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Resumo: Este texto pretende contribuir para a redefinicdo da Teoria do Direito propondo uma revisdo da postura que centraliza a
organizagdo do poder somente no Estado, subestimando o pluralismo de fontes do poder que constituem a incerteza, € o risco, como
condicdo de co-evolugdo da sociedade contemporéanea.Para tanto, propde uma perspectiva ligada a Autopoiese.
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POLICONTEXTURALIDADE AND STATE

Abstract: This paper aims to contribute to the redefinition of the theory of law by proposing a review of the posture that the
organization of the centers only in the state, underestimating the diversity of sources of power that are the uncertainty and risk, as a
condition of co-evolution of contemporanea.Para both society, offers a perspective on the autopoiesis.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

O objetivo deste texto é a andlise da tematica do Direito, da Politica e da Ecologia a partir da
elaboracdo de um novo Direito, o Direito Reflexivo, a partir da idéia de Estado Ambiental de um ponto de
vista Autopoiético.

Nesta linha de idéias, ndo se trata de uma visdo juridicista do Estado, legalista, tipica de um
Direito Ambiental dogmatico que ignora o pluralismo e a complexidade da sociedade, sendo, ao
contrario, uma visdo sistémica.

A tese parte da unidade da observagdo da Politica e do Direito a partir da oposicdo entre
“Policontexturalidade Juridica e Estado Ambiental”. A Policontexturalidade é uma metéfora re-utilizada
(Luhmann, Teubner) como critério de investigacdo da fragmentacdo do sentido na pés-modernidade,
sendo uma interessante perspectiva para a andlise do Pluralismo Juridico Transnacional. A
Policontexturalidade é engendrada pela Autopoiese. Ja a expresséo “Estado Ambiental” (Canotilho) é um
re-direcionamento da funcdo do Estado como organizacao politica visando a abordagem de seus limites e
invencdes para a sua manutengdo como Ator Social privilegiado. Para tanto, entende-se que 0s novos
direitos sdo o campo tematico onde a Observacdo Policontextural e a operacionalidade organizacional do
Estado estao redefinindo a complexidade do acoplamento entre o Direito e a Politica do ponto de vista de
um Direito Reflexivo.

Na sociedade globalizada do século XXI a teoria dos sistemas sociais aparece como uma das
possibilidades de construgdo de comunicagdes diante de uma situacdo de alta complexidade. Com o
intuito de contribuir com a producdo de maneiras diferentes de observacdo conjunta da Politica e do
Direito propomos uma nova forma. Toda forma deriva da diferenciacdo primaria entre Sistema/Ambiente
(Luhmann). Nesta légica pode-se propor uma outra oposi¢do(forma) entre “Policontexturalidade
Juridica/Estado Ambiental”.

Neste sentido, o Estado Ambiental deve na policontexturalizacdo da sociedade voltar-se para a
construcdo de uma Eco-cidadania. O nosso objetivo principal é portanto contribuir para a redefini¢do da
Teoria do Direito propondo uma revisdo da postura que centraliza a organizagdo do poder somente no
Estado, subestimando o pluralismo de fontes do poder que constituem a incerteza, e 0 risco, como
condicdo de co-evolugdo da sociedade contemporanea. Os chamados novos Direitos exigem igualmente
novas formas de observagdo/operacionalizagdo dos sentidos na sociedade. Na teoria dos sistemas a
sociedade é constituida pela Comunicacdo. As organizagdes ocupam destacado papel na atualizagdo do
sentido produzido na sociedade.

O Estado nacional foi considerado durante muito tempo como a organizagdo mais importante da
Politica, comunicando-se com os demais sistemas, principalmente, o sistema do Direito. Para tanto, criou-
se 0 acoplamento estrutural entre Direito/Politica: o Estado de Direito. No final do século XX e inicio do
século XXI surgiram manifestacdes politicas transnacionais que abalaram os processos tradicionais de
comunicacdo. Gunther Teubner tem observado esses pluralismos como Policontexturalidade.

