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RESUMO

O presente artigo visa abordar a adequacao da concepcio sis-
témica de Luhmann (e outros, como Teubner), para descrever
a ordem juridica dos chamados estados (democréticos) “peri-
féricos” sob as presentes condicdes histéricas, pés-modernas,
que conduzem a globalizacao da sociedade (pés—industrial).
Ao final, ha uma saudacao a “disjuncao’ (Entzweiung) virética
do mutualismo rizomatico, a unidade que é multipla em si
mesma, uma vez que (autopoieticamente) criada no meio de
polos antagbénicos.
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O presente artigo visa abordar a adequacio da concepcio sistémica de
Luhmann (e outros, como Teubner) , para descrever a ordem juridica dos chamados
estados (democréticos) “periféricos” sob as presentes condicées histéricas, pos-
modernas, que conduzem a globalizacao da sociedade (pés—industrial). Trata-se
de uma reelaboracao da apresentacoes feitas em 1994 no Instituto Internacional
Onati e no mesmo ano no Congresso Mundial de ISA em Bielefeld, as quais traduzi
e publiquei em 1997, juntamente com algumas entrevistas com NiklasLuhmann,
como livro, no Brasil. Como pano de fundo nés vamos encontrar a questao central
colocada pelo encontro onde o presente trabalho foi apresentado, qual seja, que
tipo de relacdo ha em tal concepcao nos estudos criticos sécio-juridicos, especial-
mente no chamado pds-estruturalismo, como em Derrida. Mas antes de tratar
estes problemas (no item IV) e questoes (item V), € a descricao desta sociedade
(item I) e as caracteristicas da sua ordem juridica (item H), bem com um esboc¢o
de minha compreensao daquela teoria (item HI).

Uma “sociedade pés-industrial” nio a entendemos, por exemplo, no
sentido original proposto por Daniel Bell, de uma sociedade que se encontra
em estagio de desenvolvimento onde a economia do setor de servigos € predo-
minante. A perspectiva aqui é a da emergéncia de sociedades onde um novo,
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quarto setor é desenvolvido, uma vez que essas sociedades se baseiam, fun-
damentalmente, na circulacdo e na troca deinformacio — e de uma forma cada
vez mais intensa e sofisticada. (Nesse sentido, cf. v.g. Baudrillardz).

Estas siao sociedades onde os processos cibernéticos de informacao
tornam-se absolutamente necessarios para a producao tanto de bens quanto
do conhecimentotecnoldgico (ou das tecnologias do Conhecimento). Eles re-
presentam o principal fator de aceleracéo e circulagcao do capital, causando a
“flexibilizacdo” da acumulacio que é tipica da fase presente do capitalismo “pos-
fordista” (Cf. David Harvey3). A grande quantidade de informacéo disponivel
— e a velocidade de sua circulagao —, com sua substituicao cada vez mais rapida
por novas informacgodes, devido a maneira com que elas sao transmitidas pelas
midias, além da natureza mesma de tais informacoes, fazem-nas incorppativeis
com a preservacao da memoria e dos valores individuais e coletivos. E por isso
também que é impossivel ocorrer qualquer coordenacao ideoldgica da acao
num sentido histérico’ determinado. Assim, nos vivemos na “Condigéo pOs-
moderna’ quer dizer, num mundo altamente complexo e diferente daquele de
um passado recente, onde nao ha mais lugar para “Grandes Teorias” ou “grandes
narrativas’ (grandrécits) , formulas simples para resolver qualquer problema social
baseadas numa pretensa verdade cientifica (ou crenca religiosa). Hoje, a falta
de confianca nas falsas pretensdes dos que afirmam ter acesso privilegiado a
realidade e a uma (L’mica) solucao certa para as questdes complexas com as quais
estamos lidando, é o que requer a assunc¢ao de uma perspectiva epistemoloégica
“democratica’. Isto significa que temos de promover umamplo debate para in-
cluir o maior niumero de posi¢Oes, sem excluir vertentes ideologicas, pois assim
nos podemos reunir os aspectos coerentes de cada uma, de molde a construir
as respostas apropriadas as nossas questoes. E tais respostas virdo expressas na
forma de narrativas, sim, mas sem levantar a pretensao de se aplicarem para além
das circunstancias que a produziram — uma “pequena narrativa’ (petitrécits) , NOoS
termos valorizados pelo “giro narrativo’ (narrativeturn), tao bem representado

