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RESUMO

A presente investigacdo reflete acerca da abordagem sistémica sobre a sociedade e o direito,
verificando a conexao existente entre as sociedades marcadas pela complexidade e a emergéncia de
uma economia globalizada. Buscamos entender como a férmula de contingéncia do sistema juridico
permite que o0 mesmo faga adaptacGes a um entorno em veloz mutagdo, mudancas estas que vao muito
além das fronteiras do direito e do Estado nacional. A relagdo entre o direito e a economia global
impdem uma visdo que assuma a existéncia da policontextualidade, conforme as contribui¢es de
Gunther Teubner, autor que constitui o marco tedrico fundamental do presente estudo. Por meio de
sua abordagem podemos indagar sobre como a propria ideia de justica aparece como uma formula de
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adaptacdo que regula a complexidade adequada do sistema econémico em sua relacdo com o direito.
A justica ganha uma nova roupagem, deixando de ser a busca de féormulas ideais para se tornar um
conceito pragmatico-sistémico.
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ABSTRACT

This investigation reflects on the systemic approach to society and law, verifying the existing
connection between societies marked by complexity and the emergence of a globalized economy. We
seek to understand how the contingency formula of the legal system allows it to adapt to a rapidly
changing environment, changes that go far beyond the borders of law and the national state. The
relationship between law and the global economy imposes a vision that assumes the existence of
polycontextuality, following the contributions of Gunther Teubner, the author who constitutes the
fundamental theoretical framework of this study. Through his approach, we can inquire about how the
very idea of justice appears as an adaptation formula that regulates the adequate complexity of the
economic system in its relation to the law. Justice takes on a new guise, ceasing to be the search for
ideal formulas to become a pragmatic-systemic concept.

Keywords: polycontextuality. Globalized economy. Gunther Teubner.

1 INTRODUCAO

Compreender os dilemas econémicos de uma sociedade organizada em bases globais
constitui um dos principais enfoques de Gunther Teubner, jurista sisttmico de inspiragdo
luhmanniana. No presente artigo, vamos verificar como o autor de “O direito como sistema
autopoiético” desenvolve uma abordagem da questdo da justica na esfera economica que vai além do
seu uso como férmula de contingéncia. Teubner entende que ndo ha uma teoria sociojuridica sobre a
justica; ou seja, ndo ha uma explicacdo capaz de dar conta da “justica do juridico”. Sendo assim, a

justica aparece como o0 ponto cego da distingdo entre a lei e a sociedade.

Dessa forma, a sociologia registra um paradigma perdido: a justica como um ideal de boa
sociedade. Entretanto, isso ndo significa, como Kelsen sugeriu, que a sociologia juridica deve
abandonar totalmente a ideia de justica. E preciso reformular a velha ideia sob novas condi¢@es para
distinguir cuidadosamente entre diferentes monocontextos de justica: justica moral, justica politica,
justica econdmica e até mesmo a justica do juridico. Tais monocontextos fazem parte de “uma dura
realidade social imposta inexoravelmente ao direito” (TEUBNER, 2002, p. 95), assim como s
podemos falar de um direito da sociedade, pois s6 o direito produz direito e s6 pode haver uma justica

do direito, uma justica especificamente juridica.
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A sociologia juridica precisa desenvolver um conceito de justica que seja especifico da
lei, ou seja, uma justica do juridico, como sublinha Gunther Teubner, mas isso ndo quer dizer que o
direito monopoliza a justica; muito pelo contrario, pois, em uma sociedade contemporanea, diferentes
conceitos de justica coexistem em diferentes contextos, sem que nenhum metaprincipio Ihes possa dar
unidade.* Debalde se procura por um pancontexto em que os principios de uma sociedade justa
possam ser formulados de forma unitéaria. A procura por uma sociedade justa ndo pode ser encontrada
num Unico caminho; desde o comeco, ela segue por diferentes avenidas. Cada contexto diferente de
justica é realizado numa pratica social especifica, obedecendo a uma racionalidade parcial e a uma
normatividade parcial, que ndo podem ser fundidos em principios comuns de justica (TEUBNER,
2008).

A proposta de Teubner é que a justica deve ser compreendida como um conjunto de
praticas subversivas de autotranscendéncia do direito, o que é negligenciado na teoria legal e nas
doutrinas oficiais. Vista desse modo, a justica ¢ uma autodescri¢do do direito que mina os proprios
esforgos, uma vez que, ao se realizar, cria sempre novas injusticas. Tal autodescrigdo dos textos legais
constitui o suporte ndo s6 do legalismo, como também do jusnaturalismo. A reentrada da teoria
socioldgica na pratica legal pode criar um espago imaginario para a normativizagdo da justica hoje,
gerando um espago que esta localizado para além do direito natural e do positivismo (TEUBNER,
2008, p. 19-20), de tal forma que a dogmatica e a teoria do direito, como autodescrigdes, reflitam
sobre o direito e sua pratica (bem como seus limites), fazendo incluir no direito elementos do seu
entorno, buscando elaborar conceitos adequados para tal. A justica, em uma sociedade complexa, é
um principio que critica constantemente o direito, subvertendo-o e pondo-o em conflito consigo

mesmo: a justica subversiva é um espinho na carne do direito!®

4 De acordo com Teubner: “La sociologia del diritto deve sviluppare anche un concetto di giustizia che tenga
conto della propria razionalitd e della propria normativitd — la giustizia del diritto. Cio non significa,
certamente, che il diritto ha il monopolio sulla giustizia. Piuttosto, coesistono in differenti contesti sociali
differenti concetti di giustizia, che non si adattano a un principio unitario” (TEUBNER, 2008, p. 28).

