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    APRESENTAÇÃO


    A disrupção tem ocasionado mudança na formação dos profissionais do Direito. Atualmente, o estudo focado em textos legislativos e doutrinas precisa ser complementado com o aprofundamento das novas tecnologias, com uma visão holística da sociedade e do mundo jurídico. Os seus operadores passaram a ter, mais que antes, a necessidade de alcançar as implicações das inovações para os direitos humanos, a ética e a justiça.


    O Direito Disruptivo, portanto, exige uma atitude proativa e aberta à mudança, que terá como foco a experimentação regulatória e a criação de normas adaptativas, deixando de ser algo reativo. Ao mesmo tempo, procurará a estabilidade, necessária para garantir a segurança jurídica, a proteção dos direitos, e a flexibilidade. Nessa perspectiva, este segundo volume sobre Direitos Disruptivos no Século XXI enfrentará temáticas relevantes.


    No primeiro capítulo, Leonel Severo Rocha, Liton Lanes Pilau Sobrinho e Bianca Neves de Oliveira abordam o tema “COMUNICAÇÃO INTERSISTÊMICA: DIREITO E SAÚDE”. Nele, tratam das consequências de uma análise do direito e da saúde como sistemas na teoria de Luhmann e Teubner, questionando se é acoplamento ou conflito intersistêmico.


    No seguinte, Carlos Eduardo do Nascimento, Gilberto Ferreira Ribeiro Júnior e Lucas Mikael Reys Oliveira discorrem sobre “COMPLIANCE E INTEGRIDADE NAS INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS EM FACE DA GESTÃO FRAUDULENTA E TEMERÁRIA”. O objetivo da pesquisa é investigar a atividade de gestão financeira das instituições financeiras em face da sociedade de risco como fator disruptivo, da proteção do sistema financeiro nacional como ordem constitucional, da tipicidade dos crimes de colarinho branco.


    O capítulo três, de autoria de Paulo Emilio Dantas Nazaré, tem como tema “DISPAROS DE ALERTAS SOBRE DESASTRES PELA DEFESA CIVIL EM CONFORMIDADE COM A LGPD”. Nele, o autor analisa a possibilidade jurídica de disparos de alertas sobre desastres por órgãos de proteção e defesa civil para a população residente em áreas de risco, independentemente da exigência de prévia solicitação específica ou consentimento do titular dos dados pessoais.


    Na sequência, Carlos Eduardo do Nascimento, Júlia Francieli Neves de Oliveira e Lucas Mikael Reys Oliveira abordam a “LEI GERAL DE PROTEÇÃO DE DADOS PESSOAIS NA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E SEUS IMPACTOS”. O capítulo refere-se à pesquisa doutrinária, jurisprudencial e legislativa, correspondente a Lei Geral de Proteção de Dados (LGPD), questionando quais os impactos esta norma trouxe para Administração Pública.


    No sexto capítulo, Diogo de Calasans Melo Andrade, Letícia Feliciana dos Santos Cruz e Jucivânia Santos de Souza discorrem sobre o tema “LI E ACEITO”: UMA ABORDAGEM AO TERMO DE CONSENTIMENTO NO USO DE DADOS PESSOAIS NO BRASIL”. Nele, os autores tratam da crescente interação em ambientes conectados em rede e a ampliação das formas de comunicação e compartilhamento de dados pessoais em espaços virtualizados.


    No capítulo sete, Liziane Paixão Silva Oliveira e Jéffson Menezes de Sousa abordam “O MOVIMENTO DISRUPTIVO NO DIREITO DO TRABALHO A PARTIR DAS IMPLICAÇÕES DA LGPD”. A pesquisa explora as implicações diretas da LGPD na fase pré-contratual e contratual para a definição dos limites do empregador. No último capítulo, Érico Antônio P. Santos, Leonel Severo Rocha e Liton Lanes Pilau Sobrinho discorrem sobre “O PROTAGONISMO DOS SUJEITOS CONSTITUCIONAIS TRANSNACIONAIS: UMA ANÁLISE DO PARADIGMA PÓS-COVID”. O objetivo da pesquisa é analisar o protagonismo dos sujeitos constitucionais transnacionais perante o Estado Nacional.


    Por fim, que a presente obra possa continuar contribuindo para reflexão diante de um tema tão relevante que é o Direito Disruptivo! Desejamos a todos uma excelente leitura!


