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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA JURIDICA E CATEDRA LUIS
ALBERTO WARAT

Apresentacdo

TEXTO DE APRESENTACAO - GT FILOSOFIA DO DIREITO, HERMENEUTICA
JURIDICA E CATEDRA LUISALBERTO WARAT

Apresentam-se os trabalhos exibidos, no dia 09 de dezembro de 2022, no Grupo de Trabalho
(GT) de Filosofia do Direito, Hermenéutica Juridica e Cétedra Luis Alberto Warat do XXIX
Congresso Nacional do CONPED "Constitucionalismo, Desenvolvimento, Sustentabilidade e
Smart Cities’, do Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-Graduagdo em Direito - CONPEDI.

O GT, de coordenagdo dos trabalhos dos Professores Doutores Renata Albuquerque Lima,
Leonel Severo Rocha e Celso Hiroshi locohama, que envolveu vinte e dois artigos que, entre
perspectivas tedricas e préticas, demonstraram a importancia da visdo hermenéutica nos mais
variados temas da contemporaneidade. Os trabal hos apresentados abriram caminho para uma
importante discussdo, em que os operadores do Direito puderam interagir, levando-se em
consideragdo 0 momento politico, socia e econdémico vivido pela atual sociedade brasileira.

O primeiro trabalho, de autoria de Ana Flavia Costa Eccard e Salesiano Durigon, apresentado
pela primeira autora, € "A ARTE DE ENSINAR: CONSIDERACOES SOBRE ENSINO
JURIDIUCO A LUZ DE WARAT ", que tem como proposta pesquisar 0 ensino como uma
arte utilizando a perspectiva waratiana, perscrutando as obras Warat para uma perspectiva
criticaao ensino juridico.

"A ATUALIDADE DA TEORIA PARA A SEMIOLOGIA JURIDICA FILOSOFICA DO
DIREITO PROPOSTA POR LUIS ALBERTO WARAT" é o trabalho de Angélica Cerdotes
e Mércia Andrea Buhring, apresentado pela segunda autora. As pesquisadoras analisam que,
para uma efetiva compreensdo e interpretagdo do direito, a linguagem juridica ndo pode
possuir univocidade de significacéo.

Juliana Paganini apresentou o artigo "A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL X
DEMOCRATIZACAO DO ACESSO A JUSTICA: BREVES REFLEXOES TEORICAS',
oriundo de pesqguisa que tem como objetivo analisar se a discricionariedade judicial seriaum
obstaculo para a democratizagdo do acesso ajustica.



"A HOMOSSEXUALIDADE ESTIGMATIZADA PELA DOENCA: A CONSTRUCAO
DA EPIDEMIA DA AIDS COMO CANCER GAY E O DIREITO A NAO-
DISCRIMINACAOQ" é o trabalho de Gabriel Dil e Bianca Neves de Oliveira. Tal pesquisa
busca analisar a estigmatizacdo da populacdo LGBTQIAP+ pelos meios de comunicagdo
durante as primeiras décadas da epidemia da AIDS e a consequente violagdo do direito
antidiscriminacéo.

Jaci Rene Costa Garcia apresentou "A TESE DA UNIDADE DO VALOR E A
CENTRALIDADE DA QUESTAO PARA A TEORIA DO DIREITO: ALGUMAS
CONSIDERACOES SOBRE O ARRANJO TEORICO EM RONALD DWORKIN ", em que
o referido estudo tem por finalidade investigar se a tese da unidade do valor € abrangente e
permite aintegridade entre direito e moral.

“ANALISE DA INTERPRETACAO DO DESEMBARGADOR DO TJMG NA
APELACAO CIVEL NO. 1.0000.22.098650-9/001: CASO ENVOLVENDO O
ROMPIMENTO DA BARRAGEM NA MINA DO CORREGO DO FEIJAO EM
BRUMADINHO/MG”, trabalho de autoria de Fernanda Resende Severino e Lilian Mara
Pinhon, apresentado pela primeira autora, tem como objetivo criticar a interpretacdo do
desembargador relator do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG), Jodo Cancio, no caso
da apelacdo civel n° 1.0000.22.098650-9/001, que envolve o rompimento da barragem do
Corrego do Feijdo, em Brumadinho/MG, bem como frisar a importancia da hermenéutica
juridica no constitucionalismo. Ja o segundo trabalho das citadas autoras, cujo tema é
“ANALISE DOS RESP NO. 1.889.704-SP: DIVERGENCIA DAS TURMAS DO STJ
ACERCA DA TAXATIVIDADE OU NAO DO ROL DE PROCEDIMENTOS E EVENTOS
EM SAUDE ELABORADO PELA ANS’ tratou sobre o julgamento dos Embargos de
Divergéncia em Recurso Especial n°® 1.8889.704 de S&o Paulo realizada pelos Ministros do
Superior Tribunal de Justica (STJ).

“AS CONTRIBUICOES DE CHAIM PERELMAN E THEODOR VIEWEHG PARA A
COMPREENSAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988” é o trabalho de Bruno Almeida Maia, Guilherme Loria Leoni e
Eliana Franco Neme, apresentado pelo primeiro autor. Referida pesquisa investiga as
contribuicdes de Chaim Perelman e Theodor Viewheg para a Jurisprudéncia dos Vaores no
contexto histérico da Europa, particularmente, na Bélgica e na Alemanha na segunda metade
do século XX.

Gabriela Milani Pinheiro e Helen Ramos Brum apresentaram “AUTOPOIESE E
COMUNICACAO EM UM CONTEXTO MULTICULTURAL: UMA OBSERVACAO DO



DIREITO INDIGENA A PARTIR DA POLICONTEXTUALIDADE”, em que o referido

estudo verifica a possibilidade da identificacdo do direito dos povos indigenas como

subsistema juridico capaz de desenvolver sua propria comunicacdo, de modo gue viabiliza a
observacdo do direito indigena como ordenamento auténomo no contexto multicultural latino-
americano.

“CONTRIBUTOS POSSIVEIS DA FENOMENOLOGIA DE EDITH STEIN PARA A
HERMENEUTICA JURIDICA NO BRASIL”, de autoria de Alberto Dias de Souza, Renata
Albuguerque Lima e Jodo Ricardo Holanda, representado pela segunda autora, trata sobre a
integracdo da fenomenologia aos meios de compreensao da hermenéutica do Direito, o que,
no exemplo de Edith Stein, traz contributo significativo a problematizacdo da legitimidade de
se interpretar, com amparo em critérios publicos, e ndo solitéarios do sujeito. JA 0 segundo
artigo “OS DESAFIOS DO SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO A LUZ DA TEORIA DA INTEGRIDADE
DE RONALD DWORKIN”, de autoria de Renata Albuquerque Lima, conjuntamente com
Francisco Victor Vasconcel os e Ana Clébia Sousa Rodrigues discorre sobre aimplementacéo
do sistema de precedentes judiciais adotado pelo Brasil no Novo Cédigo de Processo Civil,
diante da teoria de Ronald Dworkin.

