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Resumo: O Direito contemporaneo apresenta nitidos sinais de fraqueza diante da complexidade da
sociedade funcionalmente diferenciada. Para problemas complexos que se afiguram cotidianamente em
uma realidade multicultural, o Direito permanece arraigado a concepcdes individualistas, bem como
fortemente vinculado a centralidade juridico-estatal. Essa forma moderna de atribuicdo de sentido
juridico, por sua vez, ignora a riqueza e a diversidade das relagbes sociais, passando ao largo da
tradicional operacionalidade juridica um incrivel complexo de relagbes ndo intermediadas pelo Direito
estatal. Sob tal constatacdo, faz-se necessaria uma abertura (apenas possivel através do fechamento) do
Direito as multiplas formas de vivéncia que evidenciam a sociedade comunicativa global como um
grande palco de fragmentacao discursiva e na qual coexistem um incontavel nimero de significagdes
juridicas igualmente possiveis.
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Abstract: The contemporaneous law presents nitid signs of debility in face to complexity of
differentiated functionally society. To complex problems that figures them daily in a many cultural
reality, the law remains rooted to individual conceptions, as well as strongly linked to the law state
centrality. This modern shape of attribution of law sense, by your turn, ignores the riches and the
diversity of social relations passing far away of the law traditional operationally an incredible complex
of relations not intermediated by the state law. Under such evidence it’s necessary an open (only
possible through the closing) of to the many kinds of existence that right that evidences the global
communicative society as a big stage of discursive fragmentation and coexist in it an uncountable
number of equally possible law meaning.
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1 INTRODUCAO

O fendmeno juridico contemporéneo identifica-se atualmente como um
sistema comunicativo capaz de gerar seus préprios pressupostos operativos,
autodeterminando suas operaces particulares e, com isso, apto a delimitar critérios
de abertura juridica a complexidade da sociedade funcionalmente diferenciada.
Isso evidencia a capacidade do Direito em construir horizontes de sentido a partir
da observacdo de seu meio circundante, sem que, com isso, seja determinado por
outros discursos sociais.

Nesse mesmo passo, a operacionalidade juridica é colocada diante de um
visivel paradoxo, que se revela sob a forma de uma grave crise de efetividade do
Direito em frente as novas demandas socialmente produzidas, bem como pela
gigantesca diversidade, caracterizada pela existéncia de multiplas realidades que
coexistem simultaneamente. Essa crise juridica é evidenciada, internamente, pelo
fato do Direito permanecer agrilhoado a modelos racionais herdados da
modernidade, bem como, externamente, pela incapacidade de delimitar
diretamente outros discursos sociais.

Diante desse paradoxo, fazem-se necessarias novas observagdes sobre o
fendmeno juridico contemporéneo, capazes de viabilizar novos critérios de
abertura as complexas relacdes sociais. O presente texto busca, em um primeiro
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momento, situar o fendmeno juridico em uma sociedade complexa e
funcionalmente diferenciada. Ato continuo, analisa-se 0 rompimento para com o
sentido normativo Unico, salientando-se a quebra da concepcdo do Direito como
intrinsecamente dependente do Estado territorial. Por fim, questiona-se a
fragilidade da simples consideracdo de acoplamentos estruturais entre discursos
sociais autbnomos, evidenciando-se, com isso, a necessidade de abertura juridica
as demandas caracteristicas de uma sociedade multicultural e complexa.

2 UNITAS MULTIPLEX: O DIREITO NA BABEL DA SOCIEDADE
FUNCIONALMENTE DIFERENCIADA

A imensa complexidade social é fruto de um processo histérico. A prépria
sociedade é um sistema comunicativo histérico e dependente de decisdes
passadas.? Enquanto as antigas sociedades estratificadas operavam sob distincdes
simplificadas, como senhor/servo ou soberano/sudito, sendo sua existéncia
caracterizada por um baixissimo nivel de complexidade, a sociedade
contemporanea assiste a convivéncia de uma incrivel multiplicidade de
racionalidades concorrentes.

A transicdo do modelo de sociedade simples para a funcionalmente
diferenciada® viabilizou um exponencial aumento na complexidade social.
Mudiltiplas possibilidades foram irradiadas, desencadeando a necessidade crescente
de realizacdo de escolhas, afinal, o que era simples tornou-se complexo. Essa
expansdo de possibilidades igualmente caracterizou a sociedade como palco de
uma grande fragmentacao comunicativa por intermédio da constante especializacdo
de discursos sociais (subsistemas funcionais parciais).

A existéncia de uma histéria unitaria a qual se refere Vattimo®, cuja
centralidade permitia a reunido e ordenacdo dos acontecimentos sob seu manto,
cede lugar a uma incrivel multiplicidade de possibilidades® e ao permanente
processo de coevolucdo entre diversas racionalidades sistémicas concorrentes. A
realidade, nesse contexto, torna-se algo extremamente contingente e dependente de
critérios de observacao especificos e particulares a cada sistema funcional.

2 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Ciudad de Meéxico: Universidad
Iberoamericana/Herder Editorial, 2007. p. 849-850.

