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Resumo

O presente artigo tem por escopo realizar uma observacdo das teorias
sistémicas contemporaneas propostas por Niklas Luhmann e Gunther Teubner.
A luz de tais perspectivas, o Direito pode ser observado como um subsistema
social autopoiético, que se reproduz a partir de si mesmo, estabelecendo seus
proprios limites de sentido. Enquanto Luhmann forja as bases epistemoldgicas
de uma teoria juridico-social autopoiética, Teubner vai além, afirmando que a
autopoiese juridica somente é possivel no momento em que as rela¢des autor-
referenciais circulares dos componentes do sistema juridico forem constituidas
de modo a permitirem sua prépria articulacdo e interligacdo num hiperciclo
auto-reprodutivo. Entende-se que ambas as perspectivas sistémicas podem ser
vistas como complementares. A metodologia utilizada na presente pesquisa foi
a perspectiva construtivista-sistémica elaborada pela Teoria dos Sistemas
Sociais (Luhmann). A técnica/método de pesquisa utilizado para a presente
abordagem foi a bibliografica. Com efeito, estas observagbes sistémicas
propde uma alternativa vidvel a problematica do fechamento/abertura do

sistema juridico a partir da concepc¢ao de autopoiese.

Palavras-chave: Direito; Autopoiese; Hiperciclo; Teoria dos Sistemas Sociais.

Abstract

This article’s scope is to perform an observation of the contemporary systemic
theories proposed by Niklas Luhmann and Gunther Teubner. In the light of
such perspectives, the Law can be seen as an autopoietic social subsystem,
which is reproduced from itself, setting your own limits of meaning. While
Luhmann forges the epistemological foundations of a legal and social
autopoietic theory, Teubner goes further, stating that legal autopoiesis is
possible only when the circular author-referential relationships of the legal
system components are made in a way that allows their own articulation and
interconnection in a self-reproductive hypercycle. It is understood that both
systemic perspectives can be viewed as complementary. The methodology

used in this research was the constructivist-systemic approach developed by
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the Theory of Social Systems (Luhmann). The technical/research method used
for this approach was the bibliographic. Indeed, such systemic observations
offer a viable alternative to the problem of the closing/opening of the legal

system starting from the concept of autopoiesis.

Keywords: Law; Autopoiesis; Hypercycle; Theory of Social Systems.
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“Penso na vida. Todos os sistemas que poderei
edificar jamais igualarGo os meus gritos de
homem ocupado em refazer a sua vida... Estas
forcas informuladas que me assaltam deverdo
necessariamente ser um dia acolhidas pela
minha razdo, deverdo instalar-se no lugar do
elevado pensamento, essas forcas que do
exterior tém a forma de um grito”.

A. Artaud?

Introdugao

As palavras de Artaud encerram uma admiravel sintese poética envolvendo a
ideia de sistema. Ndo obstante, na exposicdo do pensamento dos autores
escolhidos para o presente artigo (Niklas Luhmann e Gunther Teubner) ndo
encontraremos propriamente “gritos de homens ocupados em refazer suas
vidas”, mas sim de tedricos (pre)ocupados em edificar “sistemas”, cujas
concepcles epistemoldgicas nos acompanham, debatem-se e se transformam
até os dias de hoje.

O termo sistema pressupbe, em sentido comum, certa ideia de
“organizacdo”, de “ordem” ou, até mesmo, de “totalidade”. Para Menezes
Cordeiro?, a ideia de sistema é a base de qualquer discurso cientifico no
Direito. A necessidade de um minimo de racionalidade na dogmatica (Werner
Krawietz), de identificacdo das instituicGes com “sistemas de acdes e
interacdes” (Ota Weinberger, Talcott Parsons), ou mesmo do prdprio Direito
como “sistema de comunica¢Ges” (Luhmann), entre outros, sdo aspectos que
depdem a favor da ideia de sistema e da prépria existéncia do Direito®.

Mario Losano, em sua célebre obra acerca das noc¢Ges de sistema e
estrutura no Direito, explica-nos como, tradicionalmente, no pensamento

juridico, a nogdo de “sistematicidade” de uma exposicdo coincidia com sua

! position de la Chair, |, p. 235-236, in DERRIDA, Jacques. A Escritura e a Diferen¢a. 2 ed. Sdo
Paulo: Perspectiva, p. 123.

> MENEZES CORDEIRO, Antonio. Introducdo a Edigdo Portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm.
Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. Introdugdo e tradugdo A.
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989, p. LXV.

* MENEZES CORDEIRO, Antonio. Introdugdo a Edigdo Portuguesa. Op. cit., pp. LXV-LXVI
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cientificidade®. Para este jurista italiano, a passagem do século XIX para o XX
desvela oposicGes entre os sistemas tradicionais e os modernos. No primeiro
modelo, denominado por Losano de sistema oitocentista cldssico, temos como
objeto a estrutura do direito, movendo-se no ambito da teoria do direito e cujo
interesse centra-se na ideia de completude; serve, assim, ao conhecimento do
direito. Por conseguinte, tem-se o sistema novecentista, que possui por objeto
a fung¢do do direito, movendo-se no ambito do direito positivo e tendo por
interesse a lacuna, servindo, assim, a aplicagdo do direito’.

E geralmente bem conhecido o fato que o ideal de ciéncia, referido por
Losano, foi levado bastante a sério, no século XX, por Hans Kelsen (1881-1973)
®. Delineando perspectivas que vio além da ideia de sistema normativo de
Kelsen, apresentaremos, no presente artigo, aspectos dos pensamentos de
Niklas Luhmann e Gunther Teubner. A metodologia utilizada para estruturar a
presente reflexdo foi a perspectiva construtivista elaborada pela Teoria dos
Sistemas Sociais Autopoiéticos, nomeadamente a partir de estimulos tedricos
oriundos das reflexées de Luhmann e Teubner. A técnica/método de pesquisa
utilizado na presente abordagem foi bibliografica. Entende-se que as
observagdes sistémicas destes autores propde uma alternativa viavel ao
problema epistemolégico do fechamento/abertura do sistema juridico a partir
da concepcdo de autopoiese (Luhmann) e, notadamente, de hiperciclo
(Teubner), superando assim o ideal kelseniano de um sistema normativo
fechado.

O presente artigo se divide em duas se¢des. Na primeira, (1) “O
Sistema Autopoiético de Niklas Luhmann”, veremos como este jus-socidlogo
alemdo estrutura seu pensamento a luz de estimulos construtivistas para
conceber um sistema simultaneamente aberto e fechado (autopoiético). Por
conseguinte, em (2) “O Sistema Juridico Hiperciclico de Gunther Teubner”,

veremos como Teubner dard continuidade as teorizagdes luhmannianas,

4 LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Vol. 2, O Século XX. Tradugdo de Luca
Lamberti; revisdo da tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2010, p. XXX.

® LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito. Vol. 2, O Século XX. Op. cit., pp. XXX-XXXI.

® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.
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forjando uma observacdo socioldgico-juridica propria que revisita categorias
sistémicas (como hiperciclo e policontexturalidade), as quais nos possibilitam
repensar sofisticadamente a autorreproducdo do sistema juridico em um

cenario de diferenciagcdo funcional e de crescente complexidade social.

1. O sistema autopoiético de Niklas Luhmann

Niklas Luhmann (1927-1998) é responsavel por uma das mais sofisticadas
teorizagGes socioldgico-juridicas contemporaneas. Foi com a incorporagdo de
Luhmann a Faculdade de Sociologia da Universidade de Bielefeld (Alemanha),
em 1969, que teve inicio seu ambicioso projeto de pesquisa — que levaria
praticamente trés décadas para ser concluido — em torno da elaboragdo de
uma teoria da sociedade’.

Influenciado, inicialmente, pelos estudos do sociélogo americano
Talcott Parsons®, percebe-se, a partir de meados da década de 1980, a
conquista da autonomia das reflexdes de Luhmann em relagdo ao pensamento
de Parsons’. A obra que marca definitivamente sua autonomia intitula-se
“Sistemas Sociais” (Soziale Systeme, 1984). Nessa obra, fortemente

influenciado por dois bidlogos cognitivos chilenos — Maturana Romesin e

7LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México: Ed.
Herder/Universidad Iberoamericana, 2007, p. 1.

8 PARSONS, Talcott. O Sistema das Sociedades Modernas. Biblioteca Pioneira de Ciéncias Sociais.
Sdo Paulo: Pioneira, 1974. Para os principais aspectos da teoria socioldgica parsoniana e sua
influéncia na teoria luhmanniana, sugere-se ver MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo. Da
Personalidade a Pessoa: uma observacdo da Sociedade e do Direito a partir das teorias
sistémicas de Talcott Parsons e Niklas Luhmann. In: PLURAL, Revista do Programa de
Pés-Graduagdo em Sociologia da USP, Sdo Paulo, v.19.1, 2012, pp.49-71.