Barbara Campolina Paulino, Deilton Ribeiro Brasil e Alice Quadros Miranda sdo autores do
trabalho “CRITICAS A DOMINACAO: UMA ANALISE A PARTIR DA OBRA A
REVOLUCAO DOS BICHOS POR GEORGE ORWELL”, explanado pela primeira autora,
visa demonstrar a forma como regimes de dominacdo se inserem e moldam as sociedades,
suas consequéncias para a sociedade alienada e os motivos que levam um individuo a desgjar
a dominacdo total, tendo como marco tedrico principal a obra A Revolucdo dos Bichos
(1945), escrita por George Orwell.

Jodo Paulo Salles Pinto apresentou o tema “A INAPROPRIABILIDADE E A

INOPEROSIDADE: APORTES PARA O REPENSAR DA POLITICA E DO DIREITO
FRENTE AS CRISES ECOLOGICAS GLOBAIS’, em que a pesquisa foca a releitura das
guestes da inapropriabildiade, como colocada por Yves Charles Zarka, e das nocles da
inoperosidade, como colocada por Giorgio Agamben, possam sugerir contribuictes e
destacar a indispensabilidade de um reorientar das propostas de repensar o juridico e o
politico contemporaneos em suas cisoes.

O artigo “DIREITO A INFORMA(;AO E A EXCLUSAO DE POSTAGENS DE AGENTES
POLITICOS EM REDES SOCIAIS: COMPREENSAO DO TEMA A PARTIR DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA” apresentado por Higor Lameira Gasparetto, de autoria



conjunta com Rosane Leal da Silva, aborda o controle das publicaces realizado pelas redes
deve ser visto com reservas, especialmente quando atinge publicaces de governantes, pois o
blogueio das postagens prejudica o direito constitucional a informacdo e distorce as
narrativas.

Jacson Gross apresentou o artigo “IDEOLOGIAS POLITICAS E DIGNIDADE HUMANA:
A CONTRIBUICAO DE HELIO GALLARDO PARA A TEORIA CRITICA DOS
DIREITOSHUMANOS’, escrito em co-autoria com Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior
e Daniela Mesqguita Leutchuk de Cademartori, o texto refletiu a teoria critica dos direitos
humanos, especialmente a contribuicdo de Helio Gallardo no campo da ideologia, da politica
e da dignidade humana.

O trabalho intitulado “JUSTICA E ALTERIDADE EM EMMANUEL LEVINAS: UMA
PROPOSTA PARA AS AUDIENCIAS DE CUSTODIA POR VIDEOCONFERENCIA”,
apresentado por Renan Posella Mandarino, em co-autoria com Fernando de Brito Alves, se
propde a demonstrar a efetivacéo da ética da alteridade nas audiéncias de custodia realizadas
por videoconferéncia.

Thiago Passos Tavares apresentou o trabalho com a seguinte temética “MESTRADO
ACADEMICO EM DIREITO: O CAMINHO DAS PEDRAS DE UM PROCESSO
SELETIVO STRICTO SENSU”, cujo objeto de pesguisa aborda a importancia do estudo de
métodos e técnicas que podem auxiliar o académico e/ou pesquisador que busca seguir
carreira docente através do ingresso de um mestrado académico em Direito. JA 0 segundo
artigo de Thiago Passos Tavares, cujo tema é “O MACROPRINCIPIO DA
FRATERNIDADE JURIDICA COMO CLAUSULA PETREA CONSTITUCIONAL”, em
co-autoria com Carlos Augusto Alcantara Machado, visa demonstrar que, apesar de ndo estar
expresso no rol das clausulas pétreas, o macroprincipio da fraternidade juridica néo é passivel
de ser suprimido do texto constitucional .

“O CONCEITO DE DIREITO”, este foi o trabalho apresentado por Etildes Yuri Pereira
Queirds, em co-autoria com Julia Simdes Neris. Com a referida pesquisa, observou-se tracar
um panorama possivel dos elementos constitutivos do Direito, para, através destes, ensaiar
uma efetiva caracterizacéo do que sgja 0 signo Direito.

Cleide Calgaro apresentou o artigo “O CUIDADO COM O MEIO AMBIENTE NATURAL
POR MEIO DE UMA POLITICA COLETIVA E DE UM PROCESSO POLITICO-
EDUCACIONAL EXPOSTO POR LUIS ALBERTO WARAT”, em co-autoria com

Angélica Cerdotes, gue visa analisar a educacéo ecoldgica e o cuidado do meio ambiente



natural na perspectiva de Luis Alberto Warat, no viés do amor como dimens&o politica,
socia e coletivo.

“PRESSUPOSTOS EPISTEMOLOGICOS E EVOLUCAO DA TEORIA PURA DO
DIREITO DE HANS KELSEN”, trabalho este apresentado pelos autores Ariel Augusto Lira
de Moura, Bernardo Leandro Carvalho Costa e Leonel Severo Rocha. Tal pesguisa visa
investigar as transformacfes dos pressupostos epistemol 6gicos nas duas edices da Teoria
Purado Direito de Hans Kelsen.

Finalmente, o trabalho “UMA ABORDAGEM HERMENEUTICA SOBRE O DIREITO A
LIBERDADE DE PENSAMENTO NA ERA DIGITAL” de autoria de Frederico Anténio
Lima de Oliveira e Ailine da Silva Rodrigues, apresentado pelos dois autores. Trata-se de
uma pesguisa que aborda os limites do direito fundamental aliberdade de pensamento, sob a

Otica da hermenéutica constitucional, analisando sobre a necessidade de regulamentacdo
expressa desses limites.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:
Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima— UNICHRISTUS
Prof. Dr. Leonel Severo Rocha— UNISINOS

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama— UNIPAR



AUTOPOIESE E COM UNJCA(;AO EM UM CONTEXTO MULTICULTURAL:
UMA OBSERVACAO DO DIREITO INDIGENAS A PARTIR DA
POLICONTEXTUALIDADE

AUTOPOIESISAND COMMUNICATION IN A MULTICULTURAL CONTEXT: AN
OBSERVATION OF INDIGENOUS LAW THROUGH POLYCONTEXTUALITY

Gabriela Milani Pinheiro 1
Helen Ramos Brum 2

Resumo

As dinadmicas complexas da sociedade multicultural exigem uma releitura do subsistema do
Direito. Neste contexto, a policontextualidade, marcada pela diversidade de comunicagbes
juridicas e propria de uma sociedade globalizada, sera observada como aperfeicoamento do
acoplamento dessas comunicagdes com o subsistema do Direito. Assim, partindo de tais
dindmicas policontexturais o que se propde € a andlise da ressignificacdo do conceito de
autopoi ése recomendada por Gunther Teubner, a partir do exame de conceitos propostos por
Niklas Luhmann, na possibilidade de legitimacdo do direito dos povos indigenas. A

utilizagdo das compreensdes de Luhmann possibilitam a observagdo dos sistemas e

subsistemas sociais em um contexto complexo, identificando sua comunicacéo propria e o
carater autopoiético da auto-reproducdo. Por suavez, o conceito de autopoiése revisitado por
Teubner viabilizou a descricdo da autor-reproducdo das comunicagBes juridicas

fragmentadas, com a identificacéo de fendbmenos como o pluralismo juridico e o conceito da
policontextualidade. Conclui-se, com fundamento nesta compreensdo, a possibilidade da
identificacdo do direito dos povos indigenas como subsistema juridico capaz de desenvolver
sua propria comunicagdo, de modo que viabiliza a observacdo do direito indigena como
ordenamento autdbnomo no contexto multicultural latino-americano.

