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RESUMO

Embora Luhmann e Teubner fagam parte de uma
tradicdo tedrica sistémica comum, seus conceitos de
autopoiese sao bastante diferentes. Para Luhmann, au-
topoiese é uma unidade analitica irredutivel e irrelativi-
zével. E uma caracteristica verificdvel ou nio, inexistin-
do sistemas mais ou menos autopoiéticos. Entretanto,
Teubner procurou descrever a autopoiese como um
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processo gradual, segundo o qual podem existir estagios evolutivos com
vistas a uma autopoiese plena. E assim, a concepgao gradualista de auto-
poiese no direito possui uma normatividade implicita que permite afir-
mar-se que a autopoiese pode ser uma qualidade e ndo uma caracteristica
empirica de sistemas sociais. Nesse sentido, este artigo objetiva apresentar
as diferengas entre as concepgoes de autopoiese em Luhmann e em Teub-
ner, explicitando suas razoes e refletindo sobre os alcances intelectivos e
limitagdes de cada uma. Mas apesar de ser aparentemente mais flexivel,
dindmica e adaptavel a uma concepgao pluralista de direito, a tese gra-
dualista possui um carater normativo implicito que pode ser incompativel
com a propria nogao de autopoiese.

ABSTRACT

Although Luhmann and Teubner are part of a common systemic
theoretical tradition, their concepts of autopoiesis are very different. For
Luhmann, autopoiesis is an unyielding and unachievable analytical unit.
Is a feature that is verified or not verified, not existing systems that are
more or less autopoietics. However, Teubner sought to describe the au-
topoiesis as a gradual process, whereby there may be evolutionary stages
that look forward to accomplish a full autopoiesis. So that, the gradual-
ist concept of autopoiesis in Law has an implicit normativity that allows
saying that autopoiesis can be a quality, not an empirical feature of social
systems. Accordingly, this article aims to show the differences between
Luhmann and Teubner concepts of autopoiesis, clarifying their reasons
and reflecting about the intellectual reaches and limitations of each one.
But despite being apparently more flexible, dynamic and adaptable to a
pluralistic concept of Law, the gradualist thesis has a normative feature
implicit, the can be compatible with the own autopoiesis concept.
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1 INTRODUCAO

A autopoiese, como se sabe, é um conceito introduzido no discurso
das Ciéncias Sociais por Niklas Luhmann, na década de 1980. Esse con-
ceito signiﬁca, dentre outras coisas, uma caracteristica especial, que s6
alguns sistemas possuem, de produzir operagdes a partir da rede histérica
de suas proprias operacoes.

O impacto desse conceito no campo do Direito é enorme, ja que
contraria toda uma tradi¢éo epistemoldgica que remonta ao pensamento
da Grécia Antiga. Afinal, conceber o Direito como sistema autopoiético
significa ndo s6 romper com uma fundamentagdo metafisica, como tam-
bém renunciar a uma concepgao ontoldgica da realidade. Exige também
a aceitacdo de que as complicadas relagdes entre o Direito e sociedade sdo
de acoplamento estrutural, e, por essa razao, tratam-se de relacdes incon-
trolaveis em termos lineares, imprevisiveis em termos de causa e efeito e
incalculaveis em termos de regulamentagao.

No entanto, a dureza desse conceito foi amenizada por uma concep-
¢do gradualista de autopoiese, presente no conceito de hiperciclo desen-
volvido por Giinter Teubner. Segundo essa concepgao, um sistema como o
Direito pode ter diferentes graus de evolugao, podendo ser mais ou menos
autopoiético. Quanto mais diferenciado funcionalmente for um sistema,
mais autopoiese ele possuiria; quanto menos diferenciado, mais déficits
de autopoiese.

Esse conceito foi muito pesquisado e usado para explicar os diferen-
tes graus de autonomia autopoiética do Direito entre os paises de moder-
nidade central e os de modernidade periférica. Além disso, essa concep-
¢do permite uma explicagdo dos diferentes graus de corrupgdo e demais
problemas operacionais do Direito, presentes em sistemas juridicos mais
ou menos evoluidos.

Entretanto, uma concep¢ao gradualista de autopoiese implica em
pelo menos quatro problemas merecedores de reflexdo no ambito juri-
dico, a saber: 1) a suposi¢ao implicita de que existe uma conexao entre
o valor de um sistema juridico e seu grau de autopoiese; 2) a concessao



284 Argumenta Journal Law n. 24 - jan / jun 2016

de um carater normativo ao conceito de autopoiese, como se um sistema
para ser bom ou eficaz, devesse ser autopoiatico; 3) a diferenciacao de
graus autopoiéticos implica a existéncia de diferentes sistemas embasados
na distingdo entre centro e periferia, o que contraria o préprio concei-
to de diferenciagdo funcional; 4) o gradualismo autopoiético induz uma
ideia de evolugdo com finalidade planejada, afastando-se da convicgao
luhmanniana de evoluc¢éo apenas como incremento de complexidade.

No que segue, esta pesquisa procurard estabelecer uma reflexdo so-
bre as vantagens e as desvantagens intelectivas de uma concepgao gra-
dualista de autopoiese no campo juridico. Para atingir esse resultado, sera
realizada a) uma comparagido entre o conceito de autopoiese de Niklas
Luhmann e o de Giinther Teubner; para depois b) analisar as criticas e as
razdes de Teubner ao propor uma concep¢ao gradualista de autopoiese.
Em um segundo momento, a pesquisa objetivara c) sinalizar as razdes de
Luhmann para justificar a concep¢ao nao-gradualista de autopoiese no
direito; e d) refletir sobre os alcances e limites de ambas concepcdes. Para
realizar esses objetivos, esta pesquisa utilizara o método analitico, bem
como a técnica de pesquisa bibliografica.