® Refira-se que a sociedade é compreendida por Luhmann como o sistema que abarca todas as
comunicagOes. Nesse passo, todo e qualquer acontecimento comunicativo € um acontecimento social,
razdo pela qual o sistema global da sociedade é um sistema que se auto-observa e se autodescreve
conforme suas proprias estruturas e seu modo de operar especifico. A reproducdo da comunicagdo
apenas é possivel mediante a observancia desses critérios. LUHMANN, Niklas. O conceito de
sociedade. In: NEVES, Clarissa Eckert Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas
Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da Universidade/Goethe-Institut, 1997. p.
82-83.

4 VATTIMO, Gianni. Posmodernidad: ¢una sociedad transparente? In: VATTIMO, Gianni et. al. En
torno a la posmodernidad. Barcelona: Anthropos Editorial, 2003. p. 10.

® A concepgdo de sociedade de Luhmann é comumente enquadrada sob a caracterizagdo de pds-
moderna, entretanto, ainda que seja possivel observar um forte processo de dispersdo de racionalidade
no dmbito social ou, como quer Lyotard, o fim dos metarrelatos, a concepgéo luhmanniana mantém uma
certa unidade. A sociedade contemporanea é uma unidade na multiplicidade (unitas multiplex). Nesse
aspecto, as discussdes sobre a dicotomia moderno/pés-moderno sdo observadas por Luhmann como
discussdes infrutiferas e insuficientes para a observagédo da complexidade social contemporanea. Vide
LUHMANN, Niklas. Entrevista realizada no dia 7.12.1993, em Recife, PE. In: GUERRA FILHO,
Willis Santiago. Autopoiese do direito na sociedade pos-moderna: introdugdo a uma teoria social
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 97. Sobre a concepcdo de pos-modernidade,
vide LYOTARD, Jean-Frangois. A condigdo pds-moderna. 6. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2000.
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Essa pluralidade de vivéncias deu vazdo a uma universalidade assustadora
de possibilidades: tudo se tornou possivel, ou melhor, observavel, perfazendo com
isso 0 aumento dos niveis de incerteza em relacdo as escolhas (e ao futuro). De
Giorgi, quando evoca a narrativa de Cem anos de soliddo®, bem traduz esse
sentimento de isolamento e incerteza em relacdo ao futuro, aduzindo que ndo mais
existem contextos inequivocos e que o pretenso horizonte de certezas foi,
gradativamente, consumido.”’

Tal visdo pode ser amoldada sob a no¢do de complexidade. O conceito de
complexidade pressupfe que a sociedade contemporanea comporta um incrivel
arsenal de possibilidades. Ao se indicar algo, necessariamente outras possibilidades
serdo excluidas da decisdo, ainda que permanecam como alternativas. A nocao de
complexidade, por isso, é paradoxal. E o excedente de possibilidades que a
caracteriza, podendo ser observada na forma da unidade de uma multiplicidade
(unitas multiplex).

O problema central da sociedade contemporanea gravita precisamente em
torno da imensa complexidade do mundo, ou seja, “a totalidade das possibilidades
de experiéncias ou acles, cuja ativacdo permita o estabelecimento de uma relacédo
de sentido™, bem como da contingéncia, entendida como “o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das
esperadas™ frente & tomada de decisoes.

Por isso, a existéncia de mecanismos capazes de reacionar frente a imensa
complexidade da sociedade contemporanea é uma necessidade presente, de modo a
possibilitar a0 homem uma vivéncia mais sensata’®. Esses mecanismos ocorrem
sob a forma de sistemas funcionais, sendo sua existéncia justificada,
paradoxalmente, por essa mesma complexidade, caracteristica da sociedade
funcionalmente diferenciada.

E precisamente nesse sentido que os sistemas atuardo como mediadores
“entre a extrema complexidade do mundo e a pequena capacidade do homem em
assimilar as maltiplas formas de vivéncia”*!, valendo-se de estratégias como a
transposicdo de problemas e a dupla seletividade, complexificando-se internamente
para reduzir a complexidade do entorno, demonstrando, com isso, sua (maior ou
menor) capacidade racional conforme suas possibilidades de controlarem seus
ambientes através do controle de si proprios.*?

® MARQUEZ, Gabriel Garcia. Cien afios de soledad. Madrid: Alfaguara, 2007.

" DE GIORGI, Raffaele. Direito, democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris, 1998. p. 68: “A maquina do tempo tornou-se desconexa, pensou José Arcadio Buendia,
depois de ter passado noites insones em vigilias tormentosas, durante as quais vivenciaram
perturbadoras experiéncias, vira que também os mortos envelhecem, vira que todo dia é segunda-feira e
que o péndulo podia manter qualquer coisa no ar, mas nao podiam manter-se a si proprio. José Arcadio
Buendia deixou-se arrastar em uma espécie de delirio perpétuo. [...] este século que esta acabando nos
permite observa-lo depois de uma longa vigilia, durante a qual vimos um horizonte de muitos casos, a
inquietude de muitos mortos, a violéncia com que o péndulo dos principios se despedagava na
impossibilidade de sustentar a si préprio.”

& LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. v. I. p. 12.

® Idem, ibidem, p. 12.