® Com efeito, Luhmann ja buscava, desde o inicio de seus estudos, distanciar-se da teoria
funcionalista de Parsons, conforme exp0s em artigo apresentando ao préprio Talcott Parsons,
em sua estadia na Universidade de Harvard. O texto, intitulado “Fun¢do e Causalidade”, foi
publicado em LUHMANN, Niklas. llustracion Sociolégica y Otros Ensayos. Buenos Aires: Sur,
1973.

10 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales. Lineamentos para uma Teoria General. México: Alianza
Editorial/Universidad Iberoamericana, 1991.
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. 11 . . e sy
Francisco Varela™™ —, Luhmann funda as bases de sua teoria social autopoiética,
.. . 12
redefinindo certos aspectos anteriores de seu pensamento™.

Com efeito, a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas
Luhmann erige seu aparato conceitual a partir de uma diferenca diretriz:
sistema/ambiente. Para Luhmann, “uma abordagem tedrica que tem por
referéncia a diferenca é mais fecunda do que a que tem por referéncia o

13 . ~ . ~ .
" =, Por isso, a observagdo de sistemas nao equivale, absolutamente, ao

objeto
“estudo de objetos” (sociais, por exemplo), mas sim a observacdo de
diferencas. Para descrever-se a sociedade a partir de uma diferenca, precisa-se
indica-la, isto é, partir-se de uma distin¢do. O conceito de distin¢do foi buscado
por Luhmann no calculo matematico da forma de Spencer-Brown.

Na logica das formas de Spencer-Brown, trés sdo os valores que
constituem uma operacdo de reproducdo: a indicagdo (ou espago marcado), o
espago ndo marcado e a operagdo de separagdo do espaco marcado do ndo
marcado™. A partir dai, a ideia de forma pode ser vista como fruto mesmo de
uma opera¢do, na qual, simultaneamente, faz-se uma distingdo e uma
indicagéo, de modo que “uma forma é sempre uma forma com dois lados” *°.
Portanto, na observacgdo socioldgica, teremos indicada, de um lado da forma, a

sociedade, enquanto do outro lado (ou seja, no espaco ndo marcado) teremos

. s A . 16
0s sistemas psiquicos-organicos .

X MATURANA ROMESIN, Humberto e VARELA, Francisco. A Arvore do Conhecimento: as bases
biolégicas do entendimento humano. Tradug¢do de Jonas P. dos Santos. Sdo Paulo: Editorial Psy
I, 1995.

2 Sobre a fase pré-autopoiética do sistemismo juridico luhmanniano, sugere-se a sintese
proposta por Germano Schwartz em ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean.
Introdugdo a Teoria do Sistema Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005.

13 LUHMANN, Niklas. Novos Desenvolvimentos na Teoria dos Sistemas. In: NEVES, Clarissa Eckert
Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa. Niklas Luhmann: a Nova Teoria dos Sistemas. Porto
Alegre: UFRGS, Ed. da Universidade, 1997, pp. 50-51.

14SPENCER—BROWN, George. Laws of Form. New York: E. P. Dutton, 1979.

> LUHMANN, Niklas. Complejidad y Modernidad: de la Unidad a la Diferencia. Edicidn e
traduccién de Josetxo Beriain y José Maria Garcia Blanco. Madrid: Editorial Trotta, 1998, p. 232.
% Nesse sentido, MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo. Da Personalidade a Pessoa: uma
observacdo da Sociedade e do Direito a partir das teorias sistémicas de Talcott Parsons e Niklas
Luhmann. In: PLURAL, Revista do Programa de Pds-Graduagdo em Sociologia da USP, Sdo Paulo,
v.19.1, 2012.
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Partindo dessa diferenga motriz Luhmann observa a sociedade como
um sistema social autopoiético, que se reproduz comunicativamente em face
de um ambiente altamente complexo e contingente. Por contingente podemos
entender “aquilo que ndo é nem necessario nem impossivel, sendo meramente

s 17
possivel” .

Ndo obstante, ante a crescente complexidade social, a
contingéncia simples se elevard a dupla contingéncia.

A dupla contingéncia surge como um modo de explicar e incorporar o
inesperado, o imprevisto, isto é, o diferente, nas relages sociais. Assim sendo,
mesmo diante de estruturas aparentemente estabilizadas de expectativas
sociais, o problema da contingéncia continuard sempre existindo. Para Jean
Clam, a pergunta pela contingéncia social “é a pergunta pela capacidade
flutuante que uma sociedade possui de integrar em determinado momento
aquilo que ela até entdo havia excluido” 2.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que é a sociedade que traca os
limites da complexidade social, limitando o universo de suas préprias

possibilidades e eventos. Vista como um sistema social autopoiético, a

sociedade tem por elementos tdo somente comunica¢des. Ou seja,

“a matéria-prima da sociedade, o que permite indicar e, ao
mesmo tempo, distinguir a sociedade do ambiente que a envolve,
a operagdo que faz a sociedade funcionar, tudo isso responde
pelo nome de comunica¢do” 2

7 GARCIA AMADO, Juan Antonio. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. In:
ARNAUD, André-Jean; LOPES JR, Dalmir (org). Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia
juridica. Trad. Dalmir Lopes Jr., Daniele A. da S. Manao e Flavio E. Riche. Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2004, p. 302.

18 CLAM, Jean. Questbes Fundamentais de uma Teoria da Sociedade. Contingéncia, Paradoxo, S6-
efetuagdo. Sdo Leopoldo: Ed. Unisinos, 2006, p. 20.

¥ CAMPILONGO, Celso Fernandes. Aos que ndo veem que ndo veem aquilo que ndo veem: sobre
fantasmas vivos e a observagdo do direito como sistema diferenciado. In: DE GIORGI, Raffaele.
Direito, Tempo e Memdria. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 12. Com efeito, o corte
epistemoldgico realizado por Luhmann gerou (e ainda gera), sobretudo no campo do Direito,
criticas esvaziadas de sentido (além de bastante apressadas). Os obstaculos epistemoldgicos
enraizados na teoria socioldgica, dos quais Luhmann pretendeu escapar em suas teorizagdes,
foram devidamente situados na primeira parte de sua obra escrita com Rafaelle De Giorgi,
Teoria della Societa. LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della Societa. Milano:
FrancoAngeli, 1994.
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Para Luhmann, a comunica¢do é a sintese entre informagdo, ato de
comunica¢do e compreensdo, sendo, portanto, o elemento basilar, ou célula,
da sociedade®.

Em reflexdo sobre a comunicacdo sistémica, Celso Campilongo afirma

que:

“0 pressuposto para a nova comunicagdo € a comunicacdo
anterior. A comunicacdo precedente [...] poderia ter sido diversa
do que foi. A comunicagdo sucessiva também. Trata-se de um
processo contingente de conexdo de eventos altamente
. . . 21
improvaveis” .
Nessas conexdes efetua-se a autopoiese social, a qual deve ser
observada conjuntamente com os conceitos de comunicag¢do e produgdo, pois

conforme Luhmann:

“o conceito de produgdo (ou melhor de poiesis) sempre designa
somente uma parte das causas que um observador pode
identificar como necessdrias; a saber, aquela parte que pode se
obter mediante o entrelagamento interno de operag¢bes do
sistema, aquela parte com a qual o sistema determina seu préprio
estado”*’.

Logo, reproducdo significa determinagdo de estados do sistema como
ponto de partida de toda determinacdo posterior de estados do sistema. A
producdo e a reproducdo exigem, pois, que se distinga entre condicGes
internas e externas, o que faz com que o sistema também reproduza sua
unidade (ou, em outras palavras, seus préprios limites). Por isso, autopoiese
significa: produg3o do sistema por si mesmo?>.

Passadas tais consideragdes iniciais, vejamos, brevemente, alguns dos
caracteres constitutivos do sistema juridico na perspectiva autopoiética de
Luhmann. Com efeito, em tal perspectiva, ndo vale a pena polemizar acerca da

“natureza” ou do “ser” do Direito, pois aqui a pergunta decisiva € mesmo

%% UHMANN, Niklas. A Improbabilidade da Comunicagdo. Lisboa: Vega, 2001, p. 17.

1 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Aos que ndo veem que ndo veem aquilo que ndo veem: sobre
fantasmas vivos e a observagdo do direito como sistema diferenciado. Op. cit., p. 14.

2 LUHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. Tradugdo de Javier Torres Nafarrate. México:
Ed. Herder/Universidad Iberoamericana, 2007, p. 69-70.