“« . 9 -
4OU narrativa menor , para ecoar a nogao de

pelo trabalho de Jerome Brunner,
.5 [T ” G R . Lo
Deleuze/Guattari’, de “literatura menor " .° Esta ¢ a literatura sempre politica e
. . 2 . ~ S ¢ . . .
necessariamente revolucionaria daqueles que estao a margem, desterritorializa-
” . . “ . ”
dos , a ponto de empregarem para fazer literatura a linguagem do colonizador ,
dos que exercem o dominio politico e lingtistico no territério em que habita o
povo dominado — lembremos, aqui, que em sua origem romana, o territorium é
o local onde se demarca o dominium pelo exercicio do terror. E nio seria esta a

situacao em que nos encontramos todos, na sociedade mundial em vivemos?

II

Como bem observou Habermas’

moderna superou a rigida separagao entre os campos da lei, da moral, da politica

, uma mudanca na consciéncia moral

etc., que agora se rearticulam em outro nivel, sem perder suas autonomias. Esta
nova consciéncia diferencia normas, principios justificadores e procedimentos
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para (auto-) regular e (auto-) controlar suas correlativas adequacdes. Assim, a
legitimidade do direito passa a depender sobretudo dos procedimentos que ins-
titui (e, correlativamente, o instituem), tanto quanto seus resultados precisam
coincidir com um dos possiveis conteddos dos seus principios e demais normas,
para estar de acordo com valores basicos tais como racionalidade, participacao
democratica, pluralismo ou eficiéncia econdémica, que sdo ja perseguidos no
momento mesmo em que sao instituidos os procedimentos.

Nesse passo, ha de se mencionar enfaticamente o filésofo do direito
frankfurtiano R. Wietholter®, a quem Habermas segue, de acordo com quem nas
sociedades pos-industriais encontramos como caracteristica mais distintiva do
direito, justamente, sua “procedimentalizacio” (Prozedura]isierung). [sto significa
que a tese de M. Weber? sobre o direito na sociedade moderna ser essencialmente
formal, com a prevaléncia de normas abstratas gerais — em contraste com o tipo
de direito mais substantivo das sociedades pré-modernas —, nao é mais adequada
a descricao do direito na atual sociedade, que por simetria temos de classificar
como pos-moderna, desde que seu maior problema nao é a protecao da liberdade
individual em face da aco arbitraria do Estado, mas a efetivacao de interesses
coletivos pelo Estado e a sociedade civil organizada. Na persecucao desses in-
teresses coletivos, ha também que se respeitar interesses publicos e individuais,
o que € bastante dificil — sendo impossivel — de ser totalmente atingido pelas
normas juridicas, gerais e abstratas, objetivamente positivadas.

Neste contexto, evidencia-se que a magistratura se torna de importancia
central para a eficiéncia da ordem legal nas presentes sociedades com organizacao
politica democratica. A legislacio nao mais se adequa as linhas mestras a um
tratamento judicial satisfatério das questdes, como estas que vimos referindo,
da sociedade pods-moderna, hiper-complexa, trazidas a luz apos as determinacdes
do ordenamento juridico. E isto também indica uma énfase na importancia das
leis processuais, por regularem o exercicio do poder judiciario. Tal conceito de
« . » «

procedimentalizacdao € congenial a tese de Luhmann' da legitimidade pelo
procedimento’ e pode muito bem ser entendida como um chamado a respon-
sabilidade judicial” (Drucilla Cornell“).

Deve-se, entao, passar a uma consideracio contextualizada, caso a caso,
pois como diria Rawls'?, o melhor que podemos fazer, pelo direito, € assegurar
um procedimento isento, de modo a alcancar decisdes aptas a equalizar todos os
interesses e/ou valores em conflito. Isto ocorre principalmente pela “ponderacéo”
(Abwéz’gung) destes interesses e/ou valores de acordo com o “principio da proporcio-
nalidade” (Grundsatz der %rhé]tnisméiigkeit), tal como apontado por Ladeur'®, em

sua concepcao tedrica do direito por ele mesmo qualificada de pés-moderna.

N6s podemos considerar este um bom exemplo do “loop hierdrquico” de
Hofstadter, enquanto tal principio, que tem assento constitucional, é localiza-
do no mais alto nivel da hierarquia legal, mas pode ser aplicado para decidir
conflitos concretos e problemas legais, trazendo harmonia para as multiplas
possibilidades de soluciona-los, inclusive de modo que nao esteja previamente
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regulado. Isto significa que este principio é valido, ndo somente devido ao seu
Status constitucional, mas também porque valida a solucédo que é oferecida a
regéncia do caso especifico, da situacao concreta, por meio de um concerto
entre as diversas possibilidades, muitas vezes dissonantes, por conflitantes os
principios que nela incidem.

