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Resumo

O presente trabalho visa uma possivel aproximacdo do direito na literatura a partir dos instrumentos conceituais
da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, especificamente quanto ao sistema do direito — O Direito da
Sociedade. Desse modo, o objetivo da pesquisa se perfaz na demonstracdo da possibilidade de leitura do sistema
do direito na literatura. Valendo-nos da técnica de revisao literaria, o estudo embarca na novela de Franz Kafka,
Na Colébnia Penal, para traduzir o funcionamento do sistema do direito a luz do arcabouco teérico luhmanniano. A
pesquisa conclui pelo reconhecimento da literatura como instrumento possivel de leitura de teorias e fendbmenos
juridicos, de modo a representar interessante contato entre literatura e direito, posicionando-se nas pesquisas
interdisciplinares dos campos juridico e literario.
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Abstract

The present work aims at a possible approximation of law in literature from the conceptual instruments of Niklas
Luhmann's Theory of Social Systems, specifically regarding the system of law — Law as a Social System. Thus, the aim of
the research is to demonstrate the possibility of reading the system of law in literature. Using the literary review technique,
the study embarks on Franz Kafka's novel, In The Penal Colony, to translate the functioning of the law system in the light
of the luhmannian theoretical framework. The research concludes by recognizing literature as a possible instrument
for reading theories and legal phenomena, in order to represent an interesting contact between literature and law and
position itself in interdisciplinary research in the legal and literary fields.

Keywords: law; procedural law; novel, literary work; society.

1 Introducdo

O movimento de aproximacao entre o direito e a literatura ndo pode furtar-se de convidar nomes de destaque
em suas respectivas areas, de modo que Franz Kafka ja vém aparecendo nos estudos que permeiam o ordenamento
juridico; suas obras como O Processo em que Josef K. se depara com um sistema processual tipicamente kafkian
— mas nao totalmente impossivel — e O Castelo — em que o agrimensor K. tenta incansavelmente ingressar na
estrutura que tudo administra — parecem criar um didlogo natural com a burocracia prépria do direito. No entanto,
€ na novela Na Colénia Penal que podemos identificar semelhancas aptas a traduzir o sistema do direito. Franz
Kafka e Niklas Luhmann marcam um encontro na ilha, possibilitando, assim, realizarmos uma leitura da Teoria dos
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Sistemas Sociais — com destaque para o sistema do direito — por meio da narrativa kafkiana. Assim, é na literatura
que buscamos instrumentos para traduzir o arcabougo teérico de Luhmann.

O presente artigo, valendo-se da técnica de revisao literaria, se perfaz em um esforco de leitura da Teoria dos
Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann, a partir da novela Na Colénia Penal de Franz Kafka. Disso, primeiramente, o
estudo realiza uma contextualizacdo do direito na literatura, possibilitando, assim, plantarmos o cendrio ideal para
leitura do sistema do direito de Luhmann, a partir da literatura de Kafka. Posteriormente, tem-se uma explanacao
sobre a teoria propriamente dita e como ela — assim como os escritos kafkianos — podem ser analisados sob
o prisma dos percalcos proprios da complexidade oriunda da modernidade, para entdo nutrirmos o leitor com o
aparato conceitual luhmmaniano necessario para chegarmos ao ultimo momento, quando Luhmann visita a ilha de
Kafka e, é nesse cendrio que o direito estabelece um didlogo com a literatura. Portanto, a problematica enfrentada
por este estudo se perfaz na possibilidade de leitura de uma teoria destinada ao campo juridico por meio de uma
obra literaria, unindo, assim, dois campos de saber, o direito e a literatura.

Cumpre ressaltar que a pesquisa optou por colocar o leitor em contato direto com a obra de Niklas Luhmann
(20164, 2016b), possibilitando um encontro mais intimo com a Teoria dos Sistemas Sociais e, nesse ponto, as obras
trabalhadas foram Sistemas sociais: esbo¢o de uma teoria geral e O direito da sociedade. Por fim, necessario se faz
mencionar que a escolha das obras ocorreu na medida em que tocam com mais intensidade o sistema do direito e,
portanto, dialogam com o direito na literatura.

2 0 direito na literatura

Visando fornecer o pano de fundo no qual a presente pesquisa ird caminhar, trabalharemos de forma lata, a
teoria literdria propriamente dita, apresentando alguns aspectos histéricos de sua formacao e, depois, trazer alguns
aspectos que digam respeito as suas conexdes e didlogos com a Teoria dos Sistemas Sociais, de Niklas Luhmann.
Desse modo, tomando conta dos departamentos de letras do inicio do século XX, a Teoria Literaria — afirmando-se
campo privilegiado do conhecimento sobre a literatura — perfilou-se, neste primeiro momento, em diferentes linhas
metodoldgicas que nao necessariamente dialogavam entre si. Sendo assim, uma das primeiras escolas constituidas,
fazendo valer o nome de “Teoria Literaria” é a entdo chamada de “formalismo russo”. Sendo esta encabecada pelos
importantes académicos russos e soviéticos Roman Jakobson, Viktor Chlovsky, Vladimir Propp etc. A propésito de tal
vertente — nascida nos idos de 1915 — o tedrico da literatura Terry Eagleton (2006, p. 4) coloca:

[...] o formalismo foi a aplicacdo da linguistica ao estudo da literatura; e como a linguistica em questao era do tipo
formal, preocupada com as estruturas da linguagem e ndo com o que ela de fato poderia dizer, os formalistas
passaram ao largo da andlise do “conteudo” literdrio (instancia em que sempre existe a tendéncia de recorrer a
psicologia ou a sociologia) e dedicaram-se ao estudo da forma literaria.

