Revista
v Brasileira de

RS0 i

HRTIGO

ISSH 2359-5562

A TEORIA CRITICA DOS SISTEMAS

DE GUNTHER TEUBNER:
UM ESTUDO SOBRE AS TRES FASES DE SUA OBRA

ELMAUER, Douglas
Doutor em Direito pela
Universitat Bremen
(Alemanha).

Professor (UPM/SP).
elmauer_sc@hotmail.com
orcid.org/0000-0002-7817-2297

KROSCHINSKY, Matthaus
Doutorando em Direito (USP).
mk@warde.com.br
orcid.org/0009-0003-7405-3711

Submetido em: 28/01/2025
Aceito em: 16/03/2025

Resumo

O presente artigo refaz o percurso intelectual de Gunther
Teubner mediante andlises de suas obras publicadas desde o
inicio dos anos 1980 até os anos 2020. Analisamos os principais
problemas com os quais Teubner se defrontou, as solugdes que
vislumbrou e alguns dos principais didlogos tedricos que ele
manteve com outros importantes filésofos e socidélogos do
direito. Propomos que a obra de Gunther Teubner pode ser
dividida em trés fases, cada qual com um eixo tematico: o
direito reflexivo, o pluralismo juridico e o constitucionalismo
civil. A exposi¢ao seguird essa ordem de ideias, apontando a
densidade da reflexdo teubneriana, bem como as continuidades
e descontinuidades de seu pensamento ao longo das
aludidas fases.
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Abstract

This article retraces Gunther Teubner's intellectual journey
through an analysis of his published works from the early
1980s to the 2020s. We examine the main issues Teubner
confronted, the solutions he envisioned, and some of the key
theoretical dialogues he engaged in with other important legal
philosophers and sociologists. We propose that Gunther
Teubner's work can be divided into three phases, each
centered around a thematic axis: reflexive law, legal pluralism,
and civil constitutionalism. The exposition will follow this
sequence, highlighting the depth of Teubner's reflections, as
well as the continuities and discontinuities in his thought
throughout these phases.
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1INTRODUCAO

Gunther Teubner é um dos pioneiros e mais importantes nomes do eixo tedrico que
recebeu o nome de “teoria critica dos sistemas” por ter surgido como uma espécie de
“terceira via” entre duas das mais importantes tradicdes da sociologia moderna cujas
implicagdes alcangaram o sistema juridico: a teoria critica da Escola de Frankfurt (de Max
Horkheimer e Theodor Adorno a Jirgen Habermas) e a teoria dos sistemas (Niklas
Luhmann). O primeiro tedrico a sugerir a possibilidade de uma “teoria critica dos sistemas”
(kritische Systemtheorie) foi Rudolf Wiethdlter, no ano de 2007, durante os chamados
Mittwochseminar da Faculdade de Direito da Johann Wolfgang Goethe-Universitat Frankfurt
am Main, quando se discutia o “pluralismo constitucional na sociedade mundial” (Fischer-
Lescano, 2013a, p. 14), com especial influxo da obra de Gunther Teubner. Mais tarde, no
ano de 2009, na ocasido do aniversario de 65 anos de Teubner, os professores Gralf-Peter
Calliess, Andreas Fischer-Lescano, Dan Wielsch e Peer Zumbansen, organizaram um extenso
livro chamado Soziologische Jurisprudenz: Festschrift fiir Gunther Teubner zum 65.
Geburtstag — uma coletanea de artigos de diversos autores ligados as tematicas
teubnerianas, dentre os quais esta o texto Kritische Systemtheorie Frankfurter Schule de
outro importante nome da pretensa teoria critica dos sistemas, Andreas Fischer-Lescano,
que confirmou a importancia da alcunha para essa a qual se tornou efetivamente numa

frutifera tradicdo sociojuridica contemporanea.

Nessa ocasidao, ndao procederemos a uma reconstrucao dos eixos teoricos da Escola
de Frankfurt ou da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Luhmann; antes, mas pressupondo-
0s, nosso intuito com este texto é buscar refazer o longo e denso percurso intelectual de
Teubner plasmado em trabalhos que vao desde o inicio da década de 1980 até os anos 2020.
Com isso, procuraremos expor a originalidade do pensamento teubneriano, bem como as

continuidades e descontinuidades entre as trés fases que identificamos em sua obra e das
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quais nos ocuparemos em sequéncia: (i) o direito reflexivo, (ii) o pluralismo juridico e o (iii)

constitucionalismo civil.

2 PRIMEIRA FASE: 0 DIREITO REFLEXIVO

No inicio da década de oitenta, Teubner juntamente com Helmut Willke, trouxe a
tona a ideia de uma teoria do “direito reflexivo” (reflexives Recht) a qual tinha como escopo
inicial compatibilizar a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann com a teoria do discurso de
Jirgen Habermas (Teubner, 1983, p. 239; 1993, p. 74). Nessa primeira fase de tentativas de
compatibilizacdes tedricas, merecem destaque os textos Reflexives Recht (1983), Kontexte
und Autonomie (1984) escrito em conjunto com Willke, Hypezyklus in Recht und
Organisation (1987), Die Episteme de Rechts (1989) e o livro Recht als autopoietisches
System (1989). Em conjunto, essa producao forma aquilo que podemos identificar como a

primeira fase de empreitada tedrica teubneriana.

O “direito reflexivo” seria o resultado da diferenciacao funcional da sociedade e
consistiria numa “constituicao exterior” para a autorreflexdao do direito nos outros sistemas
sociais. Ao invés de atuar como regulador direto da sociedade tal como nos moldes do
Estado de bem-estar social, que ja mostrava seu esgarcamento nas Ultimas décadas do
século XX, o sistema juridico deveria funcionar como mecanismo abstrato de regulacao
social apto a estimular e controlar os processos de autorregulacao dos demais sistemas
sociais parciais, tomando para si a tarefa da integracao social apenas de forma indireta

(Kroschinsky, 2023; Abboud, 2024).

Nessa toada, o “direito reflexivo” poderia ser considerado uma sintese capaz de
superar “os limites do direito formalmente racional e da racionalidade juridica material”
(Neves, 2007, p. 144). Segundo Marcelo Neves, no caso do direito formalmente racional,

“haveria uma insensibilidade em relagdo ao contexto social, o direito materialmente
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racional, por sua vez, nao responderia adequadamente a diferenciacao da sociedade e,
portanto, ndo proporcionaria a autonomia do sistema juridico” (Neves, 2007, p. 144). Sob
tais condicoes, o “direito reflexivo regula o contexto social autdbnomo, dando aos
subsistemas atingidos uma constituicao social, que lhes respeita a dinamica prépria, mas ao
mesmo tempo, impde-lhes restricdes que, como ‘regras de contexto’ para cada parte

resultam das condi¢cOes da cooperagao de todas as partes” (Neves, 2007, p. 144).

O modelo inicial de Teubner, de modo geral, ndao se contentava com relagdes de
observacdo reciproca, acoplamento estrutural, coevolugcdo, interpenetracdo ou com o
principio da order from noise. Ha, nesse momento teodrico, a admissdao de “interferéncias
intersistémicas”, que se dariam no plano operativo. Tal ideia se chocava frontalmente com
0 que até entao fora proposto por Niklas Luhmann. Teubner postula que a interferéncia de
um sistema no outro nado significa que estes se pautem num supradiscurso
multidimensional, muito menos implicaria que a informacao se intercambiasse entre eles
como num modelo sistémico do tipo input/output. Segundo ele “a informacdo se constitui
de novo em cada discurso e a interferéncia contribui unicamente para a simultaneidade dos

eventos comunicativos” (Teubner, 2005, p. 52).

Assim, o direito como sistema autopoiético seria caracterizado pelo que Teubner
chama de um “enlace hiperciclico (Hyperzyklus) entre os componentes sistémicos, a saber,
procedimento juridico (processo), ato juridico (elemento), norma juridica (estrutura) e
dogmatica juridica (identidade)” (Neves, 2007, p. 144). Dentre as trés formas de direito
sistémico, o direito autopoiético seria o Unico capaz de conseguir este enlace hiperciclico. O
direito parcialmente autébnomo, por sua vez, possuiria todos os quatro componentes
sistémicos, contudo, nao haveria tal enlace entre eles. J4 com o direito socialmente difuso
haveria a produ¢ao dos componentes sem diferenciagao juridica, ou seja, haveria apenas
conflito (processo), acdo (elemento), norma social (estrutura) e imagem do mundo

(identidade) (Neves, 2007, p. 144).
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Esse modelo que distingue trés campos de constituicdo e reproducdao dos
componentes faz Teubner se enveredar por uma complicada aporia, qual seja, a da
resolucao dos conflitos que poderiam emergir entre os trés diferentes tipos sistémicos do
direito. Teubner responde a esse entrave com o conceito de “direito intersistémico de
colisao” como mediador dos trés ambitos. Tal direito de colisdes seria uma espécie de
resultado daquilo que Teubner denominou de “armadilha epistémica”, ou seja, um conflito
que resulta da colisao entre as construcdes internas de realidade de um sistema e a efetiva
realidade operativa dos demais sistemas que formam seu ambiente, algo que pode ser
“[pre]sentida mas jamais reproduzida no interior das suas proprias operacdes” (Teubner,

1993, p. 205).

