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Resumo

O artigo analisa a forma como o direito se relaciona com seu
entorno, com base em teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. A
importante virada paradigmatica empreendida por Luhmann, para
quem sem um entorno do qual distinguir-se nio seria possivel a iden-
tificacdo de um sistema, tem papel fundamental na construcédo de sis-
tema juridico complexo, especialmente a partir de sua imbricagdo e
interpretagdo pela sociologia e teoria do direito de Gunther Teubner.
Uma vez que cabe ao direito, no contexto da sociedade hipermoder-
na, controlar o binémio licito-ilicito, por meio de um sistema funcio-
nal peculiar e por meio de seus proprios programas (leis, decisoes,
Constituigdo etc.), as obras de Luhmann e Teubner sdo essenciais
para se compreender as inimeras possibilidades advindas do contin-
gente, que ndo pode ser ignorado pelo conhecimento juridico.
Palavras-chave: Teoria dos sistemas. Complexidade. Niklas Luhmann.

Gunther Teubner. Teoria do direito.

Abstract

The article analyses how Law relates to its surroundings in the
systems theory of Niklas Luhmann. The important paradigm shift
undertaken by Luhmann, for those without a surrounding which dis-
tinguish themselves would not be possible to identify a system, plays
a fundamental role in the construction of a complex legal system,
especially from its imbrications and interpretation by sociology and
legal theory of Gunther Teubner. While it is up to Law, in the context
of hypermodern society, control the binomial legal-illegal, through
a peculiar functional system and by means of their own programs
(laws, decisions, Constitution, etc.), the works of Luhmann and Teub-
ner are essential to understand the many opportunities arising from
the contingent, which cannot be ignored by legal knowledge.
Keywords: Systems theory. Complexity. Niklas Luhmann. Gunther
Teubner. Legal theory.
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1 Introducao

O direito, especialmente a partir das contri-
buigdes epistemoldgicas do século XX, reabre-se para
um leque de novos saberes, com a superagido do po-
sitivismo reducionista e exclusivamente formalista.
Recorrendo-se a campos do conhecimento extrajuri-
dicos - em particular, a filosofia e a sociologia — é
possivel pensar a constru¢ido do Estado Democratico
de Direito e a problematica dos objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, enunciados no
artigo 3.° da Constitui¢do, dentre eles o desenvolvi-
mento nacional e a constru¢io de uma sociedade li-
vre, justa e solidaria.

E fundamental a compreensio, neste contexto,
da necessaria imbricacdo entre as concepgdes juridica e
socioldgica. O papel do direito nas sociedades deve ser
compreendido a luz das teorias sociais. Niklas Luhmann
contribuiu, com suas reflexdes, para importantes debates
no ambito da dogmatica juridica. Trata-se de uma rup-
tura no exame da sociologia moderna em dire¢do a um
enfrentamento sistémico do problema social. Gunther
Teubner, por sua vez, aprofundou a proposta socioldgi-
ca luhmaniana em uma teoria especifica sobre o direito
e seu funcionamento autopoiético. Esse artigo pretende
expor os principais pontos das propostas de Luhmann e
Teubner, preparando o fundamento tedrico para a formu-
lagao de uma compreensdo da complexidade no dmbito

da teoria do direito.
2 A perspectiva funcional e os paradoxos

Ha algum tempo, vem-se aprimorando, nas mais
diversas areas do direito, um exame funcional da reali-
dade juridica. Quer dizer, tem-se atribuido maior peso as
fung¢oes do direito na estrutura social, especialmente ap6s
as transformagdes no constitucionalismo ocidental a par-
tir da segunda guerra mundial. Recorde-se, aqui, como
exemplo de referéncia, os estudos de Norberto Bobbio
a partir da década de 1970, reunidos em sua obra Dal-
la struttura alla funzione’. Essas preocupacdes, inclusive,
vém ao encontro da necessidade de maior concretude no
estudo e na pratica juridicos, “de tal maneira que o direito

nao se mantenha como uma mera abstragdo e o poder

*  BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione: nuovi
studi di teoria del diritto. Torino: Comunita, 1977.

politico ndo se torne impotente por sua hipertrofia ou fal-
ta de referéncia legitimadora™.

O socidlogo Niklas Luhmann construiu seu pen-
samento, em grande medida, a partir das propostas fun-
cionalistas de Talcott Parsons, descrevendo a incomen-
surabilidade do “sentido social”. De Parsons a Luhmann,
ocorre o que Andrea Pitasi denominou como uma virada
paradigmatica (paradigma shift), do modelo baseado na
relacdo entre o todo e as partes, para o modelo baseado na
distingdo entre sistema e ambiente e na autopoiese®. Esse
paradigma deita seu foco principal nas trocas de energia
(bioldgica) ou de informagdo (social) entre o sistema e o
ambiente®. A preocupagio, entdo, é com a relativa auto-
nomia do sistema em face do seu entorno, ndo obstante
sua dependéncia. Fechamento e abertura caracterizam
concomitantemente os sistemas complexos.

Luhmann desenvolveu sua densa e complexa teo-
ria — por vezes de dificil compreensdo - a partir de certos
conceitos-chave, como a nogao de paradoxo. Muitos es-
tudiosos sdo incapazes de enxergar, para uma teoria do
conhecimento, qualquer importancia advinda dos para-
doxos. Luhmann, ao contrario, foi capaz de estudar a con-
tradi¢do, buscou compreendé-la, a partir da percepgéo de
que o antagonismo e a aporia, proprios das relacdes hu-
manas, sao inevitaveis’.