9 NEVES, Clarissa Eckert Baeta. Niklas Luhmann e sua obra. In: ; SAMIOS, Eva Machado
Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto Alegre: Editora da
Universidade/Goethe-Institut, 1997. p. 12.

™ |dem,ibidem.

2 ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. Sequéncia, Floriandpolis: Fundagdo Boiteux,
n. 28, jun., 1994. p. 12.
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O fato de a sociedade depender de processos decisérios dificulta o
estabelecimento de critérios de racionalidade para tais operacdes, sobressaindo o
Direito como um dos sistemas que enfrentam a questdo da racionalidade de
maneira criativa. Sendo uma construcao dependente do observador, a verdade é um
problema a ser enfrentado pelo Direito. O sistema juridico, assim, estrutura
respostas prontas para a problematica da verdade de acordo com seus proprios
pressupostos operacionais, estabelecendo a duracdo temporal das operagdes
juridicas e as estabilizando socialmente.*®

Essa complexidade que caracteriza a sociedade diferenciada impulsiona os
sistemas sociais a decisdo. Em outras palavras, os sistemas sdo constrangidos a
decisdo como forma de manutencdo de sua autopoiese. Especificamente no caso do
sistema juridico tem-se uma paradoxal particularidade, eis que a decisdo é
obrigatéria. Ao Direito ndo é licito ndo decidir, a ndo decisdo ndo é uma opcao
passivel de selecdo (proibicdo do non-liquet),™ o que atrai para o sistema a
competéncia universal para todas as questes juridicas. E justamente pela coacdo a
decisdo que o Direito mantém sua caracteristica de liberdade em sua permanente
reconstrucdo, estabelecendo a possibilidade de abertura por meio do fechamento
sistémico. O Direito apenas é livre porque permanece agrilhoado & decisdo.™

O Direito opera sob a forma particular direito/ndo direito, apresentando-se
como um dos subsistemas sociais cuja ativacdo da-se precisamente em razdo do
desenvolvimento da sociedade como um todo, adquirindo sua autonomia funcional
em decorréncia dos problemas, reiteradamente produzidos no curso da histéria da
sociedade, bem como da consequente necessidade de sua regulacéo.*®

Logo, a codificacdo binéaria do sistema juridico diz respeito apenas as suas
proprias operacdes, sendo que “através da aceitacdo da um cdédigo binério
(juridico/antijuridico), o sistema obriga a si prdprio a essa bifurcacdo, e somente
reconhece as operacdes pertencentes ao sistema se elas obedecem a essa lei”.
Dessa maneira, todas as comunicacdes que se identifiquem com tal codificacdo
serdo comunicacoes juridicas.

Os conflitos, por isso, sdo reconstruidos no ambito do Direito e
substituidos por comunicacfes juridicas. Precisamente neste ponto devem ser
salientadas as relacdes entre o sistema juridico e os demais discursos sociais. Os
sistemas igualmente constroem mundos de sentido, por isso é desconstruida a visdo

¥ ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre autopoiese, normativismo e pluralismo juridico. In:
STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Constituigdo, sistemas sociais e hermenéutica. n.
4. Séo Leopoldo: Unisinos, 2008. p. 169-170.

0 que pode ser amplamente observado no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicio Federal de 1988.
Observe-se, igualmente, a possibilidade (construtiva) de abertura do sistema juridico pelo seu
fechamento no artigo 4° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”, ou, ainda, no artigo 126
do Cddigo de Processo Civil Patrio: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna
ou obscuridade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,
recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

' LUHMANN, Niklas. A posigdo dos tribunais no sistema juridico. Ajuris, Porto Alegre, Ajuris, n. 49,
ano XVII, jul., 1990. p. 160-163.

® LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria de la sociedad. Guadalajara, México:
Universidad de Guadalajara/ Universidad Iberoamericana/lteso, 1993. p. 327.

" LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e prética do direito. Sequéncia, Floriandpolis:
Fundacao Boiteux, n. 28, jun., 1994. p.18.
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de que seria possivel a verdade determinada e inequivoca.’® Os maltiplos discursos
sociais operam mediante codificacbes préprias (direito/ndo  direito;
verdadeiro/falso; ganho/perda; governo/oposicao, etc.), construindo, assim como o
sistema juridico, mundos particulares e parciais de sentido.

O Direito, por isso, enclausura-se em sua recursividade especifica como
maneira de construir horizontes de sentido juridico. Paradoxalmente, a0 mesmo
tempo em que produz uma realidade autbnoma, ndo pode se autoimunizar dos
demais discursos sociais, ndo é possivel um Direito apenas encerrado em sua
autorecursividade. Tal paradoxo pode ser melhor observado pela existéncia de
interferéncias e acoplamentos.

Os sistemas produzem incessantes interferéncias uns aos outros, cada qual
abarcando tais perturbagdes consoante suas préprias estruturas internas. Em razéo
desse carater conflitivo, o discurso juridico é obrigado a examinar 0s novos
conhecimentos produzidos exteriormente apenas se houver relevancia ao préprio
Direito. Precisamente a relevancia atribuida pela binariedade do cédigo a
determinada perturbacdo € o0 que conduz & permanente reconstrucdo da
comunicacdo juridica e a possibilidade de diferenciacdo com seu ambiente.