A coexisténcia de sistemas dotadas de epistemes proéprias (decorrentes de sua
hiperciclizacdo numa autopoiese de segundo grau) resulta que os subsistemas produzem
interferéncias mutuas, segundo Teubner, de duas formas diferentes. A primeira delas ocorre
na forma da “interferéncia”, ou seja, quando um ato comunicativo participa de diversos
“circuitos autopoiéticos” diferentes; e a segunda quando individuos participam de
“contextos sistémicos diferentes” (Teubner, 1993, p. 207). Isso deve ser compreendido
como a incongruéncia decorrente do fato de que um sistema recebe o estimulo da

|II

“comunicacdao social geral” ja interpretada segundo seu prdprio codigo interno e,
simultaneamente, a mesma comunicacao ja processada segundo o cédigo de outro sistema.
A solucdo possivel, mas “precaria” é a de o subsistema nao traduzir a informacao
interferente em seu proéprio cddigo, mas, antes, adaptar “o seu programa as autodescricoes
do outro sistema, enquanto tal se mostrar compativel com aquele cédigo”, cujo preco é a
manutencdao de programas altamente indeterminados e que apenas se adaptam

casuisticamente as novas situagdes, sem, contudo, “qualquer pretensao de universalizagao”

(Teubner, 1993, p. 209).
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Devemos lembrar que na teoria luhmanniana os cddigos desenvolvem “semanticas
suplementares de critérios” de atribuicao de valores. O processamento da interferéncia via
programa e nao cadigo ocorre no condicionamento parcial do programa “por consideragdes
gerais relativas aos respectivos efeitos, por consideracdes politicas e por critérios de
eficiéncia econdmica, sendo, porém, subordinado ao cddigo juridico [...]” (Teubner, 1993, p.
211) Em sintese, trata-se de uma espécie de visdao consequencial que contribui para calibrar
a atuacdo do direito em situacdes de incongruéncia gerada por interferéncias entre

subsistemas e que, por obvio, ndo esta imune a imperativos de fundamentacao.

Segundo Teubner, um tal direito das colisdes intersistémicas poderia tomar de
inspiragao uma experiéncia antiga do direito internacional privado consubstanciado na sua
particular vocacao para dirimir conflitos entre “direitos” diferenciados territorialmente, com
a diferenca de que, aqui, a diferenca nao é territorial, mas funcional. Em “Direito como
Sistema Autopoiético” (Recht als autopoietisches System), Teubner distingue trés possiveis
“areas” de conflito”, a saber: (i) conflitos entre subsistemas sociais; (ii) conflitos entre o
direito “oficial” do Estado e aquilo que denomina “quase-direitos dos vdrios campos sociais
semiautébnomos, algo que pode ser compreendido como o direito espontaneo dos setores
sociais; e (iii) conflitos entre “subordens” dentro do prdéprio direito do Estado (Teubner,

1993, p. 219).

Id (i), dois problemas sdo particularmente pujantes. Em primeiro lugar, had que se
avaliar, caso a caso, a conveniéncia de se traduzir o conflito intersistémico em Iéxico juridico.
Vale dizer, poderia o direito se orientar por solugcdes gestadas em outros subsistemas, ou,
ainda, identificar situacdes em que o direito define a “aplicacdo ou ndo-aplicacdo do seu
proprio cédigo?” (Teubner, 1993, p. 220). Em ambos os casos, o direito atua de forma
indireta, paradoxalmente confrontando a juridificagao do problema com a juridificacdao da
solucdo. H3, ainda, um segundo problema: um direito dos conflitos intersistémicos deve

produzir apenas regras formais acerca das racionalidades conflitantes, ou (é essa a
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orientacdo de Teubner), faz-se necessaria a criacdao de regras efetivamente substantivas
para a resolucdao dos conflitos em questdao? Tudo isso, é claro, sem considerar a propria
possibilidade de os sistemas em conflito chegarem a acordos via negociacao (Teubner, 1993,
p. 221-222), o que nos parece gerar ao menos duas indaga¢des consoantes com a fase de
pensamento em analise: o resultado da negociacao ndo pode gerar colonizagdo entre os
sistemas conflitantes e deve, sempre que possivel, servir de aprendizado ao préprio direito

das colisdes naquilo que diz respeito ao enfrentamento de situagdes futuras.

Id (ii), Teubner preferiu alienar os conflitos entre direito estatal e ordens juridicas
privadas autdbnomas de seus “protagonistas individuais ou coletivos” e pensa-los em termos
de conflitos entre sistemas. Aqui, o fundamental ndo é apenas um controle repressivo dos
conflitos, mas, também, que o direito faca um controle preventivo das prdprias condi¢des

de constituicdo de tais ordens juridicas privadas.

Id (iii), o conflito encontra-se entre setores do préprio direito interno, tal como, por
exemplo, direitos civil e tributario. A solucdao parece ser a de garantir uma autonomia
relativa a tais setores: “[...] ou seja, cada setor juridico desenvolvera as suas estruturas
doutrinais préoprias de acordo com as exigéncias do sector social respectivo, mas, em todos
os casos onde se coloquem problemas daquela natureza, devera respeitar os principios
fundamentais e as politicas dos restantes sectores juridicos, internalizando-os como se se
tratasse de restricdes a sua doutrina autébnoma” (Teubner, 1993, p. 229). Mas, afinal, trata-
se o “direito intersistémico de colisao de um sistema autopoiético, de uma ordem juridica
parcialmente autonoma ou de um direito socialmente difuso?” (Neves, 2007: 145). Se o
considerarmos um sistema autopoiético eliminamos as duas Uultimas possibilidades
absolutamente, ja se o considerarmos como uma das duas ultimas alternativas, ndo haveria

que se falar em direito autopoiético (Neves, 2007, p. 145).

O posicionamento ousado de Teubner ensejou corrosivas criticas desferidas por
Jurgen Habermas contra a teoria dos sistemas em sua obra Faktizitdt und Geltung
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[Facticidade e Validade] de 1992. Tomando como base o artigo de Teubner “A Episteme do
Direito” (Die Episteme des Rechts) (1989), Habermas analisar o questionamento feito pelo
autor no que diz respeito a possivel existéncia de um minimum epistemico capaz de permear
o sistema social moderno, o qual poderia servir como denominador comum para todos os
discursos sociais. Para Habermas, a empreitada de Teubner o obriga a aceitar um medium
comum para a comunicacado social geral (Habermas, 2003, |, p. 78). Segundo o préprio
Teubner, uma comunicac¢ao juridica ndao é apenas uma comunicacao no sistema do direito,
mas, também, de uma comunicacdao social, visto que todos os sistemas sociais estao
assentados sobre a base de um elemento comum: a comunicacdo (Teubner, 20053, p. 52).
Segundo Teubner, os sistemas parciais sociais servem-se da corrente comunicacional social

e extraem dela comunicagGes especiais como se fossem elementos novos.

Com amparo nesses postulados, Habermas diz que essa proposta nao é coerente com
a teoria dos sistemas autopoiéticos (Habermas, 2003, |, p. 79). O frankfurtiano acha dificil
aceitar que um mesmo ato comunicativo pertenca simultaneamente a dois discursos sem
que haja desrespeito a clausura autopoiética dos sistemas, que na acepg¢ao de Luhmann, sao
mutuamente impermeaveis (Habermas, 2003, |, p. 79). Habermas segue sua critica
apontando que o modelo sistémico nao coincide com as interdependéncias empiricamente
averiguaveis cotidianamente. Tais interdependéncias levaram Teubner a formular hipéteses
que, segundo Habermas, atuam como destrutoras da arquiteténica fundamental da teoria
dos sistemas autopoiéticos (Habermas, 2003, |, p. 80). Para ele a posi¢do teubneriana coloca
o “mundo da vida” (Lebenswelt) no lugar do centro perdido da sociedade diferenciada em

sistemas funcionais.

Obviamente, Habermas se utiliza da critica ao modelo teubneriano como argumento
estratégico para fragilizar a teoria luhmanniana, acusando-a de nao corresponder a
realidade empiricamente verificavel. Habermas faz dos flancos da proposta de Teubner

como “carros-chefes” para demonstrar que sua “teoria da acdo comunicativa” seria mais
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adequada para explicar aquilo que Teubner em outras palavras definiu como interferéncia,
e ao mesmo tempo deslocar o direito para um nivel intermediario entre sistemas (economia
e poder) e mundo da vida. Em tal situacdo, prevaleceria o modelo do préprio Habermas, em
que o direito atuaria como uma espécie de charneira entre os ambitos dos sistemas e do
mundo da vida (Habermas, 2003, |, p. 80-82). Nas palavras de Habermas, “aquilo que
Teubner descreve como realizacdao da interferéncia resulta da singular dupla posicao
ocupada pelo direito, que faz a mediacdao entre o mundo da vida, reproduzido pelo agir
comunicativo, e sistemas sociais funcionais, que formam mundos circundantes uns para os

outros” (Habermas, 2003, |, p. 82).