    Paulo Campanha Santana
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    COMUNICAÇÃO INTERSISTÊMICA: DIREITO E SAÚDE


    INTERSYSTEMIC COMMUNICATION: LAW AND HEALTH


    Leonel Severo Rocha1


    Liton Lanes Pilau Sobrinho2


    Bianca Neves de Oliveira3


    Resumo: As consequências de uma análise do direito e da saúde como sistemas na teoria de Luhmann e Teubner. Acoplamento ou Conflito intersistêmico? A Teoria dos Sistemas Conflitos Intersistêmicos em Teubner. Constitucionalismo intersistêmico.


    Palavras-chave: Comunicação intersistêmica; Teoria dos Sistemas; Acoplamentos.


    Abstract: The consequences of an analysis of law and health as systems in the theory of Luhmann and Teubner. Coupling or Intersystemic Conflict? Teubner’s Intersystemic Conflict Systems Theory.


    Keywords: Intersystemic communication; Systems Theory; Couplings.


    Introdução


    A observação da saúde como um sistema, e a forma de seus acoplamentos, e, ou, conflitos intersistêmicos, de sua a priori, improbabilidade comunicativa, com o sistema do Direito é um dos pontos de partida desta dissertação. O conceito de sistema para Niklas Luhmann permite a utilização de uma metodologia analítica sofisticada para a comunicação social. No que interessa aqui, inicialmente, pode se introduzir o conceito de acoplamento estrutural para o exame das conexões de sentido. Para Luhmann, “os acoplamentos estruturais restringem o campo das possíveis estruturas com as quais um sistema pode realizar sua autopoiese”4. Os sistemas são operacionalmente fechados e diferenciados de seu ambiente. Para se comunicar precisam estabelecer contatos auto referenciais, respostas a partir de suas estruturas. Por isso o acoplamento reduz a complexidade estrutural construindo uma complexidade operativa. Já Gunther Teubner, em seus primeiros textos de juventude, coloca o conceito de conflitos intersistêmicos para uma descrição mais detalhada da evolução da comunicação entre os sistemas.


    Desde a perspectiva do enfrentamento do grande problema social provocado pela Covid-19, observar-se-á as vantagens de empregar-se as definições de acoplamento ou conflito intersistêmico para a elucidação da evolução da pandemia no Brasil.


    1.1 A Teoria dos Sistemas 


    A teoria dos sistemas observa as organizações como lugar de tomada de decisões que permitem acoplamentos e, ou, conflitos intersistêmicos. Aponta Niklas Luhmann, que a teoria das organizações e a teoria da sociedade refere-se a duas linhas de ideias importantes que são: “1) As organizações como sistemas autopoiéticos (tomada de decisão) e 2) Centro/Periferia, sistemas globais de sentido (comunicação).”5.


    Todavia, a Teoria dos Sistemas e Direito em Niklas Luhmann, descreve a sociedade como um sistema operacionalmente fechado, para ele, esse sistema é autopoiético: produção do sistema por si mesmo. A autopoiese6 do sistema social reproduz sempre a distinção que divide as referências entre autorreferencia/ heteroreferencia.7


    Neste viés, cabe referir que logo, a partir da concepção de Luhmann, em geral, as Teorias do Direito se remetem a estruturas jurídicas (regras, normas, textos). Caso se pretenda uma mudança a partir de estímulos contidos na teoria dos sistemas, deve-se inovar pensando em operações ao invés de estruturas. O ponto de partida, para a Teoria da Sociedade, consiste em refletir como as operações produzem a diferença entre sistema e ambiente, e que esta diferença requer necessariamente de recursividade para que as operações possam reconhecer os tipos de operações que lhes pertençam (e excluir as que não).8


    Para Dario Rodrigues, Niklas Luhmann é o grande teórico da sociologia do final do século XX, podendo incluir o seleto grupo de pensadores, tais como Parsons e Norbert Elias.9 Para Dario Rodrigues: “à teoria da sociedade criada por Luhmann, considera que a comunicação é a operação elementar sobre a qual se constrói a complexidade da sociedade. Desenvolve, por isso, uma teoria da comunicação que permite entender os processos em que ocorrem a interação, as organizações e a sociedade”10.


