Revista Juridica vol. 04, n°. 57, Curitiba, 2019. pp. 492 - 519

ATRATORES SISTEMICOS E A DIFERENCIACAO INTERNA DO
DIREITO NA GESTAO JURIDICA DO RISCO BIOTECNOLOGICO

SYSTEMIC ATTRACTORS AND THE INTERNAL DIFFERENTIATION
OF LAW IN BIOTECHNOLOGICAL RISK LEGAL
MANAGEMENTALTA TEXTO

PAULO ROBERTO RAMOS ALVES
Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS); Estagio
P6s-Doutoral pela Universidade de Passo Fundo (UPF); Professor na Universidade
de Passo Fundo (UPF) e na Universidade do Oeste de Santa Catarina (UNOESC);

Advogado; pauloalvess@yahoo.com.br

RESUMO

Objetivo: O presente artigo tem como objetivo a analise do desenvolvimento interno
de um subsistema comunicativo no interior do Direito. Para tanto, parte-se do
reconhecimento da problematica do risco biotecnolégico como vetor de conducgéo a
formacdo de uma racionalidade parcial interna, suficientemente complexa para
alcancar a possibilidade de gestéo juridica do risco biotecnoldgico.

Metodologia: Trata-se de um estudo amparado na metodologia de observacéo
sistémica, e em pesquisas bibliogréaficas.

Resultados: A visualizacdo do risco biotecnolégico como atrator evolutivo
condicionante/condicionado ndo soluciona a probleméatica da contingéncia da
distingdo geneticamente-aplicavel/geneticamente-inaplicavel; mas, ao contrario,
afirma a possibilidade de que, diante da n&o solucdo do problema, existem caminhos
passiveis de construcdo pelo Direito. O risco biotecnolégico, quando percebido
mediante a distincédo Direito/ndo-Direito, pode ser observado na forma de um atrator
juridicamente condicionante, constrangendo o sistema a evolugdo a partir de
situagbes que ndo mantém qualquer relacéo teleologica ou deterministica, mas sim
com a deriva estrutural presente na historia da autopoiese sistémica.
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ContribuicGes: Ao assumir-se a possibilidade de evolucdo do sistema juridico, o
estudo da como contribuicdo a informacédo de que o risco biotecnologico passa a
influenciar nas possiveis trajetorias adotadas pelo sistema, ndo a condicionando no
sentido lato da expressao, mas possibilitando ao sistema utilizar o risco biotecnol6gico
como norteador de suas operacOes internas (atrator juridicamente condicionante),
bem como de sua capacidade de produzir ressonancias direcionadas em outros
sistemas sociais (atrator juridicamente condicionado).

PALAVRAS-CHAVE: Evolugéo; diferenciagéo; indeterminagéao; risco biotecnoldgico.

ABSTRACT

Objective: To analyze the internal development of a communicative subsystem within
the Law. Therefore, it is started by recognizing the problem of biotechnological risk as
a driver for the formation of a partial internal rationality, which is complex enough to
achieve the possibility of legal management of biotechnological risk.

Methodology: This is a study based on the methodology of systemic observation and
bibliographic research.

Results: The visualization of biotechnological risk as a conditioning/ conditioned
evolutionary attractor does not solve the issue of the contingency of genetically-
applicable/genetically-inapplicable distinction; but, on the contrary, it affirms the
possibility that, given the non-solution of the issue, there are paths that can be built by
Law. Biotechnological risk, when perceived through the Legal/non-Legal distinction,
can be observed in the form of a legally conditioning attractor, constraining the system
to evolution from situations that have no teleological or deterministic relationship, but
rather with structural drift present in the history of systemic autopoiesis.

Contributions: By assuming the possibility of evolution of the legal system, the study
contributes to the information that the biotechnological risk starts to influence the
possible trajectories adopted by the system, not conditioning it in the broad sense of
the expression, but enabling the system to use biotechnological risk as a guide to its
internal operations (legally conditioning attractor), as well as its ability to produce
targeted resonances in other social systems (legally conditioned attractor).

KEYWORDS: Evolution; differentiation; indeterminacy; biotechnological risk.
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INTRODUCAO

Evolucdo, diferenciacdo, indeterminacdo. Tais elementos emergem
diafanamente quando se observa a sociedade desde uma perspectiva autopoiética.
Sendo a evolucdo observada como um processo que se relaciona intrinsecamente
com a habilidade da sociedade em resolver problemas por ela prépria criados, é
razoavel que o risco seja percebido como um elemento de evidente importancia
naqueles processos de diferenciacéo funcional que caracterizam a evolucéo social.

Claro esta que o Direito nao € um sistema que opera de forma deterministica.
O enfretamento do Direito sob sua consideracdo como sistema autopoiético exclui
qgualquer possibilidade de que este opere sob a chancela de premissas deterministas
ou teleoldgicas. A sociedade e seus subsistemas parciais operam sob uma constante
producdo de complexidade que, sob a Gtica de outros observadores, afirma-se como
complexidade desordenada, encontrando alguma logica a partir da atribuicdo do
sentido binério que tdo somente o observador é capaz de realizar.

O presente texto, amparado na metodologia de observacéo sistémica, tem por
escopo a analise do desenvolvimento interno de um subsistema comunicativo no
interior do Direito. Para tanto, parte-se do reconhecimento da problematica do risco
biotecnol6gico como vetor de conducdo a formacdo de uma racionalidade parcial
interna suficientemente complexa para alcancar a possibilidade de gestéo juridica do

risco biotecnoldgico.

2 BIOTECNOLOGIA E DIFERENCIACAO: OBSERVACOES PRELIMINARES
SOBRE A EVOLUCAO DO DIREITO

Toda e qualquer alteracdo nas estruturas sociais depende de um lento e
gradativo movimento da sociedade. Mesmo as rupturas revolucionarias mais abruptas

verificadas na histérial ndo se mostraram capazes de transformar a realidade da noite

! Cite-se como exemplos a Revolucéo Francesa de 1789 e a Revolucdo Russa de 1917.
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para o dia, tornando-se forgcoso o reconhecimento quanto a impossibilidade de
alteracéo social a partir de um anico centro gravitacional (LUHMANN, 1993, p.217-
218). A evolucéao social, portanto, relaciona-se intrinsecamente com a continuidade de
um movimento comunicativo que €, em ultima analise, condicdo de existéncia dessa
mesma sociedade.

Ao se falar de evolucéo, trés perspectivas devem estar muito bem delimitadas
no debate, quais sejam, a teoria da evolu¢do de Darwin, a autopoiese bioldgica de
Maturana e Varela, por fim, as perspectivas sistémico-autopoiéticas da sociologia de
Luhmann e da sociologia juridica de Teubner. Essas trés nocées — a Ultima como
formacé&o evolutiva/diferenciada das anteriores, a qual de fato traz a possibilidade de
uma adequada andlise do problema ora perseguido — representam fortes rupturas com
suas respectivas tradicées cientificas precedentes, fornecendo um conjunto tedrico
bastante robusto para se analisar a possibilidade de processos de diferenciacdo
juridica como aquisicdes evolutivas.

Baseado nos conceitos de selecdo natural e evolugdo, Darwin sustentou, na
segunda metade do século XIX, a existéncia de um conjunto de processos e
operacdes que permitiam um constante movimento (natural) direcionado a assegurar
aguelas condic¢des estruturais que viabilizassem a sobrevivéncia do mais apto. Para
tanto, Darwin reconheceu que a evolucdo das espécies dependia de um conjunto de
operacOes de variacdo, acumulacéo e efetivagdo que, apos constituido, tendia a voltar
a apresentar novas variacdes que, caso favoraveis, seriam preservadas. Tais
variacdes, por sua vez, serdo submetidas a novas variagdes, continuamente.?