Certamente, Habermas apontou aspectos inquestionavelmente delicados no
construto tedrico de Teubner, aspectos estes que inclusive o fizeram modificar
consideravelmente sua posicdo em escritos posteriores. Contudo, a extensdo da critica de
Habermas a Luhmann através de Teubner ndao é cabida, e muito menos coerentemente
motivada. Acusar Luhmann de ndo trabalhar com uma teoria empiricamente verificavel soa
como ironia aos ouvidos de quem conhece o amago da “teoria da acdao comunicativa” de
Habermas. Detalhes a parte concernentes a esta controvérsia, a respeito da qual nao
poderiamos tratar sem com isso incorrer num indesejavel desvio de percurso, fato é que
Habermas deixa de considerar a existéncia de “acoplamentos operativos”, os quais

permitiriam aos sistemas sociais lidar de maneira transitéria e simultanea uns com os outros.

Em sua primeira fase tedrica, portanto, Teubner se colocou diante de um caminho
dificil que o obrigou a lidar com inumeras criticas vindas das alas tedricas luhmanniana e
habermasiana, precisamente os fluxos que ele procurou compatibilizar reciprocamente em
sua concepc¢ao de um “direito reflexivo”. Contudo, a capacidade inovativa das propostas de
Teubner o permitiu contornar certos bloqueios tedricos e continuar se movendo de modo

cada vez mais criativo e heterodoxo.
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3 SEGUNDA FASE: 0 PLURALISMO JURIDICO

Em escritos da década de noventa, principalmente apds as criticas de Habermas,
Teubner passou a abordar a questao das ordens juridicas globais, plurais, heterarquicas — o
novo pluralismo juridico. Segundo Teubner, esses eram os hodiernos desafios que se
colocavam diante de uma nova teoria do direito. Para seguir em sua analise, ele propos a
elaboracdao de uma teoria “pds-desconstrutivista” do direito, a qual seria capaz de ver
afinidades eletivas entre semantica juridica e estrutura social (Neves, 2006, p. 260). Assim,
Teubner langou mao de inumeros construtos tedricos, de modo a promover “certa
apropriacdao pds-moderna dos conceitos amplamente empregados na teoria dos sistemas
de Luhmann, como: policontexturalidade, paradoxo, desparadoxiza¢ao, acoplamento
estrutural, circularidade e operagdes transjuncionais” (Neves, 2006, p. 261). Pode-se
afirmar, aqui, que Teubner inaugurou uma segunda fase de seu pensamento. Em torno
dessa nova fase de pensamento teubneriano, é possivel citar quatro textos chave: The two
faces of Janus (1992), Altera pars audiatur (1995/1996), Globale Bukowina (1996) e The
king’s many bodies (1997).

Colocado em termos que demonstrem como o pluralismo juridico de Teubner foi a
antessala de seu constitucionalismo civil, pode-se dizer que os sistemas funcionais se
diferenciam a nivel mundial em diferentes ritmos, e a politica, que leva a cabo somente uma
“protoglobalidade” (Teubner, 2003, p. 13), é “incapaz de manter o ritmo” em vista do
alcance limitado de ac¢ao que o Estado nacional tem no cendrio internacional e que é
herdado pelas organiza¢Oes internacionais constituidas pelos Estados (Grimm, 2016, p. 340).

Seguindo o viés pds-moderno fragmentador, afirma Teubner que “o great
desconstructor nao se chama Jacques Derrida e nem Niklas Luhmann, chama-se
globalizacdo” (Teubner, 1997, p. 769). A abordagem, nesse contexto de globalizacao,
enfatiza a desconstruc¢ao da hierarquia juridica, principalmente devido ao desmantelamento

das fronteiras dos Estados nacionais. Para entender o motivo pelo qual se fala em
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desconstrucdao devemos aclarar e recuperar certos conceitos fundamentais luhmannianos
sobre politica, direito e constituicdo. Segundo Luhmann, o sistema politico da sociedade
moderna, no plano internacional, produziu uma forma de diferenciacdao segmentaria entre
Estados nacionais (Luhmann, 2007a, p. 822). A constituicao, entendida como acoplamento
estrutural entre direito e politica, vigoraria tradicionalmente apenas no territdrio
correspondente ao do Estado nacional ao qual ela pertence. Trata-se aqui de uma questao
de soberania e territorialidade, tao essenciais a teoria politica moderna.

Desde essa concepc¢ao sistémica, podemos dizer que a soberania no Estado de Direito
pressupde a autopoiese reciproca dos sistemas politico e juridico, de tal maneira que a
Constituicao (estatal) funciona como mecanismo de acoplamento estrutural que
“desparadoxiza ou soluciona o paradoxo da soberania politica e da soberania juridica, na
medida em que relaciona mutuamente uma a outra [...]” (Neves, 2006, p. 161). Para que um
Estado seja de Direito, a soberania ndao pode ser garantida tdo somente a partir da
autonomia operacional da politica; necessita, também, da autopoiese do direito, uma vez
que seu cédigo de reprodugdo préprio (licito/ilicito) serve como “segundo cédigo do poder”.
Se assim ndo fosse, o poder politico seria insuscetivel de qualificacdo mediante o cddigo
proprio do direito - e, portanto, estaria acima dele - tornando a soberania insuscetivel de ser
atribuida ao Estado “como organizacao dos sistemas juridico e politico, mas sim a pessoa, a
corporacao ou ao grupo que detém o poder” (Neves, 2006, p. 160-161). Nessas condicdes,
o poder seria uma circunstancia de fato e nao de direito.

De acordo com Teubner, “apesar de toda internacionalidade da politica e de todo o
direito internacional publico, o ponto principal da politica e do direito reside ainda hoje no
Estado nacional” (Neves, 2006, p. 261). Isso faz com que, no contexto da globalizacado, a
politica fique nitidamente ultrapassada quando comparada com os outros sistemas parciais

da sociedade, independentes de qualquer fronteira nacional, tal como a economia.
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As novas ordens juridicas que emergem no plano extra estatal da globalizagcao cortam
os vinculos intimos do direito com os discursos politicos democraticamente legitimados dos
Estados nacionais (Teubner, 2003, p. 14; 1997, p. 769). Tais ordens juridicas plurais
emergentes desenvolvem-se por meio de acoplamentos estruturais do direito com outros
sistemas funcionais autdbnomos. Assim, tem-se a fragmentacdo do direito, ou melhor, a
producao de novas formas de interacdes entre a periferia do direito e outros sistemas
sociais, especialmente por acoplamentos estruturais que nao se limitam aquele existente
entre direito e politica. Estamos diante de uma “pluralidade heterarquica de ordens
juridicas” (Neves, 2006, p. 263). O direito ndo depende mais do Estado para ser produzido.
Posto de forma metaférica, com Teubner, e em alusdo ao cldssico de Ernst Kantorowicz (“Os
Dois Corpos do Rei”), Teubner nos mostra que, agora, o Rei possui ndo apenas “dois corpos”,
mas sim, varios corpos, sendo que os direitos produzidos na periferia do sistema juridico
fundamentam-se em ficcdes sem um inicio propriamente definido (Teubner, 1997, p. 777).

Aqui, o preco do abandono da transcendéncia é a assunc¢ao da ficcdo como pedra
angular de direitos apatridas. A ténica do pluralismo juridico de Teubner, que serviu, como
dito, como que de preludio a terceira fase de seu pensamento, esta num direito que se
vincula de forma cada vez mais intensa a sua propria praxis e precisa encontrar fundamentos
de legitimidade e condi¢des de reproducao fora dos mecanismos institucionais do Estado
nacional, algo de que Luhmann desconfiava e de quem Teubner se afastou através de uma
reinterpretacao do direito vivo de Bukowina de Eugen Ehrlich pelas lentes da teoria dos
sistemas autopoiéticos.

Segundo Neves, com a proposta de Teubner ja ndo se deve mais enfatizar a bivaléncia
do cédigo bindrio licito/ilicito; agora se faz necessario acentuar a polivaléncia que decorre
do “vinculo do cddigo juridico com os codigos bindrios de outros sistemas fechados, nos
termos de ‘operacdes transjuncionais’” (Neves, 2006, p. 263). Para todos os efeitos, Teubner

deixa claro que o direito oficial do Estado centralizado ndo é uma preocupacao do pluralismo
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juridico, mas sim aquilo que é local, plural e subversivo (Teubner, 2005b, p. 81). Esse seria o
lado obscuro do direito soberano, o potencial subversivo dos discursos reprimidos. Surge, a
partir daqui, a distincdo direito oficial/direito ndo oficial.

Como coloca Teubner, “os fendbmenos do pluralismo juridico sdo ao mesmo tempo,
normas sociais e regras juridicas, direito e sociedade, formais e informais, orientados por
normas e espontaneos” (Teubner, 2005b, p. 81). Em todos os aspectos citados, nota-se uma
dupla e simultanea colocacdo do pluralismo juridico, dai a pertinéncia do emprego
metafdrico da figura ambigua do deus romano Janus caracterizado pela presenca duas faces,
e isso porque o pluralismo juridico é essencialmente ambivalente. Referindo-se inclusive ao
socidlogo portugués Boaventura de Sousa Santos, um dos principais protagonistas do direito
pos-moderno (Teubner, 2005b, p. 81-82), Teubner abre esse debate disposto a enfrentar e,
até mesmo, a incluir as muitas ambiguidades geradas nessa empreitada tedrica (Teubner,
2005b, p. 82).