2 A AUTOPOIESE EM LUHMANN

Nascido no ano de 1927 em Lueneburg, na Alemanha, Niklas
Luhmann é hoje reconhecido socidlogo, famoso por sua reformulagiao
da teoria dos sistemas sociais da tradicdo de Talcott Parsons. Antes de
enveredar pela Sociologia, Luhmann formou-se em Direito pela Univer-
sidade de Friburgo, em 1949, e trabalhou como funcionario publico na
administracdo de sua cidade natal entre os anos de 1954 e 1961. Em 1961,
frequentou o curso de Politicas Publicas e Gestao na Universidade de Ha-
vard, em Boston, onde pode se dedicar ao estudo da sociologia com Tal-
cott Parsons.

Em 1964 Luhmann publicou seu primeiro trabalho de cunho socio-
légico utilizando a teoria dos sistemas sociais, estudada em Harvard sob
o titulo de “The Functions and Effects of Formal Organization”. Niklas
Luhmann completa seus estudos sociologicos em 1965 na Universidade
Miinster e em 1968 passa a lecionar, na area de sociologia, na Universida-
de de Bielefeld, onde continuou até 1993.

Os estudos no Estado Unidos fomentaram a posicdo critica de
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Luhmann, principalmente em relagio a teoria dos sistemas sociais de Par-
sons, até a publica¢ao de sua famosa obra “Sistemas Sociais”, de 1984, em
que estdo suas criticas mais expressivas a tradi¢ao socioldgica de Parsons
(LUHMANN, 1998, p.7). A principal diferenca entre os pensamentos de
Luhmann e Parsons consiste no fato de que Parsons concebia sistemas
como agdo, enquanto Luhmann concebia sistemas como comunicagao e
isso muda muitos aspectos em termos de analise socioldgica.

Desse debate de teorias surgiu a primeira fase luhmanniana, funcio-
nal-estruturalista, bastante influenciada por Parsons, mas com suas devi-
das diferengas. Luhmann estava preocupado em adequar a sociologia para
a descri¢ao de uma sociedade que se caracterizava por ser essencialmen-
te complexa. Dessa maneira, supera sua critica a sociologia teleologica.
Logo, foca-se em descrever como a sociedade mantém sua ordem em um
ambiente complexo, relacionando o arquétipo binario da distingdo entre
meio e forma. Portanto, de acordo com sua func¢io, um sistema social
pode modificar por si mesmo as suas proprias estruturas.

Para Luhmann um sistema néo vai se adaptando ao meio ele ja pos-
sui ou nao suas preadaptative advances. A fungdo que um sistema desem-
penha para a sociedade ndo vai mudando como estratégia de adaptagao
as sempre novas transformagoes sociais, pelo contrario: um sistema social
complexo tem a capacidade de transformar suas prdprias estruturas para
continuar a exercer sua func¢éo social.

A partir dessa relagdo entre fun¢do e estrutura surge o conceito de
autopoiese, que marca a segunda fase do pensamento luhmanniano, inau-
gurada no livro “Sistemas Sociais”(LUHMANN, 1998). Vale ressaltar que
as fases de Luhmann néo sdo superagdes umas das outras nem possuem
rompimentos entre si, mas sdo complementa¢des, ou melhor, sobreposi-
¢oes umas das outras. Portanto, nessa segunda fase, o conceito de fungao é
utilizado para dizer que cada sistema possui uma fungédo exclusiva, a qual
¢ definida pelo proprio sistema e nao pela sociedade. Também ¢é na fase
autopoiética que sao utilizados conceitos das ciéncias naturais e da ciber-
nética, a fim de demonstrar como todos os sistemas estao, de certa forma,
autonomamente interligados e a0 mesmo tempo interdependentes.

Diz-se que s6 ha duas fases na teoria de Luhmann: a fase estrutu-
ral-funcionalista e a fase autopoiética. Contudo, alguns pesquisadores,
tais como Jean Clan (CLAN, 2006, p. 21), observam que ha também uma
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terceira fase, mais sutil, que teria se iniciado na década de 90, proximo a
aposentadoria de Luhmann na Universidade de Bielefeld. Essa seria a fase
do paradoxo, que consiste basicamente na questdo: o que faz a autopoie-
se acontecer? Em uma explicagdo pés-ontolédgica, o socidlogo diz que a
autopoiese surge do paradoxo, que se desdobra na forma de re-entradas
de distingdes naquilo que elas mesmas distinguiram, como ¢é o caso da
relagao entre meio e forma.

E importante destacar também a relagdo entre Luhmann e Habermas,
que apesar de terem partido de pressupostos tedricos muito similares,
logo tornaram-se adversarios no que tange a teoria da comunicagao, den-
tre outros aspectos intelectivos. Habermas dizia que a comunicagio gera
consenso e dissenso, e que o objetivo da agao comunicativa é o conven-
cimento (HABERMAS, 1997, p. 21; 1988, p. 130). Ao passo que, segun-
do Luhmann, a comunica¢io, sendo a energia que gera a autopoiese dos
sistemas sociais, apesar de gerar consensos e dissensos, ndo procura pro-
mover primariamente o convencimento. Para Luhmann, a comunicagao
tende a realizar a continuidade do seu processo de produgio autopoiético,
independente de um entendimento (LUHMANN, 1998, p. 95). Dessa ma-
neira, a comunicagéo seria a fonte da formacéo e estruturagio dos siste-
mas sociais.