A dinamica da evolucdo darwiniana pressupunha que “a selec¢éo natural s6
age se tal for vantajoso para cada individuo” (DARWIN, 2008, p.88), colocando em
evidéncia a no¢do segundo a qual a evolugdo afirma-se sob uma perspectiva de
constante adaptagdo dos organismos vivos ao seu meio circundante. Em Darwin, a

adaptacéo é elemento central. A vida € uma constante batalha por adaptacao, sendo

2 DARWIN, 2009, p. 88: “Pode dizer-se, metaforicamente, que a selecgéo natural: trabalha sem parar,
todas as horas de todos os dias da semana, por todo o mundo, analisando as varia¢cdes mais ligeiras;
rejeita as que sdo nocivas, conserva e acumula todas as que séo benéficas; trabalha em siléncio,
imperceptivelmente, a qualquer hora e em qualquer lugar, sempre que uma oportunidade se apresenta,
para melhorar cada ser vivo na relagdo com as suas condigbes de vida, organicas e inorganicas’.
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a sobrevivéncia dos seres vivos uma questdo de maior ou menor adaptagcdo ao seu
meio ambiente. Sob tal nocdo, aquelas espécies melhor adaptadas sobrevivem
enquanto as menos adaptadas tenderéo a perecer.

O elemento chave da selecdo natural, portanto, € a capacidade dos seres
vivos em se submeterem a um continuo acumulo de experiéncias que, em
determinado momento, de acordo com as exigéncias ambientais, permitird que sua
estrutura bioldgica utilize esse conjunto como condi¢do de variagdo. Na perspectiva
darwiniana a evolugdo relaciona-se com a capacidade dos seres vivos em
constantemente buscarem a adaptacdo ao seu meio circundante, sendo sintetizada
na maxima da sobrevivéncia do mais apto.

Essa construcdo foi assimilada sociologicamente especialmente pelo
pensamento sociobioldgico®, mostrando-se extremamente inadequada a explicacéo
das complexas relacdes sociais contemporédneas. Ao analisar socialmente a
construcdo de Darwin, o aspecto linear e progressista da evolucdo assumida pela
sociobiologia conduziria a irresistiveis guestionamentos: poderia a gestdo do risco
biotecnologico encontrar um ponto de estabilizacdo desde tal 6tica? Ou, com base na
sobrevivéncia do mais apto haveria alguma possibilidade social de controle de tal
risco? A tentativa de responder tais perguntas desde a perspectiva da selecao natural
darwiniana seria por demais ingénua e limitada, o que redundaria em, no minimo, dois
problemas bésicos que se manifestariam desde duas perspectivas tedrico-
metodoldgicas diversas: primeiro, se considerada desde a observacao da sociologia
tradicional*, na desconsideracdo para com o individuo; segundo, se considerada
desde a Otica sistémico-autopoiética, no problema da desdiferenciacédo
(NAFARRATE, 2012. p. 58).

3 Anote-se, sobretudo, a construcdo progressita de Herbert Spencer, a qual Luhmann ironiza definindo-
a como descuidada, conforme é possivel observar em LUHMANN, 2007, p. 333, nota 18. Sobre o
pensamento progressista de Spencer vide SPENCER, 1939. p. 12-15.

4 Por sociologia tradicional anote-se, no contexto trabalhado, a perspectiva do individuo como membro
da sociedade. Tal pensamento teve, em Parsons, talvez seu Ultimo representante significativo. Ainda
gue amparado em um conceito sistémico funcional-estruturalista, Parsons néo prescinde da presenga
do homem no que entende por sociedade, como o faz posteriormente Luhmann. Vide PARSONS, 1974.
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A teoria da selecdo natural darwiniana ndo se mostra compativel com a nogéo
de autopoiese por uma razao evidente: ao se afirmar o sucesso do mais apto,
necessariamente esta-se realizando uma distingcdo, o que importa na exclusao do
menos apto. Os problemas que essa nocado apresenta podem ser visualizados
exemplificativamente a partir da comparacéo entre 0 anacronismo entre 0s sistemas
do Direito e da Economia. Se o aforismo darwiniano da sobrevivéncia do mais apto for
levado as suas ultimas consequéncias no campo social, forcosamente ter-se-ia que
reconhecer que o Direito — entdo menos apto — sucumbiria aos designios do sistema
econdmico, perdendo sua autonomia. Via de consequéncia, as possiveis construcdes
juridicas produzidas a partir da consideracdo do risco biotecnolégico far-se-iam
possiveis tdo somente a partir de um célculo monetario quanto a possibilidade da
gestao juridica de risco, o que naturalmente ndo pode ser aceito desde a 6tica do
sistema do Direito.

Muito embora a otica darwiniana se mostre insuficiente para se analisar a
evolugcdo da sociedade, foi essa perspectiva que, ainda na biologia, conduziu a
teorizacdo que culminou no conceito de autopoiese. Foi o questionamento quanto aos
processos bioldgicos que caracterizam os seres vivos que levou Maturana e Varela a
discordar que a evolucdo ocorresse com base na selecdo natural®, passando a
observar a evolugcdo como elemento baseado na deriva natural dos seres vivos. Essa
perspectiva desloca a sele¢ao natural posta por Darwin do nivel de condi¢édo evolutiva

para o de consequéncia da evolugdo®, fazendo emergir o revolucionario conceito de

5 ROMESIN; VARELA, 2001, p. 127: “Como muitas das descricdes sobre a evolugéo bioldgica que
herdamos dos textos escolares, essa também é inadequada [...]. Na melhor das hipoteses, o
observador pode introduzir um padrdo de comparacdo ou referéncia, que lhe permita fazer
comparacgOes e falar da eficacia na realizagdo de uma funcgéo. [...] As comparacdes sobre eficacia
pertencem ao dominio de descri¢cdes feitas pelo observador, e ndo tém relacdo direta com o que
acontece com as histérias individuais de conservagdo da adaptacdo. Para resumir: ndo ha
sobrevivéncia do mais apto, o que h& é sobrevivéncia do apto. Trata-se de condi¢cdes necessarias, que
podem ser satisfeitas de muitas maneiras, e ndo de otimizagdo de critérios alheios a prépria
sobrevivéncia”;

6 ROMESIN; MPODOZIS, 1992, p. 41: “la estabilidad histérica de los seres vivos es dinamica en tanto
fendmeno sistémico, y que el cambio en la deriva del vivir surge de un proceso conservador. [...] Sin
duda la conservacion genética es parte de la conservacién de los fenotipos ontogénicos y modos de
vida, pero en tanto no los determina, esta abierta a un cambio que no vemos porgue no lo esperamos.
Los seres vivos se realizan el fenotipo, y es precisamente el ocultamiento de la variabilidad genética
gue esto implica lo que ha permitido que ocurra la evolucion como proceso de deriva filogénica natural.
La epigénesis es un fenémeno sistémico, y es precisamente eso lo que ha resultado en la diversificacion
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autopoiese como elemento explicativo das complexas relagbes integrativas que
caracterizam os sistemas biologicos.

Se a selecao natural darwiniana conduz ao problema da desdiferenciacao
entre sistema e ambiente — posto que parte do pressuposto de que o ambiente impora
ao sistema alteracdes que lhe garantira a sobrevivéncia ou lhe far4 perecer — o
conceito de autopoiese permite que se observe o0s sistemas vivos como
intrinsecamente adaptados, reconhecendo-se que “ [...] 0 que ha é apenas a
conservacado da adaptacdo e da autopoiese, num processo em que O organismo e
ambiente permanecem num continuo acoplamento estrutural” (ROMESIN; VARELA,
2001, p.130). Quando observam a autopoiese como invariante (ROMESIN; VARELA,
2001, p.131), Maturana e Varela anotam que a evolucdo condiciona-se aqueles
processos internamente construidos que asseguram a uma espécie sua continuidade.
E a invariabilidade da autopoiese enquanto fendmeno constitutivo dos sistemas vivos
gue permite a continua reconstrucao e permanente adaptacéo a ambiéncia sistémica.
Autopoiese pressupde a adaptacdo. Se um ser vivo ndo € adaptado, ele perecera, ndo
sendo razoavel, desde tal perspectiva, falar-se em melhor ou pior adaptacdo como
gueria Darwin.