O autor, de forma recorrente em seus escritos, tra-
ta das chamadas reentradas, compreendidas como a rein-

troducio da forma na forma:

portanto, de uma distingdo no que foi distingui-
do; no caso dos sistemas (e aqui nao estamos
tratando de sistemas psiquicos), da reintrodu-
¢do da diferenga entre sistema e entorno no
proprio sistema. Para o caso da forma ‘sistema;
a re-entry da forma na forma pode ser indica-
da mediante a diferenca entre autorreferéncia
e heterorreferéncia. Por conseguinte, ndo hd
nenhum problema de referéncia em abstrato,
sendo sempre somente a forma-com-dois-lados

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo di-
ficil: o estado democrético de direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. Tradugdo do autor. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2006. p. XIX.
*  PITASI, Andrea. Systemic shifts in sociology. In: PITASI,
Andrea; MANCINTI, Giulia (Ed.). Systemic shifts in sociolo-
gy. Bologna: WCSA, 2012. p. 15-59. p. 20.
¢ NEVES, Clarissa Eckert Baeta; NEVES, Fabricio Montei-
ro. O que ha de complexo no mundo complexo? Niklas
Luhmann e a teoria dos sistemas sociais. Sociologias, Porto
Alegre, v. 8, n. 15, p. 182-207, jan./jun. 2006. p. 189.
LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para
una teoria general. Tradu¢do de Javier Torres Nafarrete.
Mexico: Herder, 1998. p. 168.



Relacées entre o direito e o ambiente social em Niklas Luhmann e Gunther Teubner

- autorreferéncia/heterorreferéncia - e a reite-
racao ou o cruzamento de ambos os lados. Isso
significa que as operagdes sdo sempre operagdes
internas. O sistema ndo pode fazer valer sua au-
toridade no seu exterior; funciona como um
sistema operativamente fechado, que somente
pode transformar a si mesmo, ¢ dizer: o inico
que na realidade pode mudar sdo as distingoes
que tornam possiveis o seu observar. E todo
mundo sabe também que o pensamento sozi-
nho ndo muda nada no mundo exterior, quan-
do muito, muda a si mesmo.?

A sociedade complexa e o direito enquanto siste-
ma social deparam-se, a todo momento, com a transfor-
magdo do improvavel em provavel, a partir do momen-
to em que trata o desviante como integrante da prdpria
estrutura do sistema’. Assim é que, para Luhmann, toda
andlise e toda observagio estdo sujeitas, por natureza, a
existéncia de pontos cegos. Dai que sua obra fora motivo
de desorientagdo para muitos, dada a abstracdo de seus
conceitos, o que deu causa a que muitos juristas a colo-
cassem alheia & compreenséo do direito. Afinal de contas,
a ciéncia, historicamente, buscou afastar-se dos circulos
viciosos e da contradi¢do. Para Luhmann, ndo é porque
algo ¢ tido como contraditério que necessariamente deva
ser refutado ou evitado. O autor aleméo aposta na contra-

di¢do como argumentacgio epistemoldgica.
3 Teoria sistémica e autopoiesis

Niklas Luhmann mantém-se na drbita do funcio-
nalismo sistémico, cujas bases estdo fincadas nas ciéncias
naturais ou bioldgicas. Convém advertir, em um primei-
ro momento, que o conceito de autopoiesis utilizado por
Luhmann ndo corresponde, exatamente, a0 modelo es-
tabelecido na primeira versdo da teoria dos sistemas™.
Aquele era um modelo input/output, de anteparo ciber-
nético, desenvolvido a partir da ideia de que energia e
informagdo moldariam a maquina bioldgica do corpo
humano.

Para além disso, o professor de Bielefeld, em sua

teoria, ¢ influenciado pelo conceito de autopoiesis desen-

8 LUHMANN, Niklas. Complejidad y modernidad: de la uni-
dad a la diferencia. Tradu¢do do alemao para o espanhol
por Javier Torres Nafarrete. Mexico, Herder: Universidad
Iberoamericana, 2005. p. 168.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo di-
ficil: o estado democrético de direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. Tradugdo do autor. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2006. p. 01.

1 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo

de Javier Torres Nafarrete. Mexico: Herder, 2007. p. 43.

volvido pelos bidlogos e neurocientistas chilenos Hum-
berto Maturana e Francisco Varela. Luhmann parte para
uma combinagdo desse sistema autorreferenciado com
a Teoria Geral dos Sistemas, inspirada por Ludwig von
Bertalanfty.

Bidlogo e filosofo, Bertalanfty expos todo o seu
pensamento em torno de um “enfoque sistémico” dos or-
ganismos. Esse programa sistémico é cronologicamente
antecedente ao sociopoiético. Bertalanffy buscou resolver
as dificuldades do método reducionista para explicar os
fenomenos dos organismos, constatando que seus pro-
blemas eram semelhantes e recorrentes em diversos ou-
tros campos, o que o levou a modulagdo de uma teoria
geral dos sistemas.

Enquanto a ciéncia ¢é levada a uma crescente es-
pecializagdo, dadas as inimeras ramificagées disciplina-
res que lhe sdo inerentes, seus operadores — o fisico, o
biologista, o psicélogo e o cientista social — acabam por
permanecer “encapsulados em seus universos privados’,
0 que, para Bertalanfty", trouxe dificuldade na resolucdo
das questdes de desordem e desorganizacao surgidas na
fisica moderna.

Na contraméo desse modus operandi especializado,
a biologia moderna langou méo, como método de traba-
lho, da concep¢ao organismica, forjada a partir da analise
da interagdo dinamica do organismo e suas partes, trata-
dos como um todo, nio isoladamente. O mesmo também

aconteceu com a psicologia, conforme relata Bertalanffy:

Enquanto a psicologia cldssica associacionista
intentava resolver os fendmenos mentais em
unidades elementares tais como as sensagdes
elementares e coisas semelhantes, a psicologia
da Gestalt mostrava a existéncia e a primazia
das totalidades psicoldgicas, que ndo sdo uma
somagdo de unidades elementares, sendo go-
vernadas por leis dindmicas.'