3 A AUTOPOIESE EM TEUBNER

Gunther Teubner, nascido em Herrnhut, Alemanha, em 1944, é es-
pecialista em sociologia do direito e em direito privado. Formou-se pelas
universidades de Titbingen e Gothingen, tendo obtido o doutorado
pela primeira, em 1970. Foi professor nessa mesma institui¢ao,as
universidades de Bremen e de Frankfurt, na qual leciona atualmen-
te. Desenvolveu diversas pesquisas como professor visitante em
paises como Austria, Estados Unidos, Italia, Reino Unido, Franca
e China, onde atualmente trabalha nas universidades de Xangai e
Pequim'.

Suas principais obras sdo “Fragmentos constitucionais: cons-
titucionalismo societdrio na globalizagao”, de 2012; “Redes sociais
como contratos interconectados’, de 2011; e “O direito como siste-
ma autopoiético”, de 1993. Seus livros foram traduzidos para onze
linguas, incluido portugués, chinés, hungaro e coreano. Além disso,
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quatorze coletaneas de artigos foram publicadas em diversas linguas. Por
tudo isso, foi agraciado em 2001 com o prémio de pesquisador do ano da
Fundagdo Nacional de Pesquisa da Alemanha, e em 1981, com o prémio
de melhor livro do ano, pela Associagdo Internacional de Sociologia.

Teubner é um pensador da sociologia juridica que mantém uma
identidade tedrica muito proxima a teoria dos sistemas sociais autopoiéti-
cos de Niklas Luhmann. Pode-se dizer que Luhmann ¢ um dos seus prin-
cipais referenciais tedricos.

Entretanto, Teubner desenvolveu uma identidade tedrica propria,
especialmente a partir da década de noventa, ao assumir a possibili-
dade de estagios graduais de evolu¢ao de um sistema social rumo a
autopoiese (TEUBNER, 1997, p. 80-81).

Essa decisdo tedrica permitird um re-entendimento néao s6 da di-
namica autopoiética dos sistemas sociais, mas também uma renova-
¢do do sentido do acoplamento estrutural entre eles. E isso significa a
abertura de diferentes possibilidades para a inteleccao de problemas
comunicativos entre sistemas sociais autopoiéticos, especialmente nas
relagdes entre direito, economia e politica, que foram os principais ob-
jetos de pesquisa de Teubner.

Em seus trabalhos recentes, Teubner inclusive desenvolve re-
flexdes no sentido de fundamentar a criacdo de acoplamentos entre
sistemas sociais ou entre sistemas e organiza¢des ou entre redes de
organizagdes (TEUBNER, 1997, 2000, 2005). E isso configura um
afastamento da concep¢do luhmanniana de autopoiese, ja que em
Luhmann os acoplamentos sdo resultados mais ou menos casuais de
operagdes dos proprios sistemas. Sao conquistas evolutivas que decor-
rem da propria autopoiese dos sistemas sociais.

Dessa diferenga, aparentemente sutil, entre as concepg¢des de
Luhmann e de Teubner a respeito da autopoiese de sistemas baseados
em comunicagéo, resulta uma diferenca enorme em termos de intelec-
¢do dos problemas praticos, pois enquanto para Luhmann a autopoiese
¢ um conceito de carater descritivo-reconstrutivo, para Teubner a au-
topoiese pode ser apresentada também com um sentido normativo, isto
é, a autopoiese pode ser entendida como uma qualidade que os sistemas
merecem ter.



288 Argumenta Journal Law n. 24 - jan / jun 2016

4 MOTIVOS DO GRADUALISMO AUTOPOIETICO DE
TEUBNER

Na perspectiva da concepgao biologica da autopoiese de Maturana e
Varela (MATURANA, 1997, p. 88), Luhmann entende a autopoiese como
uma caracteristica que alguns sistemas mais complexos possuem ou nao.
A autopoiese, para Luhmann, acontece ou nao. Verifica-se ou nio na rea-
lidade empirica. Do mesmo modo que para Maturana e Varela, a auto-
poiese é apenas um conceito, uma unidade analitica que designa uma ca-
racteristica operacional de um sistema. Ela ndo é um conceito normativo.
Nio é um conceito que permita estabelecer um juizo de valor. Nao é um
conceito que apresenta a autopoiese como uma qualidade que um sistema
deve ter ou merece ter. Segundo Luhmann, para um sistema ser bom ou
eficaz, ele ndo precisa ser autopoiético. Ndo hd nenhuma relagido empirica
que permita afirmar-se que, quanto mais autopoiese exista em um siste-
ma, melhor ou mais eficaz ele sera. Autopoiese existe ou nao.

Entretanto Teubner busca redimensionar essa concepgao rigida de
autopoiese. Para Teubner, o conceito de autopoiese em Luhmann se carac-
teriza por uma “rigidez inflexivel, como um processo de tudo ou nada: o
direito ou reproduz ou nao se reproduz a si proprio; nao existe algo como
uma autopoiese parcial” (TEUBNER, 1997, p. 57). Essa questao torna-se
importante para Teubner, pois a “autonomia e autopoiesis deveriam antes
ser entendidos como conceitos gradativos» (TEUBNER, 1997, p. 57). Afi-
nal, é possivel perceber graus diferentes de autonomia e de autopoiese nos
sistemas juridico, economico e politico, sendo eles de extrema importan-
cia para a sua caracterizagao.