Teubner se posiciona de modo convicto diante das questdes paradoxais, assim,
reexaminando conceitos centrais da teoria dos sistemas e amoldando-os ao pluralismo pds-
moderno (Teubner, 2005b, p. 82). Na leitura conjunta que Teubner faz de Luhmann,
Wietholter e Derrida, ele concede ao socidlogo de Bielefeld o mérito de ter domesticado o
paradoxo ao deixar seu manejo a cabo das comunicag¢des sociais que transformaram a

|”

perene oscilacdo entre legal/ilegal num “cddigo bindrio programavel” que tem se mantido
extremamente estavel ao longo das décadas (Teubner, 2006a, p. 50-52). O ponto é o de que
Luhmann permaneceu talvez excessivamente preso as relacdes do sistema juridico com o
seu ambiente, sem, contudo, relaciona-lo com o mundo, de modo que Wietholter buscou o
paradoxo central do sistema juridico, ndo na oscilacdo entre licito/ilicito, antes, por detras
de um “direito dos conflitos de direitos entre direito e ndo-direito” (Teubner, 20064, p. 50).

A “teologiza¢ao” do paradoxo levada a cabo pela desconstrugdo de Jacques Derrida

é a via produtiva de que Teubner se utiliza para fundamentar seu pluralismo juridico e, com
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isso, ultrapassar o imanentismo da “teoria politica do Direito” de Wiethdlter e a
“sociologizacdao” do paradoxo de Luhmann. Derrida esta convencido de que a Unica forma
de se fazer justica a justica é por intermédio do recurso a desconstrug¢ao que, dissolvendo o
paradoxo da fundagao do direito, permite reconduzi-lo ao seu respectivo mito fundante.
Dito de outra forma, o sistema juridico é fundado por um ato de violéncia arbitrdria que é,
em si, “nao fundado, ndo justificavel, nem justo nem injusto” (Teubner, 2006a, p. 57). A
oposicao que Derrida faz entre a totalidade do sentido —inapreensivel pelo discurso racional
ou pelo processamento via cédigo juridico — e a “exterioridade da transcendéncia” é uma
heranca de Emmanuel Levinas, a partir da qual pode compreender a justica como
permanente devir e dependéncia do outro (Teubner, 20053, p. 60; 20063, p. 57-58).

Em Force de loi [“Forga de Lei”], Derrida afirmou ter apreco pela expressao inglesa
enforceability porque ndao ha uma traducao para o francés que capture sua esséncia; a
traducdo por “aplicar a lei” faria com que se perdesse “aquela alusdo direta, literal, a forca
que vem do interior [...].” Segundo Derrida, ainda que possam existir leis ndo aplicadas, “nao
ha lei sem aplicabilidade, e ndo ha aplicabilidade ou ‘enforceability’ da lei sem forca, quer
essa forca seja direta ou nao, fisica ou simbdlica, exterior ou interior, brutal ou sutilmente
discursiva — ou hermenéutica —, coercitiva ou reguladora etc.” (Derrida, 2018, p. 7-9).

Ha, por um lado, a forga justa, legitima, que é aquela colocada a servico da esséncia
do direito, e, se a justica ndo é necessariamente o direito ou a lei, “ela s6 pode tornar-se
justica, por direito ou em direito, quando detém a for¢a, ou antes quando recorre a forca
desde seu primeiro instante, sua primeira palavra.” A forca a que Derrida alude aqui é a
différance, uma forca performativa, persuasiva, retdrica. A linguagem estd no inicio da forca
produtora de justica. Mas o direito nao é sindbnimo de justica. O primeiro, de acordo com
Derrida, é um “elemento do calculo”, e pode-se dizer que “é justo que haja um direito, mas
a justica é incalculdvel” (Derrida, 2018, p. 30). Seria a justica incalculdvel a contraparte

desconstrutivista da férmula de contingéncia autopoiética? A resposta de Teubner é
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negativa. Enquanto a sociologia luhmanniana se contenta com a ocultacdo do paradoxo de
origem do direito pela via de um cédigo binario programavel, a desconstrucao de Derrida
irrita a teoria dos sistemas autopoiéticos com “perguntas chatas”: “[p]Jor mais correto que
seja afirmar que o direito positivo pode surgir somente quando se torna invisivel o paradoxo
do direito, a ‘justica’ seria a fdrmula para o deparar-se com tal paradoxo, mais do que uma
formula de consisténcia interna ou de adequacao a relagdao com o ambiente do direito”
(Teubner, 20054, p. 73).

Teubner demonstra que entre a teoria da autopoiesis e a teoria pds-moderna existem
similaridades, principalmente no que concerne a concepc¢ao de uma realidade repleta de
paradoxos, antinomias e tautologias. Contudo é justamente neste ponto em que ambas as
perspectivas se separam, pois, enquanto os pods-modernos satisfazem-se apenas em
desconstruir e jogar com antinomias e paradoxos com a inten¢ao de provocar os
conservadores, a teoria da autopoiesis, pelo contrario, vai além da desconstrucdo e busca
superar os paradoxos, contradicdes e tautologias. Em outras palavras, a teoria da
autopoiesis quer a reconstrucdo, e ndo apenas a desconstrucdo pés-moderna. E o aspecto
trazido pelo equilibrio ente fechamento e abertura que da a teoria da autopoiesis mais vigor
que a proposta pdés-moderna.

O pluralismo juridico quer se desfazer da visao da tradicional de que direito é apenas
aquele produzido pelo Estado. Segundo Teubner, “enquanto é plausivel descrever o direito
oficial dos Estados centralizados como auténomo, autorreferente e autorreprodutor, o
mesmo procedimento torna-se altamente questionavel diante da fleeting ambivalence do
pluralismo juridico, em que os limites do juridico e do social se descaracterizam até ficarem
irreconheciveis” (Teubner, 2005b, p. 83). E exatamente em torno da questao da relacado
entre o juridico e o social que orbita o problema do pluralismo juridico, por isso Teubner

coloca em andlise alguns conceitos basicos da teoria dos sistemas sociais de Luhmann.
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A teoria dos sistemas autopoiéticos operacionalmente fechados (Luhmann) sucedeu
a teoria dos sistemas abertos sem ambiente (Bertalanffy). Essa sucessao tedrica implicou
também na substituicio do modelo sistémico de tipo input/output pelo de fechamento
operacional/abertura cognitiva. A teoria da autopoiesis representou uma verdadeira
transicdo de paradigma, pois dela decorreram inevitdveis alteragbes e acréscimos
conceituais em nogdes tedricas como as de: sistema, fungao, estrutura processo, dupla
contingéncia, comunicacao, acao e, sobretudo, sentido. Mas foi exatamente a partir dessa
guinada paradigmatica que surgiram novos problemas, um dos principais diz respeito a
explicacdo de como a clausura operacional pode ser base para a abertura do sistema
(Teubner, 2005b, p. 83). Segundo Teubner, tudo estd relacionado com o principio da order
from noise, ja que dele surge uma gama de conceitos-chave, tais como ruido, acoplamento
estrutural, deriva estrutural e coevolucdo (Teubner, 2005b, p. 83).

O fechamento é condicao para abertura, ou seja, o reconhecimento do ruido e sua
reconstrucao sistémica ocorrem necessariamente em condicdes de fechamento operativo,
diferente do modelo proposto pela teoria dos sistemas abertos, em que os sistemas
“recebem o input do ambiente e, por processos internos, o convertem em output, que, por
feedback, podem vir a se tornar novamente input” (Teubner, 2005b, p. 84). Na teoria da
autopoiesis as “informacgdes ndo sdo transportadas via input/output, e sim reconstruidas por
perturbacdes e acoplamentos estruturais” (Teubner, 2005b, p. 84).

Todo sistema autopoiético estd inevitavelmente acoplado estruturalmente com seu
ambiente e os ruidos que dele provem sdo ordenados internamente pelo préprio sistema.
Dai Teubner anotar que “[é] o préprio sistema que define os seus environmental constraints,
ao projetar suas expectativas nas perturbacdes. Estas serdao, assim, entendidas como
realizacdo ou frustragao das suas expectativas. Tal bifurcacao binaria decide como dar
continuidade as operacgdes internas” (Teubner, 2005b, p. 84). Assim, “um sistema capaz de

internamente distinguir entre autorreferéncia e heterorreferéncia torna-se dependente do
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ambiente, utilizando as perturbagdes externas como requisitos as suas proprias operagoes,
seja como irritacdes, seja como oportunidades para mudancas estruturais” (Teubner, 2005b,
p. 84).