Todas as operacbes tendentes a conservar a autopoiese dos sistemas
biol6gicos serdo elementos internamente construidos pelos seres vivos, de modo que
0 proprio processo cognitivo se torna algo que apenas é possivel desde o ponto de
observacdo do sistema que observa. Dito de outro modo, a conservacado da
autopoiese depende de que haja uma continua observacdo do meio circundante, a
gual apenas existe sob a forma de uma construcdo prépria de um observador. O
ambiente nao colabora ou prejudica o sistema com o fornecimento direto de
informagbes, mas fornece elementos que serdo percebidos e assimilados
biologicamente de acordo com aquelas condi¢des e limites que o proprio sistema —
neste caso, um ser vivo qualquer — internamente possibilitara.

E tal condic&o bioldgica que assegura os passos seguintes da evolugao, pois

no momento em que é reconhecida a incapacidade de contato entre sistema e

de los seres vivos como sistemas que existen sélo bajo las condiciones en que conservan organizacion
y adaptacién. La seleccién natural es un resultado, no un mecanismo generativo”,
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ambiente, bem como da consequente impossibilidade de que o meio externo oriente
ou defina os critérios operativos do sistema, esse passa a ser constrangido a uma
continua producao daqueles elementos que, em Ultima analise, serdo reempregados
em novos processos tendentes a assegurar sua preservacdo. Tudo isso leva ao
irrecorrivel reconhecimento, por Maturana e Varela, da evolu¢cdo como deriva natural,
isto €, na visdo de que “todo o sistema autopoiético € uma unidade de multiplas
interdependéncias” (ROMESIN; VARELA, 2001, p.131) onde o estado atual do
sistema depende de variaveis possiveis que, a todo o momento, sofrem alteracdes,
condicionando os estados posteriores do sistema a sua permanente relagdo com o
meio externo.

Para além do darwinismo social, onde pretensamente a aptiddo a melhor
adaptacdo poderia sugerir a continuidade de grupos sociais’, a perspectiva
autopoiética foi incorporada a moldura sociolégica por Luhmann que, inspirado na
dialética hegeliana®, identificou a sociedade como o conjunto de todas as
comunicagdes possiveis em contraste aquilo que ndo € comunicacgdo, inclusive
realocando o individuo como integrante no entorno da sociedade, dela ndo fazendo
parte.® O corte epistemoldgico realizado por Luhmann permitiu que a dualidade
hegeliana fosse somada a perspectiva autopoiética biologicamente originaria, fazendo
emergir um radical conceito de sociedade e, consequentemente, uma forma inédita
de se observar seus processos evolutivos.

Se a evolugao é possivel, € de ser afirmado que “un sistema solo es capaz de
evolucion, y lo sera siempre, cuando determinados problemas internos se agravan

hasta tal punto que ya sOlo pueden resolverse con ayuda de modificaciones

7 Poder-se-ia pensar, a tal respeito, o predominio dos interesses de maiorias em detrimento das
aspiracdes de minorias, por exemplo, étnicas, culturais, econdmicas, entre outras. Quando aplicada
socialmente, a teoria da selecdo natural inegavelmente redunda em problemas dessa ordem, impondo
aqueles considerados menos aptos condi¢des sociais de exclusao.

8 Hegel observa o desenvolvimento sob o argumento de que “o aperfeigoamento é na verdade algo
quase tdo indeterminado com o é a mutabilidade em geral; ele ndo tem meta, objetivo ou um padréo
de mudanca. O melhor, o mais aperfeicoado a que se pressupde chegar é algo inteiramente
indeterminado”. (HEGEL, 2001. p. 105-106).

% Tal aspecto é central na obra de Luhmann, onde se verifica uma nitida separacéo entre os dominios
biol6gicos, psiquicos e sociais, percebendo-se o individuo como uma constru¢do apenas possivel a
partir de acoplamentos entre essas trés esferas existenciais e, logo, ndo havendo uma determinagéo
vertical entre sociedade e individuo. (LUHMANN, 1997. p. 118-119 e 127).
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estructurales” (LUHMANN, 1991, p.27). A tal afirmagcédo, Luhmann acrescenta uma
importante observacdo quando sublinha que o agravamento de problemas internos
nao significa que os problemas sistémicos produzam por si proprios suas solucées ou
gue, ainda, apontem para eventual teleologia no ambito das operacdes sistémicas.
Antes, a determinacdo dos problemas diante do reconhecimento da insuficiéncia
estrutural sistémica € o que permite a busca por solugdes que apenas serao possiveis
a partir de novas percepc¢des internamente construidas.

A perspectiva luhmanniana, portanto, rompe com a maxima darwiniana da
sobrevivéncia do mais apto. Alicercado na autopoiese de Maturana e Varela, Luhmann
parte do pressuposto de que a sobrevivéncia ndo depende de uma melhor aptiddo a
adaptacdo mas, sim, a propria capacidade de adaptacdo enquanto requisito para a
autopoiese. Um sistema é adaptado ou ndo €. Ainda que fragil — sob outros pontos de
observacdo — um sistema autopoiético sempre sera adaptado ao seu meio
circundante, ndo sendo possivel defender uma busca por adaptacdo (LUHMANN,
1991, p.25). Necessariamente o sistema produzira continuamente aqueles elementos
gue asseguram a continuidade dessa adaptacgéao.

A impossibilidade de uma melhor ou pior adaptacédo do sistema ao seu meio
circundante passa a ser o marco central de umateoria que tenha pretenséo de explicar
a sociedade desde a perspectiva de sua evolugcdo. A sociedade, portanto, nao
encontra como condi¢ao de sua continuidade — e evolugao — a melhor adaptacao ao
seu meio. Quando se observa o sistema social na forma da unidade da diferenca entre
comunicacao e nao-comunicacdo, como consequéncia légica o problema da melhor
ou pior adaptacédo é transposto para o problema da continuidade de suas operacfes
autopoiéticas ou, em outras palavras, para a capacidade do sistema em
permanentemente reproduzir seus elementos constitutivos ante os influxos originados
em seu entorno.

Dito de forma mais direta, se a sociedade existe na forma de um sistema
autopoiético comunicativamente omniabarcador, é razoavel reconhecer que essa
mesma sociedade é também adaptada ao seu meio. A partir de tal constatacao, a
discussdo que emerge refere-se a continuidade das operacfes sociais. Ao ser

comunicativamente produzido, o sistema social reclama uma constante producéo de
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comunica¢c6es como condicdo para a continuidade de sua autopoiese.1? A sociedade
reclama a producdo de sempre renovadas comunicacées — o que se da mediante a
producédo de diferenca —, cujos critérios para sua identificacdo repousam sob a Gtica
constituida com base na atribuicdo de sentido!! que os sistemas funcionais parciais
apresentam.

Nessa 6tica, evolugcdo importa na capacidade de conservacéao/reproducdo do
sistema a partir de uma multiplicacdo daqueles pressupostos sob os quais torna-se
possivel o desenvolvimento de determinada ordem sistémica (LUHMANN, 2007,
p.328). Um sistema autopoiético — e, por isso, necessariamente adaptado — conduz a
uma continua producdo de complexidade como requisito para suas operacdes
posteriores. A historicidade sistémica mostra-se como elemento intrinsecamente
relacionado a sua capacidade evolutiva. Quanto mais complexo um sistema for, maior
serd sua capacidade de reagdo diante de influxos externamente produzidos. Essa
afirmacédo tera consequéncias drasticas para a internalizacéo do risco biotecnologico
e a formacdo de uma esfera comunicativa diferenciada no Direito, conforme sera
adiante observado.