Bertalanfly, ao tentar desenvolver modelos que
pudessem ser utilizados em diferentes campos, indicou
os principais propositos de sua teoria geral dos sistemas:

1. hd uma tendéncia geral no sentido da inte-
gracao nas varias ciéncias, naturais e sociais; 2.
Esta integragdo parece centralizar-se em uma
teoria geral dos sistemas; 3. Esta teoria pode ser
um importante meio para alcangar uma teoria
exata nos campos nao fisicos da ciéncia; 4. De-

" BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas:
fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes. Tradugio de
Francisco Guimaraes. 6. ed. Petrdpolis: Vozes, 2012. p. 55.

2 BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas:
fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes. Tradugio de
Francisco Guimaraes. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 55.
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senvolvendo principios unificadores que atra-
vessam ‘verticalmente o universo das ciéncias
individuais, esta teoria aproxima-nos da meta
da unidade da ciéncia; 5. Isto pode conduzir a
integragao muito necessaria na educagdo cien-
tifica.®

A andlise funcional de sociedade, estabelecida
por Luhmann, parte da relagdo e da diferenciacio entre
sistema e ambiente, e ndo apenas da andlise do sistema
em si. Tudo o que ocorre pertence, simultaneamente, a
um sistema (ou varios sistemas) e ao ambiente de outros
tantos sistemas.

O problema reside, entdo, conforme ligao de Mar-
celo Neves, “em compreender a emergéncia de sistemas
funcionais operacionalmente autébnomos no interior da
sociedade como sistema social mais abrangente™'*.

Da confluéncia de diversos campos do conheci-
mento, emergiu uma renovada forma de compreender
as organizagdes, no que se destacam suas dependéncias e
condicionantes do entorno na manutenc¢io de suas estru-
turas. Para tanto, e atribuindo personalidade a entes abs-
tratos (o sistema observa, a comunica¢io comunica etc.),
Luhmann ampara-se no conceito de autopoiesis (palavra
que deriva do grego autos, que etimologicamente quer
dizer ‘por si proprio’ e poieis, que traduz ‘criagdo, produ-
¢d0’), desenvolvido por Maturana e Varela: “os sistemas
autopoiéticos sdo aqueles que por si mesmos produzem
ndo apenas as suas estruturas, sendo também os elemen-
tos dos quais estdo constituidos — no emaranhado desses
mesmos elementos”™ .

Maturana e Varela subintitularam a obra De md-
quinas a seres vivos com “Autopoiese: a organiza¢ao do
vivo’, uma vez que o tema central de suas pesquisas é
a organizagdo circular do vivente. Autopoiese traduzi-
ria, entdo, uma tentativa de resumir, em uma expressio
simples e evocadora, o que lhes parecia o centro da di-
némica constitutiva dos seres, ou seja, a resultante das
contingéncias histéricas de seu operar, traduzindo-os,
simultaneamente, em seres vivos e sistemas autopoiéti-

cos moleculares'®.

¥ BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas:
fundamentos, desenvolvimento e aplicagdes. Tradugao de
Francisco Guimaraes. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2012. p. 57.
NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo di-
ficil: o estado democratico de direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. Tradugdo do autor. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2006. p. 60.

> LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducao

de Javier Torres Nafarrete. Mexico: Herder, 2007. p. 45.

1© MATURANA, Humberto. De mdquinas a seres vivos: au-

E necessirio relembrar que, até os fundadores
da teoria da autopoiesis, as proprias ciéncias bioldgicas
jamais tinham sucedido a identificar claramente o prin-
cipio energético do fenémeno da vida, limitando-se a
definir de forma vaga, como constituinte de uma estru-
tura complexa e organizada por multiplas propriedades.
Gunther Teubner explica: “Na sua origem, a teoria da
autopoiesis surgiu como uma tentativa de resposta das
ciéncias bioldgicas para um velho e radical problema da
histéria da ciéncia e da filosofia: o da vida. O que define
um ser vivo?”"’

Partindo do ponto em que todo conhecer é um
fazer daquele que conhece, é truismo dizer que todo co-
nhecer depende da estrutura do ser, em sua organizacio,
tomado em sua totalidade. O sistema somente pode pro-
duzir operagdes a partir de outras tantas operagdes. A au-
topoiesis, enquanto arquétipo da organizagdo circular do
ser vivo, constitui, assim, o pressuposto de sua condi¢io e
manutencdo da identidade individual e auténoma.

Um sistema autopoiético constitui um sistema au-
torreferencial no sentido de que seus elementos sido pro-
duzidos e reproduzidos pelo proprio sistema, forjado por
uma sequéncia logica de interagdo circular, ainda que a
partir de interagdes com seu ambiente. Tratam-se de rela-
¢Oes que precisam existir para que algo seja. Nas palavras
de Maturana e Varela, trata-se de alguma coisa ao mes-
mo tempo muito simples e potencialmente complicada'®.
“Para que eu julgue esse objeto como sendo uma cadeira,
é necessario que reconhega que certas relagdes acontecem
entre as partes que chamo de pés, espaldar, assento, de tal
maneira que ¢ possivel sentar nela™.

Os bidlogos definem uma organiza¢do autopoiéti-
ca como sendo a caracteristica de os seres vivos produzi-
rem-se — literalmente - a si préprios, de modo continuo.
E prosseguem:

em primeiro lugar, os componentes molecula-
res de uma unidade autopoiética celular deve-

topoiese: a organizagdo do vivo. 3. ed. Tradugdo de Juan
Acunia Llorens. Porto Alegre: Artes Médicas, 1998. p. 09.

7 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Tradugao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagédo Ca-
louste Gulbenkian, 1993. p. II.

8 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore
do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensao hu-
mana. Tradu¢do de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo
Paulo: Palas Athena, 2001. p. 50.