Teubner deixa evidente a intima dependéncia existente entre sistema e ambiente,
que, alids, ndo apenas se limita a estarem acoplados estruturalmente, mas antes estao
interpenetrados e coevoluindo, mesmo em condi¢des de diferenciagao funcional. Segundo
ele, esse parece ser um ponto de partida interessante para reavaliar o relacionamento entre
o discurso juridico e os outros discursos sociais, “pois possibilita um melhor entendimento
da autonomia relativa do direito” (Teubner, 2005b, p. 85).

Contudo, Teubner ndo acredita que o acoplamento estrutural, por si apenas, seja
capaz de “lidar com os problemas especificos do relacionamento entre direito e sociedade”
(Teubner, 2005b, p. 85). Para tornar possivel o relacionamento interdiscursivo entre direito
e sociedade, reforca-se que apesar de toda autonomia dos sistemas, nao se pode olvidar de
que todos estes pertencem a um mesmo sistema social. Dai, Teubner buscando dar o espaco
merecido a relacdo interdiscursiva entre direito e sociedade, sugere uma alteracado
pertinente no principio inicial da order from noise para order from music, deixando, assim,
subentendida a existéncia de uma relacao entre os sistemas da sociedade mais relevante e
influente do que aquela obtida pelo uso solitario do ruido. Essa “musicalidade”
interdiscursiva representaria um nexo de sintonia entre eles.

Em continuidade a sua remodelacdo tedrica, ja na forma de “teoria critica dos
sistemas”, Teubner propde modificacdes em trés aspectos referentes a concepcao de
acoplamento estrutural, os quais podem ser assim resumidos da seguinte forma (Teubner,
2005b, p. 85-86):

1. A substituicdao da noc¢ao de “perturbacao” pela de “mal-entendidos produtivos”;
2. Alintroducdo de “instituicdes de ligacdo” (linkage institutions) que dao duragao, qualidade

e intensidade ao acoplamento estrutural;
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3. Aconsideracao de uma responsividade social que permite aproveitar a simultaneidade de
operagoes juridicas e sociais;

Com isso, Teubner abre a discussao de modo fundamentado com o escopo de dar
continuidade a sua ideia de pluralismo juridico e, simultaneamente, de uma “critica” no
sistema. Teubner ird distinguir entre os pluralismos juridicos antigo e novo. Enquanto o
primeiro preocupa-se com o legalismo bem como com a preponderancia do direito oficial,
o ultimo, pelo contrario, é nao legalista, ndo hierarquico e ndo institucional, ou, em outras
palavras, “seu tema sao as interagcdes dinamicas entre uma variedade de ordens juridicas
num campo social” (Teubner, 2005b, p. 87).

Na perspectiva teubneriana, essa mudanca de concepc¢dao inerente ao proéprio
pluralismo juridico resulta em duas consequéncias desafiadoras: (i) a dificuldade em
determinar o que caracteriza especificamente o juridico dentro do pluralismo juridico; e (ii)
a complexidade de compreender com clareza o interrelacionamento entre o social e o
juridico (Teubner, 2005b, p. 87).

Primeiramente, Teubner expde que os critérios estruturais (no sentido de
expectativas normativas, no caso do sistema juridico) ou funcionais (no sentido de controle
social) ndo seriam suficientes para entender o que pode ser considerado juridico no ambito
do pluralismo juridico (Teubner, 2005b, p. 88). Segundo ele, é o cédigo binario licito/ilicito
que define aquilo que se insere ou ndo no campo juridico (Teubner, 2005b, p. 90). N3o se
deve considerar o cddigo binario licito/ilicito como caracteristico unicamente do direito
oficial do Estado, pois qualquer fendmeno juridico nao oficial pode ser observado por essa
distincdao, sendo passivel de ser considerado parte integrante do jogo pluralista. De acordo
com Teubner, “a concep¢ao aqui escolhida nega categoricamente ao direito oficial estatal
qualquer posicao hierarquica superior, orientando-se, antes, pela imagem de diversos

discursos juridicos encontrados em niveis iguais” (Teubner, 2005b, p. 90), até mesmo os
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campos sociais semiautdnomos podem integrar a rede do pluralismo juridico, “desde que
usem o codigo binario [licito/ilicito] para a comunicacdo juridica” (Teubner, 2005b, p. 83).

Em seguida é colocada a questao da “interdiscursividade”. Certamente, ha uma clara
separagao entre os discursos sociais, contudo, essa separagao coexiste com o acoplamento
estrutural. Nas palavras de Teubner, “todos esses processos discursivos interferem
conjuntamente em uma, e na mesma, situagao social, utilizando, para sua construcao
estrutural, os mesmos eventos comunicativos”, ou seja, comunicacao é antes de tudo um
acontecimento que pode ser reconstruido de modo diferente pelos diversos discursos
sociais (Teubner, 2005b, p. 91). Com isso em vista, conclui-se que os discursos também
coevoluem por associagdes de acoplamento estrutural, em que os sistemas canalizam ruidos
especificos uns aos outros, ndo de forma causal e direita, “antes, sdao uns para os outros
como chocs exogénes (cf. Kerchove e Ost), perturbacdes provocadas externamente
influenciando a criacdo de estruturas internas” (Teubner, 2005b, p. 92).

A interdiscursividade, com relagao ao campo juridico, aparece, segundo Teubner, de
dois modos: “entre discursos juridicos (direito estatal versus direito ‘particular’ e direito da
mafia) e entre discursos juridicos e ndo juridicos (normas juridicas versus normas sociais)
[...].” Isso se deve a diferenca entre cddigos bindrios estaveis e programas historicamente
contingentes (Teubner, 2005b, p. 94). No primeiro caso estamos diante da questdo dos
cédigos bindrios num contexto de descodificacao e recodificacdo, ja no segundo, trata-se
dos programas historicamente contingentes, sobre os quais pode-se falar de
desprogramacao e reprogramacao (Teubner, 2005b, p. 94).

De qualquer modo, também é necessario libertar-se da ideia de transporte de
informacdes, como também Luhmann ja enfatizava desde sempre. “A interdiscursividade no
pluralismo juridico € um caso evidente de comunicagao sistematicamente perturbada. Nao
se pode falar simplesmente de transferéncia de constru¢des de uma ordem normativa a

outra, como fazia o antigo pluralismo juridico” (Teubner, 2005b, p. 94). O mais adequado
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seria falarmos de uma “constituicao reciproca” dos discursos, o que nao necessariamente
implica em alguma espécie de transferéncia.

A moderna dominagao estatal no Estado Democratico de Direito, segundo Teubner,
conduz a um “colonialismo interno”, ou seja, leva a “dominag¢ao do Estado Moderno sobre
os ordenamentos juridicos de diversos grupos” (Teubner, 2005b, p. 95), e isso faz com que
aspectos cruciais da modernidade sejam simplesmente desconsiderados. “O novo
pluralismo juridico necessita dar maior énfase a fragmentacdo da autorreproducao social
numa multiplicidade de discursos herméticos” (Teubner, 2005b, p. 96), ou seja, ele ndo deve
corromper-se com as pressoes do colonialismo interno, orientando-se “apenas para grupos
e comunidades, conglomerados empresariais e suas normas sociais, em lugar de voltar-se
aos discursos sociais e as suas diversas realidades” (Teubner, 2005b, p. 96).

Outro problema que se coloca é o da integracdao do numero confusamente grande de
comunicac¢Oes codificadas de maneira diferente no cddigo juridico. Para lidar com isso
Teubner propde a distincdo entre acoplamento estrutural e instituicdes de ligacao.
Enquanto o acoplamento estrutural leva por si sé a uma “transitéria mudanca estrutural”,
as “instituicdes de ligacdao” sdao “responsaveis pela duracdo, intensidade e qualidade do
acoplamento estrutural atuando, assim, como links institucionais entre processos juridicos
e sociais. Elas representam, ao mesmo tempo, normas sociais e normas juridicas, padroes e
diretivas, ou seja, sdo dotadas de duas faces assim como o deus Janus” (Teubner, 2005b, p.
97). Além disso, possibilitam “operac¢des transjuncionais” que viabilizam o uso de mais de
um cédigo bindrio numa mesma instituicdo (Teubner, 1997, p. 781). Isso, porém, ndo quer
dizer que as instituicdes de ligacdo possuam significado interdiscursivo comum, mas tao
somente que elas conectam os discursos em sua separacao, sendo que estas construcées
internas sdo, ao mesmo tempo, separadas e complementares. O aspecto central
concernente as instituicdes de ligacdo é que elas “tem a capacidade de levar em conta o

carater multivalente da sociedade fragmentada” (Teubner, 1997, p. 781).
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Assim, se “o pluralismo juridico representa a abertura do direito diante da sociedade”
(Teubner, 2005b, p. 98), a fronteira do sistema juridico j4 ndo pode mais encontrar-se
definida pelas instituicdes juridicas oficiais. No centro do sistema juridico estao os tribunais
de onde partem as decisdes juridicas, contudo, diz Teubner, a genuina dinamica do direito
contemporaneo nao esta no centro do sistema, mas sim em sua periferia, especialmente o
direito mundial, que se desenvolve “a partir das periferias sociais, a partir das zonas de
contato com outros sistemas sociais, e ndo no centro de instituicdes de Estados-nagdes ou
de instituicdes internacionais” (Teubner, 2003, p. 14).