Quando a analise do risco biotecnoldgico é realizada sob as lentes sistémicas,
inegavelmente pode-se perceber que sua gestdo € um processo que depende de
elementos evolutivos do sistema. Sendo a evolucéo da sociedade pressuposta como
condicdo a gestao de risco, uma constatacdo Obvia se mostra necessaria: a possivel
gestao juridica do risco — construido a partir da reiteracdo da comunicacéo identificada

semiautonomamente sob a forma geneticamente-aplicavel/geneticamente-inaplicavel

10 Depreende-se dai que é a intrinseca capacidade de produzir comunicacdes que assegura a
sociedade sua continuidade. Mesmo a ndo-comunicagdo apenas pode ser observada e descrita pela
sociedade sob a forma comunicativa. E a aptiddo em atravessar a diferenca comunicacdo/nao-
comunicacgdo, inclusive tematizando comunicativamente aquilo que ndo é comunica¢do que permite
gue a sociedade seja observada como um sistema autopoiético e, por isso, capaz de evoluir de acordo
CcOm seus pressupostos operativos. Sendo vista como comunicagdo, a propria nogdo de estabilidade
frontalmente fragilizada diante dessa perspectiva. A estabilizacdo da sociedade apenas é possivel na
oOtica de um observador, ndo sendo razoavel pensar em condensar a estabilid ade ao nivel estrutural da
sociedade. Estruturar a estabilidade equivaleria condenar o sistema a perda de sua capacidade
autopoiética, pois, se as estruturas sdo possiveis unicamente a partir da delimitagdo de um ambito de
possibilidades (complexidade), apenas a sua referéncia a operacfes é o que expde a sociedade a
evolucdo. (LUHMANN, 2007, p. 339).

11 LUHMANN, 1998, p. 87: “El sentido la forma general de la disposicion autorreferencial hacia la
complejidad que no puede ser caracterizada por contenidos determinados (con exclusién de otros)”.
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— tdo somente é possivel com referéncia a processos de diferenciacdo que ocorrem
na sociedade e, na presente situacdo, no Direito, impondo a logica evolutiva
igualmente ao campo juridico.

Teubner bem observou o Direito quando partiu do pressuposto de que seus
processos evolutivos ndo se dao de forma teleoldgica, orientando-se finalisticamente,
mas sim teleonomicamente, no qual se constréi a realidade a partir da continuidade
das operacOes sistémicas possiveis em determinado momento, isto é, a partir da
combinacdo de certos programas bem sucedidos, da eliminagdo de outros que
tenham se mostrado falhos, na recombinacédo de programas onde a manutencao
inalterada ndo se mostre possivel, etc.1?> Nessa perspectiva, o conceito de evolugédo
ndo importa em melhoria ou progresso. A evolucdo passa a se relacionar com o0s
processos de diferenciacdo por meio dos quais o sistema adapta-se a realidade do
momento, tornando-se capaz de produzir respostas de acordo com a binariedade
especifica que o caracteriza.'?

Também distante de nog¢bes evolutivas condicionadas a melhorias ou
progresso, Teubner elenca trés elementos centrais de uma teoria da sociedade com
vistas a uma observacao tedrica dos processos de evolucédo juridica, identificando-os
pela possibilidade de interacdo entre variacdo, selecao e retencéo, pela combinacéo
entre desenvolvimento ontogenético e filogenético e pela co-evolucao entre Direito,
Sociedade e outros sistemas parciais (TEUBNER, 1989, p.104).

O primeiro elemento — variacdo, selecdo e retencdo — refere-se a constante

interacdo juridica a partir da diferenca enddgeno/exdégeno. O Direito é construido

12 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
1989. p. 98: “a evolugdo nao é teoldgica (orientada finalisticamente) mas meramente ‘teleonémica’,
sendo construida na continuidade do sistema existente de acordo com particulares regras ou leis,
recombinando programas bem sucedidos e eliminando outros falhados. Embora esse desenvolvimento
seja irreversivel, ele ndo é garante da conducgéo do sistema a um estado ‘melhor’ ou ‘pior’ que o seu
predecessor, assim como nao assegura maios viabilidade ou seguranga, mais ‘sorte’ ou ‘consciéncia”.
13 Todo o movimento da sociedade, por sua vez, evolui mediante o estabelecimento de um sentido
particular para as comunicacdes. A recursividade de determinadas comunicagfes, como a juridica,
econdmica, religiosa ou politica, promove, via de consequéncia, a evolugdo sistémica por meio de
processos de diferenciacéo funcional. A evolugéo social relaciona-se com a especificagdo de funcdes
particulares por determinados sistemas. Vide LUHMANN, 2007, p. 393.
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internamente e apenas direito produz direito'*. Essa perspectiva conduz a necessaria
compreensao de que a estrutura juridica (normas, processos, dogmatica) produz uma
realidade prépria, interna ao sistema do Direito. A endogenia juridica, na Gtica de
Teubner, é influenciada por fatores exégenos (sociais), havendo uma constante troca
entre Direito e Sociedade. Os fatores enddgenos e exdgenos do Direito funcionam
mediante sucessivas operacdes de variacdo, selecdo e retencdo, garantindo a
estrutura normativa (leis) a fungéo de variacdo, a estrutura procedimental (processos)
a funcao de selecdo e a estrutura dogmatica a funcao de retencdo (TEUBNER, 1989,
p.104 e 110). Essa mesma perspectiva € encontrada em Luhmann quando demonstra
gue a evolucao do Direito opera de modo circular diante dos influxos do entorno. Aqui,
a evolucdo se da quando o sistema responde as perturba¢des com variagdo interna,
seleciona operacodes relevantes e estabiliza a comunicacdo, tornando a impulsionar
outras inovagoes, circularmente (LUHMANN, 2005, p.339):

A endogenia juridica pressupde o equilibrio de um constante paradoxo
sistémico definido pela abertura do Direito por meio de seu fechamento. A afirmacéo
de Teubner sobre a producao do Direito pelo Direito ndo pressupde o retorno as raizes
positivistas oitocentistas, mas torna claro que o Direito é (auto)determinado por sua
propria recursividade e, consequentemente, pela possibilidade de assimilacdo dessa
complexidade pelas estruturas internas do sistema juridico que, mediante seu cadigo,
as processara, permitindo a evolucao do Direito e da Sociedade.

Ao condicionar a evolucdo do Direito a operacdes de variacao, selecdo e
retencd@o, Teubner igualmente passa a reconhecer o desenvolvimento ontogenético e
filogenético como um segundo elemento nos processos evolutivos. Tal elemento
permite se observar que “[...] a combinacdo do desenvolvimento ontogenético e
filogenético no Direito, ou seja, a interrelagédo entre processo juridico e cultura juridica,

deve ser vista como uma interaccao entre dois ciclos comunicativos” (TEUBNER,

4 LUHMANN, El derecho de la sociedad, 2005, p. 106: “En ello la produccién de estructuras es un
asunto circular ya que las operaciones para poder referirse recursivamente a otras operaciones
necesitan construir estructuras. No soélo la producciéon de operaciones mediante operaciones, sino
también, y sobre todo, la condensacion y la confirmacion de estructuras mediante operaciones que se
orientan a tales estructuras, es la realizacion de la autopoiesis. Bajo este punto de vista nosotros
veremos al sistema de derecho con un sistema que se determina a si mismo.”
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1989, p.122), fazendo com que o Direito — por meio da centralidade dos tribunais
(LUHMANN, 1990, p.160-163) — produza decisbes baseadas em decisdes
anteriormente tomadas e que se afirmarao, de igual maneira, como ponto de partida
para outras decisdes, possibilitando o desenvolvimento autorreferencial do sistema
juridico.

Se, por um lado, o Direito combina processos interativos entre filogénese e
ontogénese no sentido de que tais relagcdes possibilitam complexas interacdes
comunicativas intrajuridicas, viabilizando trocas entre processo e cultura juridica, bem
como se, por outro lado, o Direito harmoniza operacdes internas de variacao, selecéo
e retencdo, um terceiro elemento pode ser visto a partir dessas interacoes: a inegavel
co-evolugéo entre Direito e Sociedade. Esse terceiro elemento informa que, no cenario
moldado a partir do reconhecimento de processos co-evolutivos, “[...] a seleccao das
mudancas e inovac¢des no direito ndo € apenas imputavel a autopoiesis do préprio
sistema juridico, mas também [...] a autopoieisis doutros subsistemas sociais e da
propria sociedade” (TEUBNER, 1989, p.123) enquanto sistema comunicativo
omniabarcador.