Teubner afirma que o gradualismo autopoiético pode ser percebido
a partir das seguintes etapas: auto-observacio, auto-constituicio, auto-
-reproducao e, por fim, a autopoiese. A auto-observagao surge esponta-
neamente a partir do momento que o sistema se reconhece como tal e
interage com seus elementos, tornando-se objeto de seu proprio estudo.
Ja a auto-constituicao acontece quando o proprio sistema define e coloca
em operagdo esses componentes. E, por fim, a auto-reproducéo significa
a produgdo de novos elementos a partir dos seus proprios ja existentes,
fazendo o sistema cada vez mais complexo (TEUBNER, 1997, p. 81).

E sempre possivel identificar sucessivos graus de autonomia tornan-
do o sistema capaz de constituir seus elementos em ciclos auto-referen-
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ciais. Essa autonomia se torna autopoiética “quando os componentes do
sistema, assim ciclicamente constituidos, se articulem entre si proprios
por sua vez, formando um hiperciclo” (TEUBNER, 1997, p. 58). A auto-
-reproducao do sistema é atingida justamente pelo acimulo dessas rela-
¢Oes auto-referenciais, e é dependente da complementariedade dos com-
ponentes sistémicos entre si.

Dessa forma, fica claro para Teubner a existéncia dessa gradativida-
de do processo da autopoiese devido a escala que se forma pelo acumulo
progressivo dessas relagdes circulares (TEUBNER, 1997, p. 67), consti-
tuidas pela sucessdo das quatro etapas mencionadas: auto-observacio,
auto-constitui¢do, auto-reproducéo e, por fim, a autopoiese. Cada etapa
¢ entendida como um estagio evolutivo. Um estagio de complexidade es-
truturada.

A principal vantagem de o sistema se libertar e autonomizar o seu
meio envolvente ¢ a garantia de sua propria estabilidade, assegurando o
seu hiperciclo, isto é, as “condi¢des de circularidade reciproca da sua pro-
dugdo” (TEUBNER, 1997, p. 69). No entanto, essa autonomia de modo
algum exclui a existéncia de interdependéncias causais entre os vdrios
sistemas existentes. As interferéncias e repercussdes intersistémicas, que
para Luhmann sio cadticas - nao lineares -, sio essenciais na teoria de
Teubner na construgdo do acoplamento estrutural. A autopoiese de cada
sistema delimita o seu funcionamento ao mesmo tempo em que possui a
porosidade de um véu, preservando a comunicagdo, a energia que man-
tém harmonicamente os sistemas em vigor.

Usando-se do proprio exemplo dado por Teubner para a demonstra-
¢do empirica de um sistema que se torna gradativamente autopoiético, o
Direito passa por trés fases até atingir a plena autonomia juridica. Parte-se
de uma fase inicial, o “Direito socialmente difuso’, em que seus elementos
se misturam com os elementos sociais gerais, sem qualquer delimitagdo
de sua linguagem, normas, agoes e processos (TEUBNER, 1997, p. 80).
Em uma segunda fase, o Direito torna-se parcialmente autonomo, por
meio da auto-constitui¢do, iniciando o uso dos componentes juridicos,
representados pelas leis secundérias de Hart (de identificagdo, modifica-
¢do e atribuicdo) que tematizam as comunicag¢des juridicas e os instru-
mentos operacionais de sua regulacdo (TEUBNER, 1997, p. 80). Fala-se
em uma autonomia parcial porque o mecanismo das normas secundarias
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compde apenas um de seus varios circulos auto-referenciais, e nao a sua
“abrangente e global auto-reproducao” (TEUBNER, 1997, p. 81). Na ter-
ceira e ultima fase, o Direito se torna caracteristicamente autopoiético, a
partir de uma teoria de fontes autbnomas na qual as normas sao produzi-
das por fontes internas — como precedentes jurisprudenciais e principios
gerais do proprio ordenamento. Nas palavras do autor: “a autopoiesis ju-
ridica apenas pode emergir caso as relagdes auto-referenciais circulares
dos componentes do sistema sejam constituidas por forma a permitirem
a sua propria articulagdo e interligagao num hiperciclo auto-reprodutivo”
(TEUBNER, 1997, p. 81).

O carater normativo e valorativo implicito nessa concepgdo gradua-
lista de autopoiese fica evidente quando Teubner observa a autopoiese
como uma vantagem para o direito, ja que tornando-se autopoiético, a
valida¢do de suas normas nao dependeria mais de fatores externos, na
medida em que ndo mais sdo elaboradas fora do proprio campo juridico.
Ao invés de observar a autopoiese como um conceito, como uma carac-
teristica inerente a sistemas que operam com autonomia em relagdo ao
meio, a concepgao gradualista permite tecer um juizo de valor observan-
do vantagens e desvantagens sistémicas em cada uma das etapas do pro-
cesso de formagdo gradativa da autopoiese.

Nessa perspectiva gradualista, o direito autopoiético poderia, con-
tudo - devido a porosidade da autopoiese — incorporar também elemen-
tos psicolégicos, filoséficos e sociologicos, desde que esses nao interfiram
no critério “licito/ilicito”, definidor da identidade do Direito (TEUBNER,
1997, p. 90). O problema é que essa decisdo sobre o que merece e o que
nao merece ser incorporado pelo direito talvez nao seja uma decisao hu-
mana, mas possivelmente uma decisdo que acontece no nivel do préprio
sistema, isto é, uma decisdo realizada na tensio entre a estrutura e a se-
maéntica do sistema.