O “direito periférico é o ponto no qual o direito oficial e o ndo oficial conectam-se a
outros discursos sociais. Aqui encontramos as instituicdes de ligagao que participam do
processo juridico, bem como dos processos econdmicos, técnicos, cientificos e culturais”
(Teubner, 2005b, p. 98). Com isso, quer-se fazer referéncia ao fato de que “o pluralismo
torna o direito responsivo a sociedade, por meio da transformacdao de processos de
autoproducdo da sociedade em fontes de producdo do direito” (Teubner, 2005b, p. 98-99).
A partir daqui, adentra-se na questao da responsividade, ou seja, na capacidade de dar
resposta ao ambiente, tdo cara a teoria critica dos sistemas iniciada por Teubner, como se
demonstrard adiante. A responsividade vai além da simples viabilidade sistémica. A
viabilidade relaciona-se com a coevolucao de sistemas estruturalmente acoplados, o que
resulta na sobrevivéncia de estruturas mesmo em meio as perturbagdes ambientais. Esta
preservacao significa simplesmente que o sistema caminha para o rumo certo, mesmo que
este sistema nao possa saber “para onde” e “de que modo” vai.

A questdo da viabilidade traz consigo dois problemas: (1) “sempre existird uma gama
de solugdes vidveis semelhantes, surgindo, com isso, a questao sobre como elas devem ser
selecionadas; (2) a mera viabilidade ndo diz nada sobre compatibilidade de ambientes, sobre
a adequacao das estruturas com o ambiente social, psiquico e natural, e € normal existirem

muitas ou poucas solucdes ecoldgicas adequadas” (Teubner, 2005b, p. 98).
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A responsividade, por outro lado, alteraria este panorama problematico, em especial
com a introducdo das instituicdes de ligacao. Poder-se-ia pensar, inclusive, na estabilizacao
da responsividade, desde que as instituicdes de ligacao fossem capazes de forgar o
acoplamento estrutural a fim de “que os sistemas possam atuar ciclicamente um sobre o
outro” (Teubner, 2005b, p. 99). Ao fazé-lo, Teubner coloca de modo ousado que, sob essas
condigdes, os processos de autorreproducao poderiam agir fora das fronteiras do sistema
autopoiético sem que os sistemas envolvidos viéssem a perder sua clausura autopoiética:
“esse seria o caso da recursividade ecolégica (ndo sistémica)” (Teubner, 2005b, p. 99).
Haveria, portanto, uma exploracdao da autopoiesis dos sistemas envolvidos para a
construcao de “ciclos ecolégicos”, que, ao mesmo tempo, respeitam e transpassam as
fronteiras do sistema. Com base nesse novo construto tedérico, Teubner quer, sobretudo, a
busca de um “direito responsivo”. Essa conclusao, sempre presente nos trabalhos de
Teubner a partir do inicio da década de 90, levou a questdo que mais tarde ele chamaria de
“justica autossubversiva”.

Nesse momento, o pluralismo juridico dd uma posicdo de destaque a responsividade.
As instituicOes de ligagdao seriam capazes de relacionar o direito com diversos discursos
sociais sem que houvesse a necessidade da intervengcdao de outros sistemas. Estas
instituicdes de conexao “sugerem uma ressonancia direta do direito com a sociedade civil
[...]. As instituicdes do pluralismo juridico poderiam vir a tornar-se uma fonte para o
conhecimento implicito do direito sobre a sua ecologia social” (Teubner, 2005b, p. 100).
Desse modo, Teubner langa sua proposta pluralista, visualizando um possivel “ponto de
partida ecoldgico” para o direito, agora orientado na sociedade, e, por isso, aberto as
“dinamicas da sociedade civil” (Teubner, 2005b, p. 100-101). O pluralismo juridico apontado
por Teubner relaciona-se com ao menos duas importantes transi¢des referentes a sociedade

moderna: (i) a diferenciacdo funcional que leva a radical fragmentacdo social, e (ii) a
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mundializacdo de alguns sistemas parciais da sociedade, especialmente aqueles
prioritariamente pautados em expectativas cognitivas (economia, técnica e ciéncia).

Trata-se, agora, de analisar uma sociedade que vai na dire¢dao daquilo que o sociélogo
alemao Max Weber chamou de “politeismo de valores”. Na sociologia weberiana, esse
movimento diz respeito ao processo de autonomizacdo das “esferas de valores”
(Wertsphdren) da sociedade, tais como a politica, a economia, o direito, dentre outras, nao
mais orientadas por referenciais holisticos, metafisicos ou religiosos, como nas sociedades
tradicionais. Agora, essas esferas se orientam por “legalidades proéprias”
(Eigengesetzlichkeiten). Teubner se apropria do diagndstico weberiano, que em consonancia
com a teoria dos sistemas, leva a observacao de uma verdadeira sociedade fragmentada em
uma multiplicidade de discursos — como diz Teubner, “do politeismo a policontexturalidade”
(Teubner, 2002, p. 98).

O grande desafio que decorreria dessa fragmentacao seria a colisdo de discursos, ou,
para nos utilizarmos da alegoria de Weber, a “luta dos deuses”. Cada esfera, discurso ou
sistema, se orienta agora por uma ldgica, legalidade ou racionalidade prépria, as quais, por
vezes, conflitam-se entre si. Nesse momento tedrico, ja embebido pelo pensamento pds-
moderno francés, de Lyotard a Derrida, Teubner pensa um novo papel para o direito, pois
numa sociedade fragmentada o direito também se estilhacaria em um sem-numero de
pedacos (Teubner, 2002, p. 102). O direito assim fragmentado nos aparece como uma
espécie de kintsugi, arte japonesa de reparacdao de ceramicas — uma tigela, por exemplo -
que reconstitui o objeto previamente estilhacado para que continue a cumprir sua “funcao”,
sem, com isso, ocultar que o artefato reconstituido é reconduzivel a fragmentos que, de
certa forma, preservam essa condicdo. Tal como na sutil arte japonesa, unidade e
fragmentagao convivem harmonicamente em suas paradoxais inteirezas.

Numa sociedade composta por uma pluralidade de fragmentos, ha a constante

possibilidade de alguns deles buscarem impor sua prépria légica (ou racionalidade) aos
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outros — o exemplo classico dessa hiperexpansividade é a provocada pelo sistema
econdmico da sociedade (Elmauer, 2021). A possibilidade da existéncia de colisdes de
discursos na sociedade representa sua paradoxal tendéncia a autodestrutividade (Teubner,
2002, p. 102). Nesse cenario, o direito teria que responder ao desafio da sociedade
fragmentada com aquilo que Teubner chama de direito interdiscursivo dos conflitos — “a
questao, aqui, é a nova situagao juridica de ter de decidir entre as racionalidades conflitantes
inerentes a diferentes discursos, e nao o classico conflito entre ordenamentos juridicos
nacionais ou entre jurisdicdes concorrentes” (Teubner, 2002, p. 104). Assim o direito se
pulveriza pela sociedade de modo descentralizado, nas mais diferentes formas de conflitos,
o que significa que o direito ndo passa a ser um metadiscurso social, mas, sim, uma espécie

de tradutor polivalente das mais diversas formas de conflitos.

4 TERCEIRA FASE: 0 CONSTITUCIONALISMO CIVIL

A inovadora guinada tedrica de Teubner durante a década de 90 foi de muita
relevancia e produtividade. A ideia de abandono do direito oficial estatal fica evidente
quando ele se propde a reler o conceito de direito vivo do jurista austriaco Eugen Ehrlich,
que pensou a criacao do direito desvinculado da politica, como um fruto da propria
sociedade civil. Teubner, em sua releitura, tomando como base os conceitos de globalizacao
e sociedade mundial, passa a pensar na producao de um direito que, a semelhanca de
Ehrlich, ndo mais se apoie no Estado (sistema politico), antes, na propria relacdo do direito
com sistemas funcionais globais da sociedade, tal como a economia. Segundo ele esse novo
direito global sem Estado, por um lado “possui pouco respaldo politico e institucional no
plano mundial, [e] por outro, esta estritamente acoplado a processos sociais e econdmicos
dos quais recebe os seus impulsos mais essenciais” (Teubner, 2003, p. 11), como, por

exemplo, observamos na lex mercatoria.
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Noutro momento de sua segunda fase produtiva, Teubner ao também reinterpretar
a obra “Os dois corpos do Rei” de Kantorowicz, como visto acima, redescreve a existéncia
de ndo mais apenas “dois corpos” para a produc¢ao do direito, como na classica divisdo entre
o governante soberano legislador (Estado) e o povo como instancia legitimadora do direito.
Agora, com a globalizagao e fragmentacao social, pode-se falar em “muitos corpos do Rei”,
ou seja, concebem-se multiplas instancias capazes de criar e validar o direito por diferentes
modos e procedimentos (Teubner, 1997, p. 777). “Em torno da globalizacdo, o direito parece
estar envolvido em processos econdmicos e politicos que levam a uma nova dimensao da
despolitizacdo, da centralizacdo e da desindividualizacdo das decisdes sociais” (Teubner,

2005c¢, p. 107).