Palavras-chave: Teoriados sistema, Autopoiése, Direitos dos povos indigenas, Pluralismo
juridico, Policontextualidade

Abstract/Resumen/Résumé

The complex dynamics of a multicultural society require are-reading of the Law subsystem.
In this context, the polycontextuality, characterized by the diversity of legal communications
and particular to a globalized society, will be observed as an improvement of the coupling of
these communications with the Law subsystem. Thus, starting from such polycontextual
dynamics, this article propose an analysis of the re-signification of the autopoietic concept

1 Mestranda em Direito Plblico pela UNISINOS. Bolsista integrantes do Programa de Exceléncia Académica
(PROEX) da CAPES. Integrante NDH/UNISINOS. Advogada OAB/RS 124.732.

2 Mestranda em Direito Pdblico pela UNISINOS. Bolsista integrantes do Programa de Exceléncia Académica
(PROEX) da CAPES. Integrante do NDH/UNISINOS e do NPA/UFRGS. Andlistajuridica SPGG/RS.
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recommended by Gunther Teubner, based on the examination of concepts proposed by

Niklas Luhmann, in the possibility of legitimating the law of indigenous peoples. The use of

Luhmann's comprehensions enables the observation of social systems and subsystems in a
complex context, identifying their own communication and the autopoietic character of self-
reproduction. In turn, the autopoietic concept revisited by Teubner made it possible to

describe the self-reproduction of fragmented legal communications, identifying phenomena
such as legal pluralism and the concept of polycontextuality. Based on this understanding, we
conclude the possibility of identifying indigenous peoples law as a legal subsystem capable
of developing its own communication, in away that makes it possible to observe indigenous
law as an autonomous order in the Latin American multicultural context.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. System theory, Autopoiesis, Rights of indigenous
peoples, Legal pluralism, Polycontextuality
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INTRODUCAO

A importancia de identificar como a sociedade se constitui passa pela tomada de
consciéncia quanto a legitimacao dos direitos e os procedimentos que os levam a efeitos. Dai
a importancia de discernir a relevancia que tem a representatividade social de um seguimento
da sociedade, titular de um direito pleiteado.

Em uma perspectiva sistémica, onde o direito indigena ocupa o espaco de
comunicacdo cultural juridica prépria, a temédtica proposta tem a pretensao de trazer a baila a
reflexdo acerca de como essa normatividade ndo tradicional pode ser, eventualmente,
percebida e recepcionada pelos instrumentos de analise utilizados pela Teoria dos Sistemas,
sobretudo sob as bases de compreensdo de Gunther Teubner. Dessa forma, serd empregado ao
presente trabalho o método sistémico de andlise, preconizado por Niklas Luhmann, que nao é
indutivo nem dedutivo, uma vez que pretende descrever os sistemas (aberto e fechado) e sua
relacdo com o ambiente.

A razdo dessa propositura € a necessidade de oportunizar com que alguns conceitos da
teoria Luhmaniana reapreciados e empregados por Teubner, conversem com outra
autodescri¢do juridica legitimada culturalmente; no sentido de, frente a ela, por a prova os
mecanismos da teoria da Sociedade, a fim de ponderar a possibilidade de dar conta de uma
convivéncia juridica linear e multicultural antidiscriminatoria.

Para tanto o exame do assunto proposto estard concentrado, primeiramente, nas
funcionalidades conceituais basicas da organiza¢do do subsistema do Direito, com destaque
aos conceitos de comunicagio, diferenciacdo funcional, autopoiese e acoplamento estrutural,
estes examinados sob a matriz pragmatico-sistémica de Luhmann.

Na sequéncia, a andlise consistird em verificar como Teubner cuidou de conduzir as
referidas compreensdes Luhmanianas, para resolver a problemdtica da convivéncia do
subsistema do Direito com as pluralidades normativas existentes para além dos Estados
nacionais.

Por dltimo e, especificamente quanto ao dilema a ser solvido nesta proposicdo,
confrontaremos os elementos que fundam o multiculturalismo, considerando a perspectiva de
um pluralismo juridico, a luz das ponderacdes autopoiéticas e em um espaco global de
“policontexturalidade”, em Gunther Teubner.

Por fim, nos encaminharemos a conclusdo da proposta de andlise quanto ao

apontamento de formas de legitimacdo do Direito Indigena na perspectiva da teoria sist€mica,
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de modo que sua constituicdo autonoma nio seja ignorada, mas conviva em condi¢do de

juridicidade linear com o Direito tradicional.

1. COMUNICACAO E AUTOPOIESE NO SUBSISTEMA DO DIREITO

A sociedade, para Luhmann, é formada pela comunicacdo, “que abrange também
informacdo e compreensao”, e cuja €nfase, operacionalizacdo e o destinatdrio vao alternar-se
conforme o sistema a que o comunicante pertencer. (LUHMANN, 2016, p. 22-31).

Em outras palavras: “Todo contato social serd entendido pela teoria dos sistemas como
um sistema, até se chegar a sociedade como a totalidade da consideracdo de todos os contatos
possiveis. Cada sistema se diferenciard um do outro pela forma do ato de comunicagdo”
(SANTIAGO; MARTINS, 2021, p. 65).

Esses Sistemas, segundo sustenta a teoria Luhmanianna, sio autbnomos e, em sua
maioria, se autorreproduzem pelo processamento de uma autopoiese que, a partir da
compreensdo trazida por Maturana e Varella, pela qual um sistema somente serd autdbnomo se
estiver apto a reconhecer o elemento inerente que o designa; esse elemento produzird sentido
a estrutura que serd determinante desse sistema, dentro de uma organizagdo que se
autorreproduz, a partir de interagdes cognitivas, resultando em alteracdo da prépria estrutura
(ROCHA, 2017).