Nesta linha de idéias um importante problema juridico passou a ser a dificuldade de auo-
organizacdo de sua comunicagdo. Isto €, como produzir sentidos normativos numa crise do Estado de
Direito. Talvez um dos pontos mais cruciais seja a possibilidade de desintegracdo do tecido social pela
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ampliacdo dos riscos ambientais. Por isso, a énfase na redefini¢do do Estado como ator global voltado a
uma funcdo Ecoldgica: o Estado Ambiental.

Deste modo, 0 nosso objetivo principal sera analisar a comunicacdo ecol6gica , vista como
condicdo de Observacdo para o surgimento de um  Direito reflexivo, a partir da oposicdo
Policontexturalidade/ Estado Ambiental. Iremos demonstrar a importancia desta proposta por meio de
uma re-elaboracédo conceitual do Direito desde a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann.

2 OBSERVACAO

A observacdo do Direito é uma das grandes contribui¢des da teoria luhmaniana para a renovagdo
da dogmatica juridica do século XXI. Neste momento, faremos uma breve introdugdo a esta perspectiva
relacionando-a com o Normativismo e pluralismo juridico. Luhmann numa homenagem ao sobrinho de
Wittgenstein, o premio Nobel Heinz VVon Foester, analisa a famosa perspectiva proposta por Foester para
a observagdo: o ponto cego [1]. Para Luhmann, o valor dessa observagdo ndo é plenamente percebido se
continuamos presos a unidade de um sujeito do conhecimento. Pois na observacdo sempre existe uma
pluralidade de sujeitos. E também os sujeitos observam o mesmo mundo com olhares paralelos [2]. Para
Luhmann, a epistemologia classica se interessaria pelas relagdes intersubjetivas onde cada sujeito
produziria a mesma observacdo e o mesmo mundo. Dai o problema de se encontrar a verdadeira
observacgdo, ou como aponta Platdo o erro [3].

Heinz Von Foster, segundo Luhmann, propde algo mais avancado: observing systems. Uma
cibernética de segunda ordem ou cibernética de observagdo de observadores. Com isto se passa da
observacdo monocultural a outra policontextural [4]. Com isto, Luhmann afirma que se “supera a
banalidade de se postular a intersubjetividade como algo sui generis” [5]. Esta observacdo da
complexidade poderia ser feita conforme Gotthard Gunther a partir de calculos matematicos, mas também
seria aplicada a sistemas empiricos. Com isto temos uma ldgica de multiplos valores e se acentua a
operagdo empirica de observar (Luhmann).

Para Foster, a observacdo como operacdo implica na formula Draw a distinction! Com isto
Luhmann, aproxima Foster de George Spencer Brown. Para Luhmann, uma distingdo sempre tem dois
lados e eventualmente passar de um lado a outro (Spencer Brown: crossing). Deve indicar (Spencer
Brown:indicate) o que se observa. Portanto para Luhmann, “a observacao seria uma operacdo que utiliza
uma distingdo para indicar um lado (e ndo o outro). Em consequéncia é uma operacdo com dois
componentes: a distin¢do e a indicacdo, que ndo podem amalgamar-se nem separar-se operativamente”
[6].Como se sabe isso nos leva ao problema da auto-referencia que Francisco Varela resolve com a self-
indication.

Na observagdo de segunda ordem se poderia ser tentado a recuperar a metalinguagem do neo-
positivismo l6gico e verificarmos se a linguagem de primeira ordem é verdadeira ou falsa. Mas Luhmann
ultrapassa a questdo desde Maturana, e além dele, analisando se os sistemas sociais sdo sistemas
operativamente fechados, autoreferenciais ou autopoiéticos, colocando por base a comunicagdo. Deste
modo, Luhmann substitui a teoria do conhecimento baseada no sujeito por uma teoria do conhecimento
que poderia denominar-se construtivismo operativo (Luhmann). A “distingdo ontolégica ser/ndo ser perde
a sua primazia tedrica e a forma binaria da logica classica sua primazia metodologica” [7].