5> Conforme Teubner: “Viceversa: la giustizia ‘boicotta’ la decisioni del diritto. Contrariamente alla spinta del
diritto verso la certezza delle decisioni, la giustizia giuridica inaugura nelle vesti di uma prassi discorsiva um
nuovo spazio della incertezza e della indeterminatezza del diritto. La giustizia minaccia la routine del ricorso
alle decisioni del diritto e domanda, fondamentalmente, se un conflitto non debba essere deciso diversamente,
alla luce delle richieste esterne al diritto, non da altro. La giustizia agisce internamente al diritto come forza
sovversiva, per la quale il diritto protesta contro se stesso. La giustizia protesta contro la naturale tendenza
del diritto a vincolarsi al pregiudizio, alla consuetudine, alla sicurezza, alla stabilita, all’autorita e alla
tradizione. Contrariamente alla tendenza del diritto, alla stabilita perfettamente ordinata, la giustizia gioca la
sua preferenza per il disordine, la rivolta, la differenza, la variabilita e il cambiamento. Essa protesta in
nome della societa, degli uomini e della natura — dopo tutto risuona I’arcano interno del diritto. La giustizia
sovversiva € una spina nella carne” (TEUBNER, 2008, p. 40-41).
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Teubner critica trés postulados tradicionais da abordagem da justica: a ideia
paradigmatica da reciprocidade, o pressuposto do consenso e a ideologia da racionalidade, que
funcionam como obstaculos epistemoldgicos para compreensao do tema. Na sua critica ao paradigma
perdido da reciprocidade, Teubner lembra que Rawls e Habermas basearam sua tentativa de
transformacao da reciprocidade intersubjetiva em um principio universal. Tanto o “véu da ignorancia”
quanto a “situagdo comunicativa ideal” representam tentativas em tal direcdo, baseando-se num
processo de abstracdo que vai do particular ao universal. Ou seja, John Rawls e Habermas concebem a
justica sem historia, justica sem sociedade. Ambos reformulam os conceitos kantianos de justica sob
as condicBes historicas contemporaneas: Rawls através de uma adaptacdo da teoria econdmica
moderna e Habermas introduzindo a intersubjetividade e a evolugao das estruturas normativas. Porém,
tais ideias, critica Teubner, refletem as estruturas seméanticas da velha Europa quando definem os
componentes basicos de justica: reciprocidade universal, consenso e racionalidade. Rawls e Habermas
constroem o seu principio moral de reciprocidade entre os seres humanos de forma universal, por
meio de normas abstratas e gerais que formam a base de uma sociedade justa. O véu da ignorancia de
Rawls concebe as proje¢Oes normativas dos atores individuais racionais fora de suas circunstancias
particulares, induzindo-os a desenhar instituicdes politicas justas. Em Habermas, a situagdo ideal de
fala é tomada como um procedimento formal que pressupBe a garantia de uma expressao reciproca
ndo distorcida dos interesses individuais, que podem ser universalizados no sentido de normas
moralmente justas. Entretanto, a policontexturalidade, “uma das mais perturbadoras experiéncias dos
nossos tempos”, trouxe descrédito a essas crescentes variagdes do conceito kantiano de justica. A
circunstancia de que vivemos numa sociedade policontextural®, que ndo pode ser unificada com base

em nenhum principio universal, solapa de forma decisiva as tentativas de formulagdo de uma teoria da

6 Por policontexturalidade, Gunther Teubner entende a emergéncia de estruturas sociais intermediarias altamente
fragmentadas, baseadas em distin¢des binarias: a sociedade ndo pode mais ser pensada como resultado direto
das interacBes individuais e a justica ndo pode ser baseada numa universalizacdo dos principios de
reciprocidade entre individuos. A ideia de policontexturalidade ja pode ser encontrada, em seus primoérdios, na
ideia de solidariedade orgéanica de Emile Durkheim, no politeismo das modernas racionalidades formais de
Max Weber, no pluralismo dos jogos de linguagem de Wittgenstein ou na critica socioldgica feita por
Theodor Adorno. Weber em particular analisou a modernidade como racionalizacdo de diferentes esferas de
valores que conduzem a conflitos insollveis entre poderes despersonalizados. Nessas situagfes a justica nao
pode ser encontrada como referéncia a uma Unica razdo, na reciprocidade e na universalizagdo. Kelsen tem
uma percepcdo de “justiga” relacionada com o relativismo filosofico, ou seja, relativismo dos valores, para ele
ndo pode haver uma justica universal e Unica, mas varias justigas, assim como varios sistemas de moral,
possivelmente relacionados a varios contextos historicos diferentes. No pluralismo dos jogos de linguagem de
Wittgenstein as regras idiossincraticas de cada jogo de linguagem ndo podem ser justificados por principios da
razdo ou por valores abstratos, mas apenas pela pratica das reais “formas de vida”. E finalmente, de acordo
com Adorno, a justica universal kantiana necessariamente joga contra as estruturas da sociedade moderna: a
incomensurabilidade das diferenciacdes verticais e horizontais da sociedade transforma o impulso moral de
justica no seu oposto.
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justica como nas propostas de Rawls e Habermas (PRANDINI, 2009). Cada esfera de justica, como
bem argumentou Walzer, possui sua logica distributiva prépria, baseada em valores cujo sentido

somente pode ser dado naquele contexto.’

De igual modo, merecem criticas todas as postulagdes em torno da justica baseando-a no
consenso, que Teubner, assim como Luhmann, anteriormente, reputam como impossivel, pois
implicam uma iluséria possibilidade de juntar numa Unica racionalidade toda a multiplicidade
complexa dos diversos subsistemas sociais. Por fim, Teubner dirige suas reflexdes criticas contra o
racionalismo e o formalismo juridico, que compreendem a justica (assim como o direito) na esfera do
calculavel, e ndo como o incalculavel, conforme veremos em nossos apontamentos sobre Derrida. A
deducdo, o silogismo e a subsungéo, que justificam a deciséo judicial, ndo s&o imunes a realidade

vivida que se apresenta ao sistema através da sua diferenca com o entorno (PRANDINI, 2009).