A perspectiva luhmanniana na qual a teoria dos sistemas “descreve as
relacdes sob o ponto de vista da diferenca entre o sistema e o ambiente” (LUHMANN,
1990), bem como seu reaproveitamento e inovacdo sob o prisma do sistema juridico,
por Teubner, quanto a existéncia de processos co-evolutivos entre Direito e
Sociedade, conduz a algumas constatacdes necessarias:

1) O Direito individualiza-se com base em um cédigo, definido por Luhmann
como a unidade da diferenca entre direito e nao-direito (LUHMANN, 2005, p.228-229)
Essa diferenca fundamental € o que permitira que o direito produza sua realidade
autbnoma e autorreferencial, bem como construa sua realidade sem qualquer
determinagé&o exterior.

2) A circularidade das operacoes juridicas aponta para formas evolutivas
alcancadas a partir de determinados processos de selecao, variacao e retencdo que
apenas podem ser realizados juridicamente, ou seja, sdo as estruturas juridicas
manifestas pela legislacdo, dogmatica e sua discussdo pela via processual que

conduzem a uma continua producdo de comunicacdes juridicas que servirdo de base
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para novas comunicagdes juridicas, alterando-se o Direito com base nessa constante
circularidade.

3) A interrelacdo entre filogénese e ontogénese €& reconstruida
comunicativamente sob a perspectiva de constantes interacfes entre processos
juridicos determinados e o sistema do Direito como um todo, viabilizando que a
aprendizagem juridica dependa, por um lado, de uma constante producdo de
diferenca pela via processual (ontogénese) e, por outro, a assimilacdo em nivel
sistémico por meio da elevacdo de uma aquisicéo processual ao patamar de estrutura
juridica (filogése).

4) Tal movimento autopoiético depende de uma co-existéncia entre Direito e
Sociedade. Em outras palavras, muito embora autbnomo, o Direito apenas existe na
Sociedade, logo, suas operacdes resultam de perturbacbes emanadas de outras
esferas comunicativas, assim como o resultado de suas operagcdes produzird novas
perturbacdes que deverdo ser assimiladas sob o ponto de observacao préprio de
outros sistemas funcionais. A evolugdo do Direito na sociedade funcionalmente
diferenciada torna-se intrinsecamente dependente de igual evolucdo em outros
campos sociais, falando-se, portanto, em processos co-evolutivos entre Direito e
sociedade.

Diante de tais consideraces é possivel questionar, com Luhmann, se no
interior de um sistema autopoiético (Direito) que se desenvolve no ambito interno de
outro sistema autopoiético (sociedade) é possivel a emergéncia de niveis recursivos
de comunicac¢@es juridicas que permitam seu enclausuramento autorreferencial e,
com isso, fomentem processos de diferenciacdo no interior de um sistema ja
funcionalmente diferenciado. Em outras palavras, questiona-se "si en sentido estricto
dentro de los sistemas autopoiéticos pude haber subsistemas autopoiéticos”
(LUHMANN, 2005, p.304) como resultado e, paradoxalmente, como condicdo de
processos evolutivos.

A essas constatacOes, e a partir delas, poder-se-ia acrescentar algumas
observacdes atinentes ao proprio risco biotecnolégico no ambito do Direito,
notadamente o fato de que aquele torna-se tema comunicativo no interior do sistema

juridico, identificando-se mediante a forma direito/ndo-direito a partir da producéo de
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decisGes desde o centro do sistema, bem como pela producéo legislativa periférica
com referéncia ao tema (LUHMANN, 1990, p.160-163). Por outro lado, a realidade e
historicidade do sistema, ja transformadas pela assimilacdo de tal comunicacdo
mantém-se em movimento, tendo no risco das biotécnicas um elemento que contribui
para a circularidade das operacdes juridicas.

No tocante aos aspectos filogénicos e ontogénicos do sistema, pode-se notar
gue o risco biotecnoldgico, quando tematizado processualmente, induz o sistema a
assimila-lo sob a forma de comunicacdo juridica. Dito de outro modo, enquanto
comunicacdo assimilada pela via processual'®, o risco biotecnoldégico passa a se
relacionar, em um primeiro momento, com a capacidade de percepc¢ao juridica quanto
a necessidade de seu enfrentamento, possibilitando, em um segundo momento, sua
cristalizagdo temporal sob a forma de estrutura sistémica, o que se traduz pela
formacdo de expectativas normativas (LUHMANN, 1983, p.109), como pode ser
observado no préprio desenvolvimento da Lei 11.105/2005.

Ora, se a evolugédo do Direito depende também de critérios racionalmente
construidos desde outros pontos de observacao, € razoavel afirmar que uma possivel
gestao do risco biotecnolégico — inclusive por ser um problema originado além das
fronteiras juridicas — passa pela possiblidade de que a realidade construida pelo
sistema do Direito observe juridicamente outras realidades sociais. Em sintese, a
evolucéo do sistema juridico depende da igual evolucéo de outros subsistemas sociais
e de constantes trocas comunicativas entre si.

Enquanto a autonomia do Direito € uma realidade perseguida desde as
primeiras bandeiras que anunciavam o constitucionalismo'®, essa mesma autonomia,
se isoladamente considerada, redunda no risco do fechamento e, via de

conseqguéncia, no problema do enclausuramento sistémico para com a sociedade.

15 paradigmatico no Brasil € o caso envolvendo a soja geneticamente modificada roundup ready,
produzida pela empresa norte-americana Monsanto.

16 Refira-se nesse aspecto a formag&o inicial do constitucionalismo como vinculado & autonomizagdo
do Direito face a Politica. A tal respeito, quando analisa a nogédo de Constituicdo sob a forma de uma
aquisicao evolutiva da sociedade, Luhmann salienta que “o conceito de Constituigdo, contrariamente
ao que parece a primeira vista, € uma reacao a diferenciacdo entre Direito e Politica, ou dito com uma
énfase ainda maior, a total separacao de ambos os sistemas de fun¢des e a consequente necessidade
de uma religagéo entre eles”. (LUHMANN, 1996, p. 4)
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Logo, se “o sistema fechado nao é possivel’ e “o sistema aberto é inutil’, como quer
Rocha (2005, p.38), importando por um lado, no solipsismo cognitivo sistémico e, por
outro, na desdiferenciacdo em relagcdo ao seu entorno, a continuidade das operacdes
autopoiéticas e a prépria evolucdo do sistema dependem de uma racionalidade que
reconheca que a evolucao juridica se da de forma paralela a evolucao dos demais
sistemas sociais.

E certo que a evolugdo da sociedade néo pode ser prevista ou condicionada.
Ao valer-se da capacidade de diferenciar-se funcionalmente, o sistema social constroi
racionalidades sistémicas que, umas para as outras, afirmam-se como entorno. Desse
modo, emerge o0 questionamento sobre os niveis de interferéncia de uns sistemas
sobre outros. E essa davida — proporcionada pela convicgdo quanto a realidade dos
sistemas sociais autopoiéticos — que permitird observacdes diferenciadas diante da
tradicional busca por espécies regulativas diretas do Direito sobre a sociedade. De
forma mais drastica, vale dizer que o direito contemporaneo, ao mesmo tempo em que
nao é determinado por outros sistemas, também nao é capaz de determina-los,
rompendo com a tradicional nocdo sob a qual o Direito dita 0s rumos sociais ou &
capaz de definir o que é socialmente possivel e 0 que nao o é. O sistema juridico,
dessa maneira, assimila a comunicacdo biotecnolégica produzindo uma
assimetrizacdo temporal a partir de sua permanente reconstru¢cdo com base na

distingao interior/exterior.