Pode-se dizer que assim, em termos de teoria de sistemas sociais
autopoiéticos,o principio da proporcionalidade vai realizar a funcdo de um
oscilador,14 necessdaria para alterar em ambas as direcdes, de hetero-referéncia
para auto-referéncia, algo que é vital para o sistema autopoiético. Aqui a dis-
tincado relevante, ao invés daquela epistémica, de Verdadeiro/falso, ou ética,
entre justo/ injusto, melhor seria algo como a alternancia entre “para cima/para
baixo” (ﬂip/ﬂop) , como certa vez foi apontado por Luhmann.!® Assim, parece ser
através desse principio que, ao leva-lo “para cima’, tem-se o mais proximo que
pode chegar o sistema legal da formula contingente da justica, enquanto um
codigo de hierarquia alta, quer dizer, a unidade':' da diferenca no “metacédigo”
justo/ injusto e também um “sobre-conceito” (Uberbegriff) - mas nao um proto-
programa que é o direito interno (como parece ser para Derrida'® em seu livro
sobre Marx) -, sem chegar a propriamente pertencer a ele. Mas o principio da
proporcionalidade, ao mesmo tempo, também é responsavel pela introducao de
uma excegao no sistema, no que o puxa perigosamente “para baixo”, levando-o
proximo a negacao do direito, pela violéncia e arbitrariedade.

Estas circunstancias tornam tentadora a concepcao da proporcionalidade
como a melhor candidata a ocupar o lugar da legendaria ~ Grundnorm” kelse-
niana, especialmente se se levar em consideragao sua ultima versao, enquanto
norma ficcional (“einefingierte Norm”) no sentido vaihingeriano, através da qual
ailusao de (conhecer) a justica e satisfacao dos direitos fundamentais como ilusao
necessaria para o fechamento operacional para/ com o ambiente ser facilmente
evocada enquanto a abertura cognitiva para o futuro € mantida.

III

Na verdade existe, de acordo com Luhmann!’

, uma dependéncia entre
judiciario e legislativo, que é claramente perceptivel como naregra do art. 97 da
Constituicdo Federal da Alemanha: “O juizes sdo independentes e se sujeitam
somente as normas do direito . Isto significa que sao livres da tarefa politica de
fornecer as regras de conduta em geral de uma sociedade dada e nao podem
ser politicamente responsabilizados pelas suas decisdes, que apenas impdem
tais regras. De outro lado, sao livres para operar com o direito, na medida em
que usem apenas argumentos juridicos para resolver problemas sociais que sao
trazidos a sua consideracio. Somos aqui confrontados com o que Luhmann'®cha-
mou “o paradoxo da coercio que se torna liberdade”, uma vez que os juizes s3o
submetidos a legislacdo mas nao aos legisladores, tanto quanto cada lei aprovada
pelo legisladores é submetida a interpretacao dos juizes — mesmo as regras Como
aquela mencionada acima, do art. 97 da Constituigéo Alemé, onde “ norma de
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direito (Gesetz) é entendida como sendo de direito no sentido mais amplo
(Recht), para incluir assim, por exemplo, regras e principios constitucionais.

Estas circunstancias fazem do judiciario a unidade do sistema legal que
por definicdo opera recursivamente (1’. e., por retroalimentacao e relagcao auto-
referenciada) , somente com elementos desse sistema, criando um sistema “fun-
cionaldiferenciado”. Embora nele aparecam elementos que sio encontrados no
ambiente e que também pertencem a outros sistemas — de moral, econémicos,
politicos etc. —, namedida em que eles sdo usados pelo judiciario para justificar
decisbes, quando por uma espécie de “toque de Midas” eles sdo convertidos em
elementos do sistema legal: o sistema é fechado com, nao para o ambiente. E
por isso que se postula que a magistratura ocupa o centro de um sistema juridico
que seja autdbnomo ou “auto—produzido” (= autopoiético — Maturana/ Varelalg) ,
enquanto o legislativo, juntamente com outras unidades, é periférico.