As solugdes propostas por Teubner para superar tais obstaculos epistemologicos séo de
igual nimero. Primeiramente, Teubner convida a refletir sobre a assimetria e a reflexividade de uma
justica juridica (uma justica do juridico, uma vez que a relagdo entre direito e justica é de conexao
necessaria), levando em conta que cada operacdo do sistema juridico deve ser calculada dentro das
suas consequéncias internas e externas. Cada sistema deve refletir sobre os limites do préprio ponto
de vista e confrontad-lo com seu ambiente. A justica deve ser pensada, dessa forma, como justica
ecoldgica. A complexidade adequada indicada na formula de transcendéncia tem a ver ndo s6 com a
complexidade interna do direito, mas também com as suas relagdes com os demais subsistemas
sociais. Como assegura Teubner (2008, p. 34): “La giustizia come formula di contingenza non ¢
immanente al diritto, bensi trascende il diritto! Consistenza interna piu capacita di rispondere alle

richieste ecologiche — questa € la duplice formula della giustizia giuridica”.

Em contraste com as teorias neo-kantianas de justica, que refinam mais e mais varios
requerimentos procedimentais e formais de consenso e universaliza¢do, um conceito sociologico deve
se concentrar na relacdo substantiva do direito com a sua ecologia. Uma orientacdo ecoldgica do
direito é provavelmente o mais importante aspecto da teoria dos sistemas, com sua insisténcia na

distincdo sistema/ambiente adicionada ao debate sobre justica. A justica redireciona a atencdo da lei

"Tal policontexturalidade estd longe de estabelecer uma relagdo harmonica e pacifica entre os diversos
monocontextos da sociedade, como bem argumenta Teubner: “A policentricidade ainda mantém a
consoladora hipdtese de uma unidade de contexto na qual varios centros de acéo coexistem — por assim dizer,
no Olimpo dos Deuses. E substituida hoje por um policontextualismo mais ameacador, isto é, por uma
pluralidade de perspectivas excludentes, constituidas por operac@es de sistema/ambiente e incompativeis umas
com as outras” (TEUBNER, 2002, p. 100).
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para sua adequacdo ao mundo exterior: “La giustizia indirizza il diritto positivo a domandarsi

problematicamente del suo adeguamento all’ ambiante esterno” (TEUBNER, 2002, p. 100).

De tal interacdo, a justica incorpora elementos nao sé formais, mas também substantivos.
Trata-se de uma abertura da autorreferéncia em dire¢cdo ao ambiente, uma vez que a clausura do
direito € sempre uma forma de injusticas. A dogmaética, a jurisprudéncia e a teoria direito permitem
uma auto-observacdo do direito e da justica, possibilitando uma reentrada (re-entry) de temas

extraidos do confronto com o entorno.

Por fim, Teubner apresenta a ideia de uma auto-subversao do direito mediante a justica,
em que o incalculavel penetra no direito quando este se abre ao seu ambiente. Da imanéncia da
autopoiese especifica do direito, partimos para uma transcendéncia proposta pela heteropoiese, e
assim por diante, retornando a imanéncia. Ndo se trata de uma dialética existente entre o direito e a
justica, mas sim de uma relagéo de transcendéncia e alteridade (como prop&e Derrida): a justica torna-
se 0 Outro do direito. Numa diferenca marcante com o pensamento de Luhmann, Teubner ird se
referir a justica no caso concreto, possivel se compreendermos que num encadeamento autopoiético,
que vai do ato juridico (operacdo) para norma de direito (estrutura) e volta para o ato juridico
(operacdo), abre-se um espaco de possibilidade, um momento de suspensdo, no qual o direito sera
aplicado a uma realidade concreta (PRANDINI, 2009).

2 A JUSTICA REFLEXIVA

Temos, assim, um conceito de justica reflexiva, no momento em que a propria justica
reconhece seus limites dentro dos codigos e programas do subsistema juridico e ainda na necessidade
da sua justificagdo. Tal experiéncia dos limites, causada pela reentrada da diferenca sistema/entorno
no proprio sistema, permite uma mediacdo entre transcendéncia e imanéncia, fazendo com que o
direito seja constrangido a transcender-se, saindo de si para refletir sobre sua reagdo com o Outro.
Sendo assim, a justica reflexiva também deve responder acerca das consequéncias do direito no seu

ambiente.

Como ¢é possivel pensar a justica como uma transcendéncia dos limites da lei quando isso
atinge o fechamento autorreferencial do sistema legal? Como a justica pode transcender o fechamento
da lei, se a transferéncia da validade com base no cddigo binario legal-ilegal toma lugar

exclusivamente em cadeias recursivas de sentencas, leis ou atos contratuais? Teubner argumenta que,
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em tal contradicdo, reside o nucleo da eficicia da justica no nosso tempo. A justica é a necessaria e,
ao mesmo tempo, impossivel autotranscendéncia da clausura da lei: tal paradoxo somente pode ser
pensado como uma coincidentia oppositorum do direito, ou seja, como uma coincidéncia dos
contrarios ou conciliacdo dos contrarios capaz de ser traduzida numa consciéncia do oposto. A justica
é confrontada com a clausura primaria da lei: a clausura operacional pela concatenacgdo de atos legais
—> estruturas legais —> atos legais. Nessa autorreferéncia tautolégica e radical isolamento da lei frente
ao seu meio ambiente social, a clausura operativa se transforma na maior fonte de injustica
(TEUBNER, 2008, p. 35).

No entanto, as préaticas de justica no mundo moderno tém tomado um curso diferente. A
justica do juridico ndo pode quebrar a clausura operacional e retornar as opera¢fes primarias de um
direito diluido na sociedade. Paradoxalmente, ela (a justi¢a juridica) transcende a lei positiva pela

segunda clausura através da auto-observagao legal.

No momento de uma transformag&o crucial do direito, quando, num processo judicial
legislativo ou de contratacdo, a argumentacdo legal comeca a excluir argumentos ad hoc e ad
hominem e a se referir a materiais legais especializados, o discurso da justica comeca a fazer parte de
uma auto-observacao legal que foca os limites da lei e busca transcendé-los. Sempre que a clausura
das operacdes legais vier complementada pela clausura da auto-observacdo legal, as praticas da justica
estardo concentradas na adequacéo da lei ao seu ambiente.