Nesta linha de idéias, para Luhmann se pode observar a sociedade moderna desde uma visdo que
operacionaliza o sentido por meio de conceitos como os de fechamento operacional, funcao,
codificacdo/programacao, diferenciacdo funcional, acoplamento estrutural, autodescricdo e evolugdo [8].

3 RACIONALIDADE E EPISTEMOLOGIA

Neste item queremos contribuir para a observagdo do lugar onde se insere a teoria luhmaniana no
quadro epistemoldgico das ciéncias sociais e juridicas. Parte-se da proposta de que existe uma sociologia
da modernidade.Para Danilo Martuccelli [9] a modernidade “designa exatamente a sociedade
contemporanea e o tempo presente. A interrogacao sobre o tempo atual e a sociedade contemporanea € o
denominador comum da modernidade. Para Martuccelli, a sociologia da modernidade provém de um
duplo movimento voltado para a construgdo de representacdes globais adequadas e da consciéncia
imediata de sua ruptura com a realidade” (Idem, ibidem, p. 11.).

A modernidade se relaciona nessa ética com uma reflexdo que jamais consegue conciliar dois
projetos simultaneos: de um lado, a vontade de produzir modelos estaveis da realidade social, e de outro
lado, a consciéncia de que a situacdo social sempre é indeterminada e o mundo irrepresentavel. O dilema
da modernidade ¢ a proposta de elaboracdo de uma racionalidade de um mundo que se sabe que ndo se
pode observar completamente devido a sua diferenciagao.

Para Martuccelli a sociologia possui trés matrizes principais: a diferenciacdo social; a
racionalizagdo; e a condicdo moderna. A partir destas matrizes se elabora o contraponto da modernidade
desde a chamada critica p6s-moderna. E dentro deste vasto campo analitico que se pode introduzir a obra



de Niklas Luhmann nas ciéncias sociais. Para Martuccelli, ele se insere no caminho aberto por Emile
Durkheim denominado de diferenciacdo social. Na mesma linha, teriamos como destaque Talcott Parsons
e Pierre Bourdieu. Porém, nés entendemos que além dos aspectos da relacdo entre diferenciacdo e
integracdo de Durkheim, existem claros pontos de contato com as idéias de racionalizacdo de Weber,
Foucault e Habermas.

Niklas Luhmann para enfrentar essas questes recorre a Teoria geral dos Sistemas [10]: Esta
teoria ao longo dos anos 50 foi aprofundada por Ludwig von Bertalanffy, partindo da idéia de que a
maior parte dos objetos da fisica, astronomia, biologia, sociologia formam sistemas. O sistema seria um
conjunto de partes diversas que constituem um todo organizado com propriedades diferentes daquelas
encontradas na simples soma de partes que o compdem. A idéia de Bertalanffy de uma “ciéncia geral da
totalidade” baseava-se na sua observacgdo de conceitos e principios sistémicos que podem ser aplicados
em muitas areas diferentes de estudo. Tendo em vista que os sistemas vivos abarcam uma faixa tdo ampla
de fendbmenos, envolvendo organismos individuais e suas partes, sistemas sociais e ecossistemas,
acreditava-se que uma teoria geral dos sistemas ofereceria um arcabouco conceitual geral para unificar
varias disciplinas cientificas que se tornaram isoladas e fragmentadas.

Tal teoria geral foi arquitetada baseando-se num conjunto coerente de conceitos gerais, tais como
sistema, rede, ndo-linearidade, estabilidade, entropia e auto-organizacdo. Tais avancos, aliados a idéia de
sistema, trazem alteragdes surpreendentes ao paradigma epistemol6gico e a prépria concepgéo de ciéncia,
para Bertalanffy: “o que torna possivel converter a abordagem sistémica numa ciéncia é a descoberta de
que ha conhecimento aproximado. O velho paradigma baseia-se na crenca cartesiana na certeza do
conhecimento cientifico. No novo paradigma, é reconhecido que todas as concepcdes e todas as teorias
cientificas sdo limitadas e aproximadas. A ciéncia nunca pode fornecer uma compreensdo completa e
definitiva”.