2 |dem, ibidem, p. 69-70.
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sobre os limites do Direito. Sistemicamente, o Direito aponta quais sdo os seus
limites, determinando o que é que pertence ao sistema e o que ndo
pertence?®. Ou, em outras palavras, é o préprio Direito que produz todas as
distin¢cGes e descricGes que utiliza. A unidade do Direito ndo é mais que o fato
de sua auto-producdo (autopoiese), de modo que a sociedade deve ser tratada
como o ambiente social que possibilita e suporta esta auto-producio®.
Conforme Juan Antonio Garcia Amado, a funcdo do Direito, na

4

perspectiva luhmanniana, é “‘a estabilizagcdo contrafatica de expectativas de
comportamento’, de modo que as normas juridicas seriam ‘expectativas de
comportamento contrafaticamente estabilizadas’ [...]. E para assegurar essas
expectativas ndo modificdveis por atos particulares dos individuos que existe o
.. . .y 26 ~ . ..
direito, o sistema juridico” “°. A estruturacdo das expectativas sociais opera-se
por meio da autopoiese (autorreproducdo) do sistema juridico, que se vale
para tanto de um “cdédigo binario”: juridico/antijuridico (recht/unrecht). Sobre
a codificacdo bindria, a qual confere a identidade e autonomia do sistema
juridico, explica Garcia Amado: “o cddigo juridico/antijuridico d4 ao sistema
. . . »n 27
sua clausura operativa, pois nenhum outro sistema trabalha com ele” “'. E
arremata o jurista espanhol: “é a presenca simultanea do cddigo e programas
que permite ao sistema ser por sua vez aberto e fechado. E normativamente
, . 28
fechado, porém, cognitivamente aberto” .
. 29 . . ~ <. .
Diferentemente de Kelsen”, cuja teorizacdo leva-nos a ideia de um

. . - 30 R
sistema normativo fechado, e de Canaris™, sustentando a tese de um sistema

aberto, Luhmann, ao propor sua perspectiva autopoiética, traz uma concepc¢ao

z LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México:
Universidade Iberoamericana/Coleccion Teoria Social. 2002, p. 67.

% LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 85.

%6 GARCIA AMADO, Juan Antonio. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. Op. cit., p.
332. Ver também LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983.

z Idem, ibidem, p. 335.

% GARCIA AMADO, J. A. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. Op. cit., ibidem, p.
335.

> KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 62 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998.

0 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito.
Introducdo e Tradugdo de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1989,
pp. 09-10.
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de “abertura e fechamento simultaneos”. Assim, de acordo com Leonel Severo

Rocha:

“o sistema autopoiético é aquele que é simultaneamente fechado

e aberto, ou seja, é um sistema que tem repeticdo e diferenca,
. . . 31

tendo que equacionar no seu interior esse paradoxo” ~.

Sendo a sociedade composta de comunicac¢des, os demais subsistemas
sociais (Direito, Economia, Politica, etc.) sdo considerados também sistemas
comunicativos. O sistema juridico, nessa Otica, serve-se de um tipo particular

de comunicacdo: a comunicagdo juridica. Conforme Luhmann:

“as comunicagbes juridicas tém sempre como operag¢bes do
sistema do direito uma dupla func¢do: fatores de producdo e
conservadoras das estruturas. Estas comunicagdes estabelecem
condi¢cOes de enlace para operagbes subsequentes e com eles
confirmam ou modificam, as delimitacbes previamente
estabelecidas (estruturas)” 32,

Importante destacar que o sistema juridico €, sob certa perspectiva, o
observador. Para Luhmann, o observador sé pode observar a partir do
momento em que pode distinguir a respeito de seus instrumentos de
observacdo e de suas proprias distingdes e descricdes. De acordo com Luciano
Nascimento Silva, “a ideia do Observador é uma construgdo cognitiva por um
processo construtor do olhar sobre o Saber e o Ndo Saber, isto é, acerca da

. . 33
teoria do conhecimento”

. O sistema juridico, nessa dtica, € um sistema cuja
operagdo estd ligada a auto-observagdo. Em outras palavras, trata-se de um
sistema que observa a diferenga entre sistema e ambiente, reproduzindo-a
mediante sua operacdo e voltando a introduzi-la no sistema com a ajuda da

distincdo entre sistema (auto-referéncia) e ambiente (hetero-referéncia).

3 ROCHA, Leonel Severo. O Direito na Forma de Sociedade Globalizada. In: ROCHA, Leonel
Severo. Epistemologia Juridica e Democracia. 22 ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2005, p. 199.

32 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 105.

3 SILVA, Luciano Nascimento. O Observador e a Teoria do Conhecimento — A inveng¢do do saber
cientifico. In: SILVA, Luciano Nascimento e DEL BENE, Caterina. Filosofia do Direito. Estudos do
Centro di Studi Sul Rischio dell’ Universita del Salento, Italia, dos Profs. Drs. Niklas Luhmann e
Raffaele De Giorgi. Livro I. Curitiba: Jurua, 2014, p. 72.
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Pode-se dizer, desse modo, que o sistema se descreve a si mesmo como
aquele que se auto-realiza em sua auto-descricio>*.

Por outro lado, é importante destacar que o sistema juridico se
observa enquanto observador, ao que se chama, no plano da teoria dos
sistemas autopoiéticos, de observacdo de segunda ordem. Somente assim o
sistema se percebe ou, melhor dizendo, “a realidade s6 se revela ao nivel da
observacdo de segunda ordem, na observacio de observadores” *°. Um
exemplo desse tipo de observacdo se da na observacdo de decisdes juridicas
(como leis, contratos, decisGes judiciais) as quais, por sua vez, ja tem
observado o Direito. Alids, a isso, sistemicamente, denomina-se
interpretag:ﬁo36.

A teoria sistémico autopoiética fornece, ao explicar a auto-reproducao
do sistema juridico, uma teoria da argumentacdo e da interpretacdo juridicas
(sistémicas), as quais, por questdes de espaco, ndo serdao exploradas nessa
secdo, que tem a pretensdo de delinear os caracteres mais gerais da
perspectiva sistémico-juridica da obra de Niklas Luhmann. No plano da teoria,
vale trazer outra categoria igualmente importante para a compreensdo do
conceito luhmanniano de autopoiese: acoplamento estrutural, ideia buscada,
tal qual a nog¢do de autopoiese, na biologia cognitiva de Maturana e Varela.

Acoplamentos estruturais sdo “formas”, por assim dizer, o que significa
afirmar que possuem “dois lados”. Trata-se de um modo de explicar como um
sistema social, mesmo determinado por sua prépria estrutura, pode
determinar suas préprias operacbes a partir de si mesmo sem ser
“corrompido” pelo seu ambiente — mesmo podendo trocar estimulos com o
mesmo. Com efeito, ndo se trata de afirmar a possibilidade de existéncia de
algum tipo de “interferéncia” propriamente dita, pois nessa perspectiva

autopoiética é importante destacar que somente o Direito pode decidir, isto €,

** LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. Op. cit., pp. 101-108.

3 LUHMANN, Niklas. Por que uma “Teoria dos Sistemas”?. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta;
SAMIOS, Eva Machado Barbosa. Niklas Luhmann: a Nova Teoria dos Sistemas. Porto Alegre:
UFRGS, Ed. da Universidade, 1997, p. 46.

36 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 389.
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comunicar, o que é Direito®’. Nele a producdo de estruturas é um assunto
circular, ja que as operagdes para referir-se recursivamente a outras operagoes
necessitam da construcdo de estruturas. Assim, a producdo de operacgées
mediante operagdes, e também a condensacdo e a confirmacdo da estrutura
mediante operagdes que se orientam a tais estruturas, é a realizacdo da
prépria autopoiese do sistema juridico®.

Decerto, na autopoiese do sistema juridico, podemos observar
distintos acoplamentos estruturais. Os contratos — para trazer um exemplo
privilegiado de acoplamento estrutural — sdo operacdGes que possuem a
capacidade de estabilizar uma diferenca especifica mediante a indiferenca
frente a todo o resto. Este é o beneficio formal do contrato, sua relacdo
especifica de observacdo: diferenca que faz a diferenca, portanto,
informacdo®. N3o obstante, em um sistema social autopoiético marcado pela
complexidade, ja ndo se admite uma contextura unica, monolitica, pois
vivemos atualmente um quadro de policontexturalidade® devido a
diferenciacao funcional da prépria sociedade.

O fato de que dentro do sistema social existam subsistemas que
realizam fung¢Ges distintas, faz com que cada um destes persiga interesses
distintos. Tais interesses, por vezes, se vinculam ou se confrontam,
dependendo da situacdo dada. Consequentemente, cada sistema considera
como “realidade” algo que pode ser diferente do que pensa outro sistema

. 41
funcional™.

A partir desse momento resgataremos, com modificagdes, algumas das ideias anteriormente
expostas em MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo. Contrato e Autopoiesis: uma observagao
sociolégico-juridica em Niklas Luhmann e Gunther Teubner. In: Direito e Liberdade - RDL —
ESMARN, v. 15, n. 3, p. 141-158 — set/dez., 2013.

38 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 106.

