizontal do sistema juridico, sem um vértice, em que o modo de
producdao do direito ndo ¢ hierarquizado, para a teoria dos sistemas, o

sistema juridico ¢ operativamente fechado e cognitivamente aberto.

Na atual sociedade, devido a revolugdo tecnoldégica do final do

século XX que possibilitou um aumento de contingéncias em escala

14
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global das relagdes sociais, Luhmann, compartilha que uma sociedade
complexa nao se estrutura por um vértice, ndo ¢ hierarquizada e que a
sociedade ndo tem um unico centro, ou seja, sociedade possui uma

pluralidade de centros, ¢ uma rede, ¢ circular.

Diferenca entre sistema e ambiente.

Tudo acontece de maneira simultdnea ndo existe passado e futuro,
sendo apenas possivel quando o observado observa que serd possivel ver

as diferencas.

Uma seqiiéncia de eventos pressupde uma dimensio temporal e
com o tempo, tem-se a estruturagcdo dos eventos no processo de
comunicac¢dao que resulta em informacdo nova na redundancia, isto ¢é, na

seqiiéncia de eventos.

Eventos sdo comunica¢cdes e podem ser o fato e norma, por
exemplo, no evento comunicativo, todos os fatos sdo eventos

comunicativos.

A diferenca entre o sistema e o ambiente depende da construcdo do
sistema e no modelo atual, no momento da operagdo, tudo acontece
simultaneamente.

Cada sistema desenvolve mecanismos de autocontrole que depende
do fechamento operativo, desenvolver estes mecanismos significa manter
a diferenciacao.

Carater reflexivo na relacao ambiente sistema.

No sistema juridico, o momento reflexivo, observagdo da

observacdo, se dd com a dogmatica juridica ou teoria juridica.

15
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Os sistemas auto referencial e hetero referencial no direito se
descreve como se realiza e se autodescreve, a autopoieses se da com o

fechamento operativo dos sistemas.

O sistema juridico reproduz a comunicagdo conforme/ndo
conforme isso possibilita o fechamento do sistema e da diferenciacao

com o ambiente.

Quando o sistema juridico desempenha sua fun¢do para toda a
sociedade e ao operar-se, faz observacdes internas, dentro do proprio

direito, mas para a sociedade.

As operacdes do sistema sdo delimitadas por sua fun¢do e por suas
normas e as combinagdes binarias se dido pela observagdo do sistema,

conforme e ndo conforme, direito e ndo direito, licito e ilicito.

Quando o sistema juridico observa algo importante ao direito ele
traz para dentro do sistema, no caso, o direito ¢ positivado, a questdo ¢

normatizada.

O fechamento operativo do direito se realiza em segunda ordem,
quando um se refere a outro ¢ de acordo com as proprias regras do
sistema juridico.

Codigo e Programa

Demarcacao de distin¢do ¢ a indicacdo permitem a funcao da

comunicac¢do juridica, ¢ um cédigo de comunicacao com peculiaridades.
A operagdo entre func¢ao e c6digo ¢ o que distingui a comunicagao

juridica, e tem na unidade do sistema juridico, o fechamento

operacional pela binariedade do direito, direito/ndo direito,

16
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O coédigo tem uma caracteristica de rigidez, mas ndo pode ser

inflexivel para que o sistema possa evoluir com a fun¢do do programa.

E o programa que atribui valor ao codigo e a abertura cognitiva,
reforga o sistema operativo, a mudancga legislativa ¢ a mudan¢a do

precedente, tem relacdo com a abertura, por exemplo.

Os sistemas que trabalham com binariedade faz transitar o
equilibro, o cruzamento de fronteiras de um valor para outro, ¢
obrigatério, ¢ uma operacao técnica do proprio sistema, auto referencia e

hetero referencia.

E por meio do programa, como o coédigo civil ou criminal, por
exemplo, ¢ que se admite o ingresso de valores, mas como possibilidade

complementar ao codigo juridico.

O coédigo traz a idéia de contingéncia, ¢ uma distin¢do (direito/ndo
direito) e precisa de outra distingdo cddigo/programa que permitird a

autopoieses.

O Coédigo juridico traz uma certeza que os problemas juridicos
serdo resolvidos e o programa juridico tem estrutura condicional, isto &,

0 programa vai ao ambiente e retorna.

O programa condicional estrutura o sistema como uma maquina

simples, sabendo quais sdo os inputs, saberd quais serdo os outputs.