IV

A teoria dos sistemas sociais autopoiéticos desenvolve uma moldura con-
ceitual para ser aplicada nos estudos das sociedades que alcancam uma condicao
histérica particular, a qual pertencem de antemao, a caracteristica democratica
das institui¢des politicas e o dominio dos valores econémicos capitalisticos nessas
sociedades. O processo de globalizacio nos leva a perceber o mundo todo como
uma sociedade, a “sociedade mundial” (V[/e]tgesellschaft— cf. Luhmann.) 20

Considerando esta sociedade como um sistema, nés também teremos
nesse sistema um ‘ntcleo” (ou “centro”) e uma periferia’. “Central” deve ser a
(participativa) parte avancada da sociedade mundial democratica e capitalista,
enquanto as outras permanecem “periféricas”, até que atinjam sua integracao
na “sociedade econémica mundial” (Wirtschaft]jche [/Ve]tgeseﬂschaft). Nao se deve
pensar aqui em termos de paises, desde que o centro e a periferia podem ser
fisicamente qualquer lugar, na medida em que suas caracteristicas sdo percebi-

das. Mas se seguirmos as indicac¢des de Luhmann?!

em seu grande trabalho final
de 1997, quando ele afirma que os protestos sempre advém da periferia contra
o centro, pela pretensdo de estarem fora da sociedade, entdo nés chegamos a
conclusao que enquanto a sociedade de sociedade” autopoieticamente se do-
bra sobre si mesma, entao a distancia entre os desejos e as satisfacdes tendem
a desaparecer, algo que as conferéncias de Kojeve sobre a “Fenomenologia do
espirito’ de Hegel poderia apoiar, onde encontramos a idéia (Herderiana) de

“ . . . . ” . “ . . DU ”
geistige Tierreich’, ou seja, “reino animal do espirito (cf. Forster).

Como se vé, na sociedade mundial na qual vivemos, com sua hiper-
complexidade e multicentralidade, como descrito pela teoria social dos siste-
masautopoiéticos, ha a necessidade de investigar a presente diferenciacao do
sistema nessa sociedade. Um desses sistemas é o legal, no qual é ao mesmo
tempo separado earticulado com os outros, de modo que as irritacdes mutuas
sdo absorvidas através dochamado “acoplamento estrutural’ entre o centro e
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a periferia reciproca, de modo amanter sua estabilidade e simultaneamente
favorecer o seu crescimento no ambiente, autonomamente.

Sistemas legais e politicos sdo conectados através de um meio particular
de operatividade fechada chamado constituicio do Estado. As Supremas Cortes
Constitucionais emergem do nucleo do sistema legal e dessa forma pertencem
ao centro desse sistema, mas nos podemos muito bem postular que elas estao
atravessando por algo como uma migracao para a periferia, pela forte tendéncia
a se deslocarem para o centro do sistema da politica, ocasionando uma espécie
de entrelacamento (Verkettung) brunniano de dois elementos, portanto, uma
dobra desses sistemas sobre si mesmos— numa espécie de fita de Méebus, a
transformar o dentro e o fora de dois em um, no sentido explorado por Lacan,
e também naquele que Deleuze toma de Leibniz, por possibilitar outros mundos,
novos planos, imanentes. Estas cortes se tornam co-responsaveis pela operacio
do codigo binario de ambos os sistemas, ou seja, o codigo da licitude ou ilici-
tude no caso do sistema legal, e o de sobreposicao - dos detentores de poder
(machtﬁber]egen) - ou submissao (machtunter]egen), a partir da diferenca entre
governo e oposic¢ao, no caso do sistema politico. Isto se da gracas a centralida-
de das defini¢cbes acerca da constitucionalidade nas normas juridicas tanto no
sistema legal quanto no politico. Portanto, agora devemos nos confrontar com
a questao do risco que tais desenvolvimentos apresentam, como Luhmann?
(1 997) advertiu, referindo-se ao livro de Dieter Grimm sobre o futuro das Cons-
tituicoes. Esta em causa a manutencao da autopoiese no sistema global, se nos
considerarmos o sistema legal como proposto por Luhmann?® (1993), ou seja,
como um tipo de sistema imunolégico da sociedade, com a tarefa de vacina-la
contra as doencas dos conflitos através da representacao desses conflitos como
prescri¢cdes a serem seguidas pelas cortes, concebidas como imunes contra a
politica. E o principal risco aqui parece ser o da auto-imunidade, no sentido
trabalhado por Derrida?! — primeiro em uma entrevista sobre as drogas e entao
mais amplamente em trabalhos como “Tragos” — e, com base nele, por autores
como Andrew ]ohnson, Protevie Nass®.