Frente a essa autonomia conquistada gradativamente pelo Direito,
Teubner re-questiona a posi¢ao do homem no sistema juridico, primeiro
impulsionador para a formulagdo do mesmo e cujo comportamento é o
principal alvo da esfera juridica. Teubner afirma que o Direito como um
sistema autopoiético ndo exclui a realidade social de sua constitui¢ao. “A
‘realidade juridica’ ndo constitui a parcela ‘juridica’ da realidade social,
nem se reduz a mundividéncia particular do jurista: representa antes uma
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constru¢do de um mundo tal como ele acede a sua existéncia, através das
limitagdes (e oportunidades) préprias do jogo comunicativo-juridico”
(TEUBNER, 1997, p. 97). Contemporaneamente, a participagdo humana
se faz cada vez mais evidente, direitos humanos sao produzidos de manei-
ra constante tendo o homem nunca como objeto de direitos, mas sempre
como sujeito de direitos.

5 MOTIVOS DA CONCEPCAO NAO-GRADUALISTA DE
AUTOPOIESE EM LUHMANN

Niklas Luhmann, em ruptura explicita com os paradigmas socio-
légicos subjetivistas, produz sua obra a partir do reencontro da Socio-
logia com a Biologia, Fisica, Matematica, Ciéncias Cognitivas, Ciéncias
da Linguagem, Psicologia e Antropologia. Em sua Teoria dos sistemas,
Luhmann utiliza o conceito de autopoiese — a capacidade de um sistema
vivo de produzir e reproduzir por si mesmo os elementos que o cons-
tituem e assim definir sua prépria unidade — formulado pelos bidlogos
chilenos Maturana e Varela, como uma das unidades analiticas de obser-
vacdo social da sua teoria dos sistemas.

Na teoria Luhmanniana, a existéncia de sistemas ¢ assumida como
factual e autorreferencial. Segundo o autor, o conceito de sistema refere-
se a alguma coisa que ¢ em realidade um sistema e que, nesse sentido,
assume a responsabilidade de explicar a realidade e testar suas afirmacdes
(LUHMANN, 1998, p. 27). A Teoria Sistémica da Sociedade defende
que, a partir da Modernidade, a sociedade veio a se compor de diversos
subsistemas sociais especializados, dentro de um sistema maior: a
propria sociedade. Cada sistema assume reagdes proprias e uma forma
de comunicagao caracteristica. Os arranjos funcionais de cada sistema
requerem total autonomia, porque nenhum outro desempenhara as
mesmas fungdes. Sendo assim, a autonomia nao é um objetivo perseguido
pelo sistema, mas uma necessidade fatica. Os sistemas sdo distintos do
ambiente circundante, ou seja, do ponto de vista operacional sdo fecha-
dos, organizados a partir de seus codigos binarios, que lhes garantem tan-
to a identidade quanto a diferencga em relacio a todos os demais sistemas.

Nesse sentido, ndo ha uma comunicagio direta dos sistemas com o
ambiente. Os estimulos vindos do ambiente sdo submetidos aos padroes
préprios de processamento e observagdo de cada sistema. E esse codigo
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que confere organizagdo ao sistema, identificando-o como diferentes dos
demais. Todavia, a ideia de que um subsistema social qualquer, como o
direito, constitui um sistema fechado e ndo deve encobrir o fato de que
todo sistema mantém certas conexdes com o ambiente.

No caso do sistema do direito, ele tem seu componente e sua forma
propria de expressdo: as normas juridicas, e seu proprio modo de opera-
¢do: o codigo licito e ilicito. Pode haver influéncia politica na legislacéo,
porém somente a lei pode alterar a lei. Somente dentro do sistema legal a
mudanga das normas pode ser identificada como mudanga da lei. Dessa
forma, sempre é a norma que define o que tera relevincia para o sistema
legal ou ndo. Nesse sentido, o direto é um sistema normativamente
fechado (LUHMANN, 2005, p. 93).

Mas ao mesmo tempo em que o sistema juridico é normativamen-
te fechado as influéncias do ambiente, ele possui também algumas zonas
de sensibilidade muito especificas, que constituem aberturas cognitivas
importantes para a constante atualiza¢ao do sistema. Essas aberturas sao
chamadas de acoplamentos. Alguns acoplamentos sao tao importantes
e tdo bem estruturados no tempo que se constituem em acoplamentos
estruturais que permanecem no tempo com uma certa estabilidade his-
torica. Assim, um acoplamento permite que determinados fendmenos
comunicativos provoquem irritagdes mutuas entre dois ou mais sistemas
sociais, sendo lidos por cada um a luz de seus préprios codigos.

A clausura operativa que diferencia os sistemas do ambiente consti-
tui também a base para a autonomia de tal sistema. A teoria luhmanniana,
portanto, ndo abre espago para uma concepgao gradualista de autopoiese,
visto que toda sua constru¢do conceitual baseia-se no entendimento da
autopoiese como um processo que ocorre, que acontece, que se verifica na
realidade empirica ou nio se verifica e nao como algo que se desenvolve
ao longo do tempo. Ao afastar essa concepgao gradualista, Luhmann afas-
ta também a ideia de que a autopoiese seja uma caracteristica qualitati-
vamente avalidvel, ou seja, afasta a classificagdo de sistemas bons e ruins
tendo como critério ele ser autopoiético ou nao.