Importante salientar que o uso da linguistica pelos formalistas viria justamente no sentido de buscar conferir
certo grau de cientificidade aquilo que buscavam em suas perquiricdes literérias', o que garantia a possibilidade
de expandir esse novo ramo do conhecimento humanistico a passos mais firmes do que “as doutrinas simbolistas
quase misticas que haviam influenciado a critica literéria até entado” (Eagleton, 2006, p. 3-4). Como bem coloca Henri
Meschonnic (2002, p. 37): “A linguistica moderna modificou irreversivelmente as condi¢cdes de estudo da literatura.
E desde os formalistas russos [...] a teoria da literatura se desenvolveu mais que durante toda a era aristotélica”.

No entanto, ha que se ressalvar que, apesar de sua influéncia completamente determinante para a expanséao
dos estudos tedricos sobre a literatura, os formalistas visavam entender e estabelecer formalmente o que diferenciaria
a linguagem propriamente literdria de uma linguagem “comum”, tomando como seu interesse fundamental a
linguagem, eles ndo “queriam definir a ‘literatura’, mas a ‘literariedade’ — os usos especiais da linguagem —, que
nao apenas podiam ser encontrados em textos ‘literarios’, mas também em muitas outras circunstancias exteriores a
eles” (Eagleton, 2006, p. 8). Isto &, neste primeiro momento de assuncdo dos estudos literdrios ao patamar de “teoria”,

T Nesse sentido, podemos dizer que tais aspiracdes por cientificidade dentro das ciéncias humanas por meio da linguistica também eram

compartilhadas pela antropologia do entdo nascente estruturalismo francés (que, alias, fora muito influenciada por Roman Jakobson) como
bem colocado por Frangois Dosse (2018, p. 48-49).
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vé-se que por conferirem certa autonomia a forma? (Safatle, 2020) e 4 literatura (falando mesmo de uma “literatura
por ela mesma”, excluindo inquiricdes psicoldgicas e histérico-culturais, tipicas das reflexdes sobre a literatura
precedentes), suas balizas ndo estariam plenamente constituidas, nem seu espaco de a¢ao e perquiricao totalmente
circunscrito. Pois logo depois, firmar-se-a — na década seguinte, principalmente pelas méos de Jakobson3 (2018, p.
102), um dos principais integrantes do movimento formalista — outro movimento fundamental que conferird novas
bases de constituicdo e afirmacéo da Teoria Literaria: o Circulo de Praga®.

Tal circulo (também conhecido como Estruturalismo Tcheco) fora um dos responsaveis por trazer corpo a
nocao de “estrutura”® para a teoria literaria e dar palco as implodidoras teses de Ferdinand Saussure para o estudo
da linguistica — que serd absolutamente fulcral para o posterior estabelecimento do estruturalismo francés na
década de 50 e 60 —, sendo mesmo considerada “uma espécie de transicao do formalismo [russo] ao estruturalismo
moderno” (Eagleton, 2006, p. 149). Assim, Eagleton (2006, p. 168) apontarad que a “escola de Praga desenvolveu
uma interpretacao ‘funcional’ da obra, na qual todas as partes agiam inseparavelmente, para o bem do todo”.
Mas sera sé por meio de uma coligagao do estruturalismo nascido em Praga com a semiédtica que a teoria literaria
ganhara realmente grande corpo na academia, vez que “o que a semidtica representa, na verdade, é a critica literaria
transfigurada pela linguistica estrutural, transformada em um empreendimento mais disciplinado” (Eagleton, 2006,
p. 155).

Disso, temos que com o nascimento do estruturalismo francés pelas maos do antropélogo francés Claude Lévi-
Strauss — que muito bebera das abordagens linguisticas proporcionadas por Jakobson, sendo amplamente calcada
e atravessada pelas problematicas da qual a linguagem estava envolta —, tornou-se, também, a consagracao da
Teoria Literdria no meio académico francés, sobretudo mediante Roland Barthes e Gérard Genette, que fardo nascer
outra importante subespécie da teoria literdria, a narratologia. Mas, como nos é colocado por Eagleton (2006, p. 173),
tal paradigma linguistico sofrerd uma torcédo, sendo redirecionado a questdes “discursivas”, préprias dos filésofos
Michel Foucault, Jacques Derrida, Jean Francois Lyotard, Jacques Ranciere etc, que conferirdo novos ares a literatura
e a seu estatuto frente a sociedade e mesmo a politica.