Por outro lado, a multiplicacdo de centros cognitivos autbnomos promove
um evidente conflito entre o Direito e outros sistemas sociais, eis que, a0 mesmo
tempo em que ha a necessidade de construcdes de realidades proprias (juridicas),
paradoxalmente ha a dependéncia de outros sistemas que competem entre si. A
capacidade sistémica de conhecer produz realidades inerentes a cada racionalidade
especifica, por isso, o Direito depende unicamente do Direito, produzindo
comunicacdes juridicas mesmo ao revés da vida cotidiana e da realidade construida
por outros sistemas sociais.

O Direito, na sociedade complexa, passa a ser observado como um sistema
social concorrente com diversos outros sistemas funcionais especificos (Politica,
Economia, etc). Nesse mesmo passo, a sociedade passa a ser vista como unitas
multiplex, na qual os acontecimentos sociais fogem a uma existéncia causal
unitaria, tornando-se dependente de distin¢Bes atribuidas por racionalidades cada
vez mais difusas, compreendidas, todavia, no ambito interno da sociedade.™

'8 Qual a verdade da verdade? E legal dizer que ndo é legal dizer o que é legal? Perguntas como essas
blogueiam o processo decisorio. Esse problema é alcancado sempre que se persegue uma verdade
ontolégica fundamental. O problema do fundamento inexoravelmente conduz a paradoxos como 0s
supramencionados. Por isso 0 reconhecimento, por Luhmann, de que ndo ha uma verdade inequivoca ou
um pretenso fundamento da ordem juridica que transcenda a propria ordem juridica. O Direito, assim, é
determinado pelo préprio Direito, ndo sendo vinculando ontologicamente, bem como alheio a qualquer
forma de teleologia. Nas palavras de Luhmann “existem paradoxos em todos os lugares, sempre que
procuramos por fundamentos”. LUHMANN, Niklas. A terceira questdo: o uso criativo dos paradoxos
no Direito e na histéria do Direito. Estudos juridicas, Sdo Leopoldo, n. 32, jan./jun., 2006. p. 46. Vide
igualmente, MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. O uso criativo dos paradoxos do direito. In:
ROCHA, Leonel Severo. Paradoxos da auto-observagéo: percursos da teoria juridica contemporanea.
Curitiba: JM, 1997. p. 248-249; ROCHA, Leonel Severo. ObservagBes sobre a observacdo
luhmanniana. In ROCHA, Leonel Severo, KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a
autopoiese no direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 21-23.

¥ LUHMANN, O conceito de sociedade, p. 83: “A sociedade é o sistema abrangente de todas as
comunicacles, que se reproduz autopoieticamente, na medida em que produz, na rede de conexao
recursiva de comunicagdes, sempre novas (e sempre outras) comunicagdes. A emergéncia de um tal
sistema inclui comunicagdes. Pois elas so sdo passiveis de conexdo internamente, excluindo todo o
resto. A reproducdo de um tal sistema exige, pois, a capacidade para discriminar entre sistema e
ambiente. ComunicagBes podem reconhecer comunicagdes e diferencid-las de outras coisas que
pertencem ao ambiente, no sentido de que se pode comunicar sobre elas, mas ndo com elas.”
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A crescente especificacdo funcional da sociedade comunicativa global
estabelece discursos renovados permanentemente, promovendo construcdes
paralelas ao sistema juridico. Se o proprio processo de diferenciacdo ja subtrai do
Direito 0 monopdlio da razdo, a fragmentacéo das relagBes comunicativas viabiliza
ainda mais discursos autdbnomos ou semiautdbnomos concorrentes a producdo
juridica tradicional, o que vai ao encontro da realidade multicultural que
caracteriza a sociedade contemporanea.

3 PARA ALEM DA CENTRALIDADE JURIDICO-ESTATAL

O atual modelo de sociedade carece de qualquer vinculacdo a critérios
racionais universalmente validos ou de modelos capazes de explicitar uma razdo
Unica e inequivoca. Esse fato vem ao encontro do reconhecimento de que,
atualmente, coexistem uma grande quantidade de culturas, de manifestacdes
sociais e de instancias comunicativas que, igualmente, sdo responsaveis pela
producao juridica.

Fendmenos como a globalizacdo, por exemplo, induzem ao gradativo
rompimento com processos institucionalizados e instancias centralizadas de poder,
estabelecendo-se um incrivel grau de dificuldade na fixacdo de critérios de
validade para o Direito, afinal, ndo ha como falar em um Direito universalmente
valido em um mundo que ja ndo mais comporta realidades universais e absolutas.
No momento em que a realidade social torna-se incrivelmente fragmentada e
diversificada, essa mesma logica passa a ser aplicada as proprias observagdes do
sistema juridico.

Essa caracteristica da sociedade contemporanea potencializa a
fragmentacdo das relacbes juridicas, denominada por Teubner como
policontexturalidade do Direito, fazendo com que a efetividade do sistema juridico
dependa de suas relacBes com as demais instancias sociais.”> O Direito coevolui
com outras diversas racionalidades que operam mediante codificacdes proprias,
bem como com instancias comunicativas, alheias a centralidade estatal, que
igualmente operam mediante a codificacdo direito/ndo direito. Desse modo a razéo
do Direito oficial e, por que ndo, a razdo de Estado, ndo mais é compreendida
como a Unica esfera de emanacao de normatividade.