Um paralelo interessante pode ser feito entre o papel que joga a utopia no sistema
politico como elemento capaz de fazer com que as operagOes cotidianas ganhem uma dimenséo
voltada a um futuro idealizado, mas que se cré necessario e possivel, e a justica no sistema legal, a
qual desafia o sistema a ultrapassar os seus limites. A justica é a utopia do direito, somente ela pode
mobilizar a imaginacdo dos juristas para que possam ir além das fronteiras do sistema, inaugurando

novas formas de conexdo do calculavel com o incalculavel.

3 AJUSTICA DA SOCIEDADE MUNDIAL

A sociedade mundial, como lembra Neves (1993, p. 26), “constitui-se cOmo uma
conexdo unitaria de uma pluralidade de ambitos de comunicacdo em relagfes de concorréncia e,
simultaneamente, de complementariedade. Trata-se de uma unitas multiplex”. Uma das caracteristicas

da constituicdo da presente sociedade mundial consiste na inexisténcia de um centro politico unitario,
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pois os processos globalizadores fragmentados da sociedade civil ocorrem com relativa independéncia
da politica (TEUBNER, 2003, p. 12). Como fica, entdo, a questao da justica no contexto de um direito
crescentemente fragmentado da sociedade mundial? Especialmente na sociedade atual, onde
assistimos a emergéncia de uma normatividade que surge no contexto de uma globalizacdo
policéntrica, ocorrendo em niveis variados e de forma ndo coordenada, o que coloca em questdo a
triade caracteristica da modernidade juridica: Constituicdo, Estado-Nacéo e Soberania (SCHWARTZ,
2007).

A diminuicdo da frota comercial maritima alemd a partir dos anos 70 serve como
exemplo para entendermos o quanto a globalizacdo coloca em xeque as conquistas civilizatorias
obtidas no marco do Estado-nagao, criando situagdes de “desordem global”. Desde os anos 70 que os
armadores alemdes passaram a adotar o registro dos seus barcos mercantes em outros paises, de
bandeiras consideradas baratas. Dessa forma, podem escapar da rigorosa regulacdo de seguranca do
trabalho, bem como dos custos laborais da legislagdo e dos convénios sindicais alemdes. Como
escreveu Denninger, tratando da desordem global do direito: o “armador podia ocupar su barco con
la bandera cambiada, por ejemplo, con un capitan griego, oficiales polacos y marineros filipinos, a
los que contrataba segun el estandar filipino, que suponia una décima parte del nivel salarial
aleman” (DENNINGER, 2004, p. 127).

Tais problemas, intimamente relacionados ao tema dos direitos fundamentais, suscitaram
o interesse de Teubner. O mote para suas reflexdes foi o litigio ocorrido na Africa do Sul envolvendo
a questdo do acesso a medicacdo do combate a AIDS. Trata-se do caso “Hazel Tau vs. Glaxo and
Boehringer”, em que a politica de pregos praticada por uma multinacional farmacéutica foi
denunciada como em conflito com a questdo dos direitos fundamentais dos pacientes incapazes de
pagar os valores estipulados para a compra dos antibioticos contra o HIV (a mesma situacéo
encontramos no Brasil no caso da quebra das patentes dos mesmos remédios). A questdo que se
colocou foi a de saber se existe, no setor privado, um “Acess to Medication as a Human Right”. Ou
ainda: os direitos fundamentais sdo obrigatdrios ndo somente em face do Estado, mas também diante

dos atores multinacionais privados?® O problema juridico decorrente dos argumentos de Teubner fica

8 Teubner (2005) cita diversos exemplos de problemas relacionados: a contaminacédo do ambiente e o tratamento
desumano de grupos étnicos locais, como realizado pela Shell na Nigéria; o acidente com produtos quimicos
em Bhopal; as condigdes de trabalho indignas em fabricas precérias na Asia e na América Latina; o trabalho
infantil em empresas como IKEA e NIKE; as acusa¢fes contra empresas de Myanmar de colaboracdo com a
ditadura existente naquele pais; o uso de trabalho forcado pela Adidas na China; o uso de pesticidas tdxicos
em plantacdes; o desaparecimento de sindicalistas ou ainda os danos ao meio ambiente em obra de grande
envergadura. Germano Schwartz apresenta outros exemplos: “codigos de conduta de empresas transnacionais
que obrigam seus empregados, nos mais variados Estados da sociedade global, a respeitar certos direitos e
valores universais. Outro: os direitos autorais transnacionais, regulados por tratados (TRIPS) que possuem
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evidenciado na doutrina do State-action, pela qual os atores privados, em principio, estdo excetuados
da vinculagdo com os direitos fundamentais, a ndo ser que exista um elemento de acdo estatal

envolvido.

A fragmentacéo da sociedade interfere diretamente na questéo dos direitos humanos, pois
ndo “existe solo la frontera entre la comunicacion politica y el hombre, en la que los derechos
humanos montan la guardia” (TEUBNER, 2005, p. 565). Sdo indmeras as fronteiras relacionadas,
postas ndo como numa relacdo entre o todo e a parte, mas sim como diferenca entre comunicacao e
consciéncia, envolvendo ndo s6 a politica, mas também a economia, o direito e a ciéncia, todos esses
com relacdo ao homem entendido como “constructo-de-pessoa”: homo politicus, oeconomicus,
juridicus, organisatoricus, etc. Tais constructos ocorrem dentro da comunicagédo, que fazem possivel
a comunica¢do com os homens “de fora” (do sistema sociedade)’: “A través de la mascara de la
‘persona’, los sistemas sociales contactan con los hombres; no pueden comunicar con ellos, pero si

los pueden irritar de manera masiva y dejerse irritar a su vez por ellos” (TEUBNER, 2005, p. 565).