39 Idem, ibidem, p. 528.

0 Sobre a ideia de policontexturalidade no Direito, veremos, mais a frente, alguns aspectos
dessa categoria sistémica presentes no pensamento de Gunther Teubner. Ndo obstante, como
Luhmann, Teubner inspirou-se nas reflexdes de GUNTHER, Gotthard. Life as Polycontexturality,
February, 2004. Disponivel em:
<http://www.vordenker.de/ggphilosophy/gg_life_as_polycontexturality.pdf>.  Acesso  em:
Acesso em: 28 jan. 2013.

“ COCA, J. R.; PINTOS, J. L. (Re)construcion Analdgica y Policontextural de la Actividad Cientifica.
In: Argumentos de Razdn Técnica, n? 11, 2008, p. 15.
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O contrato, nesse contexto, € uma figura que pode ser vista como um
“simbolo unificador”. Dito de outro modo, o contrato se apresenta como uma
realidade para o sistema juridico e outra bem distinta para o sistema
econOmico, ainda que, temporalmente, tais realidades se cristalizem ao
mesmo tempo, simultaneamente, ou seja, como uma mesma e Unica operagao
social. A diferenca motriz reside, notadamente, no cddigo a partir do qual
ambos os sistemas operam, ainda que a operagdo seja sempre uma so para
ambos os sistemas. Juridicamente, o contrato é visto como o instrumento
adequado a fim de se erigir uma relacdo social normativa, para onde
convergirdo as expectativas das partes, expectativas estas que serdao
estabilizadas temporalmente. Trata-se, portanto, de uma expectativa
normativa® qgue as partes possuem, ou seja, de uma expectativa juridica que
mesmo diante de situag¢des conflituosas complexas e contingentes se mantém,
traduzindo as vontades dos polos contratantes.

Por outro lado, no ambito do sistema econb6mico, é o meio de
comunicagdo simbolicamente generalizado dinheiro que constituird a condicdo
determinante para a diferenciacdo de um sistema autopoiético autdbnomo da
Economia. Em consequéncia, conforme Luhmann, o Direito ndo pode fazer
parte das mercadorias que se pode comprar, nem dos servicos que provém do
sistema econdmico®.

Note-se que o dinheiro, observado sistemicamente, como meio de
comunicac¢do simbolicamente generalizado, é um simbolo prdprio do sistema

econémico, responsavel por afirmar a autonomia desse sistema (diferenciacao

2 Importante destacar que, para Niklas Luhmann, por expectativa entende-se o aspecto
temporal do sentido na comunicagdo, e ndo apenas o estado atual de consciéncia de um
individuo determinado. LUHMANN, Niklas. E/ Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 182. Luhmann
prevé, deste modo, duas possibilidades contrarias de reacdo a desapontamentos. Fala-se da
diferenciagdo que este socidlogo faz entre expectativas cognitivas / normativas. Tal
diferenciagcdo, ndo é definida em termos semanticos ou pragmaticos, sendo em termos
funcionais. Em outras palavras, pode-se dizer que ela trabalha a antecipa¢do tendo em vista a
solugdo de um determinado problema. No que tange as expectativas cognitivas, ha certa
flexibilidade, existindo a possibilidade de alteracdo da expectativa. Ou mesmo, “ao nivel
cognitivo sdo experimentadas e tratadas expectativas que, no caso de desapontamentos, sdo
adaptadas a realidade” LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: EdicSes Tempo
Brasileiro, 1983, p. 56. No caso das expectativas normativas, ante o desapontamento, estas se
sustentam. A frustragdo é algo até previsto, pois (sempre) existe a possibilidade de frustragdo;
mas ndo se abandona a expectativa diante dela.

43 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 522.
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funcional). N3o obstante, sistema econ6mico e sistema juridico se
interpenetram comunicativamente (por meio do contrato e da propriedade),
porém, sem se corromper: ambos 0s sistemas mantém-se autbnomos,
operativamente fechados, reproduzindo-se a partir de suas proprias
comunicagdes. Isso leva a se concluir que uma comunicacdo juridica ndo pode
“entrar” no sistema econbmico e uma comunicagdo econdmica, por sua vez,
também ndo pode corromper o sistema juridico.

Assim, podemos observar o contrato, em Luhmann, entendendo o
Direito e a Economia como sistemas sociais autopoiéticos, isto é, como
sistemas funcionalmente diferenciados, operativamente fechados, com
codigos binarios proprios, mas com abertura cognitiva a irritacOes
provenientes do ambiente, em um constante enfrentamento com a
complexidade social. O contrato, nessa perspectiva, repita-se, &
simultaneamente uma operag¢do juridica e econémica, quer dizer, um
acoplamento estrutural.

O acoplamento estrutural permite que operagdes econOmicas sejam
eficazes como irritacdes do sistema do Direito e que as operagGes juridicas
sejam irritagcbes do sistema Econ6mico. Ndo obstante, isto ndo modifica em
nada o cardter de clausura (fechamento) de ambos os sistemas™.
Sinteticamente e de modo simples, podemos afirmar: acoplamento estrutural
é um modo de explicar como é possivel a comunicacdo entre diferentes
sistemas.

O contrato, nessa perspectiva, € uma forma privilegiada de
comunicagdo, acoplando os sistemas do Direito e da Economia, que, como se
afirmou, o reconstroem em seu interior como operagdes sistémicas proprias.
Refere-se, finalmente, aos acoplamentos estruturais, quando um sistema
supde determinadas caracteristicas do seu ambiente, confiando
estruturalmente nele®.

Por conseguinte, outro ponto da teoria do direito amplamente

discutido na teoria sistémico-juridica de Luhmann é a Justica. Trata-se, aqui, da

a LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Op. cit., p. 524.
4 Idem, ibidem, p. 508.
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ideia de “justica como férmula de contingéncia” . Férmula de contingéncia é
um substituto encontrado por Luhmann para fugir ao conceito de valor, ou
mesmo a ter de recorrer a fundamentos jusnaturalistas para conceituar-se a
justica — pois para este socioldgo alemdo a natureza nao é justa e mesmo, em
nenhum sentido, compreensivel. Em outras palavras, pode-se afirmar que o
conceito de formula de contingéncia substitui uma grande quantidade de
outros conceitos possiveis”.

Para Luhmann, as chamadas formulas de contingéncia tem a forma
circular, sendo por isso originais e nao facilmente dissolvidas. Considerando-se
que o sistema juridico tem a fungdo de estabilizar expectativas normativas®,
parece 6bvio para Luhmann que a justica também apareca no sistema como
norma, ndo obstante deva-se evitar considerar essa horma como um critério
de selecdo, isto €, como um “programa”. Ora, se assim fosse, a justica se
colocaria junto a diversos outros critérios de selecdo do sistema juridico,
perdendo sua funcdo de representacdo do sistema no sistema. Por outro lado,
um dos principais caracteres da ideia de justica como féormula de contingéncia
é que, enquanto norma, ela deve ser aceita sem que seja possivel prever as
decisGes que surgirdo a partir dela®. Em suma, sistemicamente, a justica nao
tem necessidade de fundamentar-se, ndo sendo uma afirmacdo em torno da
natureza do Direito, nem mesmo um “principio fundador” da validade juridica.

Além dos tdpicos brevemente expostos nessa sec¢do, importante
salientar que Luhmann, em dois momentos distintos de sua trajetodria
intelectual — na década de 1970, com a obra Sociologia do Direito, e na década
de 1990, com seu livro O Direito da Sociedade — se ocupou largamente com os
aspectos constitutivos do sistema juridico da sociedade. Possivelmente, este é
um dos muitos motivos que levaram sua obra a ser tdo bem recepcionada no
Brasil. Entre os juristas e pesquisadores brasileiros responsaveis por introduzir

a obra e pensamento de Luhmann no Brasil, pode-se destacar (entre os nomes

% Idem, ibidem, p. 276 e ss.

47Idem, ibidem, pp. 279.

*8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Op. cit., p. 44 e ss.

** LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. Op. cit., pp. 280-292.
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mais expressivos): Willis Santiago Guerra Filho®, Marcelo Neves®', Celso
Campilongo® e Leonel Severo Rocha®®, entre muitos outros que se dirigiram a
Bielefeld (Alemanha) ou a Lecce (ltalia), onde Niklas Luhmann e Raffaele Di

Giorgi®* fundaram conjuntamente o Centro de Estudos Sobre o Risco™.

2. O sistema juridico hiperciclico de Gunther Teubner

Gunther Teuber (1944-) é um importante jurista alemao, vinculado a
Goethe-Universitdt (Frankfurt Am Main, Alemanha), sendo responsavel por
teorizagGes juridico-sistémicas criticas que tiveram por ponto de partida,
principalmente, os estudos de Niklas Luhmann. E nessa perspectiva que
Teubner publica “O Direito como Sistema Autopoiético” *°, sua opus magnum
sobre o tema, distanciando-se (pode-se dizer: indo além), em certos aspectos,
da teoria luhmanniana.