¥ MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore
do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensao hu-
mana. Tradu¢do de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo
Paulo: Palas Athena, 2001. p. 50.
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rdo estar dinamicamente relacionados numa
rede continua de interagdes. Atualmente se
conhecem muitas transformagdes quimicas
concretas dessa rede e o bioquimico as chama,
coletivamente, de metabolismo celular. [...] Esse
metabolismo celular produz componentes e to-
dos eles integram a rede de transformagdes que
os produzem. Alguns formam uma fronteira,
um limite para essa rede de transformagdes. Em
termos morfoldgicos, podemos considerar a es-
trutura que possibilita essa clivagem no espago
como uma membrana. No entanto, essa fron-
teira membranosa nao é um produto do meta-
bolismo celular tal como o tecido é o produto
de um tear, porque essa membrana nao apenas
limita a extensdo da rede de transformacdes
que produz seus componentes, como também
participa dela. Se ndo houvesse essa arquitetura
espacial, o metabolismo celular se desintegra-
ria numa sopa molecular, que se espalharia por
toda a parte e ndo constituiria uma unidade se-
parada como a célula.”®

Assim, reconhecer que todo organismo vivo re-
presenta um sistema autopoiético é dizer que, de fato, tais
organismos vivos sdo seres autdnomos — utonomia utili-
zada, conforme ressalva dos autores chilenos, em seu sen-
tido corrente, ou seja, como um sistema autonomo que ¢
capaz de especificar aquilo que lhe é proprio®’. Trata-se
da insisténcia de que os tinicos fatores que os operam sdo
fatores vivos, a medida que nenhuma for¢a nao material
se faz necessaria. Ainda que possa haver intera¢ido com o
ambiente, pois o conceito de autopoiese nio exclui, por si
s0, a ideia de que tais organismos possam sofrer interfe-
réncias exteriores, a questdo é que, em sua definigio, to-
ma-se somente o essencial a sua retroalimentagao.

Um sistema ndo é necessariamente separado de
seu ambiente. Um sistema apenas se distingue de seu am-
biente, 0 que ndo quer dizer que o ambiente nao possa
influenciar o sistema. A autopoiese esta preocupada com
a caracteriza¢do de um sistema vivo como uma unidade
que mantém uma identidade, uma unidade, uma indivi-
dualizagdo no espago, diferente do ambiente, embora dele
dependente. Sistema vivo é uma unidade fisica no espago.

Niklas Luhmann evidencia seu apego a autologia
proveniente dos sistemas autopoiéticos, i.e., a necessi-

dade de que toda explicagdo surja no ambito do préprio

20 MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore
do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensao hu-
mana. Tradu¢do de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo
Paulo: Palas Athena, 2001. p. 52.

2l MATURANA, Humberto; VARELA, Francisco. A drvore
do conhecimento: as bases bioldgicas da compreensao hu-
mana. Tradu¢do de Humberto Mariotti e Lia Diskin. Sdo
Paulo: Palas Athena, 2001. p. 55.

sistema examinado. Em outras palavras, o sistema é ca-
paz de produzir operagdes apenas a partir de outras tan-
tas operagdes: é a comunica¢do que gera comunicagao, a
consciéncia que gera consciéncia, a vida que gera vida.

A grande preocupacio do sociologo aleméo é com
a autorreferéncia. Assim como o organismo vivo somente
pode produzir-se a partir de suas proprias operagdes me-
canicas, os sistemas, igualmente, somente se organizam
em operagdes proprias fazendo enlaces com suas proprias
operagdes. Diante de algo que se organiza a partir de suas
proprias interagdes, sem um comando central ou externo,
diz-se estar-se diante de um fendmeno auto-organizado.

A unidade do sistema traduz-se como a unidade
dos elementos basicos que o compdem e dos processos
que reunem operacionalmente tais elementos. O sistema
autopoiético é autbnomo, pois subordina suas transfor-
magdes a manutencido de sua propria organizagio. Sua
unidade é definida por meio de suas fronteiras, que ndo
existem na complexidade-estrutural do ambiente do sis-
tema, mas, apenas no proprio sistema. Sao aquilo que,
afinal, conferem vida a cada sistema vivo individual: a
autonomia e a constancia das relagdes entre os elementos
constitutivos desse mesmo sistema.

Na concepgdo de autopoiese luhmanniana, ha,
ainda, para além da defini¢do autorreferencial de sistema,
as nogdes de reflexividade e de reflexdo, inseridas na dis-
tingdo entre “antes e depois” e “sistema e ambiente”. En-
quanto a reflexividade diz respeito a processos sistémicos
da mesma espécie, na reflexdo, que pressupde reflexivida-
de, é ao proprio sistema que se atribui a operagdo autorre-
ferencial, ndo apenas aos elementos isolados. Conforme
ensinamento de Luhmann, “por isso, aqui, mecanismo
deve ser considerado reflexivo, se tiver em vista um ob-
jeto caracterizado como um mecanismo da mesma espé-
cie; se, portanto, referir-se a si mesmo no concernente a
espécie”. Luhmann distingue esse conceito do conceito
légico de reflexividade: “Nos ndo nos atemos a essa de-
finigdo, porque a identidade exata da relagao reflexiva
obstruiria justamente o argumento a que queremos che-
gar: o aumento da eficiéncia através da reflexividade™.
Luhmann, entéo, conforme conclui Marcelo Neves, ndo

reduziu a reprodugédo autopoiética a autorreferéncia dos

2 LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para
una teoria general. Tradu¢do de Javier Torres Nafarrete.
Mexico: Herder, 1998. p. 601.

#  LUHMANN, Niklas. Sistemas sociales: lineamentos para
una teoria general. Tradu¢do de Javier Torres Nafarrete.
Mexico: Herder, 1998. p. 601.
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elementos, mas apenas fixou que essa ¢ a forma minima
de autopoiese*.