Isso significa que escapa a possibilidade de ser fixado o local oficial de
producao juridica, eis que o processo de normatizacdo se dilui na teia das relagdes
comunicativas da sociedade global, havendo a distribuicdo desse poder a um
incontavel numero de atores sociais descentralizados.? Atualmente, despontam
cada vez mais espagos de producdo de poder ao largo do Estado, h& producdo
juridica sem a tradicional vinculacdo ao Estado, como, por exemplo, sindicatos,
ONGs, grandes empresas transnacionais, comunidades, etc.

H& com isso uma observacdo plural de mundo, uma compreensao difusa
do fenémeno normativo,?? na qual a centralidade juridica cede lugar a uma incrivel
multiplicidade de manifestacdes que igualmente produzem Direito. Esse aspecto
vem ao encontro da existéncia de normatizacBes proprias de sistemas
organizacionais e outras configuracGes sociais, cujas operacfes obedecem

% TEUBNER, Gunther. As duas faces de Janus: pluralismo juridico na sociedade pés-moderna. In:
. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005. p. 95-98.

*!1dem, 114-115.

2 ROCHA, Observagdes sobre autopoiese, normativismo e pluralismo juridico, p. 177.
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igualmente & légica binaria juridica. E inegavel que o ambito de sentido juridico
atribuido pela bifurcacdo direito/ndo direito ultrapassa a centralidade estatal para
ser realocada na periferia do sistema juridico, juntamente com a legislacdo e o
costume.

Nessa nova ordem, os processos de formacdo do Direito — em frente ao
massivo processo de globalizacdo econbmica e a realidade policontextural da
sociedade contempordnea —, transmudam-se de seus centros institucionalizados
mediante a nogdo de Estado, para a periferia do sistema juridico, para locais
fronteiricos entre o Direito e outros sistemas comunicativos, havendo uma
coexisténcia entre diversas racionalidades juridicas concorrentes. Logo, o novo
Direito global mostra-se um Direito periférico, espontaneo e gerado pela
sociedade.”® Para Teubner:

Nos regimes privados globais, ocorre uma eficaz
autodesconstrucdo do direito, capaz de tornar simplesmente ineficazes os
principios bésicos do direito estatal, a saber: a deducdo de validade das
normas juridicas a partir de um modelo hierarquizado de fontes normativas, a
legitimacéo do direito por uma constitui¢do politicamente posta, 0 processo
legislativo em instancias parlamentares, a seguranca conferida por
instituicdes, processos e principios do Estado de Direito e a garantia de
espacgos de liberdade individuais pelos direitos fundamentais politicamente

. 24
conquistados.

Esse novo Direito, entretanto, deve amoldar-se aos hovos problemas que a
sociedade reiteradamente apresenta. O Direito tradicional, por tratar-se de um
produto da modernidade, simplificado mediante arranjos causais, bem como
agrilhoado a uma forte nocdo de Estado territorial, ndo mais é capaz de
operacionalizar os problemas relacionados, por exemplo, aos riscos e paradoxos,
caracteristicos da sociedade funcionalmente diferenciada. Nesse passo, a obscura
heranca do positivismo falha na tarefa de oferecer respostas satisfatorias em um
contexto no qual todas as logicas sdo despedacadas e onde a Unica verdade

ontoldgica possivel é o reconhecimento da complexidade da sociedade.?

4 (IN)SUFICIENTES ACOPLAMENTOS EM UMA ORDEM JURIDICA
PLURAL?

A possibilidade de que os sistemas sociais observem seu entorno € uma
caracteristica fundamental para a manutencdo de sua autopoiese. Nesse sentido, o
acoplamento estrutural entre distintos discursos sociais ou com outras
comunicacdes extrasistémicas, ainda que ndo autonomizadas, constitui uma
evidente necessidade para a continuidade da autopoiese da sociedade.

O acoplamento estrutural, em sua vertente bioldgica originaria, é definido
por Maturana e Varela®® como uma estratégia necessaria & manutencdo da
autopoise sistémica, sendo que os resultados desses constantes acoplamentos entre

2 TEUBNER, Regimes privados..., p. 110.

2 |dem, p. 111.

% NAFARRATE, Javier Torres. Introdugéo. In: LUHMANN, Niklas. Introdugéo & teoria dos sistemas.
Petropolis: Vozes, 2009. p. 23.

% ROMESIN, Humberto Maturana; VARELA, Francisco. A arvore do conhecimento: as bases
biolégicas da compreensdo humana. Sao Paulo: Palas Athena, 2001. p. 87.
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diferentes sistemas serd uma histéria de alteracBes estruturais reciprocas, até o
momento em que o sistema ndo mais exista. E o acoplamento estrutural condigo
para que os sistemas observem e reajam as perturbacfes ambientais.