A teoria geral dos sistemas desenvolveu-se conjuntamente com o desenvolvimento de trés
estudos fundamentais: a teoria dos jogos de Von Neumann e Morgenstern (1947), a teoria cibernética de
Wiener (1948) e a teoria da informacdo de Shannon e Weaver (1949). O fato de tais estudos aparecerem
aproximadamente no mesmo momento conduziu a Teoria Geral dos Sistemas a um novo patamar,
deixando as areas restritas da matematica e da biologia para aliar-se as chamadas ciéncias da nova
tecnologia.

4 SISTEMA SOCIAL E CONSTRUTIVISMO

A sociedade nesta perspectiva pode ser observada como sendo um sistema social. Para Walter
Buckley [11] existem trés modelos de sistemas sociais contemporaneos: 0 modelo mecanico, o modelo
organico e o modelo de processo. O modelo de processo “encara tipicamente a sociedade como uma
interacdo complexa, multifacetada e fluida de graus e intensidades amplamente variaveis de associagdo e
dissociacdo. A estrutura é uma construcdo abstrata e ndo algo distinta do processo interativo em marcha,
mas a sua representacdo tempordria, acomodativa, em qualquer tempo” (Idem, p. 37). “Para Buckley o
modelo de processo foi predominante no século XX na sociologia dos EUA onde se destacou a chamada
Escola de Chicago. Como oposicdo a essa perspectiva, teriamos o marxismo a partir da concepgdo da
histéria como processo dialético “pelo qual novas estruturas emergem de condi¢gdes imanentes em
estruturas anteriores” (Idem, p. 38). Buckley afirma que os sistemas implicam em uma abordagem da
sociedade a partir das idéias de organizacéao e informacéao.

A organizacdo teria como sua génese a institucionalizacdo e a construcdo de papéis em
instituicGes. No entanto, para Buckley, tematicas imprevisiveis sempre ocorrem no interior dos sistemas
forgando a que se leve em consideragdo o controle social do que ele chama comportamento aberrante
(desvios e condutas marginais).

Pode-se salientar nesse momento que a teoria dos sistemas de uma perspectiva mais geral se
impde em todas as questdes da sociedade, economia e da engenharia,sendo a forma utilizada para
observacdo da modernidade.

Nesta linha de idéias, depois de Weber sabe-se que a racionalidade é uma adequagao entre meios
e fins. Embora néo se acredite em uma razdo a priori, para Jon Elster [12] a racionalidade € uma questéo
crucial quando se vincula com o problema da mudanca tecnolégica, com o risco e as contradi¢des entre as
forgas e relagbes de producdo. Isto se deriva das diversas perspectivas surgidas entre os debates das
teorias evolucionistas e os diferentes niveis de complexidade no tempo. Karl Popper, por sua vez, propds
uma metodologia cientifica voltada a um tipo de explicacdo dirigida & invencdo. Gaston Bachelard, de
uma maneira semelhante, aponta que a construcdo da racionalidade cientifica se inicia com a ruptura com
os modelos dominantes de ciéncia. No entanto, Jon Elster entende que a racionalidade necessita sempre
distinguir entre explicagBes causais, funcionais e intencionais que correspondem, em termos muito
amplos, as ciéncias fisicas, bioldgicas e sociais.



Em outras palavras, John Elster propde para a sociologia que se analise essa complexidade a
partir da dicotomia entre teorias da escolha racional e teorias evolucionistas que implicam a distin¢do
entre explicacdo intencional e funcional. A sociedade para Elster precisa criar um modelo que possa
interagir essa explicacdo e ao mesmo tempo enfrentar o problema da mudanca e transformagéo. Este
problema permanece.

Na atualidade, teoria dos sistemas renovou-se enormemente com as novas contribuicdes das
ciéncias cognitivas, das novas logicas e da informatica, passando a enfatizar os seus aspectos dinamicos.
Do ponto de vista epistemolégico, pode-se enfatizar a importancia do chamado construtivismo para esta
transformagdo. O construtivismo entende que conhecimento ndo se baseia na correspondéncia com a
realidade externa, mas somente sobre as construgdes de um observador.