    Segundo Luhmann, para que o sistema construa sua própria complexidade, é necessário o fechamento operativo. Para ele:


    “Somente o enlace seletivo “qualifica os elementos”, conferindo sentido para que se fale de elementos próprios do sistema, de limites do sistema, ou de diferenciação. O fechamento não pode ser entendido como isolamento. Por operativamente fechado define-se os sistemas que, para sua produção, se remetem à rede de suas próprias operações e neste sentido se reproduzem a si mesmos”.11


    Ademais, vale ressaltar que a inovação que introduz o conceito de autopoiese é a transferência de representação da constituição autorreferencial levando-a ao nível das operações mais elementares do sistema e, desta forma, para tudo o que o sistema opera como unidade. O conceito de autopoiese aporta nova luz a um antigo problema, a saber, a relação entre estrutura e operação (processo) como também aquela de norma e ação e de regra e decisão. No sistema só existem os elementos e as estruturas na medida em que se mantém constante a autopoiese. Portanto, “um conceito central do pensamento Luhmaniano é tomado do biólogo Humberto Maturana: trata-se da Autopoiese. Um sistema Autopoiético é uma rede de produção de componentes que produz seus próprios componentes”.12 Nesse sentido, a autopoiese está pressuposta como uma “invariável” para toda classe de vida e toda classe de comunicação.


    De sua parte, Capra e Luisi, propõe uma visão sistêmica da vida: “significa olhar para um organismo vivo na totalidade de suas observações mútuas” 13. Nesse sentido, “uma unidade autopoiética é a organização mais elementar do organismo. Ela pode ser definida como um sistema capaz de se sustentar em virtude de uma rede de rações que, continuamente, regeneram os componentes- e isso de dentro de uma fronteira de “fabricação própria”. Podemos dizer, em outras palavras, que o produto de um sistema autopoiético é sua própria auto-organização”.14


    Para Luhmann, a “primeira e enorme capacidade de adaptação do sistema consiste em esquecer a não utilização das expectativas contidas nas estruturas. Enquanto a escritura é utilizada e se fixa em textos, o sistema se encontra preso a sua própria memória”.15


    Para uma teoria dos sistemas sociais não se pode contar com consenso (ao estilo de Habermas), e isto é válido para descrever o sistema do direito como um sistema social autopoiético, operativamente fechado.16 Habermas, elaborou uma teoria dos sistemas, na linha de Parsons em que o ambiente tem uma certa autonomia. Para Habermas existe o sistema e o mundo da vida. Do mesmo modo, coloca Kant como autor fundamental para uma discussão ética.17 Nesse sentido, Rocha entende que “À diferença de Parsons, Habermas também coloca a questão da linguagem, do discurso, como central. Entretanto, não coloca a linguagem como texto, como faz a hermenêutica mais tradicional, mas como comunicação.”18.


    Outrossim, aquele que se orienta conscientemente ao direito, deve remeter-se a um sistema social de direito já constituído. Os sistemas psíquicos observam o direito (não o produzem), de outro modo o direito ficaria encerrado na profundidade daquilo que Hegel expressou como “a escura obscuridade dos pensamentos”. Por isso não é possível considerar aos sistemas psíquicos, às consciências e a todos os seres humanos como parte, ou como componentes internos do sistema do direito. A autopoiese do direito se pode realizar somente mediante operações sociais. Os sistemas autopoiéticos estão atados a seu tipo de operação, tanto no que concerne a produção de suas operações subsequentes como no que se refere à construção de suas estruturas.19


    Deste modo, para Luhmann, os sistemas autopoiéticos são sempre sistemas históricos que partem do estado imediatamente anterior que eles mesmos tenham criado. Pois:


    “o que fazem o fazem pela primeira e última vez. Toda repetição é questão de uma fixação artificial. Se pode como observador, distinguir entre determinação de estado e seleção da estrutura, mas estes dois processos não podem separar-se do ponto de vista operativo. A operação tem sua unidade como um elemento autopoiético porque serve a esses dois processos”.20


    Para Luhmann, se pode falar de autopoiese e fechamento operativo quando as operações se reproduzem a si mesmas e com elas o sistema. Estas operações constroem unidades emergentes que só podem surgir graças ao fechamento operacional do sistema. Como unidades realizam sua própria redução de complexidade, tanto no que se refere ao ambiente do sistema como ao sistema mesmo.21 Com isso se quer apreender a especificidade do modo de operação autorreferencial do sistema do direito, onde aparece uma “certa” hierarquia de determinações. Para Luhmann, “uma teoria de corte operativo não pode apreender a unidade do sistema jurídico como a unidade de um texto ou a consistência de um conjunto de textos, mas como um sistema social”22.