Luhmann,?’ por sua vez, observa que o conceito de autopoiese transfere a
noc¢do de autoproducdo das estruturas em direcdo aos elementos do sistema. Dessa
maneira, 0s sistemas autopoiéticos sdo aqueles que (re)produzem continuamente
seus elementos internos, com base em seus proprios elementos. Essa continua
reproducdo comunicativa, por sua vez, pressupde, a todos 0s momentos, evidentes
acoplamentos sistema/entorno. Em outras palavras, “el acoplamiento estructural,
entonces, excluye que datos existentes en el entorno puedan especificar, conforme
a las propias estructuras, lo que sucede en el sistema”?® sendo a realidade
intrasistémica, bem como suas possiveis formas de acoplamento, especificada pelo
proprio sistema.

O conceito de acoplamento estrutural deve ser observado enguanto
possibilidade de contato entre diferentes racionalidades comunicativas. Ainda que
ndo sob uma forma especifica, como aquela assumida pelos contratos no dialogo
entre Economia e Direito, ou como a Constituicdo nos acoplamentos entre Direito
e Politica,” mas na forma de perturbacdes e ressonancias. Logo, perante a
necessidade de construcdes juridicas plurais, o conceito de acoplamento entre
discursos autonomizados deixa uma enorme margem de insatisfacdo em relacdo as
suas possibilidades faticas, abrindo-se, com isso, novos horizontes para
construcdes capazes de responderem a tal problemética. Nesse aspecto, é relevante
a inquietacdo de Teubner, quando afirma que

Apesar de todo potencial inovador, a concepcdo de acoplamento
estrutural entre sistemas autdnomos, desenvolvida pela teoria geral dos
sistemas, ndo é suficientemente complexa para lidar com os problemas
especificos do relacionamento entre direito e sociedade. Aqui fracassa a
simples imaginacdo de dois sistemas autdnomos que constituem mutuamente
seus ambientes. A razdo estd em que, afinal de contas, as relagdes entre
direito e outros campos sociais decorrem de diferencas internas do contexto

L . 30
de uma Unica sociedade.

A partir disso, nota-se que a continuidade interativa entre sistemas
especificos, como as relacdes entre Direito e Politica® ou Direito e Economia, sdo

2 LUHMANN, Niklas. Novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas. In: NEVES, Clarissa Eckert
Baeta; SAMIOS, Eva Machado Barbosa (Org.). Niklas Luhmann: A nova teoria dos sistemas. Porto
Alegre: Editora da Universidade/Goethe-Institut, 1997. p. 52. Para uma conceituacdo de acoplamento
estrutural, vide ESPOSITO, Elena. Acoplamiento estructural. In: CORSI, Giancarlo; ESPOSITO,
Elena; BARALDI, Claudio. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Barcelona: Antrophos,
1996. p. 19.

% |_UHMANN; DE GIORGI, Teoria de la sociedad, p. 52.

% _LUHMANN, EI derecho de la sociedad. Ciudad de México: Universidad Iberoamericana, 2002. p.
345: “El problema del acoplamiento estructural puede entonces especificarse y restringirse a la relacion
entre politica y derecho -ya sea que estos sistemas de funcién se conciban como una unidad que
converge en la cima, o que éstos se acoplen a través de la institucion especial de la Constitucion. Se
podria decir: la evolucién "busca™ soluciones al problema del acoplamiento estructural del derecho, para
que no lo obstaculicen; o lo que seria lo mismo: la evolucidn busca estructuras posibles de complejidad
que garanticen una evolucién especial al sistema del derecho.”

® TEUBNER, As duas faces de Janus, p. 85.

1 ROCHA, Observagdes sobre autopoiese, normativismo e pluralismo juridico, p. 181-182.
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insuficientes para a operacionalizacdo das complexas relaces sociais
contemporaneas. Essa modalidade de relacionamento coevolutivo poderia ser
denominada como interrelagBes juridicas em sentido limitado, j& que a mera
manutenc¢do dessas formas de acoplamento ndo é capaz de viabilizar horizontes de
possibilidades em frente a hipercomplexidade do sistema social. Isso evidencia a
necessidade do Direito em estabelecer niveis de dialogo com instancias outras da
sociedade além daquelas com as quais tradicionalmente realiza trocas
comunicativas.

E claro que a manutencdo de acoplamentos especificos contribui para a
operacionalizagdo juridica de uma incontdvel quantidade de problemas
contemporaneos. Nao pode ser negado que a observacdo juridica da observacdo
econbmica ou a juridicizacdo de determinadas situacdes pela irritacdo politico-
legislativa é capaz de racionalizar juridicamente certos problemas. Entretanto, ao
largo dessas formas especificas de racionalizacdo, permanecem intocados
complexos de relagdes comunicativas ndo intermediadas pelo Direito. Pense-se,
por exemplo, nos processos de normatizacdo existentes em comunidades ou
grandes favelas, nos codigos de conduta instituidos nos presidios pelos préprios
detentos, na ordem estatutdria de ONGS e sindicatos, na instituicdo de
procedimentos  (identificaveis juridicamente) pela operacionalidade de
organizacfes empresariais, entre uma incontavel quantidade de relagBes que
ocorrem paralelamente ao poder Estatal e que igualmente se identificam sob a
binariedade juridica.