Traduzindo a questdo em outros termos, é possivel afirmar que ocorre um crescimento
sem precedente “dos sistemas baseados em expectativas cognitivas, seja no plano estrutural
(economia, técnica e ciéncia) ou semantico (meios de comunicagdo de massa) da sociedade mundial”
(NEVES, 2009, p. 31), colocando em xeque os sistemas baseados em expectativas normativas, como
o direito. E ndo s6 o direito, mas também a politica, que se vé ultrapassada pelos outros sistemas
sociais. Com a politica posta em questdo, o direito pode, de uma forma crescente, se desvincular dos
arcabougos democraticos erigidos em torno do Estado-Nacdo. No contexto do que se convencionou
chamar de globalizagéo, as Constituicdes perdem importancia como mecanismo de acoplamento entre
a politica e o direito, em razdo de seu forte vinculo com o Estado nacional (NEVES, 2009). O
surgimento das “constitui¢des civis” reclama que, “contrariamente a concepcao de hierarquia e
unidade do direito no Estado constitucional, a teoria do direito e a dogmatica juridica enfatizem a
‘pluralidade heterérquica de ordens juridicas” (NEVES, 2009, p. 109).

O perigo resulta da autonomizacdo dos processos comunicativos de matriz anénima e
que ndo sao personificados como coletivos visiveis (Estados, partidos, empresas etc.), 0 que impede
de ir além com base na teoria tradicional, pois ndo percebemos que a violacdo aos direitos ocorre nao

por homens, mas sim por processos sociais impessoais; ou seja: “no son los hombres los que

equivalente normativo em cada pais, podendo ser exigidos em qualquer nivel de jurisdicdo mesmo que a
violagdo tenha sido dada em outro Estado-Nagao” (SCHWARTZ, 2007, p. 346).

% O acoplamento entre os sistemas psiquicos (consciéncia) e os sistemas de comunicacdo (sociedade) se faz
através da linguagem. Cf. LUHMANN; DE GIORGI, 1993, p. 55.
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amenazan a otros hombres, sino procesos comunicativos anénimos, que son los que tienen que ser
identificados antes que nada” (TEUBNER, 2005, p. 567). Trata-se da possibilidade de enxergarmos
ndo somente um ator privado como origem da infracdo dos direitos fundamentais, mas sim uma
matriz anénima de um meio comunicativo que se tornou autdnomo. Como o direito pode lidar com
esta realidade? A solucdo pode estar na compreensdo do que Luhmann chamou de complexidade
adequada do direito com referéncia a sociedade, cuja analise apresentei anteriormente. O que remete

novamente ao tema da justica como formula de contingéncia presente dentro do sistema juridico.

Mascarefio relaciona a compreensdo luhmanniana de justica ao problema da legitimacédo
procedimental e da auto-constitucionalizagdo social, temas ja abordados por Teubner. Enquanto
mecanismo de legitimacdo, a justica como férmula de contingéncia aparece como mecanismo
privilegiado, “un elemento clave para promover la autotranscendencia del derecho y la observacion
de las legitimaciones derivativas de espacios extrajuridicos” (MASCARERNO, 2009, p. X), numa
sociedade global onde: a) normas sdo produzidas fora do contexto juridico (e que concorrem com as
normas dos tribunais); b) surgem referéncias estranhas ao direito em suas proprias autodescri¢oes
doutrinarias; e c¢) teorias ndo-juridicas acerca do direito destroem a unidade da reflexdo juridica
(TEUBNER, 2002). A auto-constitucionaliza¢do social surge como uma forma de pluralismo juridico
capaz de expressar o politeismo da sociedade contemporanea, que se apresenta como um “complexo
de véarios mecanismos independentes de producdo de normas sociais que geram normas juridicas
diretamente a partir dos varios subsistemas da sociedade” (TEUBNER, 2002, p. 97). E preciso
perceber, como fez o pluralismo juridico, que o Estado ndo é o Unico centro produtor de
normatividade. Para Teubner, o “direito global s6 pode ser interpretado adequadamente por meio de
uma teoria do pluralismo juridico e de uma teoria das fontes do direito, correspondentemente
concebida em termos pluralistas” (TEUBNER, 2003, p. 11). Tal teoria precisa colocar o seu foco nos
processos espontaneos que ocorrem no interior da globalizacdo. Teubner reclama a necessidade de
uma teoria de uma “constituigcdo civil global”, que deve ser construida de modo diverso da teoria
constitucional do Estado-na¢do. A partir de entdo, se poderia “construir gradualmente una
Constitucion de la Sociedad Mundial en la constitucionalizacion de una pluralidad de sistemas
parciales autbnomos en la sociedad mundial” (DENNINGER, 2004, p. 123). Como ressalta Rocha
(2007, p. 34):

Hoje, existem, cada vez mais espacos locais de poder, onde existem
comportamentos obrigatérios, onde existem regras para serem cumpridas, onde ha
critérios de controle temporal das expectativas normativas da sociedade, que ndo
derivam do Estado. E sdo extremamente variados: movimentos sociais, sindicatos,
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ONG's e comunidades, que tém regras préprias para a tomada de decisdes para
grupos de pessoas que as seguem. Assim, sdo outras regras de Direito que estdo
surgindo. De certa maneira, sempre existiram, mas estdo surgindo sob a observacéao
da sociedade. A globalizacdo vai forcar a um outro tipo de observacdo que antes
ndo havia. Ndo é que as coisas ndo existiam, elas ndo eram observadas. Entdo, o
Direito, hoje, necessariamente, deve ser observado de forma diferente, néo
normativista. Do ponto de vista internacional, também, pois é importante analisar
outros tipos de possibilidades de organizagdes que existem no exterior, como a
ONU, grandes multinacionais e a Unido Européia etc. Ha, assim, uma observacédo
plural do mundo ou, caso se queira, mais do que pluralismo, um multiculturalismo.
Ha muitas outras possibilidades de normatividade, e tudo isso faz com que se esteja
muito longe da teoria kelseniana.