A concepgio de sistema autopoiético desenvolvi-
da por Luhmann repercute de maneira ainda mais pre-
ponderante quando se verifica a repercussao de sua teoria
no quadro da teoria geral dos sistemas de Bertalanfty. A
tradicional dicotomia “aberto-fechado” é superada pela
pulverizagao do paradoxo autopoiético da “clausura au-
to-reprodutiva’, demandada pelos sistemas bioldgicos,
psiquicos e sociais cuja abertura sistémica ao ambiente
da-se, justamente, pela clausura operativa do proprio sis-
tema®.

Foi exatamente este o insight principal que fez
Luhmann desenvolver uma teoria autopoiética ndo con-
forme a légica de input/ouput, mas segundo a ideia de
que a autorreferenciabilidade do sistema estard intacta
enquanto ele se mantiver aberto e adaptavel ao ambiente
que o envolve. Em outras palavras, diante de um meio
em permanente transformagéo, a unidade, a reflexivida-
de e a autorreferenciabilidade do sistema estardo assentes
no sistema, na medida em que mantenha sobrevivente e

relativamente estdvel sua capacidade de autorregulagéo.
4 Autopoiese no sistema juridico

Niklas Luhmann almeja um exame sistémico, cujo
fundamento assenta-se na inovag¢éo da autopoiesis biolo-
gica. O sociblogo, ao partir da nogdo de sistema, diferen-
cia-o de seu entorno. Para ele, a descri¢do da sociedade
deveria apreender, também, o mecanismo como ela proé-
pria se descreveria; esse seria seu componente autoldgico,
autorreferencial e reflexivo.

Assim como Luhmann, e, em certa medida, a par-
tir de Luhmann, Gunther Teubner ocupa lugar singular
na trajetéria da sociologia do direito, ao desenvolver um
modelo tedrico de um direito reflexivo. O jurista e filso-
fo alemao procura agregar a teoria dos sistemas luhman-
niana o conceito de reflexividade, para além daquele ja
previsto na autopoiese de Luhmann.

Teubner, em seu intento de dirimir qualquer dua-

vida a respeito da autorreferenciabilidade e sua conse-

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo di-
ficil: o estado democratico de direito a partir e além de
Luhmann e Habermas. Tradugdo do autor. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2006. p. 66.

#  TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Tradugao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1993. p. XV.

quente contradi¢do quando aplicada ao sistema juridico,
alerta: “[...] a questdo da autorreferéncia sugere a ideia
da indetermina¢io do Direito como algo insuscetivel de
controle ou determinagdo externos, a auséncia de um
‘ponto de Arquimedes’ exdgeno a partir do qual o Direito
pudesse ser determinado”™.

A ideia é de que o direito produziria a si mesmo,
na medida em que consiste em uma rede de processos de
produc¢io de novos componentes, a todo momento. O di-
reito, por meio de seus proprios mecanismos e operagoes,
produz normas, interpretagdes, relagoes de poder que,
enfim, produzirdo e (reproduzirdo) mais direito (mais
normas, interpretacdes e relagdes de poder). Veja-se o
exemplo: o direito pode produzir uma lei absolutamen-
te inconstitucional, mas, ainda assim, ele tera produzido
nada além de direito, de normas, interpretagdes, proces-
sos juridicos etc.

Gunther Teubner, revitalizando o direito como
um sistema que se auto-organiza, aprofunda a andlise do
modelo biolégico desenvolvido por Maturana e Varela
sobre a autopoiesis, analisando-o a partir das variaveis
histéricas do fendmeno juridico, especialmente a partir
de sua imprevisibilidade: “O ideal de certeza e seguran-
¢a juridica, que repousa no postulado da previsibilidade
da aplicagdo do direito aos casos concretos da vida, seria
incompativel com essa sua caracteristica de autorreferén-

cia’?’. Mas, conforme ensinamento do proprio Luhmann:

para os sistemas de sentido, o mundo nao ¢
um mecanismo imenso que produz estados de
coisas a partir de estados de coisas, e que, com
isso, determina os proprios sistemas. O mundo
¢ muito mais um potencial ilimitado de surpre-
sas; é informagdo virtual que, ndo obstante, ne-
cessita de sistemas para gerar informagio; ou,
melhor dito, para dar-lhe o sentido de informa-
¢do a certas irritagdes selecionadas.?

O direito, assim, indeterminado e autdénomo,
aparece, em Teubner, como um sistema de sentido au-
torreprodutivo, ndo determinado por causas fixas ou re-
gulares, mas caracterizado, de forma intermitente, como
indeterminéavel e imprevisivel. Teubner busca romper

com a rigidez de uma autopoiesis tradicional, concebendo

2 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Tradugao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1993. p. 2.
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#  LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradu¢ao
de Javier Torres Nafarrete. Mexico: Herder, 2007. p. 27.
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o direito como um sistema que se desenvolve regulando
sua prépria forma de desenvolvimento. O autor analisa o
direito como um sistema autopoiético de segundo grau,
um sistema constituido por atos de comunicagéo particu-
lares que gravitam em torno da distingdo “legal/ilegal™,
conforme ponderagio de Farenzena.

O direito, ao selecionar o que nele entra e o que
dele sai, passa, em Teubner, a ser demandado por nivel di-
ferente de autonomia que, de modo algum, exclui a exis-
téncia de transmutacoes diretamente causais entre siste-
ma juridico e sistema social. Essa mitigacdo que Teubner
propde a autopoiesis juridica é forjada com base em trés
fundamentais elementos, que estdo embutidos no proces-

so de relagdes circulares:

uma coisa é um subsistema social observar os
seus componentes (elementos, estruturas, pro-
cessos, limites, identidade e meio envolvente)
através de comunicagdo reflexiva (auto-obser-
vagdo); outra diferente é um sistema definir e
colocar em operagao por si s6 o conjunto dos
componentes sistémicos (autoconstitui¢do);
ainda uma outra coisa diferente é a capacidade
de um sistema para se reproduzir a si mesmo
através da produgdo (circular e recursiva) de
novos elementos a partir de seus proprios ele-
mentos (autopoiesis)™.