Tais situacBes ocorrem independentemente da atuacdo estatal ou da
normatizacdo legislativa, evidenciando o Direito como de um fendmeno
extremamente plural e pela necessidade do reconhecimento de que, ao largo de um
pretenso sistema juridico oficial, arraigado a uma forte nocdo de Estado territorial,
s&o produzidas comunicagdes que assumem a forma predominantemente juridica.*

A abertura cognitiva que o Direito estabelece, via clausura operativa, traz
evidentes possibilidades para construcfes juridicas voltadas ao futuro. O préprio
conceito de autopoiese juridica € revolucionario. Todavia, por outro lado, viabiliza
justamente o problema ora enfrentado. O conceito de acoplamento estrutural
unicamente considerado entre sistemas parciais autbnomos fragiliza as
possibilidades de uma observacéo plural de mundo.

O que pensar quando se depara com o “dilema perturbador da autopoiese
na autopoiese, que se coloca para campos sociais autdnomos”?** Existem evidentes
processos de diferenciacdo no &mbito de sistemas parciais, como o Direito. E ndo
se fala aqui tdo somente em processos de diferenciacdo funcional especifica do
sistema juridico tradicional, mas em formas diferenciadas que refletem
propriamente o cédigo direito/ndo direito em praticas sociais alheias a centralidade
juridica estatal.

Isso promove um deslocamento da distincao direito positivo/costume para
formas juridicas auténomas no interior do préprio Direito. Dai decorre a
observacdo de que no centro do sistema juridico, como quer Luhmann,* néo é o
poder legislativo que ocupa lugar, mas sim os tribunais. Nesse sentido, sdo 0s
tribunais que produzem o Direito autonomamente a partir da transformacdo dos

®2 TEUBNER, Regimes privados..., p. 114-115.
® TEUBNER, As duas faces de Janus, p. 85.
# LUHMANN, A posicdo dos tribunais no sistema juridico, p. 160-163.
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conflitos em expectativas generalizadas. A legislagdo esta localizada na periferia
do sistema, coexistindo com outras manifestacdes juridicas, como 0 costume e
normatizacdes préprias de outras configuragdes sociais, ndo identificadas a priori
com o Direito tradicional.

Uma observacdo assim reafirma o carater autopoiético do Direito. Néo
obstante a insuficiéncia dos acoplamentos entre sistemas funcionais auténomos
aparentemente sugira um problema de natureza autopoiética — apontando para uma
clausura da qual é impossivel prescindir —, € justamente em razéo disso que sdo
evidenciadas possibilidades (autopoiéticas) para a abertura do Direito as novas
din&micas da sociedade.

E razoavel observar que a policontexturalidade da sociedade
contemporanea traz insita a possibilidade de maiores interacfes entre Direito e
Sociedade.®* Teubner®® promove tal observacio sob o conceito de instituicdes de
ligacdo, que seriam formas comunicativas capazes de estabelecer ressonancias
diretas entre o sistema juridico e a multiplicidade de discursos presentes (e
integrantes) do sistema social. Essas instituicdes conectoras sugerem interferéncias
entre Direito e sociedade, sublinhando a possibilidade de instituicdo de
comunicacdes juridicas, bem como se evitando que o discurso juridico perca-se nos
labirinticos caminhos de outros sistemas sociais, como a Politica ou a Economia.

Rocha evidencia claramente a necessidade de uma abertura do Direito a
sociedade, relativizando o tradicional apelo a centralidade juridica estatal, quando
afirma que,

nas sociedades complexas, esta surgindo, assim, uma nova cultura juridica.
Se se quiser pensar, do ponto de vista normativo, na hipercomplexidade
relacionada a légica de empresas de informatica, de biogenética e,
principalmente, relacionada as questGes ecol6gicas e manter, de certa
maneira, a autopoiese, desesperadamente, é imperioso que se pense em
provocar irritagdes dentro do sistema do Direito de maneira que a logica
estrutural seja uma l6gica que ndo se confine somente na organizacao estatal
e na Constituigdo. Por isso, a intencdo de se refletir sobre um Direito
multicultural: um Direito que permite a abertura para essa variedade de
culturas. Um Direito que permita, pelo menos a partir da légica de sistema,
pensar a equivaléncia.®’

E o pluralismo juridico que representa, por um lado, a possibilidade de
abertura do Direito a sociedade e, por outro, a integracdo da sociedade ao Direito.
Nesse aspecto, vale repetir que as fronteiras do sistema juridico ndo séo
delimitadas apenas pela organizacdo estatal. Igualmente, ndo é a mera distin¢do
direito/ndo direito que promove a separacdo entre um pretenso Direito oficial e as
normatizacfes de outros grupos ou de organizacdes formais, mas sim a
identificacdo de como o simbolo da validade é empregado.®

® E de ser salientado que a distingio Direito/Sociedade é utilizada apenas com o intuito de
demonstragio de que existem trocas comunicativas entre esses dois &mbitos especificos. E notério, pois,
que tudo o que ocorre, ocorre na sociedade, inclusive o fendmeno juridico. ROCHA, Observagdes sobre
a observagéo luhmanniana, p. 19.

* TEUBNER, As duas faces de Janus, p. 100.