\Y

Tal concepcgao obriga a mudanca da proposicéo légica, dentro versus fora,
para um légica diferencial das potencialidades que promove a sobreposicao e
oposicao de “sistemas . Protevi explica a importancia de tal mudanca:

A tarefa do sistema imunoloégico é a de ler, espionar e contraespio-
nar. O jogo final das doengas auto-imunes — especialmente quando
o alvo é o sistema imunolégico em si — é aquele de realizar a tarefa
impossivel de desfazer os erros cometidos pela policia interna, que
confunde a propria policia interna dos agentes externos masca-
rados de policia interna dedicados a eliminar os agentes externos
mascarados de policia interna () . Para a imunologia, nunca
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se trata do problema do interno e externo, mas da distribuicao
econOmica entre a ingestdo, assimilacido ou rejeicdo e excrecdo.
A unidade do organismo, o corpo autopresente é explodido nos
intercambios sistémicos, um ponto de troca de forgas, em outras
palavras, a imunologia estuda a instituiciao de corpos politicos. O

fora é também o dentro, em relacdo com o dentro, a regulagao

desse intercambio é o trabalho do sistema imunolégico.?®

A auto-imunidade é uma aporia: aquilo que tem por objetivo nos pro-
teger é o que nos destroi. O paradoxo da autopoiese do direito terminando
em autoimunidade revela a inevitavel circularidade do Direito e suas raizes
politicas nas constituicdes. Uma constituicio é um estatuto legal de definigoes.
Uma constituicao enquanto conjunto de leis cria um vocabulario estrutural e
portanto co (—i) nstitui seu proprio jogo de linguagem légico. O que é contra a
constituicio &, por definicio, ilegal. O uso da légica, enquanto a mobilizacéo de
estratégias-imunes divergentes, € um mecanismo de poder com o intento de se
proteger a priori. A politica nao passa de uma estrutura especifica da linguagem.
Eis como se mostra ser a politica que fornece a estrutura da légica bindria do
sistema legal, da licitude/ilicitude.

Derrida?’ acredita que o conceito de auto-imunidade, ao perturbar
este mau uso tradicional e prevalente das defini¢coes, pode abrir possibilidade
para novos tipos de pensamento politico. E apenas se abrindo ao outro, com a
ameaca da auto-destrui¢ao, que o organismo tem a chance de receber o outro
e se tornar outrem, de modo a permanecer o mesmo, i.e., vivo. Isto explica
a solucao que ele propde sob o nome de hospitalidade, a qualidade hoéspede,
que é “gramatologicamente” ao mesmo tempo similar e antitético a refém e
hostilidade, uma circunstancia também referida por Lyotard28 em seus ' escritos
politicos”, quando ele apresenta uma hospedagem secreta como aquela para
a qual cada singularidade é refém’. Isto se deve a problematica analogia na sua
origem comum: hostis. A hospitalidade carrega dentro de si o perigo da hostili-
dade, mas igualmente toda hostilidade retém uma chance de hospitalidade. Se
a hospitalidade carrega internamente sua prépria contradi¢do, a hostilidade,
ela ndo é capaz de se proteger de si mesma e € atingida por uma propensao
auto-imune a autodestruicao.

Somos aqui confrontados com a verdade exposta por Walter Benj amim?’

no ensaio de 1922, “ Kritik der Gewalt , onde Kritik significa tanto critica como
fundamentacio,quanto Gewalt significa tanto a violéncia quanto o poder oficial
do estado. L4, ele argumenta, assim como Nietzsche® antes dele em seu polémico
tratado “Sobre a genealogia da moral” (Segunda dissertacao, secgao 17) , que a lei
nao pode se estabelecer sem um ato original de violéncia, assim como néao pode
ser mantida e preservar a ordem social sem uma violéncia continua. A intenczo
da lei é proteger os cidadaos da violéncia, mas sua estrutura inerente implica
que sua autoridade seja tanto fundada pela/quanto mantida com a violéncia.
A violéncia seria como um cancer ou uma doenca auto-imune, como a AIDS,
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secretamente implicada no préprio conceito de Direito. E em se adotando a tese
ainda mais radical de René Girard31, a violéncia, tal como se apresenta entre os
humanos, de maneira gratuita, € mimética, causada pelo terror que acomete um
ser que se desvia do sentido estabelecido por uma ordem natural para buscar
um apaziguamento, segurancga e certeza na unanimidade de todos contra uma
vitima que excluida, separada, depois de massacrada, torna-se sacra, sagrada,
fundando o interdito, ritos e mitos.