O projeto de concep¢io de autopoiese da Teoria dos Sistemas de Luhmann aprimorou
o da referida teoria dos cientistas latino-americanos Maturana e Varella e, assente na
abrangéncia da comunicacdo em sociedade, considerou-a como sendo, conforme conclui em
sua dissertacdo Thiago dos Santos Siqueira, “a forma minima de autorreferéncia,
complementados, a vista disso, pela reflexividade e reflexdo, que se baseiam respectivamente
no “antes” e no “depois”, no “sistema’” e no ‘ambiente’”! . (SIQUEIRA, 2020, p. 22)

No caso do Sistema do Direito, isso significa dizer que essa comunicagdo deve ser
dotada de sentido (LUHMANN, 2016, p. 21). E esse sentido serd ditado pelo c6digo binério
direito/ ndo direito (legalidade/ilegalidade), cuja comunicacdo interdisciplinar com outros
subsistemas e com o ambiente permitird reduzir a complexidade do objeto do direito

analisado, ou seja, da comunicacdo do subsistema do Direito. E por assim dizer, essa

' Ainda, sobre a producgdo de sentido e a autopoiese do Direito, ver ROCHA, Leonel Severo. DIREITO
E AUTOPOIESE. Artigo publicado no Anuario digital 2017, produto de Projeto de Pesquisa entitulado
“Teoria do Direito e Diferenciagcdo Social na America Latina”, desenvolvida no ambito do PPG em
Direito da UNISINOS.
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comunicacdo internalizard ou ndo as expectativas de direito advindas da comunicacdo social
do entorno do Sistema. E o que ndo for integralizado pela codificagdo bindria “serd irrelevante
para o sistema autorreferencial autopoiético” (SANTIAGO; MARTINS, 2021, p. 69-72).

E dizer, no caso do Direito, o Sistema opera de modo autorreferencial, através da
selecdo da comunicagdo social a partir da convergéncia com a codifica¢do propria do Sistema,
produzindo uma autodesignacdo comunicativa, orientada pelo “principio da producdo de
informacao” (SANTIAGO; MARTINS, 2021, p. 63), se autorreproduzindo e fechando-se
operacionalmente, de modo a legitimar seus limites cognitivos.

Nos termos em que Luhmann fundamenta sua teoria, “(...) toda observacdo e
descri¢do tém de se apoiar numa diferenca.” (LUHMANN, 2016, p. 16). Isso porque, para a
teoria dos Sistemas, o sistema juridico é um subsistema do Sistema Social, pelo qual o direito
¢ entendido como a unidade-limite da diferenca entre direito e ndo direito. Isso significa dizer
que a observacdo da comunicacdo tem que se apoiar na diferenca onde, necessariamente,
deverd ocorrer uma diferenciagdo funcional entre a organizagao utilizada para operacionalizar
a comunicacgdo através de seu codigo especifico e os dos outros subsistemas (LUHMANN,
2016, p. 150; 172-174).2

E quando a comunicacdo ndo se acopla ao subsistema, quando do processo de
diferenciac¢do, a sua internalizacdo por meio da positivagdo das expectativas ndo reconhecidas
como juridicas poderd ser feita por meio do subsistema da Politica. (LUHMANN, 2016, p.
252-253)

Veja-se que a fungdo de operacionalizacdo dessa comunicagdo, conforme a teoria
Sistémica Luhmanniana € dos Tribunais que, localizados no centro do Sistema, sio
organizados em uma estrutura funcional direcionada a solver o paradoxo (direito/nao direito),
a fim de tornar certa uma situacdo incerta. (LUHMANN, 2016, p. 174-180) A estrutura que
opera a comunicacdo juridica seve para validar a norma que fundamenta a sua validade, a
partir do vetor Constitui¢do, que vai atuar para a fundacdo da validade do direito, culminando
na funcdo do Tribunal de dizer o que € juridico e o que ndo € juridico, interpretando o
elemento externo a luz da sua prépria linguagem.

Desse modo, verifica-se que o referido bindmio constitui 0 modo de observagdo
sist€émico e de sele¢do continua, atuando como elemento balizador e distinguidor do Sistema

em relacdo ao ambiente, por meio da diferenciacao.

2 Ainda, acerca da diferenciacdo funcional como fator relevante para a identificacdo em
autorreferéncia dos subsistemas, ver SANTIAGO, MARTINS, Ob. Cit, pag. 61-62.
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Em razdo disso é que Luhmann indica a necessidade de conhecer como opera o c6digo
do Sistema quando ele se fecha, para saber onde existe a abertura para a autopoiese, porque o
problema a ser resolvido deve ser traduzido e resolvido pelo préprio Sistema.

E a abertura vai ocorrer quando a comunicacdo que ja foi acoplada pelo sistema em
razdo de uma primeira observacdo for capaz de interagir com as novas comunicacdes
advindas do ambiente, através do mesmo sistema operativo binomial, procedendo-se
“observacodes de segunda ordem” e diferenciando-as das primeiras de forma autopoiética e
dentro do proprio sistema (LUHMANN, 2016, p. 214-215) . Essa autorreproducao a partir de
sua propria informacao, que foi processada através de uma configuracdo bindria operacional
também privativa, voltada a identificar uma nova informacgdo (decisdo), dotada de sentido nos
termos orientados pelas informacdes anteriormente acopladas, caracteriza o fechamento
operacional do sistema. (LUHMANN, 2016, p. 31-35)

Desse modo, em uma légica sistematico-operativa, o acoplamento das informacdes a
estrutura do sistema nao pode ser incompativel com a sua autopoiese.

Luhmann observa que € pela contingéncia (provocagao) do sistema do Direito pelo
ambiente e pelos outros subsistemas, que ganha relevo a comunicagdo do sistema politico
quanto ao que entra no sistema, se adéqua e € recepcionado pelo seu bindmio, acoplando-se
estruturalmente ao Sistema do Direito, por meio de seu fechamento operativo (LUHMANN,
2016, p. 83-84). Essa nova estrutura de operacao e selecdo, levard a abertura do Sistema, bem
como a evolucdo e, posteriormente, a estabilizagao.

Portanto, se a autonomia do Sistema do Direito, segundo Luhmann € atingida pela
“recursividade da autopoiese do Sistema” que, por sua vez, gera estabilidade, essa autonomia,
ao que tudo indica, € que garante o processamento € a razdo de ser da autopoiese do
subsistema do Direito. Todavia, conforme também alerta Luhmann (2016, p. 45), somente
serd efetiva se o sistema puder se abrir para nova comunicagdo, depois de seu fechamento
operacional.

Sao, entdo, as estruturas operativas de auto-observagdo que descrevem o componente
juridico interno na pratica, a partir da dogmatica juridica, que fazem com que, em autopoiese,
0 sistema autoconstitua-se, o que culmina na estabilizacdo do sistema e na reducdo da
complexidade (LUHMANN, 2016, p. 23-31).

A estabilizacdo da comunicagdo advinda do ambiente de modo objetivo e orientativo é
0 que constitui as normas juridicas, cuja garantia de permanéncia ou de apresentacdo de

caminhos alternativos para o contentamento das expectativas faticas sdo oferecidas pela

148



organizacdo institucional do sistema do Direito voltada a operacionalizd-las (LUHMANN,
2016, p. 235-236).

Enfim, ao teorizar as relacdes entre os sistemas da sociedade, o grande contributo da
teoria sistémica desenvolvida por Niklas Luhmann e o seu desenvolvimento a partir de um
sistema sociolégico de comunicacdo foi o de permitir que os que estdo fora do Sistema a
entendam e a internalizem. As complexidades em sociedade se constituem no ponto de partida
a producdo de um significado pelo Sistema, cuja principal funcdo serd a de as reduzir. Desta
premissa, propds a observacdo a partir das diferentes comunicagdes sociais de cada Sistema, o
que implica dizer, no contexto do Direito, que o importante ndo € a certeza de uma decisao,
mas como a comunicagdo dessa decisdo sobre o que € ou ndo direito € vista pelos outros
Sistemas.