Para Niklas Luhmann se pode observar essa complexidade apontada por Martuccelli, Elster e
Buckley, aprofundando a diferenca entre sistema e ambiente de Bartelanfy ,a partir da epistemologia
construtivista de Heinz von Foerster que aponta para a observagdo de segunda ordem e pela revisdo do
modelo organico feita por Maturana e Varela com a idéia de autopoiese. A grande contribuicdo de
Luhmann é, portanto, a reunido dentro da concepcdo de sistema da diferenciacdo funcional e da
racionalidade. Para tanto, ele redefine a nogdo de paradoxo e risco para resolver o dilema apontado por
Elster entre explicagdo e intencdo.

No entanto, a saida implica na colocagdo do sujeito como o outro lado da sociedade. A Escola de
Chicago insistiu o quanto pdde na idéia de racionalidade do sujeito como apto a decidir de maneira 6tima
as questdes. No caso da Escola de Chicago seguindo a teoria econdmica. O marxismo demonstrou que
essa perspectiva ocultava relacdes de dominacdo estruturadas na sociedade historicamente. Luhmann
procura, assim, evitar a nogdo de sujeito racional individualista, mas sem cair no marxismo: evita uma
dicotomia do tipo individuo x classe social. E propde a comunicagdo como elemento constitutivo das
organizacOes e como tal se pode observar a modernidade.

Nessa linha de idéias, a teoria luhmanniana recupera pontos importantes do modelo de processo,
num primeiro momento usando a teoria dos papéis e num segundo momento redefinindo o modelo pela
autopoiese. Do ponto de vista de um modelo de processo autopoiético, 0 importante passa a ser a
organizacdo da sociedade. Por isso os Ultimos textos de Luhmann o aproximam das relacdes entre
organizacao e decisdo como maneira de se afastar do individualismo. Ou seja, ressalta a importancia da
organizacdo, do procedimento, no processo de tomada de decisGes. Nesse sentido, ele se aproxima
bastante de Herbert Simon e de March, pioneiros da teoria da organizacdo. E claro que Luhmann observa
a organizagdo como sistema autopoiético.

5 AUTOPOIESE E COMPLEXIDADE

A essa observacdo diferenciada, nos estamos chamando de teoria autopoiética. Observa a
sociedade como autopoiese [13]. Trata-se de uma denominagdo inusitada para os nao iniciados. Porém,
em grandes linhas, a idéia basica é realmente, a partir de uma observacdo autopoiética, fornecer alguns
critérios para que se possa entender as formas como o Direito e a cultura juridica se manifestam no século
XXI.

Luhmann condensa de maneira magistral todo o pensamento da teoria dos sistemas autopoiéticos
no livro que se chama “A Sociedade da Sociedade” [14]. Trata-se de uma obra extremamente importante,
e que ainda sera considerada na sociologia do século XX, tdo necessaria como a de Max Weber [15], ou
de Talcott Parsons [16], e, principalmente, no caso do Direito. Pois grandes autores contemporaneos
como Habermas [17], Derrida [18] ou Foucault [19], ndo séo juristas, enquanto que Luhmann trata com
destaque o Direito de onde partiu a sua formagdo. Trata-se de uma vantagem para nds esta afinidade e
esta identidade real de Luhmann para com os juristas.

Neste livro Luhmann propde que se leve a sério um pressuposto basico da sociologia: tudo esta
incluido dentro da sociedade. N&o é possivel nenhuma producdo de identidade, nenhuma producdo de
linguagem, que ndo seja no interior de uma sociedade. Tudo esta dentro da sociedade. Sempre estamos
vivendo no interior de alguma coisa que ja esta presente no social. Esse é o ponto de partida
fundamental.A partir de entdo, Niklas Luhmann assume a idéia de que essa sociedade é altamente
complexa, pois tem muitas possibilidades diferentes de manifestagdo. De uma maneira simples, se pode
dizer que na sociedade pode acontecer tudo aquilo que pode acontecer. Tudo que se pode imaginar e
observar, pode acontecer. Porém, para se criar certos sentidos perante a esse excesso de possibilidades,
surgiram na sociedade, nesse processo de enfrentamento da complexidade, sistemas.