3 O RISCO BIOTECNOLOGICO COMO ATRATOR JURIDICO

Foi a capacidade da sociedade em ultrapassar um modelo segmentéario para
um modelo funcionalmente diferenciado a variavel mais importante da evolugéo social
(LUHMANN, 1987, p.218), a qual permitiu sua autodescricdo a partir da oOtica
autopoiética e, descrevendo-se como tal, também identificou-se na forma de um
sistema dotado de autonomia, diferenca, repeticédo e historicidade. A estrutura social

atual, pois, permite a analise do fendbmeno juridico como um sistema capaz de produzir
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e manter a si proprio, bem como dotado da funcdo especifica de assegurar
expectativas normativas?!’.

E exatamente a analise do Direito como sistema autopoiético que se traduz
em alternativa para uma possivel gestao do risco biotecnologico, o que se da a partir
de uma constante possibilidade de variacdo daqueles elementos e necessidades
internamente relevantes para o sistema. O risco biotecnolégico, quando percebido
mediante a distingdo direito/ndo-direito, pode ser observado na forma de um atrator
juridicamente condicionante, constrangendo o sistema a evolucdo a partir de
situacdes que ndo mantém qualquer relacéo teleol6gica ou deterministica, mas sim
com a deriva estrutural presente na histéria da autopoiese sistémica.

Objetivando minimizar a possibilidade de mal entendidos, ha de se chamar a
atencdo para a expressao juridicamente condicionante, bem como realizar algumas
aclaragdes tedricas necessarias a sua melhor compreenséo. Antes de mais nada, vale
ressaltar que o sistema juridico pode ser visto como um sistema caético. O caos
afirma-se como o conjunto de fatores de instabilidade no qual pequenas perturbacdes
tornam-se capazes de produzir grandes mudancas no futuro do sistema (PRIGOGINE,
2002, p.12), situacao sobre a qual Prigogine define que o aumento de energia de um
sistema — 0 que, na esfera social pode-se vislumbrar sob o incremento de
complexidade por meio da incessante producdo comunicativa — conduz a um igual
aumento do numero de trajetérias aleatorias passiveis de serem seguidas pelo
sistema, tornando-o caotico (PRIGOGINE, 2002, p.58).

17 Luhmann entende o Direito como um sistema que visa a reducdo da complexidade — e,
paradoxalmente, sua igual producdo — por meio da criacdo de expectativas comportamentais
reciprocas. Tal processo baseia-se na generalizacdo de expectativas em trés dimensées: temporal,
social e pratica. A generalizacao de expectativas em nivel temporal significa sua estabilizacdo contra
eventuais frustragbes por meio do processo de normatizagdo, 0 que permite que a expectativa
normativa adquira duracao temporal mesmo no caso de desapontamento. O desapontamento pela nao
satisfagdo de uma expectativa normativa sera captado e assimilado pelo préprio sistema, tornando-a
imune a frustragdes. Ja na dimenséo social ha a possibilidade de institucionalizagéo das expectativas,
pois elas podem se apoiar em um eventual consenso a partir de terceiros, o que importa na presuncgéo
do consenso geral, inexistindo a necessidade de aceitacdo individual em relacdo a determinado
programa legal. Por udltimo, em sua dimensdo pratica, hA uma projecdo de expectativas sobre
expectativas, o que permite que o modo de agir de alguém possa ser esperado de determinada forma
por outrem mediante a programacao juridica existente no sistema. LUHMANN, 1983, p. 109.
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Dito de outra maneira, a incessante producao daqueles elementos que
caracterizam o sistema conduz a um incrivel incremento de complexidade
internamente produzida, impondo ao futuro sistémico uma grande quantidade de
trajetorias possiveis. Quanto mais complexo um sistema social, maiores as suas
possibilidades de decisao, logo, a ndo-linearidade dos sistemas cadticos conduz aum
grande aumento entrépico que impde, em tese, a incapacidade de se prever,
pressupor ou determinar as trajetdrias a serem seguidas pelo sistema, inclusive na
seara das probabilidades (PRIGOGINE, 1996, p.81-83).

Ante a indeterminacdo do caos desenvolveu-se, pela fisica moderna, o
conceito de atrator para definir um comportamento ou conjunto de comportamentos
para o qual um sistema caético é direcionado.!® A evolucdo do sistema encontra em
um atrator um ponto para o qual o sistema é impulsionado, tomando certo caminho ao
invés de outro. Tal conceito, se utilizado juntamente & nogdo de deriva natural
(ROMESIN; MPODOZIS, 1992, p.41) viabilizada na seara biologica por Maturana e
Varela, possibilita que a indeterminagdo dos sistemas autopoiéticos seja mantida,
contudo, acena para o reconhecimento quanto a situacées comportamentais de outras
esferas sociais que podem ser assumidas internamente de acordo com os critérios e
interesses do proprio Direito, impulsionando a evolucgao.

Quando se fala do risco biotecnolégico como uma comunicacao que viabiliza
a formacgao de uma multiplicidade de estados internos em diversos sistemas sociais,
pode-se perceber a possibilidade do Direito em observar juridicamente outras
observagdes sociais, bem como de construir um duplo critério evolutivo: primeiro, a
construcdo de estruturas juridicas viabilizadas a partir da observacdo quanto a
comunicacdes de risco; segundo, a colocagdo da comunicacdo juridica produzida
como elemento capaz de causar ressonancias em outros sistemas sociais, como a
Ciéncia ou a Economia.

Nas duas situacdes o risco biotecnoldgico figura como um atrator sistémico.
Ao mesmo tempo em que o Direito € impulsionado a formacdo de novas

racionalidades juridicas — inclusive com processos internos de diferenciacdo — ele

18 VVide LORENZ, 1963. p. 130-141.
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igualmente produz diferenca a partir da operacionalizacao do risco. Tal significa que
0 risco biotecnoldgico afirma-se como elemento juridicamente condicionante no
sentido de que permite que o sistema evolua mediante sua consideracdo. O atrator
do sistema nesse caso ndo € o risco biotecnoldégico em si mesmo, mas aqueles
comportamentos que passam a ser esperados a partir do horizonte de sentido

juridicamente possivel no a&mbito sistémico.

4 A FORMACAO INTERNA DA DIFERENCA JURIDICAMENTE-
CONDICIONANTE/JURIDICAMENTE-CONDICIONADO

Pode-se afirmar que o risco biotecnolégico se constitui na forma de uma
comunicacdo que, quando observada juridicamente, conduz a formacdo de um
conjunto de comportamentos sistémicos especificos. Ao se afirmar como uma
comunicacdo capaz de promover ressonancias (LUHMANN, 1989, p.19-21) no
sistema juridico, o risco biotecnoldgico pode ser visto na forma de um atrator estranho,
0 qual ndo permite uma condicdo de determinacéo do estado posterior do sistema,
mas, ao contrario, a observacao juridica do risco oscila de acordo com o contetudo da
irritacéo sofrida pelo Direito e, de igual maneira, pelo estado do sistema em um dado
momento.

A instabilidade do sistema permite que o Direito seja permanentemente
reconstruido a partir de suas proprias necessidades, erigindo horizontes de sentido
juridico diante de situacdes indeterminadas espacial e temporalmente. Essa
constatagdo torna visivel que, se o caos ¢é a realidade do Direito, a Gnica ordem viavel
€ aquela construida a partir dessa incapacidade de previsdo ou determinagdo do
estado posterior do sistema. A ordem juridica, em seu sentido de organizagéo e
estruturacao, apenas € possivel distante de qualquer determinismo, pois “nenhuma
medida, nenhum calculo leva estritamente a um ponto, a consideracdo de uma
trajetoria ‘Unica’; estaremos sempre diante de ‘conjuntos’ de trajetérias” (PRIGOGINE,
2002, p.51). Tal conjunto de trajetérias, entretanto, pode ser influenciado diante de

certas circunstancias. E certo que “a histéria do sistema, como um todo, pode levar,
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por certas ‘bifurcacdes’ nas decisdes, a estados de estabilidade” (TEUBNER, 2005,
p.37), sendo construida a partir de limites decisoérios e cognitivos que condicionam o
futuro e a evolugéo. O enfrentamento do tema a partir da consideracédo de atratores
juridicamente condicionantes produz uma reviravolta quanto as condi¢des sistémicas
para a evolucao da capacidade regulatéria do Direito.