Nos termos de Luhmann, a distinc¢do original entre lei e violéncia resulta
na negacao, mas se o negado nao é cancelado, ela se mostra uma denegacao,
mantendo o que nao € indicado como atualizavel para a préxima selecao, sendo
o operador da potencializacdo na selecio mesma dos sistemas sociais. Como
resultado fica claro que a relacéo da violéncia com a lei é auto-imune. A lei ndo
pode se definir em oposicéo a violéncia, porque é inteiramente dependente dela.
A fundacio do direito e do estado sdo exibidas nesta reversdo auto-imune. O
entendimento mais préprio do que seja para Luhmann a denegacio é aquilo que
abre a co-origem da atualidade e possibilidade, assim como aquela do direito e
da violéncia: direito atual é violéncia potencial, afastada com ela pelo direito.

Carl Schmitt* iria entdo num tom hobbesiano advogar, em um livro
bastante elogiado por Benjamin, que proteger e preservar a lei requer soberania,
a qual preserva o privilégio de quebra-la (supostamente) se necessario. Se noés
lembrarmos que a etimologia da palavra imunidade vem do latim immunis, que
literalmente significa isento, entdo para imunizar adequadamente a lei nao
deve haver barreiras, limites, isencdes, as quais a lei nao pode, por definicao,
ultrapassar. Assim a violéncia é o parasita da lei, quer dizer, se a comunicacao
pode ser vista como o esforco mutuo de exclusao do terceiro indesejado, existe
um ruido ou paradoxo que deve ser ultrapassado de modo a produzir significado,

3% colocou em sua opus magnumde 1997 citando “A 16gica dos

como Luhmann
sentidos’ de Deleuze, e se este € o parasita, entao € licito vé-lo como o operador
que reabre a comunicacao pela interrupcédo na contra-corrente dos fluxos de
informacéo descarregando-as na correnteza de uma maneira distorcida e menos

definida (na proposta de Michel Serre534).

Tornar-se imune a este parasita mostra-se letal para os sistemas sociais,
uma vez que sio definidos por Luhmann precisamente como sistemas comuni-
cacionais. A morte do parasita possibilita uma espécie de segunda morte depois
da ressurreicio de Deus e do homem, desde que em sua fala polémica proferida
na conferéncia em Frankfurt para discutir a heranca critica da Escola local (“Eu

% nomina o parasita de Serres para

vejo algo que vocés nao Véem”), Luhmann
substituto do sujeito da observacio do observador. Como nés podemos con-
cluir com Badiou®® (e Kojéve, como Pluth®’ convincentemente demonstrou),
o homem com seu acesso a idéias como as de justica e verdade é o parasita da
eternidade que foi inoculada nos animais mortais que vivem no humano, e este
€ um ato antropogénico de auto-criacdo do homem sobre o suporte material do

animal homo sapiens, como sugerido por Kojeve em seu livro sobre fenomeno-
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logia do direito (V. 08§ 34). Deve ser nesse sentido que Kojeve escreveu que o
“homem é uma doenca fatal do animal” (cf. Agamben38, 2003). Assim, na sua
leitura de Hegel ele claramente sugere que a auto-consciéncia é uma espécie
de desordem ou doenca.

E, na verdade, o sistema legal e sua contraparte mais préxima, a politica,
estdao longe de ficarem fortes na “sociedade da sociedade”, como Luhmann®
acaba se referindo a presente sociedade mundial. Nés encontramos aqui tanto
os limites quanto o potencial critico da idéia de direito como um sistema social
autopoiético na contemporanea sociedade mundial: a divisdo ambigua que
separa a ameaca politica da promessa politica, quando todo poder executivo
usa da excecédo para definir sua autoridade excedendo e ultrapassando o direito,
que assim se torna fraco enquanto meio que falha incrivelmente em alcancar
seus fins e atualizar sua poténcia, na medida em que, literalmente, se torna sem
significado — e significar, para Luhmann, lembremos, é a unidade da distincao
atualidade/potencialidade, como ele elegantemente definiu em simpdsio ocor-
rido em Montpellier, Franca, em 9 a 11 de maio de 1984 (ou, expressis verbis,
“Significado € o elo entre o atual e o possivel: ndo é um ou outro”).