Servindo-se de estimulos variados para a fundagdo de uma perspectiva
sistémica propria — como a “desconstrucdo” de Jacques Derrida®’, para citar
apenas um exemplo privilegiado —, Teubner tem por caracteristica, no
contexto de sua obra, a forte aproximagdo com a dogmatica juridica —
sobretudo na area empresarial, por ser, além de Socidlogo do Direito,
professor de Direito Privado. Trata-se, portanto, de pensador contemporaneo
gue vem realizando observacgGes sistémicas de problematicas juridicas globais,

ndo enclausurando-se em (alg)um modelo epistemoldgico fechado. Nesse

*® GUERRA FILHO, Willis S. Autopoiese do Direito na Sociedade Pds-moderna. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997.

51 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil: o Estado Democratico de Direito a
partir e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

2 CAM PILONGO, Celso Fernandes. Direito e Diferenciagéo Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

>3 ROCHA, Leonel Severo; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introdugdo a Teoria do Sistema
Autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005.

4 LUHMANN, Niklas e DE GIORGI, R. Teoria della Societa. 11. ed. Milano: Franco Angeli, 2003.

55 Ver, nesse sentido, SILVA, Luciano Nascimento e DEL BENE, Caterina. Filosofia do Direito.
Estudos do Centro di Studi Sul Rischio dell’ Universita del Salento, Itdlia, dos Profs. Drs. Niklas
Luhmann e Raffaele De Giorgi. Livro I. Curitiba: Jurua, 2014.

** TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Tradugdo e Prefacio de José
Engrdacia Antunes. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.

> DERRIDA, Jacques. A Escritura e a Diferenga. 2 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 1995.
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sentido, Teubner sustenta a necessidade de uma “transversalidade” no plano
de suas teorizac¢des, significando que “o direito reconhece que, sob extrema
diferenciacdo da sociedade, ndo ha mais uma justificativa para a existéncia de
qgualquer teoria social Unica universalmente valida, mas apenas para uma
multiplicidade de teorias de areas sociais que sdo iguais em termos de suas
origens” 2.

Vejamos, pois, os contornos gerais de sua teoria juridico-autopoiética.
Tal qual Niklas Luhmann, em sua conhecida histéria dos camelos®, Teubner
também busca, em suas observagdes sistémicas, lendas e velhas historias
sacras® (Talmude) na descricdo do Direito. Por isso, “O Direito como Sistema
Autopoiético” tem seu capitulo de abertura intitulado “E Deus riu...”. Trata-se
de interessante conto®® que o auxilia na exposicdo de sua tese inicial sobre a
indeterminagdo e a imprevisibilidade do Direito.

Conforme Teubner, o Direito é indeterminado; significa que ndo pode
ser visto como determinado por “autoridades terrestres, nem pela autoridade
dos textos, nem tdo-pouco pelo direito natural ou por revelagdo divina: o
Direito determina-se a ele mesmo por auto-referéncia, baseando-se na sua

prépria positividade” ©

. Logo, no que se refere a ideia de imprevisibilidade,
estamos diante do proprio destronamento dos ideais de certeza e seguranca

juridica que imperam (até hoje!) como dogmas inabaldveis entre os

*8 TEUBNER, Gunther. Direito e teoria social: trés problemas. In: Tempo Social - Revista de
Sociologia da USP, v. 27, pp. 75-101, 2015, n. 2, p. 82.

9 Ver LUHMANN, Niklas. A Terceira Questdo: o uso criativo dos paradoxos no Direito e na
Histdria do Direito. In: Estudos Juridicos, Sdo Leopoldo, n. 32, jan./jun. de 2006 e LUHMANN,
Niklas. The Paradoxy of Observing Systems. In: Cultural Critique, n? 31, The Politics of Systems
and Environments, Part Il (Autumn 1995), pp. 37-55, Published by University of Minnesota Press.
Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/1354444. Acesso em: 10 de mar¢o de 2009. A
metéfora dos camelos também foi relida por DE GIORGI, Raffaele. Direito, Tempo e Memodria.
Tradugdo de Guilherme Leite Gongalves e Revisdo Técnica de Celso F. Campilongo e C. Cadavid.
Sdo Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 70 e ss.

60 Sugere-se ver, nessa mesma perspectiva, uma observagdo sistémica sobre confianga e direito
baseada em lenda oriunda da Terra Santa, em MENNA BARRETO, Ricardo de Macedo, ROCHA,
Leonel Severo. Confianga, Virtude e Perddo como Fontes do Direito. Revista Estudos Legislativos,
v.4, pp.17-39, 2010.

1 para tanto, ver TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., p. 1.

®2 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., p. 2.
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operadores juridicos no que diz respeito a propria “previsibilidade” da
aplicacio do direito aos casos concretos®’.

Com efeito, se de um lado temos indeterminacdo e imprevisibilidade
como marcas do Direito, por outro, temos a circularidade e o paradoxo.
Invocando Hofstadter, Teubner explica essa estranha e inevitavel circularidade
gue marca o sistema juridico. Neste contexto, nem mesmo a hierarquia das
fontes do direito escapa a circularidade, pois no momento que se tenta “saltar
para fora do préprio sistema”, buscando uma “autoridade superior”, recorre-
se a regras aparentemente menos definidas, que sdo as Unicas fontes das
regras de nivel superior, quais sejam: as regras de nivel inferior®.

E o paradoxo? Os paradoxos, no Direito, ja foram — anteriormente a
Teubner — observados por Luhmann®. Conforme Leonel Severo Rocha,
“paradoxos surgem quando as condicdes de possibilidade de uma operacdo

66
” *°. Rocha adverte como no

sdo também as condi¢des de sua impossibilidade
Direito, a partir de uma observacdo da teoria juridica, é possivel perceber
porque e como a auto-observacdo do Direito produz a dogmatica juridica,
sendo esta oriunda de distingGes que ndo podem perceber seus paradoxos
constitutivos. Por isso, entende Rocha, somente podem-se observar os
paradoxos no momento em que aplicamos as distinges (meta-descri¢des)
sobre as primeiras distincdes®’.

Por outro lado, para Teubner, os aspectos dos denominados
“paradoxos da auto-referéncia” tem por traco mais marcante o de invocar
“juizos sobre uma operagdo sempre potencialmente realizavel: a aplicacdo de

. ~ . . . 68
uma distingdo a si propria”

. Isto é, estamos diante de um problema passivel
de “bloquear” o processo de tomada de decisdo, que apenas pode ser
resolvido por um metaobservador (isto é, aquele que realiza a observacdo da

observacgdo). Porém, veja-se, “caso o significado positivo da distingdo fosse

63 Idem, ibidem, p. 3.

® HOFSTADTER, apud Teubner. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., pp. 5-6.

&5 LUHMANN, Niklas. A Terceira Questdo: o uso criativo dos paradoxos no Direito e na histdria do
Direito. In: Estudos Juridicos. Op. cit.

% ROCHA, Leonel Severo. Paradoxos da Auto-Observagdo: percursos da teoria juridica
contemporanea.Curitiba: JM, 1997.

&7 Idem, ibidem.

®8 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., p. 7.
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aplicado a propria distingdo, desembocar-se-ia inevitavelmente em tautologias
, , . e~ . 69
do género: ‘é legal aplicar a distincdo entre legal e ilegal’”” *. E o problema
poderia ser ainda maior se estivéssemos diante de um significado negativo,
p - ~ P
uma vez que, segundo Teubner, “a proposicdo entdo emergente (‘é ilegal
aplicar a distingdo entre legal e ilegal’) conduziria inevitavelmente a paradoxos

70 . A .
7', Por isso, a concordancia de

insoluveis, do tipo: legal-ilegal-legal-ilegal...
Leonel Severo Rocha em perspectivas sistémicas que admitam o paradoxo
como constitutivo (e criativo), gerando, dessa maneira, uma nova e sofisticada
forma de compreensdo do Direito. Rocha observa que sistemas sociais se
desparadoxizam, tornando operativa a circularidade de sua auto-referéncia,
mediante a colocacdo de assimetrias. Pois sdo essas assimetrizacdes que
propiciam ao sistema juridico conectar operacges a opera<;6es71.

Gunther Teubner rechaca, em suas reflexdes sistemistas, posturas
tedricas que aleguem o carater estéril ou aporético dos paradoxos no Direito.
N3do obstante, entre as diversas estratégias epistemoldgicas possiveis para o
enfrentamento da problematica dos paradoxos, Teubner aponta a critica
radical do movimento Critical Legal Studies”.

O movimento Critical Legal Studies enfrenta, a seu modo, as
contradicdes e antinomias internas do pensamento juridico-dogmatico. Ndo
obstante, Teubner mostra como, ironicamente, os criticos do direito que
sustentam tal perspectiva radical ndo sdo, como se pretendem, tdo radicais.
Com fina ironia, Teubner explica que radical mesmo é uma critica de mais de
vinte séculos, contida em Séfocles, no didlogo entre Créon e Antigona’>.