O conceito de evolugdo que permeia a teoria sistémica difere do con-
ceito comumente empregado a palavra, como desenvolvimento gradati-
vo para um fim definido, planejado. Para Luhmann, evolugdo ¢ aumento
de complexidade (LUHMANN, 2009, p. 169). Nesse sentido, o conceito
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encaixa-se perfeitamente nessa concepgao nao gradual de autopoiese, ao
qual ndo se sabe o fim do sistema, mas sabe que ao produzir a si mesmo,
o sistema torna-se internamente mais complexo. Além disso, Luhmann
adota como critério de diferenciacao entre os sistemas a sua fun¢ao (dife-
renciagdo funcional), o que seria rompido com o gradualismo, visto que
tal visdo implicaria em distinguir os sistemas em centro (mais autopoiéti-
o), e periferia (menos autopoiético), escusando-se da real distin¢do que
¢ o papel unico que cada subsistema desempenha dentro da sociedade.

6 GRADUALISMO AUTOPOIETICO E PARADOXO

Para Luhmann, a relagdo que um sistema social estabelece com a
comunica¢ao sempre é o resultado de uma aplicagdo recursiva, e por
isso operativamente fechada, de uma forma a um meio de comunicagao
(LUHMANN, 2009, p. 62). O resultado desse tipo genuinamente social de
operag¢do comunicativa é uma recursividade da forma sobre aquilo que ela
mesma havia diferenciado, gerando o paradoxo.

Essa recursividade também ¢é uma forma de dois lados (SPENCER-
-BROWN, 1979, p. 69). E isso significa que ela é uma auto-aplica¢ao da
operacdo sobre si mesma em um ambiente, vale dizer, ela é operativa-
mente fechada em relagao ao ambiente e cognitivamente aberta para o
ambiente. Essa forma, como todas as demais, combina, entdo, a0 mesmo
tempo, auto e hetero-referéncia.

A propésito da autopoiese no Direito, também Clam observou que
“o Direito é um sistema no qual o fechamento ¢ irredutivel e irrelatizavel.
Ele ndo pode ser mais ou menos fechado, mais ou menos autopoiético,
porque suas operagdes nao podem ter referéncia fora dele. Nao ha gradua-
lidade na autopoiese: ou o sistema ¢ autoprodutor, ou ele nao ¢” (CLAM,
2005, p. 114). Maturana e Varela, os biélogos mentores do conceito “ori-
ginal” de autopoiese bioldgica, também defendem a inexisténcia de um
gradualismo: “o estabelecimento de um sistema autopoiético nao pode ser
um processo gradativo: o sistema autopoiético ou existe, ou nao existe”
(MATURANA, 1997, p. 88).

A diferenciagao “meio/forma” deixa evidente a inexisténcia de um
gradualismo autopoiético. Autopoiese ndo é um objeto que vai se for-
mando, tampouco é um conceito normativo: um sistema, para ser bom,
eficiente, ndo “precisa” (dever-ser) ser autopoiético. Autopoiese é s6 um
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conceito, uma unidade topolégica definida por um tipo especial de rela-
¢do entre seus elementos. Por isso, a questdo nao é se ela é ou nao gradual,
mas se a sua forma se verifica empiricamente ou nao se verifica.

Nesse sentido, se pode também observar o paradoxo da tese gradua-
lista. E possivel, por exemplo, perguntar se o gradualismo da autopoiese
¢ autopoiético. Ora, se realmente ha um gradualismo autopoiético, esse
gradualismo ¢ resultado de uma operagdo autopoiética? Ou o conceito de
autopoiese é valido para explicar uma realidade autopoiética, mas nao é
valido para explicar uma realidade que ainda nao atingiu o estagio evo-
lutivo necessario para conquistar o selo da autopoiese? Como se vé, hd
uma problematica interessante na concepgdo gradualista da autopoiese,
na medida em que a pergunta pela autopoiese do gradualismo autopoié-
tico aponta para a sua propria impossibilidade. Afinal, a idéia de um gra-
dualismo é incompativel com a prépria nogdo e alcance do conceito de
autopoiese.

7 O GRADUALISMO AUTOPOIETICO E PLURALISMO
JURIDICO

As criticas contra uma concepg¢ao gradualista foram realizadas pelo
proprio Luhmann (1993, p. 71). O problema é que na perspectiva da de-
cisdo juridica, a pratica juridica se depara, hoje, com uma diversidade de
fontes normativas sem precedentes na historia. A decisao juridica precisa
lidar com pluralismos normativos dificilmente concilidveis na pratica.

Para tanto, as perspectivas de Giinther Teubner e de Karl-Heinz
Ladeur tornam-se importantes. Pois ambos sdo herdeiros da concep¢io
sistémico-autopoiética de Niklas Luhmann, mas procuraram avangar a
teoria por meio de uma media¢do conceitual capaz de oportunizar a ob-
servagdo e o tratamento dos problemas contemporéaneos relacionados ao
pluralismo nas fontes do direito, ao pluralismo na diversidade dos ambi-
tos de produgdo normativa do direito da sociedade globalizada (TEUB-
NER, 1997, p. 3-28).

Essas concepgoes, tal como Luhmann, entendem que o sistema do
direito ¢ um s6. Embora possam existir diferentes ordenamentos juridi-
cos, diferentes fontes de produgdo normativa, a estrutura e a fungdo do
sistema do direito é a mesma em toda a sociedade mundial. Mas enquanto
para Teubner (1997, p. 3-28) e Ladeur (2004) a pluralidade de fontes de
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produgdo normativa exige a construgdo de novos acoplamentos operacio-
nais ou estruturais - ou ainda relagdes transjuntivas - para mediar essas
diferentes ordens juridicas locais, para Luhmann a pluralidade de fontes
de produgao normativa nao significa nenhuma necessidade de novos aco-
plamentos estruturais do direito com outros sistemas.