¥ ROCHA, Observagdes sobre a observagio luhmanniana, p. 40.

® TEUBNER, As duas faces de Janus, p. 98
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Cabe salientar que a validade juridica, para Luhmann® ndo é
caracterizada sob o aspecto normativo. Quando fala em validade, Luhmann aponta
simplesmente para a aceitagdo da comunicacdo juridica no &mbito interno do
proprio Direito. Dito de outro modo, uma disposicdo é valida para juridicamente
quando hé a aceitacdo dessa comunicacdo pelo proprio sistema. Falar de validade,
portanto, € falar das préprias condi¢des a manutencdo da autopoiese do Direito. A
validade do sistema juridico diz respeito & propria especificidade de seu codigo
binério.

As questdes que se agigantam nos debates juridicos, todavia, ndo sdo
assentadas no carater de validade do Direito, mas sim no que tange a sua
efetividade. E o problema da efetividade que se coloca em discusséo quando a
sociedade passa a conviver com situacfes socialmente autoproduzidas, originadas
sob condicBes profundamente diversificadas, cuja operacionalidade do Direito
deve abarcar.”

Observando-se o Direito autopoieticamente, a necessaria abertura aos
influxos da sociedade apenas é possivel por intermédio de seu fechamento.
Paradoxalmente, maior fechamento significa maior abertura.** Em outras palavras,
quanto maior a capacidade de autocontrole do préprio sistema maior a capacidade
de controle de seu ambiente, ou seja, a realidade autopoiética da sociedade permite
que o Direito construa novos pressupostos operativos e critérios de abertura aos
influxos continuamente produzidos no sistema social.

Isso significa que a efetividade do Direito contemporaneo é dependente de
uma dupla estratégia: externamente, a capacidade social de producdo de
ressonancias junto ao sistema; internamente, a possibilidade da operacionalidade
juridica ser repensada, viabilizando a alteracdo de suas estruturas pela observacédo
dos riscos e paradoxos presentes na sociedade contemporanea, bem como pelo
reconhecimento de que a centralidade estatal ndo mais subsiste como a Unica
emanacao da ordem juridica vigente.

Observacdes dessa  natureza  tornariam  factivel o  diélogo
Sociedade/Direito, viabilizando o estabelecimento de formas juridicas habeis a
construcdo de novos horizontes de sentido para um Direito que insiste em manter
uma profunda vinculacdo ao passado, & ideia de seguranca e a um carater
individualista, negando, com isso, a possibilidade de efetivas construcdes de futuro
e 0 estabelecimento de novas formas de observacao da realidade policontextural no
qual é inserido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O fenbmeno juridico atual ocorre em um (poli)contexto no qual ha uma
profunda dispersdo da razdo no meio social. A realidade policontextural na qual o
sistema juridico é inserido viabiliza a necessidade de profundas revisbes em seu

® LUHMANN, El derecho de la sociedad, p. 155.

“* Teubner demonstra essa inquietagdo quando observa que, tradicionalmente, o reconhecimento da
validade juridica ocorria tdo somente por intermédio da atuacgéo dos tribunais e legisladores, deixando-
se, ao largo desses processos institucionalizados de validacdo do Direito, complexos processos sociais
que igualmente contribuiam a formacao do Direito. TEUBNER, Regimes privados..., p. 112-113.

“L LUHMANN; DE GIORGI, Teoria de la sociedad, p. 49: “La clausura operacional trae como
consecuencia que el sistema dependa de la autoorganizacion. Sus propias estructuras pueden construirse
y transformarse Gnicamente mediante operaciones de ella misma”
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modus operandi, evidenciando, com isso, a necessaria abertura do Direito as
dindmicas préprias de uma sociedade plural e funcionalmente diferenciada.

O Direito é um sistema funcional especifico da sociedade, identificado
mediante o codigo direito/ndo direito. A existéncia de configuracdes sociais que
igualmente operam sob tal bifurcacdo oferecem importantes desafios a
operacionalidade juridica que, tradicionalmente, observa a realidade nos moldes
instituidos pela centralidade juridico-estatal. Na época atual, porém, a efetividade
das construcbes juridicas depende da observacdo da multiplicidade de
racionalidades possiveis na sociedade, bem como do reconhecimento de que a
centralidade juridico-estatal cede espaco para a coexisténcia entre uma grande
quantidade de manifestacdes igualmente juridicas, sem que, com isso, haja a
tradicional vinculacdo ao Estado territorial, até entdo observado como produtor de
um pretenso direito oficial.

ConstrugBes assim, todavia, apenas tornam-se possiveis quando
observados tais pressupostos pelo préprio sistema juridico. Em outras palavras,
somente um Direito enclausurado operativamente é capaz de estabelecer critérios
de abertura as mudltiplas dindmicas sociais. Por mais paradoxal que parega, 0
Direito pode abrir-se para construcdes plurais tdo somente por intermédio de seu
fechamento, logo, quanto mais fechado, maiores suas possibilidades de observagao
da realidade social e de construcdes que levem em conta as diferencas dos
maultiplos discursos. Embora pareca pouco, talvez este seja um bom inicio pela
busca da tdo perseguida efetividade juridica e da concretizacdo dos ideais
democraticos.
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