A sociedade criou, auto-produziu, comunicagdes, poderiamos dizer, em uma outra perspectiva,
linguagens ou modelos, mas nds preferimos dizer que surgiram sistemas. Sistemas que ordenam essa
complexidade a partir de certo tipo de perspectiva conforme o tipo de diferenciagdo funcional
evolutivamente consagrado. Para Luhmann a“complejidad no es una operacion; no es algo que un sistema



ejecute ni que suceda en él, sino que es un concepto de observacion y de descripcion — incluida la
autoobservacion y la autodescripcién” [20].

Podemos ter igualmente, “‘complejidad organizada’ que sdlo puede llevarse a cabo mediante la
formacidn de sistemas, puesto que ‘complejidad organizada’ no significa sino complejidad de relaciones
seletivas entre los sistemas” [21]. Por isso, pode-se dizer que existem sistemas sociais da Politica, da
Economia, e do Direito, porque como sistemas funcionalmente diferenciados fornecem critérios de
identificacdo para cada uma dessas areas do conhecimento. Como tudo isso estd dentro da sociedade,
todas as areas do conhecimento surgem da sociedade, e tem por isso autonomia, mas uma autonomia que
existe na diferenca dela com a sociedade. E ndo é uma diferenca pronta, acabada, pois se elabora em
operagdes. Trata-se de uma diferenca que se constroi constantemente numa dindmica que exige a auto-
reproducdo de cada sistema, a partir de seus préprios elementos, diferenciando-se dos outros sistemas e se
diferenciando dos ambientes, num processo constante.

Assim sendo, para Luhmann “complejidad [...] significa coaccion de la seleccion. Coaccién de la
seleccion significa contingencia, y contingencia significa riesgo” [22]. Esse processo necessita de
critérios préprios de auto-observacao, critérios proprios de auto-organizacdo, e essa é a grande questdo do
sistema, a sua organizacdo (auto-organizacdo). Se o sistema consegue se auto-reproduzir com certa
independéncia, isto é, consiga se fechar operacionalmente, existe, entdo, um sistema autopoiético. Ou
seja, sistemas autopoiéticos sdo sistemas que conseguem partir da criagdo de um espacgo proprio de
sentido e se auto-reproduzir a partir de um codigo e de uma programacdo prépria. Conforme Luhmann,
“la garantia de la autodescripcion de las operaciones al sistema y, con ello, la garantia de la clausura
operativa del sistema, requiere de un cdédigo Unico como esquematismo binario que excluya otras
codificaciones y otros valores (terceros, cuartos, quintos) del cddigo” [23]. Essa, em grandes linhas, é
uma idéia de autopoiese. No caso do Direito, 0 sistema opera a partir do codigo: Direito/ndo Direito. Diz
Luhmann literalmente ‘lo que se puede ordenar bajo el esquema de control conforme a derecho/no
conforme a derecho, no pertence al sistema juridico, sino a su entorno social: interno o externo” [24].

6 PLURALISMO JURIDICO

Uma grande mudanga teorica e politica ocorrida no final do século XX e, neste inicio do século
XXI, no raciocinio juridico, foi o denominado Pluralismo Juridico. O pluralismo juridico provocado pelo
sucesso da sociologia do Direito € mais interessante do que o pds-positivismo. Por qué? O pluralismo
juridico ja percebeu, e desde os seus primérdios, que o Estado — nem estou falando na crise do Estado —
ndo é o Unico centro produtor de normatividade. Isto quer dizer, que existem outros centros produtores de
direitos na sociedade.

Hoje existem cada vez mais espacos locais de poder onde existem comportamentos obrigatorios,
onde existem regras para serem cumpridas, critérios de controle temporal das expectativas normativas da
sociedade, que ndo derivam do Estado. E sdo extremamente variados: movimentos sociais, sindicatos,
ONG’s, e comunidades que tem regras proprias para tomada de decisdes para grupos de pessoas que as
seguem. Assim, sdo outras regras de Direito que estdo surgindo. De certa maneira, sempre existiram, mas
estdo surgindo sob nossa observacao.