O sistema juridico, ao se auto-organizar, também
é eco-organizado. Ele é auto-eco-organizado, pois. Em
outras palavras, é possivel dizer que o direito, enquan-
to sistema autopoiético, é, a0 mesmo tempo, autonomo
e dependente. O ponto principal de compreensao dessa
peculiar autonomia reside na relagdo tripartite estabele-
cida entre auto-observagdo, autoconstitui¢io e autorre-
producao. Teubner explica: “O conceito de autonomia é
identificado com a capacidade de autorregulagio de um
sistema. Na linguagem da teoria dos sistemas, dir-se-ia
que descreve a capacidade do sistema para organizar (au-
to-organiza¢do) ou para alterar espontaneamente (autor-
regulacdo) as suas proprias estruturas™'.

Em sentido estrito, a autonomia do sistema juri-
dico, portanto, abrange néo apenas a capacidade de cria-

¢do de seus proprios conceitos e agdes, como também a

¥ FARENZENA, Suélen. Regulagdo social através do direito.
Universitas JUS: Revista da Faculdade de Ciéncias Juridicas
e Sociais do Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, v. 23,
n. 2, p. 115-126, p. 115-126, jul./dez. 2012.
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juridificagdo dos processos e a “inveng¢do” de institutos
juridico-doutrinais. Para Teubner, “ndo se trata verda-
deiramente de uma questdo de autonomia juridica, mas
de um problema surgido em consequéncia da interagdo
entre abertura e clausura do sistema juridico enquanto
sistema autopoiético™

Sua preocupagéo ¢ dotar a teoria sistémica e a
definicdo de autopoiesis da capacidade de explicagdo das
configuragdes institucionais concretas do direito. Para
ele, o processo juridico de reflexdo define a autolimitagao
do direito, dentro do contexto de seus vinculos com a rea-
lidade social. A perspectiva da reflexividade do direito,
assim, transforma-o em um sistema dentro de um am-
biente, e reconhece os limites da capacidade de regulagdo
do sistema juridico com outros sistemas sociais. Em ou-
tras palavras, ao passo em que o ambiente que envolve o
direito possua uma existéncia real, permanece inacessivel
as suas operagdes, uma vez que apenas poderdo operar
mediante sua propria construgdo intrassistémica desse
mesmo meio”.

Nesse contexto, ndo se deve perder de vista que,
para Luhmann, toda observa¢io que se faca da sociedade
inicia e termina dentro da prépria sociedade. O observa-
dor observa e é observado, simultaneamente. Nao existe
lugar privilegiado, refugio desde o qual se possa observar
a sociedade fora dela®.

Trata-se, como ja analisado, da auto-organiza¢io
referencial dos sistemas sociais, conquanto eles mesmos
constituem-se com base na reunido de seus proprios ele-
mentos. O papel da sociologia para a compreensdo do
direito salta aos olhos. “E necessdrio ver e pesquisar o di-
reito como estrutura e a sociedade como sistema, em uma
relacdo de interdependéncia reciproca’™. Dada a estreita
relacdo entre o argumento juridico e os sistemas sociais,
as consequéncias para a sociologia do direito sdo inume-

ras. Afirma Luhmann:

o argumento é convincente como fundamen-

2 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético.
Tradugao de José Engracia Antunes. Lisboa: Fundagdo Ca-
louste Gulbenkian, 1993. p. 75.

¥ FARENZENA, Suélen. Regulagio social através do direito.
Universitas JUS: Revista da Faculdade de Ciéncias Juridicas
e Sociais do Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, v. 23,
n. 2, p. 115-126, jul./dez. 2012.

*  MANSILLA, Dario Rodriguez; NAFARRETE, Javier Torres.
Introduccion a la teoria de la sociedad de Niklas Luhmann.
México: Universidad Iberoamericana, 2008. p. 25.

»  LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Tradugao de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 15.

Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 65-75, 2015

N
—



72

André Folloni, Michelle Gironda Cabrera

Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 65-75, 2015

tagdo funcional da imprescindibilidade de
normas em sistemas sociais. Ele é, porém, for-
¢adamente dilatado quando Parsons afirma atu-
almente — apds uma inseguranga inicial — que
a estrutura de sistemas sociais constitui-se de
expectativas normativas, com o que ele exclui
do sistema social as estruturas de outros tipos.
[...] A questdo da relagdo entre estruturas nor-
mativas e outras estruturas (p. ex. cognitivas)
¢, assim, diluida na indagacdo sobre as relagdes
reciprocas entre os diversos sistemas analiticos
parciais (cultura, sistema social, sistema de per-
sonalidade, organismo do sistema de agdo - e
essa ¢ uma técnica de deslocamento de proble-
ma tipica em Parsons®.

Niklas Luhmann estd-nos introduzindo as inime-
ras possibilidades advindas do contingente, o qual nido
mais ¢ dado ao direito refutar. Cabe ao direito, no con-
texto da sociedade hipermoderna, controlar o bindémio
licito-ilicito, por meio de um sistema funcional peculiar e
por meio de seus proprios programas: Constituicéo, leis,
decisdes judiciais etc. Em outras palavras, o direito deve
pressupor “a superacdo da sociedade pré-moderna, dife-
renciada verticalmente, ou seja, conforme o principio da
estratificagao™.