Normas concretas e normas abstratas simbolizam passado e futuro
e a fun¢do do direito ¢ a de estabilizar expectativas contra faticas, o
direito ndo tem comeg¢o nem fim, o processo de comunicagdo acontece, ¢
esta producdo, que ndo tem comeco ¢ nem fim ¢ o que gera a autopoises

do sistema.
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Para entender empiricamente o que ¢ o direito, precisa-se levar em
conta que o direito ¢ temporal, tem a fun¢do de garantir uma expectativa
normativa que ¢ a resisténcia frustrada pelos fatos ¢ o ponto de partida
do Direito, enquanto para a religido que tem como ponto de partida a

eSperancga.

O direito pode bloquear o processo de comunica¢do, por ser um
mecanismo de comunicag¢do especializada em tratar decepgdes e ndo de
distribuir justica, como por exemplo, proibir a estréia de alguma
representacdo artistica e a auto correcdo do direito se da pelo direito no

caso de se recorrer da senten¢a ou de multa.

Foi fundamental para o fechamento operacional do sistema
juridico, regras procedimentais para como forma de apuracdao das
contingéncias na redu¢dao da complexidade, o desenvolvimento de um
procedimento, proéprio, fui um avanco na humanidade por evitar a
influencia de valores morais, éticos, econdmicos e sociais, por exemplo,

as regras processuais sdo autonomas as regras de direito material.

A comunicag¢do sistémica juridica tem a funcdo de conter
contingéncias ao possibilitar um procedimento de apuracdo para a

tomada de decisdo sobre as expectativas normativas do sistema social.

As contingéncias ocorrem do proprio processo de comunicacdo

social em que as frustragdes podem ser jurisdicionalizas.

O ordenamento juridico positivo ao elencar direitos, projeta por
meio de formulas abstratas e reflete um minimo de consenso social sobre
a importancia de algum fato que merece ser protegido e amparado pela
positivacdo, isto é, por meio de produg¢do do Direito, a norma pode
nascer do processo legislativo, dos tribunais, dos atos normativos ou por

instrumentos particulares.
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Capitulo 3

Apontamentos historicos.

Com a elei¢do de um modelo politico ideal e com base no império
da Lei, a partir do Século XVIII, a criacdo do Estado de Direito retira do
Estado Absolutista a centraliza¢gdo do Poder e o monopo6lio da forga para

um sistema de triparticdo do poder.

Este sistema, também centraliza o uso da violéncia, mas, com
principios, procedimentos e instituicdes proprias que se desenvolve a
separacdo dos Poderes em Executivo, Legislativo e Judicidrio com
protecdo a Direitos Fundamentais como a liberdade, igualdade e

fraternidade frente a possiveis abusos por parte do Estado de Direito.

No séc. XIX, O Estado de Direito ou Estado Liberal, o Direito ¢
sindbnimo de LEGALIDADE, o principio da legalidade pressupde a
existéncia de um cédigo, uma lei de controle do Poder e para fortalecer a
legalidade, o desenvolvimento do principio da publicidade foi

fundamental para a validade do Direito.

Legalidade e publicidade permitem desempenhar o controle das

fun¢des do Estado.

Como pressupostos de analise estrutural do direito, no século XIX,
tém se um Estado com capacidade de intervencdo social limitada de um
lado e a sociedade do outro com capacidade plena de auto organizagao;
separacdo do direito publico do privado; diferenga entre individuo e
cidaddo; diferenca entre lei e contrato, por exemplo, e a participacdo

politica ¢ restrita.

O Estado de Direito pressupde legalidade, o Direito positivo,

como sendo a “regra do jogo”, o que importa ¢ perceber que naquela
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época, o direito se estruturou de forma hierarquica, centralizada e

burocratica de controle do Poder do Estado.

No século XX, o Estado passa a Intervir nos Sistemas Sociais, 0
direito como regra do jogo passa a buscar objetivos, o Estado
Democratico e Social de Direito, passou a ser identificado como os
objetivos perseguidos pelas regras e o direito deixa de ser a regra do
jogo e instaura-se um jogo com as regras, ou seja, sali do sistema
hierarquizado para o sistema circular, hd também um deslocamento do
binario lei/doutrina para Jurisprudéncia/doutrina e surge a teoria da

argumentacao.

Assim o direito passa a ter uma fun¢do e como pressupostos: a
crescente intervencdo do Estado em todos os aspectos da sociedade

(Econdmico, Artistico, Politico etc.).

Antes, a educacdo e saude eram de responsabilidade de cada
individuo ou no Maximo de algumas institui¢cdes como a igreja e a
familia, depois, o Estado assumiu esta responsabilidade, o de prover

direitos sociais.

Neste periodo surgem novas especialidades para o direito como: o

Direito Econdmico, o Direito do Trabalho e o Direito Ambiental.

A intervencdao do Estado na sociedade, em especial no Sistema
Econdmico, se desenvolveu no sentido da regulagdo monetaria; criagao
de banco central; regulagdo de tributos e etc., no Sistema Juridico, se

deu na regulacdo dos contratos, servigos publicos etc.