O direito mundial aponta para proliferacdo de diversos tribunais supranacionais que
operam com alta independéncia do marco estatal nacional classico, cujos melhores exemplos sédo o
European Court of Justice e o Apellate Body, o 6rgéo de apelagio da OMC (MASCARENO, 2009),
além da emergéncia daquilo que pode ser denominado como regimes neo-espontaneos que surgem por
conta de uma crescente complexidade da diferenciacdo funcional do direito na sua relagdo com outros
subsistemas (econdmico, financeiro, meios digitais, transporte, construgdo, esporte etc.), diagnostico
referendado por Teubner®®. Sdo regulamentacdes nas quais cresce um direito material sem Estado e
com relativa autonomia frente as formas de legitimacdo democréatica das comunidades nacionais, num
fendmeno denominado como fragmentacdo do direito mundial. O que ndo quer dizer que tal direito
mundial “sem Estado” se encontra a salvo de uma crescente repolitizacdo: “justamente a reconstrugao
de (trans)agdes sociais e econdmicas como atos juridicos globais solapa o carater apolitico do direito
global e fornece dessarte o fundamento da sua repolitizagdo” (TEUBNER, 2003, p. 11). Teubner
sublinha que as ordens juridicas internas das empresas multinacionais sdo as primeiras candidatas a
defini¢do de um “direito mundial sem Estado”!! (TEUBNER, 2001, p. 345).

4 JUSTICA E FRAGMENTACAO

“De Giorgi e Luhmann criticam a resisténcia que a sociologia moderna oferecem quando o assunto é o
reconhecimento da sociedade como um sistema global: “Y en particular, los autores que, en el &mbito de la
teoria de la sociedad atribuyen un papel central al Estado moderno, rechazan, precisamente por este motivo,
el reconocer el sistema global como sociedad. El fendmeno de la sociedad moderna se manifiesta, entonces,
en la figura de la response to globalities. Nosotros ya habiamos caracterizado arriba esta fijacion como un
impedimento del conocimiento que actualmente bloquea la teoria de la sociedad” (DE GIORGI; LUHMANN,
1993, p. 71).

"Também no dominio da padronizagdo técnica, da lex sportiva internationalis e da autoregulamentacdo
profissional, temos claros sintomas da emergéncia de formas de coordenacdo mundial com uma participacéo
minima das politicas estatais.
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Teubner aponta os limites de uma solucdo que recorra aos modelos oferecidos pelo
direito constitucional dos Estados nacionais, pois a propria l6gica do direito ndo corresponde a um
sistema de julgamento de cortes superiores, mas sim de networks, fazendo com que a lei deixe de
ocupar o centro do préprio sistema juridico (SCHWARTZ, 2007, p. 347). A propria relagdo
centro/periferia torna-se problematica, pois o “direito mundial desenvolve-se a partir das periferias
sociais, a partir das zonas de contato com outros sistemas sociais, e ndo no centro de instituices de
Estados-na¢des ou de institui¢des internacionais” (TEUBNER, 2003, p. 14)*2. Os limites de uma viséo
calcada numa concepcéo hierérquica da Constituicao ficaram evidenciados com o fracasso do Tratado
Constitucional que se pretendeu adotar na Comunidade Européia, que foi rechacado por varios paises.
Tal modelo de racionalidade ndo consegue dar conta da existéncia de uma multiplicidade de

constituicdes civis:

O grande desconstrutor ndo se chama nem Jacques Derrida, nem Niklas Luhmann,
mas “globalizagdo”. A lex mercatoria do mercado mundial e outras praticas
juridicas “isentas de Estado” fizeram explodir as duvidas de principio até entdo bem
reduzidas ao siléncio: produzem um direito global sem Estado, tanto para 14 das
ordens juridicas nacionais como além do direito tradicional dos povos, que se baseia
em convencdes entre Estados. A globalizagdo do direito despoleta uma massa de
fendmenos, impondo-se a prética do direito, que ndo pode inclui-los ou exclui-los
da sua hierarquia normativa. (...) A lex mercatoria, a ordem juridica transnacional
dos mercados mundiais, revelou-se historicamente o caso mais bem sucedido de um
“direito mundial” auténomo, transcendendo a ordem politica internacional.
(TEUBNER, 2001, p. 356).13

Diante dessa fragmentacdo, argumenta Mascarefio, tém surgido quatro tipos de reagdo
tipica, que sdo: a) o restabelecimento da unidade dogmaética do direito diante de sua segmentagédo
substantiva; b) o descolamento de uma hierarquia de normas frente ao pluralismo juridico; c)

institucionalizacdo hierérquica de tribunais diante da descentralizagdo fragmentaria dos mesmos; d) a

12 E mais adiante: “O direito econdmico global é uma forma do direito com um centro subdesenvolvido, mas, ao
mesmo tempo, uma periferia altamente desenvolvida. Mas precisamente, é uma forma juridica cujo 'centro’ foi
criado pelas 'periferias' e permanece dependente delas” (TEUBNER, 2003, p. 18).

13 A lex mercatoria comporta a elaboragio de contratos que niio remetem a uma ordem juridica nacional: “A lex
mercatoria ndo remete para a vontade do legislador nacional, mas para um fundo de materiais seméanticos ndo
juridicos, para hébitos do comércio, costumes de conduta e praticas comerciais surgidas sob as condi¢Ges
cadticas do mercado mundial, ou mais precisamente para préticas ditadas pelos interesses econémicos
dominantes” (TEUBNER, 2001, p. 356).
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politizacdo dos conflitos de normas perante a desestatalizacdo e supra-nacionalizacdo das
controvérsias. Tais abordagens falham, todavia, num ponto bésico, pois acreditam que a fragmentacéo
do direito possa ser superada, mas ndo o sera (MASCARENO, 2009). Melhor apostar na proposta de
Teubner que sugere a busca de uma compatibilidade normativa débil entre os fragmentos juridicos,
por dois motivos: ndo pode existir harmonia normativa no pluralismo juridico; e segundo, da falta
desta harmonia decorrera sempre uma colisdo de regimes juridicos. Para impedir que tais colisdes se
transformem em paradoxos decisorios somente se pode aspirar a uma compatibilidade juridica débil

entre 0s ordenamentos.