Apesar de ndo nos aparecer com imediatez, a arte literdria— como um dos ramos da estética, reflexdo filoséfica
sobre a arte — guarda fortes relagées com o direito propriamente dito. A titulo de exemplo, ja na Republica (2001),
de Platdo, ha, em sua procura por uma cidade que fosse efetivamente justa, a necessidade de expulsdo dos poetas,
pois estes seriam sumamente perigosos para o discernimento dos cidadaos e, desse modo, a diferenciacdo entre o
justo e o injusto (Araujo, 2013, p. 1-3). O que em muito aponta para as diversas relacdes que a literatura possa vir a
ter com o direito, seja por meio de uma reflexao jusfiloséfica sobre seu estatuto frente a sociedade, com a promocao
mesma de uma regulamentacdo ou discurso do poder frente a ela, ou por meio de uma busca de novos horizontes
interpretativos da norma com apoios literdrios — como Benjamin Cardozo, juiz da Suprema Corte dos EUA, buscou
trazer em 1925 (Trindade; Bernsts, 2017, p. 226). As relagcdes interdisciplinares estabelecidas entre literatura e direito,
além de plarimas, tém ganhado cada vez mais espaco dentro dos debates e das pesquisas juridicas® (Trindade;
Bernsts, 2017, p. 226). No entanto, ha que se destacar que estas subdividem-se em duas: uma sendo o direito na
literatura — que se atenta a aspectos iminentemente juridicos a serem explorados nos mais variados textos literérios

O que, em larga medida, nao deixa de apontar para as grandissimas relagdes e similaridades com a arte de vanguarda russa, principalmente com
aquilo que buscava, por exemplo, o pintor Wassily Kandinsky, ao visar liberar as forcas produtivas da pura forma da arte.

Jakobson que, neste primeiro momento, como coloca Dosse “defende entéo a ideia da imanéncia do estudo do texto literario, de sua coeréncia
interna, que faz dele um todo superior a soma das partes. Jakobson que quer assim conseguir a juncao entre criagao e ciéncia, gragas a linguistica”.
Mas que, por meio de uma abertura por ele realizada a psicanalise, passa a deixar para tras seu passado formalista — visto que tal abertura ia na
contramao do que pretendiam os formalistas (Dosse, 2018, 106-107).

4 Aesse respeito, ver o artigo Formalismo Tcheco-Russo (2021) de Tomas Glanc.

“A superacdo do formalismo na critica literaria € um tépico caracteristico da discussao teorica na Tchecoslovaquia dos anos 1930, mesmo entre
aqueles que eram préximos a escola, i. e., dentro do Circulo Linguistico de Praga” (Glanc, 2021, p. 85).

6 Como bem colocado por Trindade e Bernsts, o enfrentamento de questées de ordem estético-literaria pelo pensamento juridico deu-se ao longo
de todo o século XX, sendo os estadunidenses John Wigmore e Benjamin Cardozo considerados os pais fundadores do pensamento sobre o
direito e a literatura, tendo produzido os primeiros trabalhos que visavam estabelecer um didlogo franco entre as duas areas.
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— e a de direito como literatura — isto é, de reflexao sobre textos de cunho juridico com o ferramental critico e
analitico da teoria literaria.

Este estudo insere-se no ambito de pesquisa referente ao direito na literatura, uma vez que utilizar-nos-emos
da novela de Franz Kafka, Na Colénia Penal, para lermos a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann.

3 Teoria dos Sistemas Sociais e a resposta a complexidade

Faz-se consideravel, neste momento, estabelecermos alguns apontamentos contextuais para o surgimento da
teoria objeto da presente analise. Disso, antes de repousarmos nossa investigacao no periodo que se convencionou
denominar modernidade, urge a necessidade de retornarmos aos dias 8 de dezembro de 1927; nossa caminhada
partird do nascimento daquele que criou a Teoria dos Sistemas Sociais. Niklas Luhmann veio ao mundo no seio de
uma familia de classe média na cidade de Liinemburgo, Alemanha. Apds seu recrutamento, em 1944, e o periodo
em que foi feito prisioneiro de guerra das Forcas Americanas, estudou direito em Friburgo (entre 1946 e 1949),
entrou para o servico publico e trabalhou como advogado administrativo em Hanover por 10 anos. Nos anos de
1962, Luhmann recebeu uma bolsa de estudo na universidade de Harvard, passando um ano com Talcott Parsons
(Bechimann; Stehr, 2001, p. 185-186). Faz-se verificavel que a producdo deixada por Luhmann é impressionante,
consistindo em 46 livros, 6 volumes escritos em coautoria com outros autores’ e 417 ensaios publicados em revistas
cientificas ou coletaneas das mais importantes (Goncalves; Boas Filho, 2013, p. 19). Em 1968, Luhmann foi nomeado
professor de sociologia na Universidade de Bielefeld, onde trabalhou até aposentar-se. Nesse ponto, é importante
narrar a resposta do pesquisador quando questionado sobre o objeto alvo de seu trabalho na universidade,
compreendendo sua resposta em: “A teoria da sociedade moderna: duracao de 30 anos sem custos”® (Bechimann;
Stehr, 2001, p. 185-186).