Nao é de admirar que os eventos do 11 de setembro no inicio desta dé-
cada, que agora chega ao fim, ilustrem tdo bem as contribuicoes precedentes de
Giorgio Agamben40 a filosofia politica, seguindo os passos de Foucault, Hannah
Arendt e acima de tudo, o mencionado entrelacamento das idéias nos trabalhos
de Carl Schmitt e Benjamin sobre a prioridade da excecéo sobre a normalidade.
Esperemos que as predicées deste ultimo, em sua décima primeira tese sobre a
filosofia da historia, seja plenamente alcancada, e entdo nds veremos como “o0
‘estado de emergéncia no qual nés vivemos nio é a excecio mas a regra (sendo
nossa tarefa) fazer surgir um real estado de emergéncia, e isto melhorara nossa
posicdo na luta contra o Fascismo”. Infelizmente, o que é mais visivel agora é
a generalizacao desta ultima idéia, de partidarismo, a qual borra a linha que
divide inimigo/ amigo, dominante/ submisso, licito/ ilicito, e assim o inimigo pode
ser qualquer um.

A desconstrucao do estado, feita por Derrida*!' a luz da critica de Benjamin
(Cf. Forca do direito) prové a critica necessaria as muletas do estado enquanto
seguranca contra a violéncia. Nao tivéssemos nés atingido o ponto onde todos
sd0, de facto, um inimigo de estado, ao menos a luz daquelas regras da Diretiva
Presidencial de Seguranca Nacional dos Estados Unidos— é de se destacar a
coincidéncia do acrostico, em inglés, com a sigla do Partido Nazista, nos termos
originais, ou seja, NSDAP). Nao somos agora todos policiados? Desde que po-
demos ser atacados por inimigos internos, todos sao potencial e eminentemente
um inimigo atual. Schmitt*? assevera que isto é propriamente uma despolitizacao,
enquanto para ele a esséncia da politica reside na distin¢ao dos amigos e dos
inimigos. Ao contrario, para Derrida, na politica partidaria, o inimigo interno é
realmente nossa corrente saturacao na superpolitizacio. O conflito partidario é a
real esséncia do sintoma da autoimunidade de uma guerra civil mundial em an-
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damento. Derrida, na verdade, quer, reconhece e postula a despolitizacao (outro
nome para a desconstru¢ao como € para a pés-modernidade de Lyotard, ou um
sinal do abandono democratico como sugerido por S. ZiZek43?), especialmente
nesta época de superpolitizacido. Ademais, ele patrocina um novo conceito de
politica, um conceito a-politico de politica, em suma, ele demanda um novo
conceito de democracia. Esta é, com certeza, a “democraqia por vir”, dentro de
uma " politica por vir_, através de uma “amizade por vir . E possivel? A resposta
de Derrida*': talvez. Na sua conhecida férmula, somente é possivel enquanto
impossivel. Esta impossibilidade é a condicdo da possibilidade. Luhmann nzo
negaria esta com-possibilidade no mundo humano, que ele concebe sob as
condicées da dupla contingéncia. Do meu ponto de vista, poderiamos dizer com
Leibniz e Kant que, se é necessario, deve ser (feito) possivel.

Por ora nés s6 podemos afirmar que a Politica nao é mais apta a manter
pela imposicao de uma ordem legal a irredutivel oposicdo entre o que é interno
e 0 que é externo a ela enquanto sistema, o qual sob tais condi¢cdes tende a se
“dediferenciar”, desintegrando no ambiente. O aumento do desrespeito aos
direitos humanos nos estados de direito tradicionais é muito sintomatico. E eles
sao negados sem qualquer compensacao tangivel, nem mesmo uma ilusdao da
(seguranqa do) contato com o ambiente. Podera a sociedade mundial resistir a tal
colapso de ambos os sistemas, legal e politico, um no outro? E se for, podera um
dia se tornar um lugar melhor para se viver ou ainda pior do que ja é? Estamos
diante /da dissolucao dos estados nacionais pela sua absor¢cao num império mun-
dial?” E o “katechonde Schmitt” (J He1145), 0 mais poderoso inimigo, o adversario
par excellence, o Anticristo, retendo a paz perpétua doEstado universal impossivel
de surgir (ao menos, para Schmitt®®, em “O conceito do po]z’tico”)? O aumento
da violéncia ultrapassara o estado, o direito e a moral humana que ela mesma
forjou (nos termos de Nietzsche47)? E novamente, pode tal desenvolvimento fazer
surgir o ultrapassamento da espécie humana ou o retorno ao desumano? Nos
definitivamente devemos aprender a pensar em termos da distin¢cédo de “cima/
baixo” (ﬂip/ﬁop) . E autores como Drucilla Cornell,*® Peter Sloterdijk49 e Andreas
Philippopoulos-Mihalopoulos®® estio definitivamente certos, quando estabele-
cem conexdes entre Luhmann e Derrida, contra a vontade do pos-luhmanniano