Isso porque, diferentemente do conceito de autopoiese de Teubner
(TEUBNER, 1997), Luhmann nao aceita um gradualismo autopoiético.
Para Luhmann, autopoiese ¢ um conceito que nao expressa nenhum con-
tetido normativo - como se para um sistema ser bom ou eficaz ele devesse
ser mais autopoiético. E o pluralismo juridico sé pode ser entendido como
um pluralismo na descrigdo dos programas normativos da sociedade, nao
no cddigo do sistema do direito. Um direito plural ou policontextural é
uma questdo de autodescri¢do, sendo que a autodescricio nada mais é do
que uma constru¢do imagindria que o sistema faz de si mesmo por meio
da consolida¢do de uma semantica histérica - memoria -, sem nenhuma
garantia de verdade ou de linearidade com as estruturas comunicativas da
sociedade.

Todos concordam que a relacdo entre estrutura social e seméntica,
na modernidade, ndo é uma relagao linear. Podem existir equivaléncias
entre as estruturas e as respectivas semanticas de sistemas/func¢ao diferen-
tes, mas ndo dois ou mais sistemas juridicos diferentes. O sistema do di-
reito (no singular) é um sé porque seu cddigo é um s6, seu meio de comu-
nica¢do simbolicamente generalizado é um s6: licito/ilicito. A diversidade
de direitos (agora no plural) é uma diversidade de programas normativos
que cristalizam as mais diversas e plurais expectativas da sociedade, e de
autodescrigoes que, contudo, fazem parte do sistema do direito (de volta
para o singular), na medida em que - e somente se - esses programas nor-
mativos plurais sdo confirmados e condensados pelas decisdes/organiza-
¢des na forma da comunicagido do sistema do direito.

Dentro do direito ha uma universalidade estrutural e funcional, ao
mesmo tempo em que ha uma contextualiza¢ao histdrica das referéncias
comunicativas estabelecidas por essas operagdes. O sistema do direito é
um s6. Embora possam existir diferentes ordenamentos juridicos, dife-
rentes fontes de produc¢do normativa, a estrutura e a fun¢ao do sistema do
direito é a mesma em toda a sociedade. No fundo, a concep¢éo gradualista
da autopoiese nega exatamente a dureza da recursividade nas operagoes
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juridicas.

Posto que a recursividade também é uma forma de dois lados, isso
significa que também ela é uma autoaplicagdo da operagdo sobre si mes-
ma em um ambiente. Essa forma, como todas as demais, combina ao mes-
mo tempo, auto e heterorreferéncia. E como toda forma, também a forma
da autorreferéncia requer sempre uma assimetrizagao. Uma assimetriza-
¢do que nao ¢ feita por alguém ou por uma instancia de decisdo, mas é o
resultado das proprias possibilidades de conformacao da forma no meio
de comunicagio. Existe ai uma paradoxal liberdade necessaria, uma limi-
tacionalidade autoconstrutiva.

Ha, portanto, uma combina¢ao de criatividade e condicionamen-
to na reaplicagdo temporal de operagdes de distingao sob si mesmas. Ao
mesmo tempo em que a sociedade produz novas comunica¢cdes com base
nas precedentes, a recursividade da comunicagio esta obrigada a com-
binar também a produgdo de excedentes comunicativos com a exclusio
de outros excedentes. Em outras palavras, a combina¢do recursiva da
criatividade das formas nos condicionamento dos meios desencadeia a
producdo de excedentes, repeticoes e exclusdes. Henri Atlam falava de
“variacdo/redundancia” (ATLAN, 1986, p.43). Mas além da criagdo de ex-
cedentes (variagdo) e de repeti¢oes (redundancia), a temporaliza¢ao de
uma forma de comunicag¢do produz também exclusoes.

Essas operagdes podem atingir um grau de complexidade suficiente
para produzir também estabilizagdes semanticas, ou seja, os meios dos
“meios de comunicagdo simbolicamente generalizados”. Em outras pa-
lavras, podem ocorrer contingencialmente estabilizagoes semanticas de
meios, em que formas se tecnicizam em codigos binarios que duplicam a
complexidade conformada nos meios, que entio a disponibilizam para os
demais sistemas. E estabilizagdes semanticas binariamente codificadas ja
produzem, por si sds, programas de autocondicionamento a respeito da
adjudicagao dos eventos comunicativos do ambiente em um ou em outro
lado do cddigo. Esta operagdo, que ja surge como propriedade emergente,
sob a forma de uma unidade operacional binariamente codificada e com
um programa condicional autocatalitico, ja ¢ uma operagao de sistema
social autopoiético, ja é uma operagdo genuniamente social - e ndo uma
adogdo de qualquer recomendagdo normativa, seja por consenso, seja por
imposi¢ao autoritdria.
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Naturalmente, esse esquema de observagdo luhmanniano se encon-
tra em oposi¢do com a tese de Giinther Teubner, que sustenta um gra-
dualismo autopoiético. Essa tese tem base no conceito luhmanniano de
auto-referéncia como a unidade informacional a partir da qual o sistema
reproduz seus elementos e que abrange as auto-referéncias basal (elemen-
to/relagdo), processual (reflexividade) e reflexiva (sistema/ambiente). Se-
gundo Teubner, contrariando Luhmann, haveria uma graduagdo desde as
auto-observagdes e autodescri¢des, auto-organizacdo e auto-regulacéo,
até a autoprodugdo, auto-reprodugdo e a autopoiese (TEUBNER, 1997,
p.67). Mas ndo ha essa graduagdo autopoiética. Pensar com ela retira pre-
cisamente o maior ganho intelectivo e descritivo da teoria (LUHMANN,
1997, p. 380).