Niklas Luhmann cumpriu seu programa e, ainda, tornou-se um dos mais importantes sociélogos do século
XX, “cuja vida foi dedicada a edificar uma teoria da sociedade que fosse complexa o suficiente para lidar com
as problematicas préprias da sociedade contemporanea” (Simioni, 2014, p. 595). A par disso, “um dos pontos
revoluciondrios da teoria de Niklas Luhmann é a concepc¢ao de uma sociologia que nao entende a sociedade como
um simples conjunto de seres” (Luz; Cunha, 2017, p.2) e, no mesmo caminho, Rocha e Azevedo (2012, p. 197) pontuam
que “Luhmann entende que a sociologia tem a tarefa de investigar a sociedade” e, nessa perspectiva luhmanniana,
a sociedade passar a ser “concebida como um sistema, porque comunica recorrendo a nova comunicagdo, ou seja,
ela autorreproduz sua operacao peculiar que é a comunica¢ao” (Queiroz, 2003, p. 15).

Disso, Gongalves e Boas Filho (2013) indicam que o pesquisador ofereceu a ultima das grandes teorias da
sociedade, sendo, ainda, considerada por Alban e Maia (2016, p. 1028) como “uma das mais sofisticadas e completas
construgdes discursivas sobre o direito do final do século XX”. O pensamento luhmmaniano fez nascer um estilo
inédito de andlise e reflexdo que nas palavras de Simioni (2014, p. 595): “Luhmann inaugurou e seguiu adiante,
sozinho, com um estilo de pensamento pés-ontolégico, que transita por formas de diferencas — e ndo mais por
formas de ser, por entes ou por signos linguisticos”. Ainda é possivel identificar que, da mesma forma que a sociologia
faltava uma teoria geral que ostentasse capacidade em cumprir com todas as exigéncias de uma universalidade
do conhecimento da sociedade, ao direito também se ausentava uma teoria juridica apta a dar conta de toda a
complexidade prépria da sociedade contemporanea (Simioni, 2014, p. 602).

E nesse cendrio que a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann emerge com o objetivo de responder a
complexidade da sociedade moderna. De acordo com Rocha (2011, p. 72): Niklas Luhmann asume la idea de que esa

7 Dentre as obras escritas em coautoria se destaca Teoria da sociedade ou tecnologia social, escrita com Jiirger Habermans.

8 Luhmann cumpriu a risca esse programa teérico. No momento de sua morte em dezembro de 1998, aos 70 anos de idade, sua obra consistia
de mais de 14.000 paginas publicadas. A viagem de Luhmann em dire¢do a teoria da sociedade moderna deu-se por meio de dois enfoques;
primeiro, na forma de ensaios, desde o fim dos anos 60; e, segundo, a partir dos anos 80 na forma de monografias sobre sistemas individuais de
funcionamento da sociedade tais como direito, ciéncia e arte. Sua evolucao intelectual culmina em 1997 com a publicacdo de seu magnum opus
“A sociedade da sociedade”.
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sociedad es altamente compleja, pues tiene muchas posibilidades diferentes de manifestacién®. Assim, no campo do
direito fa-se necessario volver-nos para uma teoria capaz de dar conta de toda essa complexidade'© e diversidade
de pontos de vista possiveis proprios da modernidade. Desse modo, Simioni (2014, p. 603) observa que “uma teoria
cientifica do direito tem que partir de distingdes, sob as quais entdo pode determinar o objeto da investigacdo em
um contexto de pluralismo tedrico”. A par do exposto, é possivel analisar o arcabouco teérico de Niklas Luhmann
como uma resposta necessaria a complexidade da modernidade'', de modo que superada a introducéo contextual,
a presente pesquisa propde a debrucar-se, especificamente, sobre um dos sistemas sociais, o sistema do direito.

4 Sistemas sociais: o sistema do direito

Devemos realizar uma breve incursao aos principais conceitos trabalhados por Niklas Luhmann (20164, p. 29),
possibilitando, assim, gozar de um aporte tedrico suficiente para entao assistirmos a visita de Luhmann a Colonia
Penal de Kafka. Partiremos nessa jornada do conceito de sistema como um dos fundamentos na Teoria dos Sistemas
Sociais, a qual se destina a conceber algo que de fato trata de um sistema. Portanto, assume a responsabilidade
de comprovar seus enunciados com a realidade. Desse modo, insta salientar que a Teoria Geral dos Sistemas expde
quatro componentes, a saber: a maquina, os organismos, os sistemas sociais e os sistemas psiquicos (Luhmann,
2016b, p. 17). Nao obstante, a pesquisa repousara sua perquiricdo no ambito dos sistemas sociais, os quais “sdo
constituidos pela recursividade da comunicacao” (Tonet; Souza, 2020, p. 5). Sobre a acdo comunicativa, expde Niklas
Luhmann (2016b, p. 167):

Quando uma acdo comunicativa segue a outra é, a cada vez, testado se a comunicagao anterior foi entendida. Seja
0 qudo surpreendente resulte a proxima comunicacdo que se conecta, ela também é empregada para mostrar e
observar que ela se baseia numa compreensao da comunicacdo anterior. O teste pode resultar negativo e, no caso,
oferece entdo, frequentemente, a ocasido para uma comunicacao reflexiva sobre a comunicagao.