Kelsen admite que o direito ¢ uma especifica técnica de
organizaciao social, objeto da teoria pura do direito ¢ a descricdo de
validade das normas juridicas, parte do ilicito e termina na sancdo, do
ponto inicial e ponto final, o ilicito ¢ o ponto de partida do direito e ndo

a negacao.
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No século XX, devido a revolugdo tecnologica causada pelo
cinema, radio jornal, isto é, os meios de comunica¢do de massa passam a
desempenhar um papel de controle social muito mais poderoso que o

direito.

O direito passou a exercer novas fung¢des, deixa de olhar o passado
(controle social) e passa a ter uma visdo para o futuro, como por

exemplo, no termo “futuras geracdes”, constante na CF/88.

Como exemplo destes processos tdo caros a sociedade que busca
por harmonia ao equilibrar a relagdo entre Governante x Governado,
temos hoje o Estado Democratico e Social de Direito que se vé obrigado
a atender a diversas expectativas sociais € a0 mesmo tempo preservar

liberdades fundamentais.

A revolucdo tecnoldgica na era moderna em termos de velocidade
na comunicac¢do global, a internet, desde o final do século XX, permite
que diversas contingéncias surjam, como também, padrdes estético-
artisticos de determinado pais ou nagcdo como, por exemplo, os filmes de
Hollywood e com isso, assumem carater de universais ao ser reproduzido
o modelo técnico/cinematografico para representar ¢ contextualizar

diversas culturas em praticamente todos os paises do globo.

O século XXI, nesta primeira década, que tem na internet o meio
principal de comunicacao global, possibilita ao individuo estar presente,
em diversos lugares em tempo real, mesmo que na forma virtual e
permite que diversas sociedades busquem por condigdes para que
liberdades individuais e artisticas sejam respeitadas, isto ¢é a

universalidade dos direitos fundamentais.

As contingéncias locais se tornam contingéncias global, a internet,
traz em si um aumento consideravel de complexidade uma vez que os

procedimentos para a formag¢do de um minimo de consenso se tornam
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mais trabalhosos que na maioria das vezes ndo reflete uma verdadeira
vontade social e que faz colocar em cheque muitos modelos de

democracia.

Apesar dos Estados Nacionais garantirem liberdades, entre elas a
artistica, a vontade do Governante, eleito, em lidar com a diversidade no
mundo real se revela maior que muitas Constituigdes consideradas
formalmente como democratica, mas que na pratica violam garantias

individuais.

“A forma de governo mais adequada ao artista é a
auséncia de governo. Autoridade sobre ele e sua arte
é algo ridiculo.” Oscar Wilde

Capitulo 4

Apontamentos atuais.

As grandes manifestacdes mundiais nesta primeira década, como
por exemplo: occupy wall street, nos Estados Unidos da América do
Norte; a primavera arabe, no Oriente Médio; na Europa como um todo;
no Brasil em junho de 2013 ou mais recentemente, em 2014, na Ucrania,
no leste Europeu ¢ Hong Kong, tiveram grande repercussido pelas redes
sociais sendo possivel identificar nestas manifestagdes, intervengdes e
simbolos artisticos como narizes de palhago, encenagdes teatrais, pernas
de pau e com isso, a arte, reafirma seu papel de também poder ser

utilizada como ferramenta politica de reivindicacao.

A arte globalizada, das grandes massas, difundida por meio da
imagem televisiva ou virtual (redes sociais), d4& a dimensdo de uma
aparente realidade, estética que deve ser adotada e aceita, mas

irrealizavel no mundo real, no mundo vivido.

Com a reunido de diversos direitos sensiveis ¢ de se esperar um

aumento exponencial de complexidade e na maioria das vezes o
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Governante, neste caso, o Estado de Direito acaba se excedendo no uso
da for¢ca para a manuten¢do da ordem publica quando o agente publico
identifica alguma arte realizada no espaco publico como sendo aquela
que ndo se identifica como arte globalizada ou por qualquer outro motivo

subjetivo, toma providencias a fim de coibir a encenag¢do/manifestacao.

Capitulo 5

Conclusao.

Apesar do Estado Democratico e Social de Direito no Brasil
assegurar a liberdade individual do artista de se manifestar de forma
livre e independente de censura ou autorizagdo prévia, diversas sdo as
noticias de artistas, principalmente na cidade de Sdao Paulo/SP que vao
buscar amparo no Poder Judiciario a tutela necessaria para se fazer

cumprir a Constituicdo Federal.