Pois bem. No mesmo momento em que a evolucdo juridica pode ser
observada desde o risco biotecnolégico como elemento conducente a formacéo de
atratores juridicamente condicionantes, os quais impulsionardo o sistema do Direito a
novas formas de auto-observacdo e autodescricdo, também produz observacdes
guando a construcdo de atratores juridicamente condicionados. Enquanto aquele,
como visto, se afirma como um conjunto de comportamentos assumidos pelo sistema
a partir da consideracao do risco das biotécnicas, este reflete a forma pela qual se faz
visivel o rompimento para com a regulacdo da sociedade por meio do Direito e a
conseqguente assuncao de formas de regulacéo indireta.

Fatico é o reconhecimento quanto a crise de efetividade que assola a pratica
juridica. Essa crise de regulacdo é denunciada, sob as lentes sistémicas, entre outros,
por Rocha (2009, p.37) e Carvalho (2013, p.46-47), conduzindo a percepcao — desde
a otica da Ciéncia — de que, por um lado, o Direito enclausura-se operativamente,
tornando-se impossivel sua determinacdo por outros sistemas, bem como sua
intervencao direta em outras esferas sociais, impossibilitando a regulacao direta da
sociedade e de seus subsistemas pelo Direito. Além dessa crise regulatéria externa,
o sistema juridico também enfrenta problemas internos, relacionados com a
incapacidade da dogmaética juridica em assimilar novos problemas produzidos pela
sociedade contemporanea, o que se da em razao de sua operacionalizacdo mediante
uma légica unicamente condicional que nado mais €é compativel com a
hipercomplexidade do momento atual (CARVALHO, 2013, p.50-51).

Poder-se-ia dizer le Roi est mort, vive le Roi'® em relagdo ao direito regulatério

ou ainda, vé-lo sob a perspectiva de uma morte anunciada como o fez Teubner

19 O Rei esta morto. Viva o Rei. Expresséo cunhada por ocasido da coroacéo de Carlos VII, da Franca
apo6s o falecimento do monarca anterior, Carlos VI, a qual designa a transferéncia dos poderes do
monarca falecido ao soberano recém proclamado.
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parafraseando a observacéo literaria de Garcia Marquez (TEUBNER, 2005, p.24-27,
MARQUEZ, 2001). A morte anunciada do direito regulatério exige novas perspectivas
juridicas para o enfrentamento dos problemas produzidos pela sociedade sob a forma
de umaregulacéo contextual, a qual pode ser pensada a partir de um intervencionismo
capaz de criar condicBes necessarias para o desenvolvimento dos atratores
desejados (TEUBNER, 2005, p.39).

E nesse contexto que a consideracio da comunicacéo juridica na forma de
atratores juridicamente condicionados permite a regulacdo. Se a regulacédo direta
entre diferentes esferas sociais ndo € possivel, uma alternativa para tal problema é a
construcdo de condi¢cdes para uma regulagcao indireta ou reflexiva entre Direito e
sociedade. Nesse aspecto, concordando com Teubner, é possivel que a comunicacdo
juridica seja direcionada de modo a causar perturbacdes em outras esferas sociais,
constituindo-se na forma de um atrator firmado desde a perspectiva juridica. Ainda
gue arriscada, tal estratégia permitiria que verdades juridicamente construidas fossem
assimiladas sob os pontos de observacédo de outras esferas sociais, possibilitando nédo
uma regulacéo pelo Direito, mas uma regulacao indireta que se construiria a partir do
Direito.

Quando se fala em atratores juridicamente condicionantes e atratores
juridicamente condicionados tem-se em perspectiva exatamente a alocacdo da
distingdo interno/externo no interior juridico. Internamente a evolugéo juridica torna-se
condicionada aquelas necessidades produzidas pelo risco biotecnolégico enquanto
produto social, desde que tal risco seja percebido pelo sistema juridico, o que
possibilita a alteracdo nas estruturas do Direito pelo préprio Direito. Externamente, o
sistema torna-se capaz de influenciar comportamentos de outros observadores desde
construcdes orientadas a producéo de perturbagdes especificas a serem observadas
por outras racionalidades sociais.

Ressalte-se que a distincéo interno/externo ou, de forma mais incisiva para o
presente escopo, a diferenca condicionante/condicionado apenas € possivel desde o
proprio Direito. O condicionamento juridico ndo é possivel desde fora do sistema ou
promovido por qualquer outra autoridade que nao a do proprio sistema juridico. Tal

bY

constatacdo impde o0 reconhecimento quanto a internalizacdo da distingao
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interno/externo na elaboracdo daquelas operacdes que séo particulares ao sistema
do Direito.

Assim sendo, é a realidade do Direito que possibilita a discussao quanto aos
atratores condicionantes/condicionados, viabilizando que sua pratica seja direcionada
desde a consideracdo do risco biotecnoldgico: internamente, como critério evolutivo;
externamente, como possibilidade de regulacdo, ainda que esta segunda hipétese
caracterize-se, e igual maneira, como um produto internamente produzido. A formacao
da distingdo condicionante/condicionado depende, contudo, daquelas condi¢des
apenas possibilitadas pela historicidade do sistema do Direito. A visualizagdo do risco
biotecnolégico como atrator evolutivo condicionante/condicionado ndo soluciona a
problematica da contingéncia da distincdo geneticamente-aplicavel/geneticamente-
inaplicavel, mas, ao contrario, afirma a possibilidade de que, diante da n&o solucao do
problema, existam caminhos passiveis de construcédo pelo Direito.

As estruturas sociais tornam-se factiveis apenas a partir de uma canalizacéo
qgue vai de uma operacdo a outra, permitindo que a referéncia a comunicacao deixe
um campo aberto para novas possibilidades e, com isso, exponha as estruturas
sociais a evolucdo (LUHMANN, 2007, p.339). Logo, se a evolucao é possivel apenas
a partir de uma referéncia ampla a um universo de comunicacdes selecionaveis, 0
risco biotecnoldgico como atrator permite que esse mesmo universo mantenha-se
como um horizonte decisorio, porém, ao mesmo tempo acena para possibilidades de
trajetérias que, caso seguidas, vincularao o futuro do sistema.

No plano da praxis juridica pode-se observar como atratores juridicamente
condicionantes aqueles comportamentos das estruturas juridico-dogmaticas
tendentes a solucionar problemas relacionados a biotecnologia?® quando colocadas
em funcionamento diante de perturbacdes sofridas pelo Direito que, a partir de sua
operacionalizag&o, permite a criagdo de novas condi¢des estruturais que conduzem a
referéncia do sistema aquelas operacfes futuras possiveis no campo da gestdo do
risco biotecnoldgico. Internamente, o risco biotecnoldgico como atrator juridicamente

condicionante permite que a recursividade das operacoes realizadas pelo sistema do

20 Cite-se exemplificativamente as A¢des Civis Publicas, acdes que objetivem a tutela especifica do
risco, pericias ambientais, termos de ajustamento de conduta, entre outros.
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Direito seja influenciada por aqueles critérios possiveis a partir da distincdo
legislacao/jurisdicdo. Ou seja, 0s mecanismos que asseguram a funcionalidade do
Direito a partir de sua unidade distintiva apontam para a igual possibilidade de
producdo de comunicacdes que possam vir a ser identificadas autonomamente no
interior do sistema sob o simbolo de uma codificacdo binaria ainda mais restritiva e
parcial.

Por outro lado, a comunicacdo juridica deve ser capaz de produzir
ressonancias em seu entorno ou, melhor dito, nos sistemas presentes em seu entorno.
A segunda forma assumida pelos atratores evolutivos é possivel desde a remessa das
perturbacdes externas ao plano interno, sua operacionalizacdo juridica e,
reflexamente, a resposta juridica a tais perturbacdes. Logo, se é possivel partir-se da
l6gica evolutiva para se observar a formagdo do sentido juridico dos riscos
biotecnoldgicos, € também possivel que a mesma logica evolutiva permita a formacao
de atratores juridicamente condicionados que, quando utilizados pelo Direito, apontam
para a dupla finalidade da regulacéo indireta e da evolucao sistémica.