O conceito de sistema roga esclarecer também aquilo que Luhmann denominou como ambiente, de modo que
“um sistema, portanto, é uma sequencializacdo temporal de operacdes estruturadas na forma de uma diferenca em
relacdo a todos os outros tipos de operacdes estruturadas que ocorrem no ambiente do sistema” (Simioni, 2014, p.
620). Desse modo, pensar a diferenca entre sistema e ambiente como condi¢ao de paradigma da Teoria dos Sistemas
Sociais, obriga a substituicdo da diferenca entre todo e parte por uma teoria da diferenciacdo sistémica. Dito isso,
tem-se que a diferenciacado sistémica versa sobre uma “construcao reflexiva do sistema para fins de amplificacao
dos proéprios resultados: uma técnica de duplicacdo da distincdo sistema/ambiente dentro do préprio sistema
para melhor manejo da complexidade interna” (Tonett; Souza, 2020, p. 7). A diferenciagao sistémica corresponde a
repeticdo da formacao sistémica no interior do sistema, de modo que:

No interior dos sistemas pode ocorrer diferenciacdo de outras diferencas sistema/ambiente. O conjunto do sistema,
adquire com isso, a funcao de um ‘sistema interno’ para seus subsistemas, especificamente para cada subsistema.
A diferenca sistema/ambiente é, portanto, reduplicada, o conjunto do sistema multiplica a si mesmo como uma
multiplicidade de diferencas internas sistema/ambiente. Cada diferenca entre subsistema e ambiente interno ¢,
por sua vez, o conjunto do sistema — mas isso em perspectivas respectivamente distintas. Por isso, diferenciagao
sistémica é um processo de aumento de complexidade — com consequéncias significativas para aquilo que, entéo,
ainda possa ser observado como unidade do conjunto do sistema (Luhmann, 2016b, p. 35).

9 Traducéo livre: Niklas Luhmann assume a ideia de que essa sociedade é altamente complexa, pois possui diversas possibilidades diferentes de
manifestacao.

10 Importante destacar que a pesquisa utiliza o termo complexidade indicando que “sempre existem mais possibilidades de experiéncias e de
acdo do que pode ser atualizada ou significada pelos sistemas. E a contingéncia significa o fato de que ha horizontes de experiéncias atuais, e o
ulterior agir segundo esse horizonte sdo somente possibilidades, as quais podem apresentar-se também de modo diverso” (Queiroz, 2003, p. 28).

1 A teoria de Luhmann, carecendo de outro nome melhor, pode ser enquadrada dentro do termo “pés-moderna”, ao passo em que nao propde
a acentuar um ideal classico de racionalidade, consenso ou identidade, mas a produzir diferenca, fragmentacao e singularidade. E uma teoria
critica, nesse sentido, avangando bem além da cientificidade disciplinarizada e de qualquer nogao tradicional que a sociologia juridica vinha
trabalhando. Dessa forma, embora o autor continue aproveitando uma parcela das contribui¢ées de tedricos como Weber e Parsons, a sociedade
concebida por Luhmann visa a producao da diferenca (Albana; Maia, 2016, p. 1028).
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Cada sistema, portanto, se perfaz como um “observador que observa a si mesmo e a seu ambiente com auxilio
de uma forma que demarca dois lados; por isso o sistema se define como a diferenca sistema/ambiente” (Bachur,
2020, p. 83). Ainda, ao trabalhar com a relagao entre sistema e ambiente a partir da diferenciacao sistémica, Luhmann
realiza uma transformacdo radical ao substituir nos sistemas sociais, a diferenca entre sistemas abertos e sistemas
fechados pela diferenciacdo entre autorreferéncia e heterorreferéncia (Simioni, 2014, p.621). Nesse interim, devemos
estabelecer que “os conceitos de referéncia e de observacdo, ou seja, mesmo autorreferéncia e auto-observacao,
sdo introduzidos em relacdo ao manuseio operativo de uma diferenciacéo. Eles implicam o estabelecimento dessa
diferenciacdo como diferenca” (Luhmann, 2016b, p. 499). A partir disso, se faz possivel investigarmos os sistemas
autorreferentes como operativamente fechados, podendo, portanto, transformar seus préprios outputs em inputs. A
exemplo de um sistema autorreferencial tem-se o sistema do direito, o qual transforma as suas préprias informagoes
em novas informagdes, gerando, assim, novas informagdes (Simioni, 2014, p. 621).