Com base nessas novas constatacdes sobre o direito global plural, que ndao mais
depende dos limites estatais, Teubner direciona sua atencdao para as formas
neoespontaneas de direito, que se desenvolvem em outras esferas sociais. Ele enfatiza,
sobretudo, os processos econdmicos da sociedade, sem, no entanto, limitar sua analise
exclusivamente a eles. No fim da década de 90, e comeco da primeira década de 2000,
Teubner dd4 uma nova guinada tedrica, especialmente no que diz respeito aos novos
processos de constitucionalizacdo da sociedade. Trata-se da fase na qual ele constréi o
revoluciondrio conceito de “constituicdes civis globais” (globale Zivilverfassungen). Nessa
fase se destacam os artigos Privatregimes: neo-spontanes Recht und duale
Sozialverfassungen in der Weltgesellschaft (2000), Globale Zivilverfassungen (2003),
Regime-Collisions (2004), e uma série de outros artigos sobre direitos humanos, justica,
constitucionalismo societal etc., os quais foram posteriormente condensados e
sistematizados no livro que coroa a Ultima e mais recente fase de sua obra, o

Verfassungsfragmente (2012).

Em linhas gerais, nessa terceira fase, o pensamento teubneriano se concentra no

possivel surgimento de constituicdes globais vinculadas a sistemas sociais que ndo o politico,
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ou seja, a ideia luhmanniana de constituicado como acoplamento estrutural entre sistema
juridico e sistema politico deixa de ser uma exclusividade de ambos os sistemas passando a
estar presente nas demais esferas funcionais da sociedade quando também acopladas ao
direito. De forma sintética, pode-se dizer que a importancia na constitucionalizacdao dos
demais sistemas da sociedade estaria principalmente em barrar tendéncias hipertréficas de
determinadas esferas sociais para, dessa forma, garantir a preservacao dos

direitos fundamentais.

A ideia de “teoria critica dos sistemas” aparece com muita forca nessa ultima fase,
gracas especialmente as colaboracdes de Rudolf Wiethdlter, que identificou Teubner como
o criador de uma terceira via entre teoria critica e teoria dos sistemas, além de Andreas
Fischer-Lescano, que tornou clara a emergéncia dessa nova corrente de pensamento,

dotando-a inclusive de um programa proprio.

Se no contexto da modernidade, que se autocertifica como tal a partir do século XVIII,
e que nao reconhece camadas intermediarias entre Estado e sociedade, o movimento
constitucionalista surgiu essencialmente para resolver o problema da contencdao e
autonomia do poder politico. Dado isso, numa leitura luhmanniana, levou-se a cabo o
sistema juridico como o estruturador de suportes de autorreflexdo mediatica (Grimm, 2016,
p. 162-163), resultando no reconhecimento de epistemologias sociais, sistemas sociais
parciais dotados de discursos proprios e espacos cognitivos descentralizados que
impuseram novos desafios ao constitucionalismo. De forma analoga ao que pretendeu
Luhmann ao atribuir as Constituicdes modernas o papel de constituir e dar suporte a
autonomia politica da modernidade, Teubner pretende que outras constituicdes sociais
parciais também exercam paralelamente essa mesma funcdo constitutiva: “cada
constituicao parcial regula a abstragao de um meio de comunicag¢ao unitario [...] como uma
construcgao social autbnoma dentro de um sistema funcional constituido em escala global”

(Teubner, 2016, p. 162-163; Kroschinsky, 2023). A formulacdo do problema por Teubner é
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expressa ao se perguntar se os subsistemas ndo politicos realizam o mesmo modo de

desparadoxacgdo que a politica realiza no direito:

Essa teoria da constituicdo politica é generalizavel? Outros sistemas sociais também
externalizam seus paradoxos no Direito e vice-versa, de tal modo que, além da
constituicdo de Estado, outras constituicdes subsistémicas - constituicdao
econdmica, constituicdo mididtica, constituicdo cientifica, constituicdo organica -
também funcionam como instrumentos da superacdo pratica da paradoxacao?
Luhmann nao investigou essa questdo de modo explicito. Nele, bem como em
outros constitucionalistas centrados no Estado, é possivel perceber até mesmo um
claro ceticismo em relacdo a ideias de constituicdo econémica, eficacia horizontal
dos direitos fundamentais em contextos ndo estatais, constitucionalismo social,
bem como em relagdo a fenémenos constitucionais transnacionais (Teubner, 2020a,
p. 164).

Diferentemente de Luhmann, Teubner vé no Direito ndo apenas o estruturador de
suportes para a autorreflexdo medidtica dos demais subsistemas que, desse modo,
controlam seus egoismos sistémicos sem provocar rupturas desdiferenciadoras. No modelo
de direito transnacional de Teubner, o0 mesmo cumpre a funcao de padronizar condigdes
estruturais nos subsistemas dentro dos quais possam ser organizados espacos de
aprendizado. Dessa forma, o direito continua a operar como um facilitador de horizontes
comuns “dentro de certos setores especializados da sociedade”, ndo (apenas) via programas
condicionais, mas, sim, mediante uma pléiade de praticas sociais que tem a autoridade do
direito porque se insinuam dessa forma (Campos, 2022, p. 92-93). Isso implica uma
dissociacao de Teubner do “conceito juridico de Luhmann, no qual as condi¢des para
reproducao do direito estdao intrinsecamente ligadas ao ambito institucional do Estado

Nacional” (Campos; Ferreira, 2020, p. 151)

Tomando como referéncia inicial o conceito de constitucionalismo societal [societal
constitutionalism] cunhado pelo socidlogo norte-americano David Sciulli, lido a luz da teoria
dos sistemas autopoiéticos, Teubner cré que as organizagdes internacionais podem se
“constitucionalizar” apenas na medida em que produzem hierarquias internas de normas
juridicas, sem, com isso, desenvolver qualquer tipo de ordem democratica que vincule a
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contento o Estado e a sociedade. Decorre dai a necessidade de desvincular as constituicdes
de sua funcgao de atar direito e politica no contexto do Estado nacional e expandir o potencial
de constitucionalizagao a outros setores funcionalmente diferenciados da sociedade

mundial (Grimm, 2016, p. 338).

Isso porque agora sdo os diversos discursos sociais autobnomos da sociedade que
conduzem processos de constitucionalizacao civil que a politica ja ndo consegue legitimar
por si s6, o que, por outro lado, nao impede que, por essa via, tais setores da sociedade
sejam “democratizados” através da institucionalizacdo de dissensos internos (Teubner,
2020, p. 77). Isso possui consequéncias, inclusive, dentro do préprio pensamento
teubneriano. Se lembrarmos que em seu “direito reflexivo” Teubner ainda considerava
necessario que o direito se utilizasse de forma racional do poder politico — tal como no
exemplo da corporate social responsability, na qual o direito deveria promover intervencdes
juridicas cirargicas, tal como propor certas mudancas estratégias de organizacao e
procedimento dentro das empresas para que pudessem promover melhores consequéncias
sociais ao invés de dispersar tal poder politico em “esforcos regulatdrios permanentes”
(Teubner, 1988a, p. 317) — assim, a tarefa essencial da regulacdo ainda era a manutenc¢ao da
autopoiese reciproca dos sistemas reguladores (direito e politica) e regulados (demais

subsistemas sociais) (Teubner, 1988a, p. 310; 1983, p. 239).

Diferentemente, no modelo de constitucionalizacdo dos regimes transnacionais de
Teubner, a politica perde espago como o meio da qual o direito se utiliza para “intervir” nos
demais subsistemas. O direito passa a ter que se utilizar de sua prépria autoridade criada
reflexivamente no interior dos sistemas sociais, bem como das préprias idiossincrasias
epistémicas destes ultimos. O constitucionalismo civil de Teubner é, assim, a sintese de sua
contrariedade aquilo que ele identificou como uma “transferéncia acritica das circunstancias

|II

do Estado-nacao para a sociedade mundial” em diversas das propostas de repensar o

constitucionalismo. Para Teubner, é preciso reespecificar adequadamente o conceito de
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Constituicao, considerando-se que ndao ha um equivalente ao Estado nacional que opere a
nivel mundial. Ao invés disso, o que se vé é uma pléiade de atores — empresas
multinacionais, ONGs, grupos de interesse e organizacdes internacionais — nao
necessariamente reconduziveis a um Estado, que precisam ser integrados aos processos
constitucionais porque atuam de forma decisiva no mundo, seja negativamente, quando
despontam como causadores de violagdes a direitos humanos, ou positivamente,
formulando corpos de regras especializadas e com ampla capacidade de aprendizagem e
adaptacdo, que operam a nivel mundial sem a necessidade de um aparato estatal (Elmauer,

2016, p. 16-20).