Os pressupostos para essa decisdo acerca do que se identifique como direito/nao
direito s@o os construidos a partir da Ciéncia, Doutrina juridica e demais conhecimentos
(LUHMANN, 2016, p. 74).

Assim, dados os conceitos de sistema, comunicagdo, autopoiese e complexidade, ante
0 que se propds tratar nesta pesquisa e considerando essa base conceitual proposta por Niklas
Luhmann para uma observacdo pragmatico-sistémica do subsistema do Direito; passaremos a
examinar a legitimacdo do Direito indigena a luz da aplicacdo prética dos referidos conceitos
tedricos, reputando-se as ponderacdes autopoiéticas em um espaco global de
“policontexturalidade”, proposta por Gunter Teubner.

Isso porque Gunter Teubner, ao contrario do que propde Luhmann - ainda que se
utilizando do conceito Luhmanianno de sociedade - aplica as compreensdes acerca de
diferenciacdo funcional e autopoiese em um amplo espectro. A conceituagdo de diferenciacdo
funcional da sociedade dada por TEUBNER (2020, p. 26) € no sentido de que “ndo é uma
questdo de decisdo politica fundamental, mas sim um processo evolutivo complicado, no qual
distin¢des diretivas fundamentais se cristalizam gradualmente e institui¢des especializadas se
formam de acordo com sua l6gica propria”. J4 quanto a autopoiese, como conclui ROCHA
(2021, p. 234) a compreensdo de Luhmannn e Teubner se diferem quanto ao que lhes serve de
observacdo, sendo que “o que Luhmann observa como autopoiese dos sistemas sociais,
Teubner descreve como a formacao de constitui¢des parciais na sociedade mundial”.

Nessa esteira, Teubner compreende que os direitos fundamentais ji estdo na
comunicacdo; bem como que o direito nao estd centralizado dentro de um subsistema, pois as
normas t€ém um cardter transnacional e a comunicacao do Direito tem um sentido associado a

pluralidade (ROCHA, 2017).
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No contraponto a centralidade da comunicagio juridica no Sistema do Direito e em
resposta as expectativas de direito advindas da globalizagcdo, que por sua vez, extrapolam os
ambitos nacionais, Gunter Teubner, ao lapidar conceitos trabalhados por Luhmann traz uma
construgdo para solucionar a referida problemadtica, pela qual constata que cada sistema tem
uma constitui¢ao, onde a criagdo da norma juridica ocorre de forma autdonoma, sem san¢@o do
Estado, mas observa de onde se comunicam, ou seja, de dentro do Sistema, como ocorre com
os direitos fundamentais (TEUBNER, 2020, p. 15-16).

Para Teubner a sociedade € um Sistema Global que estd sempre em movimento € o
Direito Global é um direito fragmentado, onde pode ocorrer a colisdo entre direitos
fundamentais, que € o cruzamento de 16gicas existenciais. Essa colisdo € o motor pelo qual o
Direito Global produz modificacoes.

A respeito, Teubner (2020, p. 84-85), ao referir trecho de decisdo transcrita, a partir do

manuscrito “An Integrative Theory of Global Public Law”, orienta:

“No lugar disso, o direito de colisdo de regimes deve tirar uma li¢do da compreensdo
do pluralismo juridico e ‘conscientemente buscar criar ou conservar espagos para o
conflito entre diversos sistemas juridicos sobrepostos. Em verdade, projetar
procedimentos, institui¢des e praticas, ao longo de linhas pluralistas, pode ser uma
estratégia util para se gerir o hibridismo, sem o eliminar”.

Ante ao que ja foi examinado acerca da definicdo de Sistema, verifica-se que o
multiculturalismo, pode ser definido como uma comunicacdo inserta no espago da
complexidade periférica de um Sistema Global e, portanto, outorga novo sentido ao Direito
que, por sua vez, passa a ser plural. Diante disso, como alertam MELEU; THAINES (2013):
“Uma releitura do direito € necessdria, especialmente em uma sociedade multicultural, onde
ha uma maior incidéncia de complexidade”.

E dizer, a resposta do sistema do Direito a necessidade de observacdo e auto-
observacdo, fundada em uma autopoiese que resulta em um acoplamento de informagdes

normativas circulares e multiculturais, chegamos ao que Teubner propde como premissa de

compreensdo de um novo sentido para o Direito: a policontexturalidade.

2. PLURALISMO JURIDICO E POLICONTEXTUALIDADE

A forma de comunicacdo do Direito estd em debate em uma sociedade hipercomplexa.
No contexto da sociedade contemporanea e seu aspecto multicultural, o reconhecimento da

pluralidade de racionalidades juridicas caracteriza a necessidade de uma nova andlise dos
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sistemas sociais. A compreensao das formas de comunicacao que compde o sistema juridico e
a quebra do padrao de producdo normativa, cujo monopdlio ja ndo se aplica ao Estado nagdo,
demonstra a complexidade dos fendmenos sociais contemporaneos com o advento da
globalizac¢do. Neste sentido, “o pluralismo juridico surge exatamente como contestacdo da
pretensao exclusivista do Estado” (NEVES, 1995, p. 7).

Como mudancga do raciocinio juridico no inicio do século XXI, o pluralismo juridico
possibilitou identificar outros locais de producdo normativa, ou seja, identificou a
descentralizacdo do Estado como produtor de direito na sociedade (ROCHA; KING;
SCHWARTZ, 2009). Nas palavras de Rocha (2009, p. 34), “ndo € que as coisas ndo existiam,
elas ndo eram observadas.”

Especificamente, quanto aos direitos dos povos indigenas, uma série de cendrios se
desenvolveu na histéria da sociedade latino-americana, desde as constitui¢des multiculturais e
pluriculturais as constituicdes plurinacionais, oriundas dos contextos de demandas pelo
reconhecimento de direitos proprios, do desenvolvimento do direito internacional sobre
direitos dos povos indigenas, bem como da expansdo dos discursos sobre multiculturalismo
(FAJARDO, 2011). Tal tendéncia resulta, também, da incompatibilidade dos projetos
constitucionais liberais monistas, decorrentes do modelo de Estado nacdo moderno que, em
sociedades colonizadas era sustentado com base em um projeto neocolonial de sujeicdo da
cultura indigena a cultura ocidental, nos termos da hegemonia europeia.

Isso significa dizer, conforme Mascarefio (2010), que “nenhuma ficcdo cultural é
inocente”, pois uma descricdo € eleita estrategicamente, a fim de que as insurgentes, ao
buscarem reconhecimento, se acomodem a regulacdo de sua descricdo. Assim, a escolha a
partir do marco metodolégico do pluralismo juridico pretende possibilitar o reconhecimento
do valor da diversidade e sua capacidade de emancipacdao no reconhecimento de direitos
inexistentes no campo do direito ocidental.