A partir de Sofocles percebemos como o carater paradoxal do direito é

inerente ao préprio direito, de modo que para Teubner:

“ndo sdo as normas individuais, os principios doutrinais, ou a
dogmatica juridica que constituem a fonte das antinomias e dos

69 Idem, ibidem, pp. 7-8.

" Idem, ibidem, p. 8.

"L ROCHA, L. S. Paradoxos da Auto-Observagdo: percursos da teoria juridica contemporanea. Op.
cit.

72 Sugere-se ver PEREZ LLEDO, J. A. El Movimiento “Critical Legal Studies”. Madrid: Tecnos, 1996.
20 didlogo estad contido em TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit.,
p. 14.
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paradoxos, mas sim a circunstancia de ser o proprio direito que
74
repousa, ele mesmo, sobre um paradoxo” ".

O radical da teoria teubneriana estd em tomar a velha Antigona como
ponto de partida apto a quebrar com o tabu da circularidade, interpretando-a
como um problema relativo a prdopria praxis juridica, pois a realidade social do
Direito é composta de um sem numero de relacdes circulares’. A reflexdo em
torno de ditas relagcdes circulares leva Teubner a elaborar sua famosa
concepcdo de “hiperciclo”, a qual se busca destacar no presente artigo.

A tese do hiperciclo sistémico nasce da tentativa de Teubner em
explicar quando o sistema juridico atinge sua clausura autopoiética, aspectos
esses que ndo ficam bem claros na obra de Luhmann. Isso mostra como
Teubner avancga no plano da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos.

Nesse sentido, explica Teubner:

“se aplicarmos tentativamente a ideia de hiperciclo ao direito,
vemos que a autonomia juridica se desenvolve em trés fases (cfr.
Fig. 1). Numa fase inicial — dita de ‘direito socialmente difuso’ —,
elementos, estruturas, processos e limites do discurso juridico sdo
idénticos aos da comunicacdo social geral ou, pelo menos,
determinados heteronomamente por esta ultima. Uma segunda
fase de um ‘direito parcialmente auténomo’ tem lugar quando o
discurso juridico comeca a definir os seus préprios componentes
e a usa-los operativamente. O direito apenas entra numa terceira
e ultima fase, tornando-se ‘autopoiético’, quando os
componentes do sistema sdo articulados entre si num hiperciclo”
76

A tese do hi.perciclo, apresentada por Teubner’’, apresenta-se como
uma tentativa de escapar ao “obscurantismo” do qual a teoria dos sistemas
autopoiéticos é acusada, sobretudo por ndo esclarecer, em pormenores, como
tais relagdes sistémicas (hiperciclicas) ocorrem no interior do sistema juridico.

Ora, para Gunther Teubner, a autopoiese juridica surge tdo somente
guando as rela¢Ges auto-referenciais circulares dos componentes do sistema
juridico sdo constituidos de modo a permitirem sua proépria articulacdo e
interligacdo num hiperciclo autoreprodutivo; por outro lado, o Direito torna-se

propriamente “autopoiético” no momento em que suas auto-descrigGes

’* TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., pp. 14-15.
”® |dem, ibidem, pp. 18-19.
76 TEUBNER, Gunther. O Direito como Sistema Autopoiético. Op. cit., p. 77.
77 e
Idem, ibidem, p. 78.
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permitem desenvolver e aplicar uma teoria de fontes do direito em um
contexto no qual as normas possam ser geradas por meio de precedentes
jurisprudenciais, ou mesmo por qualquer outro processo de criacdo enddgena,
o que significa que normas juridicas definem-se por referéncia a operagdes
juridicas ou, dito de modo mais direto: quando componentes sistémicos
produzem componentes sistémicos’®.

O hiperciclo sustentado por Teubner é esquematizado (pelo autor) na

. . 79
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7% |dem, ibidem, pp. 84-85.
” Idem, ibidem, p. 78.
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ao ambiente social — leva Gunther Teubner a sofisticadas teorizagGes
sisttmicas acerca da policontexturalidade. As reflexdes sobre a
policontexturalidade encontram seu marco inicial em Gotthard Ginther,
notadamente em seu Life as Poly-Contexturality®.

Tematizada, na sociologia juridica, tanto por Niklas Luhmann (embora
mais timidamente) como por Gunther Teubner, a policontexturalidade nos
remete diretamente a questdo da diferenciacdo social. Sobre isso, Coca e
Pintos explicam como o sistema social ndo admite mais uma contextura Unica
e monolitica, pois estamos diante de uma policontexturalidade, forjada na
diferenciacdo por funcdes da sociedade. Em outras palavras, ultrapassamos a
perspectiva “monocontextural”, que assumia a univocidade na observacdao do
mundo e do social. Atravessamos, assim, a policontexturalidade, constituida
por diversas texturas, que tecem distintos discursos, em um contexto social
complexo diferenciado por funcdes que sio assumidas por sistemas sociais®".

De modo semelhante, Teubner ira afirmar que:

“diante da policontexturalidade, ou seja, diante da emergéncia

de estruturas sociais intermediarias, altamente fragmentadas, e

da dissociacdo de sistemas de interacdo, de organiza¢des formais

e do sistema social, ndo se pode mais compreender a sociedade a
. . ~ 82

partir da interagdao” ™.

Como se percebe, Teubner distancia-se de perspectivas socioldgicas
(Weber) que ndo condizem com suas observagGes sistemistas, demonstrando
como Gotthard Glnther radicaliza a policentricidade na forma de uma
policontexturalidade muito mais ameacgadora, ou seja, em uma pluralidade de
perspectivas que sdo reciprocamente excludentes, constituidas de
diferenciagbes binarias. Para Teubner, estas sdo incompativeis umas com as

outras e podem ser superadas somente por meio de “valores de rejeicdao”, os

8 GUNTHER, Gotthard. Life as Polycontexturality. In: Vordenker, February, 2004. Disponivel em:
<http://www.vordenker.de/ggphilosophy/gg_life_as_polycontexturality.pdf>. Acesso em:Acesso
em: 28 jan. 2013.

81 COCA, J. R.; PINTOS, J. L. (Re)construcion Analdgica y Policontextural de la Actividad Cientifica.
In: Argumentos de Razdn Técnica, n? 11, 2008, pp. 15-16.

8 TEUBNER, Gunther. Justica Autosubversiva: férmula de contingéncia ou de transcendéncia do
direito? In: Revista Eletrénica do Curso de Direito da PUC-Minas (Serro), pp. 17-53, n. 4, 2011.
Disponivel em: http://periodicos.pucminas.br/index.php/DireitoSerro/article/view/2259. Acesso
em: 14 de novembro de 2014, p. 20.
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quais, por sua vez, nio levam a nada além de novas diferencia¢des bindrias®.
Com isso, exclui-se a possibilidade de uma reconciliagdo através de uma
racionalidade social, devido, sobretudo, a colisio dos mundos de sentido
idiossincraticos da atualidade®.

Teubner ird demonstrar, dessa maneira, como a ideia de
policontexturalidade auxilia-nos a repensar o proprio conceito de justica,
apresentado por Luhmann como “férmula de contingéncia” ® e por ele préprio
como “justica autosubversiva” ¥ — repensando, dessa maneira, as bases
sistémicas do conceito de justica.

Por esses e outros motivos, Andreas Fischer-Lescano®’ defende ser a
teoria de Gunther Teubner uma “teoria critica dos sistemas sociais”. Mas, o

gue vem a ser isso? Fischer-Lescano responde, propondo uma defini¢do:

“uma teoria critica dos sistemas aborda as antinomias das
estruturais sociais; ela realiza uma critica imanente, em atitude
ndo-conformista, abarcando igualmente o “olho maligno”, tao
caro A teoria critica”®®.

Ou seja, Teubner é mesmo um pensador disposto a repensar seus
proprios alicerces sistémicos, distanciando-se, como se afirmou antes, da
perspectiva luhmanniana.

Fischer-Lescano explica como qualquer tentativa de sustentacdo de
uma “teoria critica dos sistemas” esgotou-se ja no debate Niklas Luhmann x
Jirgen Habermas. Entretanto, vale observar, foi Rudolf Wiethdlter — e nao
Fischer-Lescano — quem criou o termo “teoria critica dos sistemas”,
defendendo a teoria critica “sob condi¢Ges sistémicas”. Wietholter introduziu
0 conceito em um seminario, conjuntamente com Teubner e Fischer-Lescano,

no final do verdo de 2007, no qual debatiam sobre o “pluralismo constitucional

8 Idem, ibidem, p. 21.

8 Idem, ibidem, p. 22.

8 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México:
Universidade Iberoamericana/Coleccion Teoria Social. 2002, Capitulo V.

¥ TEUBNER, Gunther. Justica Autosubversiva: formula de contingéncia ou de transcendéncia do
direito? Op. cit.

87 FISCHER-LESCANO, Andreas. A Teoria Critica dos Sistemas da Escola de Frankfurt. Novos
Estudos CEBRAP, Sdo Paulo, n. 86, mar., 2010, p. 163-177, p. 164.