Cada um dos sistemas replica, em si mesmo, a diferenca entre sistema/ambiente, ndo havendo, portanto, uma
totalidade. Nesse ponto, o direito, a partir da conceituacdo como sistema social, emprega a forma sistema/ambiente
ao auto-observar. Desse modo, “0 ambiente é o espaco da complexidade; o sistema, o ambito em que o sentido é
funcionalmente produzido como reducio de complexidade” (Bachur, 2020, p. 84). E possivel, portanto, entender a
autorreferéncia como “um fechamento operacional a partir do qual um sistema produz suas operacdes com base
na rede de suas proprias operacdes precedentes — e que por isso reproduzem a si mesmas” (Simioni, 2014, p. 622).
Disso, verifica-se que a comunicacao é que constitui os sistemas sociais, perfazendo-se como fronteiras de sentido
aos sistemas autopoiéticos que sdo capazes de se autoconstituirem como uma complexidade comunicacional
estruturada e que se autorreproduzem a partir da distincdo entre sistema e ambiente que ao ser reintroduzida,
organiza os conjuntos de opera¢des comunicativas por meio da autorreferéncia/heterorreferéncia (Rocha; Azevedo,
2012, p. 200).

Em outras palavras, “os sistemas autorreferenciais, operacionalmente fechados, produzem as causas de si
mesmos” (Simioni, 2014, p. 622). Desse modo, um sistema nao se perfaz nem aberto e nem fechado, haja vista que
é o que é, segundo a histéria de operagdes que ocorrem. Assim, um sistema utiliza de operagdes que partem de
operagOes passadas e produzem novas operagdes. Nas palavras de Simioni (2014, p. 622), “um sistema é, portanto,
apenas uma efetuacdo de operagdes. E isso significa que um sistema constroi a si proprio mediante suas proprias
operacdes”. Dito isso, pode-se perceber que um sistema produz operacdes que se referem as préprias operagdes
anteriores. Nesse ponto, se faz necessario estendermos nossa caminhada para acrescentar a ela o conceito de
diferenciacdo funcional. A par disso, conforme Tonet e Souza (2020, p. 5-6), podemos analisar que o conceito de
diferenciacao funcional se encontra ligado com o ideal préprio de sociedade, formulado no ambito da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos, uma vez tratar-se de um dos principios de organizacdo social em comunhdo com a
segmentacdo e a estratificacéo.

Disso, tem-se na “autopoiese: o sistema produz-se a si proprio com o emprego da forma sistema/ambiente
para o desempenho de uma funcao especifica, que é relevante para a sociedade como um todo” (Bachur, 2020, p.
84). A partir da diferenciacao funcional que os “processos comunicativos passam a ser organizados em torno de
funcdes especificas e interdependentes, sem que haja uma primazia funcional de um dos subsistemas no nivel da
sociedade” (Tonet; Souza, 2020, p. 6). Desse modo, conforme Rocha e Azevedo (2012, p. 200), “passamos a construir
a sociedade como um conjunto de comunicag¢des funcionalmente diferenciadas; nessa comunicagdo social, ndo ha
hierarquia. Cada fungéo vai constituir uma ordem do sentido”.

Ainda, “a diferenciacdo funcional transfere atividades de pessoas que nasceram para exercé-las para experts e
profissionais: a especialidade sobre as normas passa do monarca como juiz aos experts juridicos” (Tonet; Souza, 2020,
p. 10), tornando-se possivel falar em sociedade funcionalmente diferenciada’2. Nessa vertente, urge lancarmos luz
sob a nocédo de cédigo binario, a qual mantém ligagao com a funcdo de um sistema; conforme se verifica em Luz

12 “A sociedade funcionalmente diferenciada, que se erige ha cerca de 250 anos e perdura até hoje, também é conhecida como sociedade
moderna, haja vista que é o ultimo produto da evolugédo sociocultural. Falar que uma sociedade moderna significa dizer que é a Unica forma
de desigualdade é uma desigualdade de funcdes e que as pessoas passam a ser incluidas socialmente a comunicacdo por meio dos papéis
especializados que desempenham, podendo agir em diferentes sistemas” (Tonet; Souza, 2020, p. 11).

60 R. Trib. Reg. Fed. 12 Regido, Brasilia, DF, ano 35, n. 3, 2023



Artigos doutrindrios

(2014, p. 39): “[...] no sistema do direito, esta funcdo produz um esquema bindario segundo o qual as expectativas
normativas, independentemente de sua origem, ou cumprem-se ou frustram-se”. Desse modo, o codigo binario faz
parte dos sistemas sociais uma vez que é o responsavel pela generalizacdo da linguagem utilizada (Tonet; Souza,
2020, p. 15), haja vista que “a aplicacdo a si mesmo do cédigo binario do direito faz a distin¢do direito e ndo direito”
(Luz, 2014, p. 39). Por fim, nos deparamos com conceito de re-entry, definido como o conceito l6gico-matematico
de dupla reentrada da forma dentro da forma (Luhmann, 2016a, p. 231). A nocdo de re-entry ou re-entrada pode ser
investigada a partir da férmula do cédigo do direito nele mesmo, ou seja, uma dupla entrada no cédigo do direito.
Conforme dispde Luz (2014, p. 40): “[...] a partir da distincdo inicial do direito/ndo direito, temos a diferenciacdo
funcional entre sistema do direito e a sociedade; a partir da segunda distin¢do, do re-entry dentro do primeiro direito,
fazendo até mesmo a distincdo parecer-se com a questdo de licito/ilicito”.