Ao buscar refiigio na Norma Maior, o artista retorna para todo um
historico de lutas por busca de liberdade de expressdo frente a opressdo e
como simbolo destas lutas, os enunciados normativos constitucionais
regulam a vontade do [Estado/Governante ao proteger direitos
considerados intocdveis como a liberdade ao artista de exprimir sua
opinido sobre determinado fato politico, econdmico, social, cultural ou

ate mesmo individual.

Desde o inicio dos tempos, a arte sempre foi de alguma forma
oprimida ou perseguida por Governantes, uma possivel justificativa para
repressdo, seja pela facilidade que a arte tem de representar e criticar a

sociedade como também, as arbitrariedades do Estado para com povo.
“A cultura, sob todas as formas de arte, de

amor ¢ de pensamento, durante milénios,

capacitou o homem a ser menos
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escravizado”. André Malraux (escritor

francés)’.

Atualmente, ao se pensar no Estado Democratico e Social de
Direito, como Estado provedor de necessidades basicas, a arte aparece
como elemento de reducdo de complexidade e contingéncias, pois,
quanto maior for o incentivo, promoc¢do e fomento do Sistema Politico e
Econdémico na cultura diversificada, maior sera a liberdade do povo para
lidar com diferengas e desigualdades com o despertar da humanidade e

do senso critico.

A Constituicdo Federal, ao simbolizar e representar os ideais a
serem atingidos para que a sociedade brasileira seja fraterna, plural, sem
preconceitos ¢ fundada na harmonia social, a Arte e Cultura receberam
amplo e especial tratamento frente a outros direitos na carta politica

brasileira.

Parece-nos claro a importancia da frui¢do da arte na sociedade e os
constituintes de 1988 dedicaram o capitulo III — Da Educacdo, Da
Cultura e Do Desporto as bases para uma formacdo digna, livre de
preconceitos e plural, preparada para lidar com as contingéncias do dia a
dia com menos complexidade, mas, passados mais de 25 anos da
promulgac¢do, observa-se um aumento assustador das contingéncias que

sdo levadas ao Poder Judiciario.

Uma possivel contribui¢do a este aumento deve-se a notoria
diminuicao da qualidade no ensino publico que deixou de ter matérias
como arte, musica e educacdo moral e civica, apesar do préprio Estado
ser obrigado a incentivar e assegurar a manifestacdo da opinido artistica
em qualquer lugar e sob qualquer forma, conforme estabelecido nos

artigos 215 e 216 da Carta Politica.

! Rede Social - FaceBook — pagina do CNJ de 01.06.2014 — “Direito a
Cultura”
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A liberdade de expressdo artistica, consagrado no texto
constitucional como clausula pétrea, isto ¢, impossivel de ser alterada,
explicita em seu artigo 5°, inciso IX, concede a ampla possibilidade e
conforto normativo para que o artista possa representar a sociedade em

diferentes circunstancias e sobre as mais variadas formas.

Diversos sdo os efeitos da representacdo artistica na sociedade,
pois cada individuo a sente e a interpreta de formas distintas, mas em se
tratando de uma arte/cultura de massa, surgem padrdoes de
comportamento idealizados que sdao absorvidos pela sociedade como
fontes seguras e corretas do que pode e do que ndo pode ser considerado

como arte.

Tudo aquilo que ndo estiver conforme a arte predominante corre o
sério risco de ser classificada como arte ofensiva ou menor e, portanto,
ndo aceita, o que compromete toda a diversidade artistica podendo ser
rechagada inclusive pelo direito, apesar de ser garantida a liberdade de

expressdo e com isso a preservacao da diversidade estética.

Assim, considerando as primeiras pinceladas neste ensaio, pode-se
concluir que a arte e o direito ja dialogavam no século XVIII, muito
embora, a relacdo governante x artista caminha de forma

simultaneamente, de um lado o rei, de outro, o bobo da corte.

Atualmente, de um lado, a triparticdo do poder e do outro,
inimeras formas de arte que na atual sociedade da informagdo, a

complexidade aumenta consideravelmente de volume e intensidade.

Portanto, o Sistema Social exige respostas por parte do Poder
estabelecido que tem tempo proprio de organizagcdo e agdes de
implementacao de alguma politica publica e esta ndo consegue atender a
todas as demandas como também, se mostra incapaz de se adequar em
conformidade a um procedimento na abertura da tomada de decisdo no

sistema politico com a democracia participava.
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O tempo real, social, influenciado pelo tempo virtual, se revela
insatisfeito com o tempo do Estado em tracar e implementar politicas
publicas e este descompasso nas expectativas resultam em manifestacdes

populares e a conseqiliente repressdo do Estado na manuteng¢dao da ordem

publica.
"Life imitates art far more than art imitates Life.."
"A vida imita a arte muito mais do que a arte imita a
vida.." - "Pen, Pencil and Poison.", "Pena, Pincel e
Veneno."Oscar Wilde?
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