Nesse aspecto, importante dizer que na perspectiva do direito como uno, as lutas de
povos tradicionais pelo reconhecimento da sua autonomia se dao, justamente, em razdo da
afirmacgdo de sua cultura como auténtica que, conforme alerta Mascarefio (2010), somente o
serd se politica ou juridicamente forem reconhecidas como tal, observando as regras ditadas
por esses modelos. Portanto, a luta por esse reconhecimento implicard em refutar a limitagdo
do modo de vida e da cultura fora do contexto europeu-hegemonico a partir da obrigatéria

associagdo as regras politicas e juridicas.
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Diante disso, € possivel identificar que a manutencdo de um sistema juridico monista
estd embasada na ideia de um Estado nagcdo que, no contexto brasileiro, é incapaz de
representar a pluralidade de culturas e normatividades socias/juridicas que efetivamente
existem, em que pese ndo estejam sendo observadas como tais. Segundo Neves (1995), a falta
do reconhecimento dessa complexidade, marcada pela diversidade contraditéria de
expectativas e interesses significa, para o direito, defici€éncia de eficacia e vigéncia social.

Conforme Teubner, o pluralismo juridico terd como caracterizacdo a existéncia de
institui¢des especificas na sociedade, de modo a ligar o direito a outros sistemas funcionais e
organizacdes formais. Portanto, o pluralismo juridico serd uma perspectiva do direito voltado
a sociedade diante da “sincronia entre operacdes juridicas e sociais” (TEUBNER, 2005, p.
86). Em outras palavras, tratam-se das interagdes entre essas varias ordens juridicas de forma
dindmica, num mesmo campo social. Portanto, partindo da perspectiva do sistema
autopoiético, o pluralismo juridico na sociedade contemporanea se caracteriza quando nessa
multiplicidade de processos comunicativos, fendmenos ndo-juridicos na atuac¢do social sdo
observados a partir do c6digo bindrio juridico — licito/ilicito. (TEUBNER, 2005)

Nesse sentido, cabe destacar que Teubner (2005, p. 89) afirma que o cédigo bindrio
licito/ilicito “ndo € caracteristico do direito oficial do Estado”, de modo que apenas
identificam a comunicacdo juridica proposta, ao possibilitar a descricdo da produgdo
permanente de expectativas normativas, codificadas juridicamente no sentido socioldgico.
Portanto, para o referido autor, o que define o que € juridico no pluralismo juridico é o c6digo
bindrio licito/ilicito dentro da construcdo normativa do plano social em andlise. Tal
compreensdo dd espacgo para o reconhecimento de formas juridicas diversas, cuja legitimagdo
ndo estd vinculada a forma estatal de direito, pois viabiliza a observacdo das producdes
normativas que partem de contextos multiculturais.

Nessa dtica, a relagdo entre direito e sociedade passa a ser vista em uma dimensao
horizontal, em que hd uma variedade de outros jogos de linguagens com os quais o direito
passa a se relacionar, ndo mais a partir de uma pretensa traducdo de normas sociais para
normas juridicas mas, segundo Teubner, o que se tem € a “integracio de um ndmero
confusamente grande de comunicagdes codificadas de maneira diferente no codigo juridico”
(TEUBNER, 2005, p. 96).

Assim, o paradigma pluralista ird suscitar a “inclusdo social de forma organizada de
todos aqueles que nao encontravam espago dentro do Estado” (AQUINO; SOUZA, 2017, p.
315). Por sua vez, no paradigma sist€émico, a andlise da policontextualidade permite

identificar uma pluralidade de autodescri¢des da sociedade, bem como que a comunicagdo
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juridica ndo € monopdlio de producdo Estatal, em que se reconhecem os também planos de
producdo normativos supra e infraestatal.

Nesse sentido, pensar a partir do referencial tedrico sistémico autopoiético significa
observar a materializagdao desse cendrio plural de paradoxos, ou seja, identificar perspectivas
mutuamente exclusivas, em uma pluralidade de autodescri¢des, constituidas por operacdes
entre sistema/ambiente. Por consequéncia, € possivel observar as caracteristicas de
informalidade e independéncia em relacdo ao procedimento normativista estatal, de modo a
tornar nitida a autonomia do sistema em relacdo aos demais discursos que o rodeia, pois ele
necessita obedecer as exigéncias de reproducdo de sua prépria autopoiese. Contudo, em
algum momento, ird ocorrer a integracdo, como por exemplo, a partir de acoplamentos
estruturais que se aplicam tanto as relacdes externas, quanto internas da sociedade.
(AQUINO; SOUZA, 2017).

Assumindo a premissa que estamos em uma realidade cada vez mais interligada e, por
consequéncia, multicultural, percebemos que “toda diferenca se torna ‘centro do mundo”
(NEVES, 2009, p.23), nos levando a uma multiplicidade de racionalidades parciais
conflitantes que, em um paradoxo, sdo autonomas entre si e se diferem, em que pese a
compreensdo mutua da comunicacio que legitima sua fun¢do. Portanto, a produ¢d@o normativa
ndo pode mais ser lida como fendmeno que parte apenas do centro, sem considerar aspectos
da periferia, nos termos de Luhmann para a codificagdo da andlise de inclusdo e exclusdo,
visto que “os sistemas sociais contemporaneos e complexos sdo produto de normatividades
juridicas, assim, tornando a regula¢do juridica contextual” (SOUZA; TONET, p. 4).

Dessa maneira, € possivel reconhecer que o direito dos povos indigenas constitui um
cendrio caracteristico proprio, marcado pela pluralidade racional que engendra seu contetdo,
advindos da cultura, cosmovisao, tradi¢do e costumes que envolvem cada comunidade étnica,
como unidade com regras proprias. Assim, as jurisdicdes indigenas existem e, como tais,
regulam aspectos internos de cada comunidade a partir de suas comunicagdes especificas. De
modo geral, o direito indigena vai destacar aspectos essenciais autdbnomos em relacdo as
regras do direito estatal moderno de matriz europeia: os direitos fundamentais coletivos, a
autonomia e autogoverno, que sio vistos desde a perspectiva social e politica de tais
comunidades, conforme os sistemas juridicos préprios dos povos indigenas (TONET;
SOUZA, 2016).

Partindo da compreensdo do carater pluralista da sociedade, o potencial analitico da
teoria dos sistemas autopoiéticos, na ideia de policontextualidade, ¢ um caminho possivel para

compreender as dindmicas tomadas pela descentralizacdo da produg¢do normativa e da
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legitimidade das normas ndo estatais, em especial para este trabalho, aquelas que vinculam e
comunicam a cultura dos povos indigenas. Portanto, através da proposta da
policontextualidade é possivel observar os novos sentidos do direito, a partir das categorias da
teoria dos sistemas (MELEU; THAINES, 2014). Tal perspectiva busca desdobrar as estruturas
sociais modernas que limitam a existéncia de culturas periféricas, de modo que, “as
hiperestruturas da sociedade globalizada e moderna precisam ser coagidas a respeitar a
indisponibilidade das culturas regionais.” (FISCHER-LESCANO; TEUBNER, 2008, p. 8).
Dessarte, partindo da ideia de que a policontexturalidade € uma proposta que permite a
observacdo de novos sentidos do Direito, bem como que o Direito passa a ser uma forma de
comunicacdo utilizada em uma pluralidade de contextos sociais, na produ¢do normativa para

além do Estado nacdo moderno, busca-se identificar a autonomia do direito indigena e sua

legitimacdo a partir da andlise sist€mica.