O sistema juridico deve ser capaz de assimilar e
compreender os fatores ambientais externos, sem que,
com isso, esteja diretamente determinado por eles. O con-
trole do licito-ilicito, que leva o direito a um fechamento
conceitual, deve permear-se, ademais, na distingdo entre
expectativas normativas e cognitivas. Neves reflete, nesse
contexto, que o direito constitui um sistema normativa-

mente fechado, mas cognitivamente aberto®.
5 Evolucao da sociologia do direito

Interessantes, ainda, sdo as passagens em que
Luhmann comenta a respeito da sociologia do direito de
Weber e Durkheim. Para Luhmann, a sociologia do direi-
to de Max Weber busca compreender uma dada ordem
social como uma limita¢éo da contingéncia da agdo, como
uma redugdo que fixaria o sentido da a¢do a uma forma

compreensivel (racionalidade). Com relagdo ao contin-

*  LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Tradugao de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 31.
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Luhmann e Habermas. Tradugdo do autor. Sdo Paulo: M.
Fontes, 2006. p. 80.
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gente, Weber, segundo Luhmann, permeia a significagdo
neokantiana de cultura, mas, “permanece inexplorada a
possibilidade de se desenvolver uma teoria socioldgica do
dever-ser normativo com base nessa questio”®. Segundo
Luhmann, na visdo weberiana, a sociologia demandaria
peculiar critério de observagdo: a compreensao do com-
portamento a partir de suas proprias finalidades. A so-
ciologia, assim, estudaria apenas aquelas agdes orientadas
pelos comportamentos alheios.

Ao analisar a sociologia de Durkheim (vertente da
solidariedade), por outro lado, Luhmann acentua que ele
ndo foi além da constatacdo de uma realidade social au-
tonoma do dever-ser normativo, ndo chegando, assim, a
um conceito mais preciso do direito*. A concepgao dur-
kheimiana teria acabado por restringir o estudo da socio-
logia a uma tentativa de definigdo do “fato social”

A teoria sistémica do direito, entao, subsumida na
teoria de Niklas Luhmann, com contributo de Gunther
Teubner, transforma sensivelmente o foco das teorias so-
ciologicas mais tradicionais sobre o direito, ancoradas nas
teses de Marx, Weber e Durkheim, por exemplo. A teoria
sistémica do direito, luhmanniana e teubneriana, proble-
matiza a concep¢ao sociologica classica, argumentando
que “a sociologia do direito estd interessada somente nas
conexdes entre variaveis legais e extralegais e, embora to-
das elas falem de unidade do sistema legal, esta unidade
nunca é claramente percebida™'.

Segundo reflexdo da teoria luhmanniana, uma
andlise social (ou exame cientifico) ndo pode ser exces-
sivamente simplificadora. Diante da complexidade do
mundo, “recusa-se a op¢ao puramente analitica para de-
terminacdo dos limites” Conforme o professor de Biele-
feld, “ndo se suprime a observacgdo de que tudo o que se
diz é dito por um observador. Mas este observador deve
organizar a observa¢ao em um nivel de segunda ordem,
caso queira fazer justica ao objeto que por si mesmo de-
termina seus limites™

Tal concepgdo luhmanniana de contradigio, caos

e reducio de verdades simplificadoras encontra esteio nas

¥ LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Tradugao de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 30.
*  LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito 1. Tradugao de
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 29.
' LUHMANN, Niklas. The unity of legal sistem. In: TEUB-
NER, Gunther (Ed.). Autopoietic law: a new approach to law
and society. Berlim: Walter de Gruyter, 1988. p. 12-35. p. 13.
42 LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. 2. ed. Tradu-
¢do de Javier Torres Naffarete. Mexico: Herder, 2005. p. 68.
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chamadas ciéncias da complexidade. Nelas, trabalha-se
com a contingéncia, com as diversas formas de agdo, cujos
resultados ndo se podem prever de forma matematica.
Isso significa que a sociedade contemporanea complexa
é caracterizada, fundamentalmente, pela contingéncia, e
nao pela necessidade.®

Os sistemas sociais, assim como o sistema juridi-
co, apresentam-se, invariavelmente, segundo problemas
complexos, que sdo aqueles que ndo dependem, para sua
compreensdo, apenas de uma ou algumas poucas varia-
veis. Os problemas juridicos sdo complexos e, muitas ve-
zes, imprevisiveis.

E nesse sentido que se ousa dizer que Luhmann
vislumbra um conhecimento holistico. Se o discurso das
fontes autoritarias do conhecimento nédo encontra mais
espac¢o na ciéncia moderna, é certo que a complexidade
dos fendmenos sociais e juridicos pode - e deve - en-
frentar a contradi¢do, a bruma e a incerteza. O universo
concebido como desordem, como uma maquina imper-
feita sujeita a processos de reorganizacdo simultdneos e
repetiveis, deve ser capaz de enfrentar a complexidade
antropossocial, permitindo a emergéncia daquilo que Ed-
gar Morin qualifica como um “novo paradigma da com-

»44

plexidade™, o paradigma da distingdo e da conjungio,
capaz de substituir o da redu¢do/unidimensionalizagéo.

Para a estabilizacdo das expectativas normativas,
é preciso, em Luhmann, levar-se em considera¢io certo
grau de contradi¢do, relacionado as “diferencas entre si-
tuagdes e interesses ainda desconhecidos em seus aspec-
tos particulares, e mesmo isso s ¢ atingivel em intima
vinculagdo com estruturas cognosciveis do mundo cir-
cundante™.

A diferenca entre o sistema e seu entorno é, as-
sim, o ponto de partida e de chegada, da teoria sistémi-
ca em andlise. E salutar a licio de Giancarlo Corsi: “um
sistema ndo pode dar-se de forma independente de seu
entorno, ja que se constitui justamente ao tragar limites
que o distinguem daquilo que, como ambiente, nio lhe

pertencem™.

#  BAECKER, Dirk. Systems, network and culture. Soziale
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Uma vez que ndo se consegue controlar as cons-
ciéncias das outras pessoas, torna-se desnecessaria a rea-
lizagao simultanea de todas as possibilidades apontadas,
mas, mesmo assim, elas sdo mantidas para escolha®.
Para Luhmann, a sociedade seria carente de substincia,
pois que identificada por meio de mecanismo de opera-
¢Oes proprias (sistema autopoiético). O professor alemao
questiona e induz a reflexdo: “eis aqui a base da anélise
critica da sociedade que ninguém se atreve a descons-
truir, perguntando pela unidade que prevalece na dife-
renga entre individuo e sociedade™.