Entretanto, o que se pode consistir nessa compatibilidade normativa débil? A hipétese de
Mascarefio é que se pode aspirar a ela quando se busca legitimagdo das operacGes juridicas, tanto
dentro como fora do direito, levando-se em conta o conceito de legitimidade formulado por Luhmann,
definida como a disponibilidade generalizada de aceitar, dentro de certos limites de tolerancia,
decisBes de conteudo ainda indeterminado, ou seja, a legitimidade ndo é propriamente interna ao
direito, tdo pouco externa, parecendo ser ambas as coisas (MASCARERNO, 2009). Teubner apresenta
o exemplo dos contratos formulados no ambito do direito fragmentado da lex mercatoria que pode
ilustrar a opinido acima, uma vez que esses fundamentam a sua validade no proprio paradoxo da sua
autorreferencialidade, externalizando a sua autovalidacdo através da atribuicéo a instituigdes externas
da competéncia para solucdo dos conflitos, como os tribunais de arbitragem, que se apresentam como
meros produtos internos dos contratos (TEUBNER, 2003). O contrato, e ndo o direito nacional, torna-
se “o mecanismo decisivo da transferéncia da validade, dos usos e costumes comerciais ou qualquer

forma de corporativismo global” (TEUBNER, 2003, p. 23).

Mascarefio lanca mdo do que Willke chama de legitimidades derivativas, que surgem
como critérios em espagos como comeércio internacional, finangas globais, transagdes digitais etc.,
onde sdo centrais 0s critérios de expertise, conhecimento, eficiéncia e viabilidade. Nas palavras de
Mascarefio (2009, p. 18):

estos critérios son los que la formula de contingencia justicia, en su referencia al
exterior, logra captar al observar las expectativas en estos espacios, y son los que
en su referencia al interior logra internalizar como un critério juridicamente valido
para conectar operacién juridica con estructuras normativas en el derecho
fragmentado de la sociedad mundial.
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A ideia chave ¢é a de que organizacOes, atores supra-nacionais, e espacos operacionais
altamente especializados (atores semi-privados e privados) podem formar o seu proprio campo de
legitimacdo, de acordo com as expectativas que em cada espaco de papéis se privilegiem. Como
pontifica Mascarefio (2009, p. 11): “el derecho de los regimenes fragmentados [...] promuevem el
asseguramiento de las expectativas de cada espacio”. A fragmentago da sociedade mundial implica o
estabelecimento ndo somente de um direito policontextural, mas também no reconhecimento destas
novas formas de legitimac¢do que aparecem como “derivativos de legitimidade”. O ideal seria que tais
legitimagdes ndo fugissem do arcabouco democratico formal, mas sim aparecessem como recursos

adicionais capazes de dar conta da crescente fragmentacdo da sociedade mundial.

E preciso apostar, entdo, que a ideia de uma legitimacdo procedimental é a melhor
resposta para lidar com o direito fragmentado supra-nacional e neo-espontaneo, que opera supra-
territorialmente, uma vez que ndo ha possibilidade de unidade objetual, social e temporal. As proprias
partes envolvidas podem definir elementos substantivos do procedimento. E possivel, assim, conectar
a reflexividade do direito com os processos reflexivos de outras esferas sociais, através de instituicdes
de acoplamento intersistémico que relacionam o direito por meio de uma normatividade juridica
secundaria com os principios de racionalidade fundamentais de espagos sociais autbnomos: uma
constitucionalizacdo social ndo politica e ndo estatal, mas sim civil, de regimes cujo produto se
autonomiza operativamente. Esse direito policontextural opera na base da substituicdo da hierarquia
tradicional do direito por uma heterarquia, e pode nascer mesmo sem se apoiar no direito positivo

existente'*. Como opina Rocha (2007, p. 38):

Na globalizagdo, necessita-se acrescentar a dogmatica juridica mecanismos
paraestatais (organizacOes internacionais), que permitam a influéncia de outras
culturas, de outras estruturas, de uma diversidade social maior, para poder
autorreproduzir o Direito a partir de critérios mais abrangentes, ou seja, um direito
estruturalmente aberto para uma diversidade cultural mais ampla.’®

14 Como Sublinha Carcova: “La idea de autonomia de cada subsistema social, implica ademas, que no existe
entre ellos relaciones ‘jerdrquicas’, no existe centralidad de uno respecto de los otros. Todos son igualmente
imprescindibles, porque realizan alguna actividad que resulta crucial para el conjunto, pero sin que se
establezcan supremacias” (CARCOVA, 2007, p. 259).

15 E mais adiante, no mesmo texto: “Nas sociedades complexas, esta surgindo, assim, uma nova cultura juridica.
Se se quiser pensar, do ponto de vista normativo, na hipercomplexidade relacionada a légica de empresas de
informatica, de biogenética e, principalmente, relacionada as questdes ecolégicas e manter, de certa maneira, a
autopoiese, desesperadamente, é imperioso que se pense em provocar irritagdes dentro do sistema do Direito
de maneira que a logica estrutural seja uma logica que ndo se confine somente na organizacao estatal e na
Constituicdo. Por isso, a intengdo de se refletir sobre um Direito multicultural: um Direito que permita, pelo
menos a partir da ideia de sistema, pensar a equivaléncia (Luhmann aceita a ideia de equivaléncia). O Direito
comparado é extremamente importante para se imaginar que, apesar de tudo, existem alguns critérios
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Neste ponto, é possivel retomar, novamente, o conceito de justica como formula de
contingéncia de Luhmann como ideia que amplia o horizonte de legitimidade do direito para além do
direito, o que é vital para construir uma nova legitimacdo do direito fragmentado da sociedade
mundial. Ou seja, a formula de contingéncia justica ndo s6 autolegitima as alteragdes juridicas no
interior do sistema, como também aporta legitimagdo juridica no entorno do direito frente aquelas
esferas com o0s quais esse se relaciona, o que promove uma compatibilidade normativa débil no

contexto de um direito mundial fragmentado?®.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A férmula de contingéncia da justica opera também como um esquema de busca dirigido
ao ambiente do sistema, em busca de critérios que se encontram fora do direito. Trata-se de buscar o

direito através do ndo-direito. O sistema juridico opera como uma maguina historica que busca a todo

suscetiveis de equivaléncia universal nos sistemas juridicos, que permitam esse dialogo entre culturas, desde
que se tenha essa lucidez. Perante a crise da observacdo normativista e a dificuldade da autoreproducéo
autopoiética da dogmatica juridica, a teoria dos sistemas sociais recupera a ligagdo entre Direito, verdade e
cultura na policontexturalidade. Essa é a condi¢do necessaria para a constru¢do de um espago pluricultural e
democratico, que origine a estruturacao e reestruturacdo de novas possibilidades de producdo de identidade e
sociedades mais igualitarias” (ROCHA, 2007, p. 40).