A globalizacdo vai nos forcar a um outro tipo de observacgdo que antes n6s ndo tinhamos. Nao é
gue as coisas nao existiam, nés ndo as observavamos. Entdo o Direito, hoje, necessariamente, deve ser
observado de forma diferente, ndo-normativista. Do ponto de vista internacional também, pois é
importante analisar outros tipos de possibilidades de organizagGes que existem no exterior, como a ONU
[25], grandes multinacionais, e a Unido Européia, etc. Ha assim uma observagdo plural do mundo, ou se
quiser, mais do que um pluralismo, um multiculturalismo. Ha muitas outras possibilidades de
normatividade, e tudo isso faz como que no6s estejamos muito longe da teoria kelseniana. Niklas
Luhmann, néo aceita a idéia do pluralismo juridico porque defende a existéncia de uma sociedade global,
mas conforme ja salientamos admite a policontexturalidade. Assim quando falamos em pluralismo nos
inserimos na pesrpectiva de Teubner de um Pluralismo da Policontexturalidade.

7 PARADOXO E AUTOPOIESE

Nesse contexto intelectual novos tipos de observagdo de segunda ordem se imp&em. Por tudo
isto, é que insistimos na teoria da sociedade vista como autopoiese [26]. Porque a autopoiese tem a
proposta de pensar estas questdes de uma forma completamente diferente, de um ponto de vista que
perante os critérios de verdade da dogmatica juridica sdo paradoxais.

Toda producdo de sentido depende como ja assinalamos da observagdo. Para Luhmann “si ha
sempre un’osservazione quando si distingue per indicare um lato (ma non I’altro) della distinzione” [27].
Né&o ha, no mundo de hoje, uma nogéo de espaco e tempo onde se possa dizer: “estou no presente, aquilo
¢ passado e aquilo é futuro”. Depende de onde se esta observando.



Na 6tica de Luhmann “el tiempo es, para los sistemas de sentido, la interpretacion de la realidad
en relacion con la diferencia entre pasado y futuro” [28]. Ndo é possivel nas sociedades complexas uma
ruptura radical entre passado e futuro. Assim, algumas questdes do normativismo podem estar ainda
muito presentes em certas questdes e para outras ndo fazerem nenhum sentido. O normativismo esta
ultrapassado? Depende. Nesta 6tica para Luhmann, “la complejidad del sistema tiene en consecuencia
siempre dos lados, uno ya determinado y otro indeterminado aun. Esto dota las operaciones del sistema de
la funcién de determinar lo todavia indeterminado y de regenerar, al mismo tiempo, la indeterminacion”
[29]. Isto é, nédo se dispde de um corte epistemoldgico como queria Bachelard [30], que separaria 0 senso
comum do saber cientifico. Existem passagens, portais, que fecham e ndo fecham. Depende da
observacdo do problema. Por isso o interesse na idéia de paradoxo [31]. Do ponto de vista temporal,
eventos do passado ainda estdo presentes aqui, hoje, e outros ja desapareceram. Para Luhmann “la
frecuencia de cambio del mundo es lo suficientemente alta para que pueda ser simbolizada como la
inevitabilidad del acontecimiento tempo” [32].

Na mesma linha de Luhmann, Teubner afirma o seguinte: “o Direito determina-se a ele mesmo
por auto-referéncia, baseando-se na sua propria positividade” [33]. Isto quer dizer, ndo hd uma
possibilidade na globalizacdo, de se fazer, como propde o normativismo, um processo de tomada de
decisGes com certa racionalidade, simplesmente seguindo critérios normativos de validade, ou abrindo o
sistema para uma maior participacdo do Estado como condicdo de efetividade. Esta perspectiva é
insuficiente.

NOs estamos em um momento no qual a complexidade se manifesta de tal forma que numa
primeira observacao so existiria fragmentacdo. Surgem assim muitas culturas diferentes. Surgem espagos
de identidade em construgdo e sempre questiondveis. Ndo existem mais possibilidades de observacéo
verdadeiras, tranquilas e seguras.