Longe de ser apenas uma questdo teorética, nds chamamos a aten-
¢do para os resultados praticos dessa concep¢do. Com base nela, hoje se
afirma que a funcao do direito deve ser a de conservagio da capacidade
de aprendizagem por meio da flexibilidade diante das estruturas dos de-
mais sistemas sociais e das organizagoes. Com isso, ndo s6 se compro-
mete a propria diferenciagao do direito como sistema social autopoiético
(LUHMANN, 1993, p. 155), mas, sobretudo, se coloca em perigo a fragil
autonomia do direito como um projeto civilizacional importante para a
resolucao de problemas concretos da sociedade. Nao se trata de se afastar
da concepcio sistémica de direito por ser ela a expressao velada de uma
concepgdo politica qualquer. Criticas desse estilo sdo interessantes, mas
elas ndo atacam o que de fundamental esta em jogo aqui: a decisdo por
uma dentre varias, inclusive contraditérias, concepgdes da juridicidade
para orientar a realizagdo pratica do direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base em uma concepgao gradualista da autopoiese juridica - a
qual, sublinhe-se, nao foi aceita pelo préprio Luhmann -, ampliaram-se as
fontes do direito sem colocar a questdo - que para nds ¢ fundamental - da
validade pratico-material dessas fontes transjuridicas. Claro que para um
pensamento pragmatista no estilo da Law & Economics, nao ha problema
algum em se conceber o direito sob um critério de eficacia e especialmen-
te de eficiéncia economica. Mas nés ndo concordamos com essa linha de
pensamento, ndo s6 porque ela rompe com uma das mais importantes
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proposicoes da teoria dos sistemas - a da propria clausura/diferenciagao
funcional -, mas, sobretudo, porque acreditamos que a autonomia do di-
reito como um projeto civilizacional para problemas praticos da socieda-
de é a perspectiva mais legitima - embora nao seja a mais facil - dentre as
diversas concepgoes tedricas de direito da sociedade contemporanea.

Nao podemos confundir o direito da sociedade com regras de reci-
procidade. Nem podemos dissolver o direito em qualquer estrutura social
material de eficiéncia econdmica carente de legitimidade e, sem nenhuma
preocupagao com a sua validade pratico-material. Tampouco podemos
deduzir da diferenciacdo funcional e da policontexturalidade sistémica
da sociedade contemporanea uma suposta necessidade de construgao de
acoplamentos estruturais ou operacionais entre sistemas, como se isso
fosse uma solu¢ao para os problemas de observacao e de sensibilidade sis-
témica perante as irritagoes que vém do ambiente. Isso porque os concei-
tos da teoria dos sistemas nao podem ser simplesmente selecionados para
serem aplicados independentemente das redes de conexdes significativas
que eles possuem.

Esses conceitos s6 sao compossiveis em uma perspectiva de observa-
¢ao de segunda ordem, mediante descrigdes/construgdes realizadas pela
aplicagao de uma forma de distingdo naquilo que ja foi por ela mesma dis-
tinguido - a re-entry de Spencer-Brown (SPENCER-BROWN, 1979, p.69).
Se ndo se leva isso a sério, o significado de uma observagdo de segunda
ordem de operagdes comunicativas da sociedade perde o mais importante
ganho intelectivo da teoria dos sistemas luhmanniana: a sua capacidade
de conduzir a observagdo da realidade sob o paradoxo da auto-observa-
¢do (LUHMANN, 1993, p. 24).

Precisamente essa perspectiva aberta pioneiramente pela teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann pode se perder nos discursos gradualistas
das herancas sistémicas sobre o direito. O direito assim concebido deixa
de ser um projeto autonomo e fragil da sociedade - e que exatamente por
isso precisa ser cuidado -, para ser concebido apenas como um instru-
mento para a consecug¢do de objetivos estratégicos, sejam quais forem.

No pensamento luhmanniano o direito nao é um mero instrumen-
to para a generalizagdo simbolica de expectativas normativas. O direito
¢ também uma conquista evolutiva fundamental e autobnoma para a so-
lugdo de problemas sociais concretos. De modo que, diante dos novos e
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genuinamente modernos problemas da globaliza¢ao e da mundializacao
da juridicidade, ndo podemos simplesmente aceitar que um novo direito
adequado a sociedade pds-moderna deva ser dissolvido em uma plurali-
dade de fontes de questionavel legitimidade, sob o pretexto da eficiéncia.
Conceber o direito desse modo ¢ uma atitude politica tao perversa quanto
0 positivismo.

Ha diferencas importantes entre o gradualismo e a irredutibilidade
autopoiética. De um lado, uma liberdade conceitual para colocar dentro
do direito uma série de experiéncias que, sem o gradualismo, ndo seriam
concebiveis. De outro lado, um fechamento irredutivel do conceito que
inclui muito pouco da complexidade que parece constituir o direito do
mundo contemporaneo. Uma questio que permanece atual e abre a possi-
bilidade de uma reflexdo nova sobre a propria atualizagdo ou readequac¢io
da teoria dos sistemas para o direito do século XXI.
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