16 Convém reproduzir os argumentos de Mascarefio (2009, p. 16): “Este esquema de busqueda proporcionado
por la férmula de contingencia justicia es fundamental para el derecho, pues en conjunto con el simbolo de la
validez y el procedimiento juridico, permite conectar el ciclo de los actos juridicos (operaciones
comunicativas) con el ciclo de las estructuras de expectativas normativas condensadas en normas. Se trata del
cuarto candidato que puede aportar legitimacion al vinculo estructura-acto en el derecho, y esto lo hace —
puesto de un modo provocativo— por medio de una autotrascendencia cognitiva del derecho hacia el exterior
que se traduce, al interior del sistema, en argumentacion juridica. Dicho de otro modo, la férmula de
contingencia justicia conduce al derecho a una bisqueda cognitiva de criterios normatividad fuera del derecho.
Con él se puede dar cuenta de la posibilidad del sistema de trascenderse a si mismo sin que esa
autotrascendencia se observe al interior del sistema como recurso a operaciones o estructuras externas. Puesto
en términos técnicos esto significa la transformacion de la indeterminabilidad externa en determinabilidad al
interior del sistema. La justicia, en tanto férmula de contingencia, permite que el derecho se abra a su entorno
para tratar cognitivamente expectativas normativas externas a él, juridificarlas en forma de argumentacion e
integrarlas al derecho como sustento de la decision. Permite hacer determinable lo que es en principio
indeterminable. Permite diluir episddicamente la diferencia sistema/entorno manteniendo la distincion en su
interior; o como lo sefiala Gunther Teubner: “posibilita analizar mas de cerca el ‘entremedio’ en el
acontecimiento de perturbacién”. Para Teubner la justicia como férmula de contingencia constituye una
especie de clausula de reposicion de justicia con la que el derecho observa las ‘injusticias’ que él mismo
produce y busca justicializarlas. Al hacerlo, incorpora nuevos criterios juridicos que “a su vez producen
nuevas injusticias contra las cuales la justicia debe protestar nuevamente para someterse a las obligaciones del
sistema juridico. Y asi sucesivamente, en una eterna oscilacion autotorturante”.
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momento tomar decisGes consistentes com a complexidade do seu ambiente: a consisténcia das
decisdes consiste na sua adequada complexidade. A justica serve para regular os niveis adequados de
complexidade e consisténcia do sistema juridico, observando a sua funcionalidade social. Sua
operacdo deve ser entendida como um processo social, uma vez que somente existe o “direito da
sociedade”, ndo existe direito fora da sociedade. Se em Luhmann ndo temos uma teoria da justica
pensada como um ideal normativo da boa sociedade, temos uma discussdo da racionalidade do direito
e da sociedade, abordada em sua autopoiese, ou como nos propde Rocha, nos moldes de uma teoria
pragmatico-sistémica, uma teoria preocupada ndo com o consenso ou a identidade, pois ndo é o
consenso que produz o sentido das decisbes, mas sim a diferenciacdo, e sendo assim, uma teoria

preocupada com “a producdo da diferenga, da fragmentacdo e da singularidade”.

Ao tratarmos da justica como formula de transcendéncia do direito, ou seja, como
mecanismo que a todo o0 momento empurra o direito a buscar respostas “no mundo”, apresentamos as
formulagbes do mais original continuador da obra de Niklas Luhmann, o também alem&o Gunther
Teubner. O ponto tratado é a diferenca entre direito e justica. Na medida em que a justica se torna o
outro do direito, através da constituicdo desta diferenca, percebemos que o direito nunca sera capaz de
exaurir todos os conteudos da justica. O vinculo entre direito e justica, como dois momentos

separados e ligados, coloca em questdo o tema do fechamento operacional e da abertura cognitiva.

O surgimento de uma sociedade mundial, economicamente globalizada, multiplica a
fragmentacdo e acelera a estruturacdo de novas complexidades, ao passo que desestrutura velozmente
arranjos outrora consolidados. Os policontextos que se apresentam precisam ser regulados dentro de
um nivel 6timo de complexidade, impondo ao sistema juridico uma capacidade adaptativa que nao

pensa em sujeitos, mas sim em sistemas que interagem.

Se a justica ndo é mais um ideal de boa sociedade, s6 nos resta tratar cuidadosamente de
cada contexto em que a justica se apresenta, em sua dimenséo politica, econdmica etc., sob a forma de
uma pratica social especifica. Teubner propde que a justica seja pensada como um conjunto de
praticas subversivas de autotranscendéncia do direito, como uma autodescri¢do do direito que mina 0s
seus proprios esforcos. Operando uma re-entrada da teoria sociolégica na pratica juridica que
possibilite uma autorreflexdo onde o direito inclua elementos do seu entorno e elabore conceitos
adequados. Cada operacdo do sistema juridico deve ser calculada com base nas suas consequéncias
internas e externas, pois cada sistema deve refletir sobre os limites do seu ponto de vista e confronta-
los com seu ambiente. A justica surge como justica ecoldgica e a complexidade adequada de suas
decisdes deve se referenciar aos demais subsistemas sociais. A clausura do direito ndo deixa de ser

uma fonte de injustica e a teoria do direito pode permitir uma re-entrada de temas extraidos do
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entorno. A justica, como sublinha Teubner, ao assumir o seu aspecto ecoldgico e reflexivo, pode se
apresentar ainda como a utopia do direito, como um elemento capaz de desafiar o sistema a

ultrapassar 0s seus limites.
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