1 pois o proprio Luhmann®? fez a desconstrucao equivalente a sua

Teubner
observacio de segunda ordem, finalmente considerando-a “a mais pertinente
descricdo da auto-descricdo da sociedade moderna’ — enquanto pos-moderna
ou, para respeitar sua opcao, “pés—catastr(’)fica” (catéstrofe aqui entendida no
sentido da teoria matematica de René Thom53). Entao, temos que enfrentar
uma mudanca nao somente dentro do paradigma, mas na forma mesma que se
estabilizam os estado-de-coisas e imputamos significado aos eventos, apds sua
explosdo fragmentaria, que resulta na perda do tUnico-e-o-mesmo mundo ao
qual devotamos o que Husserl’* chamou na secao 104 das suas Ideias a “crenca
primaria’ (Urg]aube) ou ‘Protodoxa” (Urdoxa) em sua tentativa de expressar
“o pano de fundo intencional de todas as modalidades de crenca’. Isto nos faz

55

lembrar o que Luhmann® em seu livro anterior sobre sociologia do direito se
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refere como a ‘dimensao material das expectativas sociais, as quais Andreas
Philippopoulos-Mihalopoulos®®dispde como o reconhecimento da necessaria
comunidade do mundo de modo a dar ensejo as expectativas, que aparecem na
forma da necessidade de um consenso ficticio no qual a confirmacao e limitacao
reciproca das expectativas é exercido . Compreende-se entao o alerta dado por
Luhmann®’ a todos aqueles que pensam o universal como os Frankfutianos ainda
fazem, ao dizer a eles algo que eles nao véem, ou seja, que eles ndo percebem,
na medida em que assumem que vivem em um e mesmo mundo e que isto é
uma questio de se referir coerentemente a este mundo’ .

Voltamos a pensar que na instantanea e catastréfica destruicio do World
Trade Center, quando desabaram nédo apenas uma mas as duas torres, ou seja,
a real e seu clone simulacro, pode ter causado um impacto duradouro devido a
materializacao feita na perda de nossa confianca em uma realidade crivel, uma
vez que é tao mutavel quanto um virus. Entédo, temos que realizar o luto pelo
parasita consensual de modo a parar de esperar pela alergia das alergias (como
diria Lévinas, de acordo com Bojanic) e saudar a “disjuncio’ (Entzweiung)
virética do mutualismo rizomatico (Deleuze & Guattari®®~ aqui é util lembrar,
com M. Zahanng, quando em uma entrevista com Didier Eribon, Deleuze, se
referindo a Mil platés, assinalou que o que ele e Guattari “chamam de rizoma é
também um exemplo de sistema aberto”), produzindo o “diferendo” (LyotardGO) ,
a unidade que é multipla em si mesma, uma vez que (autopoieticamente) criada
no meio de pdlos antagonicos. Como nés aprendemos de uma recente contri-
buicao para o pensamento social de um estudioso de Luhmann e Baudrillard,
“A persisténcia da forma-binaria somente pode ser assegurada pela producao
dosada de algum ‘outro -simulado, nio mais disponivel em sua forma ‘natural
(René Capovinm) . Se é assim, tenhamos esperanca na vinda no sistema societal
mundial de virus como o da AIDS - a primeira doenca importante a receber
uma sigla como nome, conforme destacou Susan Sontag62, e uma sigla com um
significado em inglés, ambiguo, antitético mesmo -, um virus que realmente
ajude a dar fim a sociedade desumana e ao nosso (duplo) vinculo contraditdrio
(doub]ebind) de amor/édio com a natureza (Carla PinheiroGg), operando uma
auto-imune apocatastase.
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THE REAPPRAISEMENT OF LAW AUTOPOIESIS
IN POSTMODERNITY

ABSTRACT

This paper intends to examine the adequacy of the
systemic perception Luhmann, Teubner and other
theorists use to describe the juridical order of the so-
called peripherical democratic States in the present
historical postmodern context, which is leading to the
globalization of postindustrial society. In the conclusion,
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the author salutes the virotical separation (Entzwejung)
of rizomatic mutualism, a unity which is multiple in itself,
as it is autopoietically created amidst opposite poles.

KeyWOI‘dSZ Law. Politics. Globalization. Peripherical
democratic States. Autopoiesis. Postmodernity.
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