® |dem, ibidem, p. 164.
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» 89 Tal perspectiva critica é, pois, bastante frutifera,

na sociedade mundial’
uma vez que abre o didlogo com outras teorias (linguisticas e sociais,
principalmente). Com efeito, a partir desta triade de estimulos sistémicos
(Teubner, Wietholter e Fischer-Lescano), tem-se o desvelamento de novas
possibilidades de reflexGes (criticas) da dogmatica juridica imperante e, se
assim se quiser, até mesmo das bases epistemoldgicas que sustentam a teoria
social autopoiética.

Note-se que as diferencas mais marcantes entre a teoria sistémica de
Luhmann e a entdo denominada “teoria critica dos sistemas”, sdo expostas e

articuladas no referido texto de Fischer-Lescano; entre elas, destaque-se, por

pertinéncia, a seguinte observacao do autor:

“enquanto Luhmann explica os nexos comunicativos pela propria
comunicacgao, a teoria critica dos sistemas revela as contingéncias
e as controvérsias politicas envolvidas nessas interconexdes,

. N . . » 90
lendo, com intengdes desconstrutivistas, a teoria a contrapelo” ™.

Fischer-Lescano desvela, como se percebe, as intengbes
desconstrutivistas que encontram guarida no pensamento teubneriano. A
principal influéncia, nesse sentido, é Jacques Derrida, filésofo recorrentemente
invocado por Teubner em seus textos. Em analise das convergéncias do
pensamento de Luhmann e Derrida, Teubner entende que entre a teoria dos
sistemas e a desconstrucdao precisamos identificar qual o “produto cognitivo”
da “mania de perseguicdo mutua” (tedrica) que termina em uma imensa
agitacdo entre movimentos e contramovimentos (construtivistas e sistémicos).
Para Teubner, isso gera crescentes estabilizacGes e desestabilizacGes, em uma
curiosa “danca de assombracbes reciprocas”. Por isso, para este autor,
precisamos inserir, nesse movimento, a parandia, ou seja, no mundo fechado
das representacdes aparentes, precisamos desvelar o outro mundo de ilusGes

91
que se reflete™.

8 |dem, ibidem, p. 164.

%0 Idem, ibidem, p. 165.

o1 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Tradu¢do de Rodrigo Octavio
Broglia Mendes. Piracicaba: Unimep, 2005, pp. 58-59.
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O ponto de partida comum entre Derrida e Luhmann encontra-se no
radicalismo desses autores em renunciarem ao consenso na discussdao
fundamental sobre as institui¢cGes juridicas e econdmicas. De um lado, temos
Derrida, concebendo uma filosofia social da economia ndo surgida das
estruturas de troca e da reciprocidade da satisfagdo mutuas de necessidades,
mas sim da “estrutura da dddiva”, isto é, do dar sem gratiddo, de uma espécie
de generosidade radical ndo-reciproca. Por outro lado, temos Luhmann,
abstraindo a normal fundamental, concebendo o Direito a partir da pura auto-
referencialidade das operacgfes juridicas. Indubitavelmente, tratam-se, para
Teubner, de perspectivas bastante radicais, que podem levar a novas
perspectivas no que se refere aos fundamentos das institui¢cdes juridicas e
econdmicas’.

Teubner demonstra como Luhmann concebe, de maneira mais

abstrata, a possibilidade de circulagdo da economia:

“partindo de uma bem-sucedida superagdo do paradoxo da
escassez, pelo qual o abastecimento maior de um é, ao mesmo
tempo, a maior pobreza de outro: cada acesso a bens escassos,
que pretende minimizar a escassez, a aumenta” 3,

Distintamente, Derrida pensa a possibilidade da circulacdo da

economia. Nesse sentido,

“a dadiva é exatamente o contrario da circulagdo de trocas na
economia, mas, ao mesmo tempo, é ela que da o impulso a
circulagdo do econdmico. O paradoxo fundante da economia
mostra-se no momento no qual a dadiva pura, que existe antes de
qualquer relagdo subjetiva, constitui o sujeito” *,

Com efeito, o conceito que nessas duas posturas tedricas supera o

paradoxo é o da propriedade:

“a bifurcacdo dos efeitos do acesso e sua codificagdo na
propriedade, na diferenga ter/ndo-ter, a construcdo do artefato
semantico correspondente do proprietario e ndo-proprietario

92 Idem, ibidem, p. 59.
9 Idem, ibidem, p. 61.
o Idem, ibidem, p. 61.
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leva, segundo Luhmann, para fora do bloqueio do paradoxo da
e A . . 95
escassez e para dentro da dindmica da economia” .

Por conseguinte, em Derrida, tem-se “a constituicdo do sujeito como
ofertante e receptor, o reconhecimento da propriedade do sujeito, destroéi a

96
” *°. Decerto, a

pureza da davida e torna possiveis os cdlculos da economia
observacdo das convergéncias e divergéncias das perspectivas de Luhmann e
Derrida acabam por forjar Teubner como um 4cido critico de ambas posturas
téoricas, tornando-o um astuto observador de “problematicas tedricas” que o
levam a refletir sobre as bases das instituicGes juridicas e econdmicas.

Teubner detecta, pois, ao observar tais perspectivas (sistémica e
desconstrutivista), que ndo estamos propriamente diante de teorias da
economia que sejam concorrentes entre si, que pensaram e examinaram o
mesmo objeto a partir de 6ticas distintas e com interesses diversos, mas sim
“diante do choque de dois mundos opostos por sua identidade, cujo objeto
ndo pode ser apercebido como concorréncia de distintos métodos, teorias ou
paradigmas” ’.

Por conseguinte, exploraremos, brevemente, as observacdes de
Teubner acerca do direito global, da lex mercatoria e dos contratos — pontos
estes que, sem duvidas, relacionam-se e interpenetram-se.

Atualmente, constituem-se com certa autonomia, ante o Estado-nagdo
e a politica internacional, distintos setores da sociedade mundial, os quais
produzem, a partir de si proprios, o que Teubner denominou de
“ordenamentos juridicos globais sui generis”. Os principais aspirantes para este
“direito mundial sem Estado” seriam, entre outros, os ordenamentos juridicos
de grupos empresariais multinacionais, o direito do trabalho (no qual
encontramos uma combinacdo de globalizagdo e informalidade, notadamente
guando a instituicdo do direito esta nas maos de empresas e sindicatos na
condicdo de atores privados) e também o discurso dos direitos humanos,

conduzido na atualidade, primeiramente, em esfera global, mas exigindo um

direito sui generis, cuja fonte juridica ndo independe somente dos

9 Idem, ibidem, p. 61.
% |dem, ibidem, p. 61-62.
7 TEU BNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Op. cit., p. 62.
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ordenamentos juridicos nacionais, porém igualmente dirigindo-se, justamente,
sy ~ 98
contra certas praticas dos Estados-nagGes™.

Segundo Teubner, o direito global

“sé pode ser interpretado adequadamente por meio de uma
teoria do pluralismo juridico e de uma teoria das fontes do
direito, correspondentemente concebida em termos pluralistas”

99

Nesse sentido, o direito global — note-se: ndo “internacional” — é um
ordenamento juridico sui generis que ndo pode ser estudado de acordo com os
critérios de afericdo dos sistemas juridicos nacionais, caracterizado por um
avangco ja amplamente configurado na atualidade, distinto do tradicional
direito dos Estados-nagdes, cujas caracteristicas podem ser analisadas pelos
processos de diferenciacdo no seio da sociedade mundial*®.
Quanto a lex mercatoria, Teubner lanca a seguinte pergunta como

ponto de partida reflexivo: seria a lex mercatoria um ordenamento juridico

positivo independente? Com efeito, a lex mercatoria representa

“um caso paradigmatico dessas novas areas do direito mundial,

independentes do Estado. Na sua longa histéria, que remonta até

o merchant law medieval, ela desenvolveu um rico acervo de

experiéncias como configuracdo juridica auténoma, ndo-
. 101

nacional” .

Em revisita as teorias sobre o tema, Teubner encontra, de um lado,
juristas (sobretudo franceses) que qualificam a nova lex mercatoria como uma
espécie de ordenamento juridico global emergente. Segundo essa corrente, as
fontes desse direito positivo residem nas praticas comerciais usuais do mundo
inteiro, nos contratos padronizados, nas diretivas unitdrias, etc. Contudo,

adverte Teubner, os defensores de referida corrente da lex mercatoria

desenvolveram argumentos tedricos demasiado pobres, apenas desafiados

%8 TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico

transnacional. In: Impulso — Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, n. 33, v. 14, pp. 9-31,
Piracicaba, Unimep, 2003, pp. 10-11.

9 Idem, ibidem, p. 11.

Idem, ibidem, p. 11.

TEUBNER, G. A Bukowina Global. Op. cit., p. 15.