8 POLICONTEXTURALIDADE

Gunther Teubner discute os detalhes dessa idéia de crises autopoiéticas, recuperando o que
Luhmann afirma no livro “Sociedade da Sociedade”, por meio da idéia de policontexturalidade [34]. Cada
vez mais no mundo, os textos, se eu quero falar em textos, ndo sdo textos, sdo politextos, sdo
policontextuais. Warat ja falava em polifonia [35]. De todo modo, ndo € correto se usar a expressao texto
ou em contexto. Isso seria a historia de um mundo muito simples. Se se pretende manter essa linguagem,
0 nome a ser designado é policontextural.

A policontexturalidade ¢ uma proposta que permite que se observem a partir das categorias da
teoria dos sistemas 0s novos sentidos do Direito. Por exemplo, relacionando-o com o sistema politico
observar desde a forma sistema/ambiente que existem centros e periferias dentro da sociedade global. As
quais dependendo do assunto (Direito ou religido, v.g.) seriam centro ou periferia, dependem do
observador. O Brasil € centro ou periferia? Depende. Pode ser um centro de produgdo cultural
importantissimo, ou pode ser uma periferia na economia. Nao se pode falar em centro e periferia sem se
dizer em qué. Centro/ periferia € uma forma criada por Luhmann [36], para que se possa ter uma oposicdo
maledvel, um codigo — se é possivel um c6digo na sociedade — que permita analisar a inclusdo e a
exclusdo na heterogeneidade das possibilidades do mundo.

Por isso, Teubner afirma que é preciso se pensar novos tipos de direitos que surgiram na
periferia, mas que também tem autonomia, como se fossem o centro: os direitos softs, soft law, direitos
hibridos, direitos de contratos internacionais, direitos de organizagGes internacionais, que tem uma logica
prépria. E que comecam a surgir paralelo ao Estado, na globalizagéo.

O surpreendente, exemplifica Teubner, é que grandes multinacionais ao regularem a sua atuagdo,
seguem os direitos, tem regras e, as vezes, codigo de ética (para seus interesses). Em poucas palavras, a
grande empresa tem codigos de atuagdo normativas, que nao sdo necessariamente os mesmo dos paises.

Nas sociedades complexas esta surgindo assim uma nova cultura juridica. Se quisermos pensar
do ponto de vista normativo na hiper-complexidade perante a ldgica de empresas de informatica, de
biogenética, e, principalmente, questdes ecoldgicas, e mantermos de certa maneira, a autopoiese,
desesperadamente, nds temos que pensar em provocar irritagcdes dentro do sistema do Direito. De maneira
gue a nossa logica estrutural seja uma légica que ndo se confine somente na organizacgdo estatal e na
Constituicdo. Por isso, a intencdo de se refletir sobre um Direito multicultural: um Direito que permita a
abertura para essa variedade de culturas. Um Direito que permita, pelo menos a partir da idéia de sistema,
pensar a equivaléncia (Luhmann aceita a idéia de equivaléncia).

O Direito comparado € extremamente importante para se imaginar, que apesar de tudo, existem
alguns critérios suscetiveis de equivaléncia universalmente nos sistemas juridicos, que permitem esse
dialogo entre culturas, desde que nos tenhamos essa lucidez. Perante a crise da observagdo normativista e
a dificuldade da auto-reproducgdo autopoiética da dogmatica juridica a teoria dos sistemas sociais recupera
a ligacdo entre Direito, verdade e cultura na policontexturalidade. Esta € uma condicdo necessaria para a



construcdo de um espago pluricultural e democratico que origine a estruturagdo e re-estrutracdo de novas
possibilidades de producdo de identidade e sociedades mais igualitarias.

Na procura de uma conclusdo provisoria pode-se dizer que o Estado deve redefinir-se como
Estado Ambiental desde o ponto de vista autopoiético que trabalha a unidade e a diversidade,
policontexturalidade, para que se disponha de uma organizacao da complexidade voltada para a Ecologia.
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