    A operação mediante a qual o sistema se delimita frente a seu ambiente pode designar-se como comunicação. Para Pilau Sobrinho:


    “A comunicação é um processo primordial no desenvolvimento humano e social. É por meio dela que se estabelecem relações de troca, interesse, aceitação, repúdio, etc., perfazendo um meio viabilizador da convivência humana e da formação de sistemas sociais”.23


    O conceito de sociedade fica articulado como o sistema que compreende todas as comunicações, em cujo o ambiente não há comunicação, mas apenas outros tipos de acontecimentos. O sistema jurídico é um sistema que pertence e realiza a sociedade. A dicotomia “Direito e Sociedade”, remete a dois objetos independentes: um frente ao outro. O sistema jurídico é um subsistema do sistema da sociedade (Parsons). Como realização da sociedade as suas operações têm características que são válidas para todas as características da comunicação.


    O sistema jurídico utiliza a linguagem para comunicar, pressupõe possibilidades de conexão fora do sistema. Luhmann, pressupõe como solução simplesmente que a comunicação funciona; que é entendida (ou mal entendida) e que pode provocar aceitação ou rechaço.24 Embora seja um subsistema, quando se refere especificamente ao direito, adota-se a concepção de sistema jurídico ou sistema do direito.


    O sistema jurídico é também uma máquina histórica, posto que cada operação autopoiética modifica o sistema: coloca a máquina em outra posição e por isso cria condições de saída modificadas pelas operações imediatamente anteriores. Na terminologia de Heinz von Forster se trata de uma máquina que põe em jogo seu estado em cada operação, e por esse motivo, constrói em cada momento operativo uma nova máquina. A partir daí se poderia entender o sentido do postulado de que o sistema jurídico seria calculável, que poderia trabalhar como uma máquina trivial e que poderia ser ajustado artificialmente, por exemplo: fazendo abstração do tempo.25


    Diante do exposto, para Pilau Sobrinho, a diferenciação e o fechamento operativo do sistema do direito, dirige-se a outros dois desenvolvimentos que se estimulam mutuamente: 1) a especificação da função do direito, e 2) a codificação binária do sistema. Somente a função e o código, conjuntamente, produzem o efeito de que as operações especificamente jurídicas se podem distinguir e reproduzir a partir delas mesmas, com erros marginais.


    Assim sendo, função se refere às operações do sistema e se reconhece pelo fato de que as operações se orientam pelas normas. A codificação binária se refere a uma observação das operações do sistema e se lhe reconhece pela circunstância de que consigna valores: conforme ao direito / não conforme ao direito. Quando estas exigências se cumprem, para Luhmann, o sistema do direito se estabelece como um sistema autopoiético, constitui e reproduz unidades emergentes (incluindo-se a si mesmo) que não existiriam sem a unidade de operação. Desta maneira o sistema realiza uma redução de complexidade singularmente própria, uma operação seletiva frente a possibilidades imensas que, ainda que não sejam consideradas, por ignorância ou por deliberação, não interrompem a autopoiese do sistema.26


    1.2 Conflitos Intersistêmicos em Teubner


    Gunther Teubner, indo além da teoria dos acoplamentos e fechamento operacional de Luhmann, prefere analisar como os sistemas se comunicam, propondo a perspectiva dos conflitos intersistêmicos27.


    Para Teubner, existe uma crise da causalidade jurídica que não se deve apenas às perdas dificuldades de transmissão da comunicação que poderiam ser eliminadas por melhorias da comunicação. Aqui ocorrem distorções comunicativas que resultam da lógica de diferentes mundos de sentido. Para enfrentar essas dificuldades, esse autor, propõe “regulações hibridas, que combinam diferentes auto-organizações”.28


    Em resumo: a tese de Teubner é que a autonomia dos subsistemas sociais, corporizada nas relações autorreferenciais, os torna inacessíveis à intervenção jurídica direta. Porém, para ele, são possíveis intervenções indiretas (observação sistêmica mútua, articulação pela interferência e comunicação pela organização), as quais acarretam consequências subsidiárias e negativas. Segue a seguir as intervenções indiretas:29


    
      
        
          	
            INTERVENÇÕES INDIRETAS:


             OBSERVAÇÃO SISTÊMICA MÚTUA


             ARTICULAÇÃO PELA INTERFERÊNCIA


             COMUNICAÇÃO PELA ORGANIZAÇÃO

          
        

      
    


    Segundo Teubner, na observação intersistêmica, na relação entre direito e economia: por hipótese, o legislador impõe congelamento dos preços na economia. Para ele:


    “Uma concepção tradicional pode considerar ser um caso evidente de intervenção jurídica direta no sistema
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