Habermas ja havia identificado nos anos 1970 que no modelo do welfare state os
conflitos sociais tendiam a migrar dos mercados para as instituicdes do Estado social
(Habermas, 1973, p. 50). Teubner complementa esse diagndstico afirmando que tais
conflitos, na atualidade, retornam as instituicdes de mercado sob novas formas que ja nao
podem mais ser gerenciadas através de calculos econdmicos, e sdo repolitizadas no interior
dos sistemas sociais, gerando a necessidade de modos de resolucao via “litigdncia privada”
(Teubner, 2008b). De forma andloga ao que ocorre com os diferentes ritmos em que os
sistemas sociais se diferenciam funcionalmente a nivel mundial, a constitucionalizacdo dos
subsistemas também nao é uniforme, e Teubner investiga a possibilidade e a conveniéncia
— e se existente, total ou parcial — de outros sistemas externalizarem seus paradoxos no
direito, algo que ocorre de diferentes formas e intensidades a depender do sistema

em questao.

A tendéncia ultrarracional dos sistemas em si mesmos, mas cegos em relacdo a
racionalidade dos demais leva potencialmente ao surgimento de uma “racionalidade
hipertrofica” que conduz o sistema a geracao de diversas externalidades negativas. Uma das
principais fungdes a ser desempenhada por uma Constituicao parcial é de reagir a tais

externalidades que frequentemente decorrem de tendéncias hiperexpansivas dos
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subsistemas sociais. Tais externalidades “vdao desde a perda da autonomia funcional de
alguns subsistemas, até a exclusao massiva de pessoas ao acesso as prestacdes sistémicas
basicas” (ElImauer, 2016, p. 16). A expansao incontida dos sistemas sociais é potencialmente
lesiva ndo sé aos demais sistemas sociais, como a sua prépria existéncia. Dai que um dos
grandes desafios de uma Constituicao social é a de equilibrar hiperexpansdes patoldgicas e,
simultaneamente, garantir a reproduc¢ao sauddavel dos sistemas. Nesse escopo, Teubner nos
faz pensar o proéprio direito global, na forma de suas constitui¢cdes civis, como uma espécie

de “sistema imunoldgico da sociedade mundial” (Elmauer, 2021, p. 210).

5 NOTAS FINAIS: 0S “EXCEDENTES NAO MONETARIOS” PRODUZIDOS PELOS
SUBSISTEMAS SOCIAIS

Gunther Teubner é, sem quaisquer duvidas, um continuador do mal-estar tedrico
iniciado por Niklas Luhmann ao analisar o sistema juridico desde fora sem, com isso,
renunciar a ideia de sistema, tao cara as grandes tradicdes da teoria do direito. Todavia, ele
se apropriou de forma muito auténtica do instrumental luhmanniano para desenvolver uma
concepcao de direito reflexivo que, de certa forma, o acompanha até hoje, ecoando nas
outras fases subsequentes. Contudo, a ideia de que o direito ndo deve incutir modos de vida,
mas, antes, incentivar a autopoiese dos sistemas regulados, sofreu uma mudanga que
identificamos na passagem da segunda fase de seu pensamento (pluralismo juridico) para a

terceira (constitucionalismo civil).

Em condi¢cdes de globalizagdo, a sociologia juridica teubneriana aponta para a
tendéncia de o direito se acoplar estruturalmente aos discursos sociais autbnomos,
estimulando-os desde dentro a uma autorreflexdo tendente a criacdo de ordenamentos

juridicos sui generis. Essa circunstancia promove um deslocamento da func¢do do direito
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global de mediar conflitos entre unidades territoriais (Estados) para conflitos surgidos na
colisdo de racionalidades subsistematicas. Dessa forma, o direito se apresenta como o
estruturador do centro ausente que é o Estado como condicdo institucional de reproducao
juridica, um centro que sé pode ser criado através dos mecanismos de explicitacdao dos
paradoxos decorrentes da autorreferéncia catalisada pelo préprio direito, e que podem

colocar ordenamentos juridicos autbnomos em marcha.

Como vimos, no modelo de constitucionalizacdo dos regimes transnacionais de
Teubner, a politica perde espago como o meio do qual o direito se utiliza para “intervir” nos
demais subsistemas, de sorte que o mesmo passa a ter que se utilizar de sua propria
autoridade, a qual é criada reflexivamente no interior dos sistemas sociais, bem como a
partir das proprias idiossincrasias epistémicas destes ultimos. Em trabalhos mais recentes,
Teubner defende que além da economia, outros subsistemas sociais também produzem, a
partir de uma pressao constante em cada uma de suas proprias operacdes, “valores
excedentes especificos” [specific surplus value] de seus meios de comunicacdo para uso
futuro. Isso significa que os sistemas sociais buscam, em cada operacao reflexiva, a geracao
de excedentes para além da regeneracdo das capacidades de seus respectivos meios
simbdlicos. A criacdo destes excedentes ndo-monetarios seriam uma for¢a motriz por detras
das externalidades negativas, para as quais aquilo que denomina fung¢ao inclusiva dos

direitos fundamentais é de especial importancia. Segundo Teubner:

A excessiva juridificacdo da sociedade resulta em novas injusticas, pois o direito
busca extrair seu excedente normativo a partir dos conflitos em diversos sistemas
sociais. E faz isso sem considerar adequadamente o perigo de que os conflitos
humanos sejam arrancados de seu contexto vivo e distorcidos ao serem
submetidos a formalizacao juridica. [...] A tentacdo em direcdo a juridificagdo total
deriva do desejo do direito por um excedente normativo que se estende a
sociedade como um todo. Em vez de se restringir a julgamentos de
igualdade/desigualdade na resolucdo de conflitos, em contraste com as diferentes
exigéncias da justica distributiva politica e do reconhecimento da justica na
moralidade, com uma febre aguda de retiddo, o direito tenta realizar uma
sociedade justa aplicando a férmula de contingéncia da justica juridica (Teubner,
2020e, p. 501-521).
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Apesar de se distanciar do pensamento de Jirgen Habermas na fase de seu pluralismo
juridico, em que passou a orientar seu trabalho para uma critica imanente levada a cabo
pelo direito, ha, na obra mais recente de Teubner, uma repristinagao implicita da influéncia
habermasiana plasmada na preocupagao com a legitimidade das decisdes que os regimes
sociais produzem, especificamente naquilo que diz respeito aos respectivos potenciais
comunicativos. Ainda mais, a constatacao de que os sistemas sociais produzem excedentes
ndao-monetarios coloca potencialmente em xeque a proépria possibilidade de o direito

realizar a pretendida critica imanente (Teubner, 2020e).

Na terceira fase de seu pensamento, Teubner sugere “testes de qualidade” a que os
regimes transnacionais devem se submeter se quiserem receber a alcunha de “regimes
constitucionalizados”. Ao fazé-lo, se afasta das concepg¢bes que buscam um
constitucionalismo mundial capitaneado por um direito internacional constitucionalizado,
cujo maior expoente é provavelmente o préprio Habermas (2004). Ndo hd, na obra
teubneriana, espagco para uma Constituicdo mundial. H3a, antes, apenas fragmentos
constitucionais: “[n]Jo mar da globalidade, formam-se apenas ilhas de constitucionalidade.
Mostram-se pedagos esparsos de uma nova realidade constitucional global, que se
caracteriza por meio da coexisténcia de ordens independentes, ndo apenas aquelas estatais,
mas também aquelas de instituicdes sociais ndo estatais autdbnomas” (Teubner, 2016,

p. 125).

Considerando suas publicacdes mais recentes, vé-se que duas questdes despontam
no centro de suas preocupacdes tedricas. Em primeiro lugar, uma reespecificacao da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais que passa a atingir ndo sé individuos, mas, também,
instituicdes, e voltam-se ndo sé contra o Estado ou outros individuos, mas contra entes mais
abstratos compreendidos como matrizes comunicativas andénimas. Em segundo lugar,
Teubner esta empenhado em amarrar os fios tedricos das condi¢des de legitimidade das

decisGes exaradas por regimes transnacionais. No artigo “Quod Omnes Tangit (O Que
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Respeita A Todos): Constituicdes Transnacionais sem Democracia?” essa circunstancia é
acentuada a partir de um esclarecimento das tensdes mutuas exercidas pelos participes dos
ambitos externo, espontaneo e profissional. Os terceiros negativamente atingidos pelas
decisOes do regime compdem o “ambito das externalidades”, e formam a camada mais feroz
de oposicdao. O ambito espontaneo é o dos destinatarios do regime, e realizam uma oposicao
mais branda. Por fim, o ambito profissional, que sao os “interessados na preparacao,
producdo e implementacdo das regras no centro de decisées dos regimes” (Teubner, 2022,

p. 80).

Tudo isso indica um reposicionamento da individualidade democratica — e da
cidadania —no contexto da globalizagcdao que deve, em nossa visao, ser lida a luz da dissolugao
do ideal rousseauniano de vontade geral por meio de um “povo universal” (Kroschinsky,
2024, p. 233) eisso porque se nao ha nenhum subsistema social que represente a sociedade
como um todo — nem mesmo o sistema politico — ndo ha como cogitarmos a existéncia de
uma identidade Unica que os individuos assumam perante os diferentes sistemas sociais, os

quais reconstroem o individuo como artefato social em cada caso.
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