A pesquisa utilizard dos conceitos préprios da Teoria dos Sistemas Sociais para ler a novela Na Colénia Penal, de
Franz Kafka. Vejamos no item seguinte a chegada de Niklas Luhmann ao universo kafkiano'3.

5 Niklas Luhmann na Colonia Penal de Franz Kafka

A novela de Franz Kafka'4, Na Colénia Penal (2020)>, foi escrita em 1914 e compée o rol das mais conhecidas
obras do autor, ao lado de O Castelo (2010) e O Processo (2019). E na referida novela que o autor trabalha com aquele
que pode ser considerado seu tema preferido “a forma como os operadores da lei exercem suas habilidades de
tornar o mundo cruel, controlado e abstrato demais aqueles que ndo conhecem seu vocabulério” (Mizanzuk, 2020,
p.9). Assim, cumpre-nos a tarefa de apresentar os personagens principais da novela, a saber: o comandante; o oficial;
o soldado; o condenado e o explorador/viajante. O iniciar da narrativa se perfaz na chegada do viajante explorador
para assistir a execucao do condenado sentenciado por desobediéncia e ofensa a um superior (KAFKA, 2020, p. 17-
18), momento em que se depara com a maquina kafkiana.

Nesse momento, utilizando-se de uma leitura da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, torna-se
possivel investigar a chegada do viajante explorador a coldnia penal e como a informacdo chega ao sistema do
direito. O sistema do direito, lido na forma circular da ilha, funciona de modo a diminuir a complexidade daquilo
que estd no ambiente — fora do cenario kafkiano da colénia — a partir da utilizacdo do cédigo binario direito/ndo
direito. Assim, conforme se verifica em Rocha e Azevedo (2012, p. 196) “o sistema se encontra em constante estado
de incerteza em relagdo ao seu ambiente, ambiente esse sempre mais complexo que o préprio sistema”.

O sistema tem de pressupor sua propria existéncia, a fim de poder exercer sua reproducao por meio de outras
operacdes no curso do tempo, ou, em outras palavras, o sistema produz suas operagdes ao remontar suas outras
operacdes e recorrer a elas, e s6 assim pode determinar o que pertence ao sistema e o que pertence ao ambiente
(Luhmann, 201643, p. 60).

A colonia penal cumpre, ainda, o requisito de se pressupor a sua prépria existéncia, podendo, assim, exercer
sua reproducdo por meio de outras operagdes que ocorrem no curso do tempo, conforme se verifica no didlogo
entre o oficial e o explorador em que este ultimo é chamado de estrangeiro ilustre, ou seja, ndo pertencente a
col6nia penal (Kafka, 2020, p. 83-84). Desse modo, devemos levantar a questao “sobre como operacées produzem
a diferenca entre sistema e ambiente, exige recursividade de reconhecer operagées, com a exclusdo das que ndo
pertencem” (Luhmann, 20163, p. 56).

13 Kafka foi capaz de dar nome a uma das maiores herancas da modernidade: 8 medida em que os sistemas de relacées humanas tornam-se mais
complexos, as solu¢des para nossos temores tornam-se mais abstratas e burocraticas, a ponto de serem incompreensiveis. O resultado é um
sentimento de puro absurdo. Isso é kafkiano” (Mizanzuk, 2020, p. 7-8).

4 Franz Kafka é atualmente conhecido como um dos grandes nomes da literatura mundial. Nascido em Praga, na Bavaria (atual Republica Tcheca),
em 1883, era o filho mais velho de um abastado comerciante judeu - Hermann Kafka - com quem nunca tivera uma relacdo tranquila. Kafka
formou-se em direito no ano de 1906 (provavelmente por imposicao de seu pai) e trabalhou nessa drea durante alguns anos (Prado, 2015, p. 93).

15 O texto original de Na Colénia Penal foi escrito em 1914, mas publicado apenas em 1919 (Rufinon, 2018, p. 15).

R. Trib. Reg. Fed. 12 Regiao, Brasilia, DF, ano 35, n. 3, 2023 61



Cicero Krupp da Luz e Paloma Silveira Pique Dourador

Na condicdo de atrelamento altamente seletivos de operagdes, as estruturas sao altamente necessérias; no entanto,
o direito adquire sua realidade ndo por alguma idealidade estavel, mas exclusivamente pelas operacdes que
produzem e reproduzem o sentido especifico do direito. Também partimos do ponto de que essas operagdes devem
sempre pertencer ao sistema do direito (e, claro, podem sempre ser observadas de fora). Isso, e somente isso, é o
que afirma a tese do fechamento operativo. Se o desejo fosse ajustar a terminologia, seria possivel falar também em
“construtivismo operativo”.