3. AUTOPOIESE E O DIREITO DOS POVOS INDIGENAS

Até este ponto da andlise proposta, tivemos a oportunidade de examinar a teoria dos
Sistemas proposta por Luhmann e as possibilidades apresentadas a partir do advento da
globaliza¢do, em uma observaciao que leva em consideracdo contextos multiculturais. Assim,
partindo do Pluralismo Juridico como fendmeno que possibilita a leitura de outros
ordenamentos juridicos, pretende-se identificar a legitimacdo do Direito indigena como um
subsistema autonomo, partindo da compreensao da possibilidade de sua autopoiése.

Conforme Gunther Teubner (1993), o direito, como subsistema social, constitui um
sistema autopoiético de segundo grau/ordem (também identificado como funcionalmente
diferenciado), seja pela sua constituicdo autorreferencial, seja por possuir seus proprios
componentes sistémicos que se articulam em um hiperciclo. Tal observacdo possibilita
identificar os vérios estdgios do direito, em que a interacdo do sistema pela sua abertura
cognitiva possibilita o contato com os significados sociais, valores sociais e construcdes da
realidade a partir das existéncias que a constituem. Ainda, ao determinar o cardter autbnomo
do sistema do direito, o referido autor explica o desenvolvimento do sistema do direito nas

seguintes fases:

Numa fase inicial — ‘dita de direito socialmente difuso’ -, elementos, estruturas,
processos e limites do discurso juridico sdo idénticos aos da comunicacdo social
geral ou, pelo menos, determinados heteronomamente por esta tltima. Uma segunda
fase de um ‘direito parcialmente autonomo’ tem lugar quando um discurso juridico
comeca a definir os seus proprios componentes e a usid-los operativamente. O direito
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apenas entra numa terceira e ultima fase, tornando-se ‘autopoiético’, quando os
componentes do sistema sdo articulados entre si num hiperciclo” (TEUBNER, 1993,
p. 77).

Portanto, as referéncias do sistema do direito decorrem, em primeiro plano, da
comunicacdo social, que em um processo de identificacio do discurso a partir dos
componentes juridicos, ird estruturar o sistema autopoiético do direito em contextos sociais de
comunicacdo comum. Nesse ponto, Teubner faz mencao ao “indigenous law” como exemplo
de conflito em direito difuso (componentes sist€émicos socialmente produzidos) que pode ser
identificada como direito, tratando-se de processos genuinamente juridicos (TEUBNER,
1993).

Ainda, Teubner descreve os elementos que possibilitam o reconhecimento do direito
de carater socialmente difuso, identificando-os a partir da existéncia de conflitos definidos
pelas divergéncias de expectativas, que tornam imperiosa uma decisdo; bem como que esses
conflitos de expectativas sejam resolvidos a partir codigo “legal/ilegal”, de modo que exista
definicdo pelo cédigo a partir da comunicacdo cultural que o integra. Isso porque “as
expectativas sdo essencialmente construidas na base de normas sociais forjadas num contexto
de coordenacdo de condutas, mais do que num contexto de resolucdo de conflitos”
(TEUBNER, 1993, p. 80).

Assim; O desenvolvimento do sistema do direito como autopoiético parte da relacdo
comunicacional de a¢des e normas, tanto juridicas, como sociais. Contudo, apenas passa a ser
identificado como um sistema parcialmente autonomo, na medida em que tematiza as
comunicacdes juridicas por normas reguladoras, ditas por Teubner, citando Hart, como
normas secunddrias: aquelas que identificam e processualizam as normas obrigacionais.
(TEUBNER, 1993). Esse € a caracteristica do momento que precede a identificacdo do
sistema do direito como autopoiético, mas que ainda diz respeito apenas a sua autodescri¢ao.

Para que o sistema do direito se caracterize como um sistema autopoiético e, portanto,
observado como um sistema que se autoconstitui, deve ser capaz de autoreferenciar-se. Nas
palavras de Teubner, “[A] autopoiese juridica apenas pode emergir caso as relacdes auto-
referenciais circulares dos componentes do sistema sejam constituidas por formas a
permitirem a sua propria articulacdo e interligagdo num hiperciclo auto-reprodutivo.”
(TEUBNER, 1993, p. 84). Assim, a caracterizacdo de um sistema juridico parte de uma
comunicacdo prépria e funcional, em um fechamento operacional e com aberturas cognitivas,

em que € possivel identificar seus limites. S@o as fronteiras em que o sistema pode atuar.
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Assim, a autonomia do direito estd atrelada a capacidade de criacdo de seus proprios
principios, bem como de autoconstituicdo das ac¢des juridicas, a juridificagdo dos processos e
invencdo de institutos juridicos. (TEUBNER, 1993). Nesse sentido, conforme Teubner
(1993), a incorporagdo ao direito de significados sociais ocorre mediante a integragdo
normativa dos valores sociais e de constru¢des da realidade. Logo, o conteiido propriamente
normativo dos elementos que passam a integrar o sistema juridico sdo produzidos dentro do
proprio sistema, a partir de suas normas constitutivas de referéncia, reformulando-as a
comunicacdo juridica, em um processo de criag¢do juridico-endégeno.

Como assinalado anteriormente, as novas manifestacoes juridicas no contexto do
pluralismo juridico fazem com que a dimensdo vertical da producdo de normas juridicas
especificas passe a ocorrer em uma dimensao horizontal, em que o direito se relaciona com
outros jogos de linguagem, na operagdo sistema/ambiente. Desse modo, produz-se conteido
normativo pela integracdo de elementos dentro do préprio sistema juridico, por intermédio de
normas constitutivas de referéncia (TEUBNER, 1993). E nesse movimento que é possivel
pensar de que modo a legitimacao dos direitos indigenas se insere como direito autopoiético.

O Direito dos povos indigenas € observado, portanto, a partir de uma releitura da
teoria dos sistemas autopoiéticos, em que se reconhece a pluralidade de autodescri¢cdes. Tal
reconhecimento advém da perspectiva pluralista que possibilita identificar a complexifica¢dao
das comunicagdes de diversos grupos sociais, o que depende, em primeiro momento, do
reconhecimento e legitimacdo dessas culturas na definicdo da representatividade de suas
normas sociais e juridicas.