100

101
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pela pendria das concepcdes de seus opositores'®®. Por conseguinte, aponta o
autor para os caracteres de uma segunda corrente, a qual visou mobilizar o
institucionalismo de origem italiana e francesa do inicio do século XX, sem, no
entanto, atingir seu nivel conceitual. Por fim, Teubner aponta para uma
terceira corrente de opinido, a qual fundar-se-ia em contratos auto-
reguladores que ndo encontrassem guarida no direito nacional ou
internacional, construcdo esta “condenada ao fracasso” segundo ele, pois tal
perspectiva sustenta que ordenamentos juridicos deveriam assegurar a
liberdade de contratar para eleger-se como um direito global ndo-nacional*®.
Sobre a lex mercatoria, Cicero Krupp da Luz e Leonel Severo Rocha
explicam como esta ndo fica paralisada por qualquer tipo de paradoxo,
fundamentando-se em sua autovalidacdo, sendo desse modo
“operacionalizada a partir da policontexturalidade, isto é, um Direito originario
e concretizado a partir do sistema econ6mico, mas ¢é Direito, ndo

. 104
economia”

. Arrematam Luz e Rocha: “a lex mercatoria é, propriamente, esse
novo tipo de Direito que esbogca formas de autoregulacdo que exemplifica a
ruptura de conceitos dogmaticos de Estado, governo, soberania, legislacdo e
Direito”.

Finalmente, no que se refere ao contrato, parece-nos que Teubner vai
mais além que Luhmann, socidlogo do direito que identificou o contrato como
um mecanismo de acoplamento estrutural’®. N3o que Teubner rechace tal
perspectiva, mas a perpassa em distintos aspectos. Para Teubner, ao invés de
sonharmos com um contrato como uma relagdo de troca cooperativa entre

agentes humanos, deviamos aceitar sua complexa realidade, qual seja: o

contrato funda-se em uma relacdo conflituosa entre discursos, jogos

102 Idem, ibidem, p. 16.

103 Idem, ibidem, p. 16.

9% Uz, Cicero Krupp da e ROCHA, Leonel Severo. Lex mercatoria e Governanga: A

Policontexturalidade entre Direito e Estado. Revista Direitos Culturais (URI, Santo Angelo, RS),
v.1, n.2, pp. 73-97, Junho de 2007, pp. 91-92.

1% para Luhmann, os acoplamentos estruturais limitam e delimitam, de modo que observagdes
semelhantes podem ser verificadas na chamada “juridificagdo do contrato”. Nesse sentido, a
validez juridica do contrato pode ser considerada independente dele e, por isso mesmo, o
contrato resulta apropriado como mecanismo de acoplamento estrutural. Cfe. LUHMANN,
Niklas. El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate. México: Universidade
Iberoamericana/Coleccién Teoria Social. 2002, pp. 527 e ss.
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linguisticos, sistemas, textualidades e projetos colidentes'®. Nessa
perspectiva’®”, o contrato se desvela tridimensionalmente, como: 1) obrigaco
n3o-individual; 2) projeto discursivo; 3) traducao interdiscursiva'®.

O contrato visto como obrigacdo ndo individual, ndo vincularia a
“vontade auténtica” dos homens, mas sim seus interesses, que sdo construidos
socialmente; nessa perspectiva, os parceiros contratuais sdo meros artefatos
semanticos, textos, produtos de um discurso. Ndo se pode ver, nessa Otica, o
contrato a partir dos agentes humanos, problematizando este instituto a partir
das “vontades” dos individuos — sendo, pois, até melhor substituir esta nocdo
(de vontade) pelo conceito luhmanniano de expectativa'®, o qual sugere a
estabilizacdo temporal do sentido normativo.

Por outro lado, no contrato visto como projeto discursivo, sua
dimensdo intertextual transcende a perspectiva econOmica tradicional (troca
de recursos), passando a ser visto como um projeto que obriga pelo menos
trés discursos (produtivo, econdmico e juridico) para sua realizagdo. Ora, tal
ideia é plenamente concilidvel com o fechamento operacional sistémico
sustentado por Luhmann, ndo rechacando a existéncia de um ponto de
contato entre sistemas. A diferenca é que, para Luhmann, o “contato”
(estimulos) entre os sistemas ocorre via acoplamento estrutural, enquanto
para Teubner é o projeto discursivo que vincula os sistemas.

Por fim, o contrato acaba por “traduzir interdiscursivamente” projetos
distintos. Como texto, o contrato é elaborado, em regra, em trés linguagens: a)
obrigacGes juridicas; b) custos e beneficios econdmicos; e c) bens e servigcos
envolvidos. Com efeito, a execucdo do contrato significa a tradugdo mutua e
bem sucedida destes trés projetos discursivos’®. A complexa realidade
contratual que vivemos atualmente — bem retratada por Teubner em sua obra

— pode ser vista, portanto, a partir da emergéncia de um pluralismo juridico

16 TEYBN ER, Glnther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Op. cit., p. 281.

107 Recuperamos, neste momento, parte das reflexdes anteriormente expostas em: MENNA
BARRETO, Ricardo de Macedo. Contrato e Autopoiesis: uma observagdo socioldgico-juridica em
Niklas Luhmann e Gunther Teubner. In: Revista Direito e Liberdade-RDL - ESMARN - v. 15, n. 3, p.
141-158 — set/dez. 2013.

18 TEYBN ER, Glnther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Op. cit., pp. 282 e ss.

109 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.

10 TEUBN ER, Glnther. Direito, Sistema e Policontexturalidade. Op. cit., p. 284.
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transnacional, cristalizando um “direito mundial”. Ou seja, um direito além das
ordens politicas, nacional e internacional, que pode ser observado pelos
setores sociais que produzem normas com autonomia relativa diante do

- L . . 111
Estado-nagdo, formando um ordenamento juridico sui generis— .

Consideragoes finais

O artigo visou apresentar as linhas gerais do pensamento de dois jus-
socidlogos alemdes que contribuiram sobremaneira para a epistemologia
juridica contemporanea. A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, a partir
das reflexdes de Luhmann e Teubner, surge com seus contornos voltados ao
incremento da reflexdo juridica, trazendo importantes subsidios tanto ao plano
epistemolégico, como ao plano juridico-dogmatico, permitindo, desta maneira,
uma reflexdo de base sofisticada para distintas areas do Direito, como o direito
ambiental, direito empresarial, etc.

Fazendo um breve balanco final, pode-se salientar, como alguns dos
pontos fortes do pensamento de Niklas Luhmann: i) a elaboracdo de uma
teoria sistémica de cariz construtivista com pretensGes de universalidade,
contemplando em sua obra ndo apenas o Direito, mas, igualmente, outros
subsistemas sociais, como a Ciéncia**?, a Religiéom, etc., estruturando, assim,
uma completa Teoria da Sociedade; ii) possibilitar, a partir de uma observacao
complexa, uma alternativa viavel a problematica do fechamento/abertura do
sistema juridico a partir da ideia bioldgica da autopoiese; iii) a abertura para o
didlogo transdisciplinar, buscando importantes aportes em dareas como a
Biologia, a Cibernética, etc., propondo, desse modo, uma teorizacdo complexa

apta a observar uma sociedade igualmente complexa.

! TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico
transnacional. Op. cit.

12 LUHMANN, Niklas. La Ciencia de la Sociedad. Trad. de Silvia Pappe, Brunhile Erder e Luis
Felipe Segura, coordenados por Javier Torres Nafarrate. Guadalajara: ITESO e Universidad
Iberoamericana; Barcelona: Anthropos, 1996.

13 LUHMANN, Niklas. La Religion de la Sociedad. Trad. Luciano Elizaincin. Madrid: Trotta, 2007.
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Por outro lado, entendemos que Gunther Teubner vai muito além de
Luhmann, ao propor: i) uma sofisticada revisita as bases tedricas
luhmannianas, apresentando uma sofisticada ideia de hiperciclo, apta a
explicar a autopoiese juridica, rechagcando, desse modo, as apressadas criticas
gue sustentam ser a teoria autopoiética “obscura” ou “carente de explicacbes
pormenorizadas” no que tange a dimensdo da autorreproducdao do sistema
juridico; ii) a revisita a concepcdo de “policontexturalidade” (Gotthard
Gunther, Niklas Luhmann), pensando-a a luz de uma sociedade em crescente
complexidade, constituida por diversas texturas, que entretecem distintos
discursos (juridico, econémico, etc.), em um contexto social diferenciado por
funcGes assumidas por sistemas sociais; iii) a concepg¢do de uma “teoria critica
dos sistemas”, transitando entre o desconstrutivismo de Derrida e o
sistemismo autopoiético de Luhmann, forjando, desta maneira, uma
perspectiva prépria de observacdo do direito da sociedade, ndo fechando-se
em concepgdes epistemoldgicas, mas abrindo-se, sobremaneira, ao didlogo

com a praxis juridica.
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