O estrangeiro entra no sistema do direito — nessa leitura representado pela colénia penal — gragas ao cédigo
bindrio que separa direito e ndo direito — licito/ilicito. Desse modo, conforme Luhmann (20163, p. 236-237): “[...]
a jurisdicdo, que administra a justica como o reconhecimento dos valores licitos e ilicitos, € um arranjo interno ao
sistema. Fora do direito ndo existe nenhuma disposicao sobre legalidade e ilegalidade”. Tem-se que “as operagdes
do sistema juridico da sociedade sdo operacdes comunicativas. E sua especificidade esta na referéncia ao cédigo
direito/ndo direito” (Simioni, 2014, p. 673). Dessa feita, torna-se possivel observar que o cédigo primario direito/
ndo direito atribui autonomia ao direito, possibilitando a tomada de decisdes juridicas sem tanta interferéncia de
outros sistemas como o da politica (Luz, 2014, p. 40)'6. Chegamos ao momento de encontro de Luhmann e Kafka
na colénia penal — o sistema do direito e a ilha possuem sua tomada de decisdes. Em uma perspectiva fundada na
Teoria dos Sistemas Sociais, a decisdo juridica pode ser analisada como operacdo de observacdo a qual é realizada
em um especial espaco de comunicacao da sociedade, qual seja, o sistema do direito, e, também sob o paradoxo
de sempre estar referida “simultaneamente, a rede de decisdes juridicas anteriormente realizadas e ao ambiente do
sistema do direito” (Simioni, 2014, p. 709).

Assim, tem-se que o sistema do direito representado pela ilha é constituido pela comunicacdo, ou seja,
quando as fronteiras de sentido ao sistema autopoiético sdo definidas, possibilita-se ao sistema autoconstruir-se
como uma complexidade comunicacional estruturada e que realiza sua autorreproducao partindo-se da distincao
entre sistema e ambiente, em que no momento da reintroducdo, organiza os conjuntos de opera¢des comunicativas
por meio da autorreferéncia/heterorreferéncia (Rocha; Azevedo, 2012, p. 200). Torna-se possivel analisar a decisao
do oficial quando a execucéo pela maquina kafkiana ndo mais produz sentido. Nesse momento, ndo mais pode ser
considerada direito pelo cédigo juridico, a partir do conceito tedrico trabalhado por Luhmann, a meméria. Assim,
a partir da Teoria dos Sistemas Sociais, meméria pode ser compreendida como um “dispositivo de processamento
de distingdes histdricas, ou seja, memoria é um dispositivo que um sistema desenvolve para poder tracar uma
diferenca entre o que ele era antes e o que é agora” (Simioni, 2016, p. 183) e, desse modo, “para Luhmann (2007, p.
456), o préprio sentido da histdria se constroi e se reconstrdi no presente e no contexto sistémico-comunicativo do
observador” (Luz; Simioni, 2018, p. 233).

E por meio da meméria que a decisao juridica lida com toda a complexidade externa ao sistema — ambiente
— e interna, com as comunica¢des em seu interior e decide o que é direito/ndo direito. Desse modo, a decisdo do
oficial em abandonar a maquina traduz a reconstrucdo no presente do direito/ndo direito pelo sistema do direito.

6 Consideracoes finais

A pesquisa buscou realizar uma leitura da Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, especificamente no
que tange ao sistema do direito a partir da novela Na Colénia Penal, de Franz Kafka. Assim, para lograr éxito naquilo
em que se propos, o estudo realizou, inicialmente, uma breve incursdo sobre a teoria literaria, possibilitando, assim,
um didlogo entre direito e literatura. Em um segundo momento, a pesquisa trabalhou com o aporte conceitual da
teoria sistémica, presenteando o leitor com os conceitos necessarios para compressao quando da leitura da obra
kafkiana.

Por fim, repousamos nosso horizonte de pesquisa na traducao dos mecanismos de funcionamento do sistema
do direito a partir da chegada do viajante explorador a ilha kafkiana e a decisdo proferida pelo oficial, lancando luz a
decisdo juridica e destacando o conceito luhmanniano de meméria. Nesse ponto, a pesquisa utilizou da metéafora da

6 Importante destacar que a pesquisa, seguindo o rigor metodoldgico necessario para trabalhar com direito e literatura, optou por nao
apresentar o conceito de acoplamento na Teoria dos Sistemas Sociais, de modo que para os interessados, a obra Curso de hermenéutica juridica
contempordnea: do positivismo classico ao pds-positivismo juridico (Simioni, 2014, p. 674-678) dispde sobre acoplamentos estruturais do direito.
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ilha de Kafka como um sistema dotado de autonomia, na qual nem tudo poderia entrar e sair, evidenciando, assim,
a seletividade do cédigo litico/ilicito do sistema do direito.

Esta investigacao pretendeu reconhecer como a literatura pode servir de instrumento para leitura de
consagradas teorias e, desse modo, ndo encontrou termo, mas sim um longo caminho de pesquisa pela frente.
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