Em seu escrito sobre a protecdo juridica dos conhecimentos tradicionais, Fischer-
Lescano e Teubner (2008) realizam uma andlise a partir da legitima¢do de um direito que
efetivamente proteja as condicdes culturais em que os conhecimentos indigenas sao
produzidos, bem como os direitos basicos advindos de comunidades indigenas em face da
producdo juridica moderna e seu carater colonial de apropriagdo. Conforme o autor, a
modernidade global compreende de maneira equivocada algumas comunicagdes das culturas
regionais como normas legais, interpretando-as erroneamente, de modo a possibilitar barreiras
a expansio da modernidade, de modo que, partindo desta divergéncia comunicacional, “(...) a

lei cria um novo mecanismo de produgdo legal na instituicdo do "direito indigena" que é
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capaz de contrariar as tendéncias expansionistas modernas, implementando proibi¢des e
outras sang¢des legais.”® (FISCHER-LESCANO; TEUBNER, 2008, p. 11)

Portanto, € certo afirmar que a pluralidade de autodescri¢cdes revela um ambito muito
maior do que o paradigma da centralidade normativa, partindo da policontextualidade, que se
orienta pela pluralidade de perspectivas constituidas por operacdes entre sistema/ambiente e
que sdo exclusivas entre si, de modo que o direito passa a ser observado a partir de um carater
comunicacional, na identificacdo do que lhe € comum, pertencente ao préprio sistema, nao
simplesmente um texto legal (SOUZA; TONET, 2016).

Veja-se que € possivel pensar o direito indigena a partir da teoria dos sistemas, visto
que tal matriz tedrica possibilita “pensar o Direito como componente de uma estrutura social
complexa e paradoxal” (ROCHA, 2003, p. 94), de modo que a teoria e a praxis sdo
compreendidas no fenomeno juridico em um contexto multicultural, a partir da equivaléncia.
Ou seja, pensar o Direito em seu aspecto multicultural significa reconhecer os critérios que
possibilitam a identificacdo de comunicacdes de equivaléncia universal nos sistemas juridicos,
permitindo um didlogo entre as culturas (ROCHA; KING, SCHWARTZ, 2009).

Ademais, partindo da policontextualidade, a teoria sist€émica recupera a ligacao entre
Direito, verdade e cultura, possibilitando a constru¢do de um espago pluricultural e
democrético, por meio do reconhecimento das légicas proprias de organizagdes que surgem
paralelas ao Estado-nacao (MELEU; THAINES, 2014). Dessa forma, a producdo de normas
fora do centro estatal ndo limita sua legitimacdo, pois mesmo que sua produ¢ao decorra de um
centro social, é o cardter de comunicagdo juridica que confere sua entrada no sistema juridico.
Assim, a realidade policontextural poderda ser observada a partir do reconhecimento dessas
ordens juridicas produzidas em centros ndo-estatais (SOUZA; TONET, 2017).

Para tanto, reconhecer a autodeterminacdo dos povos implica na legitimacao de suas
esferas juridicas préprias, na garantia da construcdo para além da produgdo juridica

hermeticamente fechada as demandas sociais. Como afirma Neves:

Tal situagdo s6 poderia ter sentido numa estrutura social pouco diferenciada e
caracterizada pela unidade de valor, interesse e expectativa. Entretanto, em tal
contexto, ndo se construiria Direito como esfera auténoma do agir e do vivenciar
normativo, eis que a unidade decorreria diretamente da estrutura politico-moral
globalizante, hierarquicamente suprema e imediatamente valida em todos os espagos
do agir e vivenciar social. (NEVES, 1995, p.26)

3 No original: “Using this real fiction, law creates a new legal production mechanism in the institution of
“‘indigenous law” that is capable of counteracting modern expansionist tendencies by implementing
prohibitions and other legal sanctions.”

157



Diante disso, no direito dos povos indigenas, como aquele criado a partir da
comunidade em um contexto cultural préprio, a autopoiese apresenta seu papel mais singular:
de redefinicdo da ideia de diferenciacdo como forma de se enfrentar os paradoxos e avancar a
uma releitura do direito, diante da abertura do horizonte de compreensdo de sentido até entao
desconsiderados pela dogmatica juridica tradicional (MELEU; THAINES, 2014).

Assim, € possivel a legitimacdo de organizagdes multiplas com légicas préprias de
identificacdo e autorreconhecimento, a partir de comunicagdes juridicas com conteido
préprio, exercendo autonomia e produzindo normas a partir de sua autorreferéncia, como no

caso do direito dos povos indigenas no contexto brasileiro.

3 CONCLUSAO

Em um apanhado conclusivo, a pesquisa proposta aponta para a apresentacao de
possibilidades de observacao, capazes de identificar a legitimacdo do Direito indigena como
um subsistema autdonomo na teoria dos Sistemas.

Dadas as compreensdes propostas por Luhmann e de elementos basilares da sua Teoria
dos Sistemas, foi possivel depreender como ocorre a andlise da observacdo do sistema do
direito a partir de tal paradigma metodoldgico. Identificar os elementos possibilitou
reconhecer a estrutura de comunicagdo e autorreprodugdo do direito, diante dos seus codigos
proprios, abertura cognitiva e fechamento operacional.

Diante disso, voltar-se a observagdo para contextos hipercomplexos da sociedade
multicultural, novas dinamicas interferem e identificam a composicao das comunicagdes que,
partindo de organizacdes sociais diversas em um mesmo cendrio nacional, possibilitam a
identificacdo de organizacdes juridicas para além do Estado-nacdo. E € nesse contexto do
fenomeno do pluralismo juridico que novas observagdes sdo feitas a partir da Teoria
Sistémica que, por sua vez, se mostra capaz de identificar as complexidades em andlises que
levam em conta uma realidade policontextural.

A compreensdo acerca do uso operativo dos fendmenos de linguagem, advindos do
contexto de regulacdo normativo, ocorre a partir da sua comunicacdo, da linguagem e do
codigo identificador do sistema do direito, licito/ilicito, parte integrante do discurso juridico.
E € justamente essa fronteira de limitacdo caracteristica do sistema (pelos seus jogos de
linguagem comunicativos) que possibilita ao direito o reconhecimento de diversos

ordenamentos, como os transcritos pela policontextualidade.
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Do mesmo modo, o estudo sobre a Policontextualidade, desenvolvido neste trabalho a
partir dos escritos de Teubner, possibilitou uma nova perspectiva de observacdo das
comunicacdes sistémicas, o que, diante do sistema do direito, se apresenta como uma
emancipa¢do da observacdo que ocorria apenas a partir do Direito criado pelo Estado e
operativo em um contexto uninacional.

Portanto, uma nova releitura do direito a partir da teoria sist€émica se denota
necessdria, para que seja possivel identificar a producdo do direito dentro das comunidades
culturalmente diversas, como € o caso dos povos indigenas no Brasil. Partindo de contextos
culturais diversos, a observacdo da forma organizacional juridica das comunidades se legitima
pela possibilidade de sua autorreproducdo, em uma comunica¢ido prépria, € que poderd ser
identificada pelos codigos do direito.

Assim, o reconhecimento e a legitimagdo dessas culturas, na definicdo da
representatividade de suas normas sociais e juridicas, sdo de extrema importincia para a
observacdo de institui¢des que existem de fato e que regulam vidas dentro de contexto sociais

multiculturais na sociedade, pois se estruturam para além das premissas do Estado-nagao.
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