O pensamento do professor de Bielefeld é sin-
tetizado em suas proprias palavras: “a sociologia deve-
ria compreender a sua relagdo com a sociedade como
uma relacao de aprendizagem e nio de ensino. Deveria
aprender a analisar os problemas encontrados e, even-
tualmente, muda-los de localizagdo e transformd-los em
problemas soluveis; ainda que finalmente ndo saiba de
que maneira poderiam oferecer solugdes cientificamente

comprovadas™.

6 A sociedade e os individuos

E relevante, para o entendimento do papel do di-
reito nas sociedades, a anota¢do de que Luhmann funda
sua teoria dos sistemas sociais ancorado na critica a onto-
logia tradicional. Isso assume importancia especial con-
quanto a ciéncia do direito, ao apegar-se ao universo do
ser, afasta-se do que deva ser, deixando de lado o devir, o
desconhecido, o novo. Incorre, assim, em um reducionis-
mo epistemoldgico que, neste trabalho, se refuta.

Pode-se dizer que todo panorama de desenvolvi-
mento das categorias dogmaticas do direito conduziu-
-se a partir de dois elementos epistemoldgicos basicos:
a visdo de si e a visio de mundo. Esses dois elementos,
como demonstra a histéria, sempre existiram em um am-
biente de tensdo peculiar: ora ganha for¢a um deles, ora
outro. Conforme li¢do do fildsofo alemao Johannes Hes-

sen, “isso prova que esses dois elementos pertencem ao

Villalobos. México: Universidad Iberoamericana, 1996. p.
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conceito essencial. Nao se trata de um ou-isto-ou-aquilo,
mas de um tanto-isto-quanto-aquilo. A filosofia é ambas
as coisas: visdo de si e visdo de mundo™.

Os paradigmas filoséficos tendentes a aproxima-
rem as ciéncias juridicas ora como descri¢ao da reali-
dade imutdvel das coisas — consistente no método de
observar e descrever os objetos (método préprio das
ciéncias naturais) -, ora como reflexdo sobre o com-
portamento pratico do espirito das coisas, consistente
no método de compreender e valorar o objeto, (proprio
das ciéncias culturais ou do espirito), serviram de base
a uma dogmaitica juridica que vem se desenvolvendo ha
quase dois séculos.

Sob o ponto de vista epistemoldgico, é criticavel
a ideia de que a ordem seria preferivel ao caos e de que a
ontologia asseguraria uma unidade do mundo. Para ele,
¢ inconcebivel a concep¢ao de que o mundo nio pudes-
se ser forjado a partir da indeterminacéo, isso porque ele
nao parte da nog¢éo do ser ou do ente, uma vez que a rea-
lidade é complexa, mutdvel e sujeita a experimentagdes
tais que desnudariam qualquer rigidez do ontologicismo,
obrigando-o a se reorganizar’'.

Por meio de uma férmula comparativa, pode-se
dizer que, como ndo existe universo sem o atomo, nao
existe sociedade sem sujeitos, e isso ndo implica que um
seja mais importante que o outro. Dada a complexidade
das relagdes humanas, Luhmann ndo advoga apreciagdo
ndo conflituosa da sociedade, pelo contrério, reafirma, a
todo momento, as diferencas de vida existentes em cada
regido do globo terrestre®.

Luhmann néo nega a relevincia dos individuos no
complexo contexto social e, tampouco, ignora as grandes
diferen¢as que os marcam. Ele apenas néo focaliza aten-
¢do nos seres humanos individualizados - o que pode le-
var ao risco de uma tecnocracia -, pois deita sua atengéo
na comunicagdo e nos signos. Para Luhmann, o intuito
de descri¢do da sociedade ndo pode se dar fora dela pro-
pria: “Entdo, como quer que se pretenda definir o objeto,

a definicdo mesma ja é uma das operagdes do objeto: ao

50 HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. 2. ed. Tradu-
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realizar o descrito, a descri¢do se descreve também a sai

mesma’>.

7 Consideracoes finais

A teoria sociologica de Niklas Luhmann é baseada
numa virada paradigmatica nas ciéncias sociais, do mo-
delo sistematico de Talcott Parsons, fundado na relagdo
entre partes e todo, para o modelo sistémico, fundado na
diferenca entre sistema e ambiente e na nog¢do de auto-
poiese. Essa teoria, ao compreender a sociedade como
um ambiente formado por varios sistemas complexos
ao mesmo tempo interligados e auténomos, simultanea-
mente fechados e abertos, percebe o direito enquanto um
desses sistemas. O que diferencia o direito do seu am-
biente é o cddigo de comunicagdo com o qual trabalha,
o bindrio licito/ilicito. A partir dessa concepgao, o estudo
do direito enquanto sistema complexo evolui, chegando a
formulagéo catalistica de Gunther Teubner.

A compreensdo dessas propostas teoricas é fun-
damental para sedimentar a seméntica dos sistemas
complexos no ambito das ciéncias juridicas e sociais. Ao
mesmo tempo, permite que, sobre ela, construa-se teoria
do direito propriamente dita, menos socioldgica que juri-
dica, do direito enquanto sistema complexo, inclusive de
suas fronteiras para dentro, perspectiva ausente na for-
mula¢do luhmaniana. Assim, um passo futuro na cons-
trugdo de um conhecimento juridico em complexidade
seria o enfrentamento das teorias contemporaneas dos
sistemas complexos — como a teoria dos complex adap-
tive systems, sistemas adaptativos complexos — e o teste
de sua adequagdo para a descrigdo e a compreensdo do
direito e, inclusive, da prdpria construgdo do direito, isto
é, a criagdo de normas, decisdes e interpretagdes capazes
de interagir com seu ambiente de forma a atingir adequa-
damente os objetivos que a Constituigdo determina. Para
tanto, todavia, compreender a produ¢do de Luhmann e

Teubner, se nio é suficiente, é fundamental.
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