E na bifurcacio entre duas realidades comunicativas que emerge a
possibilidade de se observar a formacéo sistémica de uma esfera restritiva de sentido
no interior do Direito. Ao contrario da comunicacdo técnica, no campo juridico a
indeterminagdo ndo permite qualquer planificacdo racionalmente orientada ou uma
utilizacéo teleoldgica. Nesse sentido, partindo-se do pressuposto do Direito como
sistema autopoiético, sua reproducdo € possivel apenas com referéncia a propria
indeterminacado, havendo, no dizer de Nicola (1997, p.238), a certeza quanto a sua
existéncia, porém, incerteza quanto ao seu contetdo.

A incerteza quanto ao conteudo do direito futuro é o que assegura a liberdade
evolutiva do sistema. Ao se observar o risco biotecnoldégico como uma comunicagao
capaz de se amoldar sob a distincdo juridicamente-condicionante/juridicamente-
condicionado, esta passa a atuar como uma comunicacdo que permeia o interior
sistémico e assegura a evolucdo por meio do tratamento juridico que passa a ser
possibilitado por meio da mencionada diferenca.

Os atratores condicionantes/condicionados, portanto, relacionam-se com

agueles comportamentos esperados a partir da interacao entre Direito e sociedade,
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bem como pela consideracdo do risco e sua assimilacado juridica. Quando o sistema
reage a determinada perturbacao, ha a reconstrucdo interna daqueles pressupostos
juridicos Uteis ao processamento da perturbacdo em questdo. Em outras palavras, a
percepcao do risco faz com que o sistema atue sob uma triplice estratégia cognitiva
gue envolve processos de variacao, selecao e retencdo, como definiu Teubner (1989,
p.104).

Essa triplice estratégia permite que o Direito perceba, assimile e estruture
internamente o risco biotecnoldgico por meio de seus instrumentos dogmaticos e, ao
mesmo tempo, conduz o sistema a uma realidade até entdo inexistente. Ao buscar
estruturar internamente possibilidades de gestao de risco, o Direito se autoconstroi e,
logo, ao perceber o risco biotecnolégico e criar estratégias para sua gestéao,
igualmente coloca-se na linha de partida para novas aquisicdes evolutivas. Eis a
circularidade.

O contexto autopoiético na qual se insere o sistema do Direito conseguiu, com
base em tais estratégias, construir uma realidade juridica na qual o risco
biotecnologico péde ser objeto de tematizagdo comunicativa. Tais estratégias podem
ser observadas, por exemplo, pela formacgao dos principios da precauc¢ao e prevencao
e sua aplicacdo como forma de gestao de risco, pela irritacéo politica promovida pela
Lei 11.105/2005, na qual criou-se o Conselho Nacional de Biosseguranca (CNBS),
reestruturou-se a Comisséo Técnica Nacional de Biosseguranca (CTNBIo), previu a
Politica Nacional de Biosseguranca, entre outras disposi¢cdes, bem como pela atuacdo
dos tribunais mediante a constatacéo e assimilagéo do risco biotecnolégico desde o
centro do sistema do Direito.

Ao entrarem em funcionamento, esses mecanismos passam a assumir
comportamentos especificos tendentes a assegurar a gestao dos riscos advindos da
distingdo geneticamente-aplicavel/geneticamente-inaplicavel. Além disso, ao se
observar tais mecanismos como elementos que, a seu modo, direcionarao o sistema
para determinada trajetdria, tem-se sua caracterizacdo vinculada a formacdo de
atratores evolutivos que possuem nos comportamentos juridicos préprios a gestao do

risco biotecnologico seu ponto de convergéncia.
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A partir dai, o problema que se coloca diz respeito a reiteracdo da
comunicacao juridica quando em referéncia a questdes relacionadas a biotecnologia.
Sabe-se que a recursividade das operacfes sociais permite o desenvolvimento de
racionalidades sistémicas parciais capazes de cumprir funcdes especificas
(LUHMANN, 1993, p.327). Como ja referido, tais funces sao cumpridas por esferas
comunicativas restritivas que adquirem autonomia diante da sociedade e passam a
operar com base em uma referéncia binaria a suas estruturas e operacdes. A situacdo
se agrava, porém, quando se reconhece o desenvolvimento de comunicacdes parciais
no interior de sistemas funcionais autbnomos, impondo a estes uma subdiferenciacéo
interna.

A reiteracdo de comunicagbes que se amoldam sob a forma do risco
biotecnol6gico fornece ao Direito uma complexidade tal que coloca o sistema em
funcionamento no intuito de incrementar sua propria complexidade interna para a
reducdo da complexidade de seu entorno. Sendo um sistema reflexivo, no momento
em gue o Direito se ocupa com o risco biotecnolégico ele passa a produzir uma
reiteracdo comunicativa capaz de permitir niveis de recursividade tais que direcionam
a comunicacao a formacéo intrasistémica de distingcdes especificas. Com isso, ainda
gue a comunicacdo do sistema do Direito mantenha sua referéncia primaria a
distincao direito/ndo-direito, a recursivizacdo daquelas comunicacdes juridicas com
referéncia & biotecnologia passam a formar uma cadeia autorreferencial capaz de
diferenciar-se de outras comunicacfes também juridicas capazes de contribuirem

para a gestao do risco biotecnoldgico.

CONCLUSAO

Visto como um sistema caotico, os estados internos do Direito ndo sao
passiveis de determinacéo ou previsdo. Sabe-se que existe e continuara existindo um
sistema juridico, porém o resultado de suas operacdes varia de instante para instante,
sugerindo que a sociedade ou outros sistemas no entorno juridico ndo sao

minimamente capazes de orientar, controlar ou delimitar os estados internos do
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Direito. N&o obstante, a identificacdo da comunicacdo biotecnolégica de risco na
forma de atrator sisttémico pressupde que esta seja capaz de influenciar a
comunicacao juridica mediante uma convergéncia de comportamentos assumidos
pelo Direito, um internamente, outro externamente.

Ao se assumir a possibilidade de evolucdo do sistema juridico, o risco
biotecnoldgico passa a influenciar nas possiveis trajetérias adotadas pelo sistema,
ndo condicionando-a no sentido lato da expressdo, mas possibilitando ao sistema
utilizar o risco biotecnolégico como norteador de suas operacdes internas (atrator
juridicamente condicionante), bem como de sua capacidade de produzir ressonancias
direcionadas em outros sistemas sociais (atrator juridicamente condicionado). O risco
atravessa 0os mais diversos sistemas sociais, constrangendo o Direito a sua
assimilagcdo. A consideracdo do risco promove um exponencial aumento de
complexidade na sociedade, a qual descarrega tais indeterminacfes no sistema
juridico para que sejam estabelecidas expectativas generalizadas congruentes. Tal
comportamento social faz com que o risco seja percebido como um atrator evolutivo
do sistema juridico, demarcando possibilidades de estados internos mediante sua
percepcdo pelo Direito, o que aponta para a formacdo de um sentido juridico-
biotecnologico internamente construido.

O conjunto de comportamentos juridicos atrelados ao risco biotecnoldgico
passa a produzir operacgOes circulares, cuja reiteracdo redunda na formagdo de um
sentido parcial a comunicacdo resultante da juridicizacdo do risco biotecnoldgico.
Além da percepcéo juridica do risco biotecnoldgico e sua utilizagdo na forma de um
atrator sistémico, a abertura do Direito as perturbagdes biotecnoldgicas redunda na
formacgao de uma forte especificagédo de sentido no interior do Direito, encontrando-se
a reiteragdo circular de uma comunicagdo parcial intrasisttmica como elemento

condicionante para a construcéo de posteriores formas de gestéao de risco.
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