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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDO DIREITO

Apresentacdo

APRESENTACAO

A chamada Teoria do Direito acangou, no decorrer do século 20, uma sofisticada el aboragdo
tedrica e um grau de maturidade diferenciado. Este processo teve, com a publicacdo da
segunda edi¢cdo da obra Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen, em 1960, um momento
marcante de sua configuracdo e um instante singular de afirmacéo do projeto epistemol 6gico
maduro de um dos seus principais model os tedricos. 0 chamado positivismo juridico.

Neste sentido, a publicac@o da obra Teoria Pura do direito foi, como afirma Tércio Sampaio
de Ferraz Janior, um verdadeiro divisor de &guas da teoria juridica no século 20: hd um antes
e depois da obra da Teoria Pura do Direito. Esta relevancia histérica da referida obra de
Kelsen justifica-se pela consisténcia tedrica dos argumentos apresentados e ao fato do livro
em guestdo ser uma das primeiras grandes sistematizacfes cientificas do conhecimento
juridico.

Além disso, é importante lembrar que a publicagcdo da obra Teoria Pura do Direito foi o texto
gue, em certo sentido, fundou a chamada Escola de Viena e deu um estatuto cientifico a
chamada Ciéncia do Direito. Neste sentido, a sua preocupacdo central sempre foi formular
uma proposta de ciéncia juridica em sentido estrito, isto €, uma ciéncia purificada de toda a
ideologia politica e de todos os elementos da ciéncia natural, uma teoria juridica consciente
da sua especificidade porgue consciente da legalidade especifica de seu objeto.

Mas, por que retomar esta trgjetéria nesta apresentacdo? Porque 0s principais textos que
compde a presente obra (que foram apresentados ao Grupo de Trabalho de Teoria do Direito
do XXIV Encontro nacional de Conselho de Pesquisa e Pos-Graduacdo em Direito
CONPEDI, realizado de 03 a 06 de junho de 2015, na cidade de Aracaju, Sergipe, Brasil)
dialogam, direta ou indiretamente, mesmo quando realizam fortes critica, com a matriz
tedrica elaborada por Hans Kelsen. Neste sentido, pode se dizer que a sua contribui¢do ainda
esta muito viva e durante a apresentacdo dos trabalhos foi uma referéncia recorrente.

Desta forma, é possivel dizer que a leitura dos mais de vinte textos que compde o presente
livro tem na obra de Hans Kelsen um ponto de apoio importante, ainda que ndo se restrinjam,
em nenhuma hipétese, na analise de sua contribui¢do sobre um tema especifico. Mas, é



evidente que a sua contribuicdo esta de alguma forma presente, por exemplo, quando se
discute os temas como:

a) itinerarios do positivismo, acrise nalei na pdés-modernidade ou pds-positivismo;

b) conceito de fato juridico, de lacunas, de norma juridica e de completude do ordenamento
juridico;

¢) politica como fator complicador do direito;

d) dogmética juridica como disfarce do uso de argumentos préticos nas decisdes judiciais;

€) raciocinio juridico, moralidade e estrutura das decisdes judiciais;

f) constitucionalismo, neoconstitucionalismo e transconstitucionalismo;

g) sujeito cognoscente, construtivismo, substancialismo e procedi mentalismo.

Estes temas estdo, de uma forma ou de outra, presentes nos textos que compde 0 presente
livro e. portanto, esta € uma obra que merece ser lida com cuidado. Neste contexto, a
referéncia as contribuicdo de Hans Kelsen é um porto seguro para a andlise e uma referéncia

indispensavel paratodos os interessados. Boa leitura.

OS ORGANIZADORES



SOCIEDADE MUNDIAL COMPLEXA E TEORIA DASFONTESDO DIREITO:
PROLEGOMENOS PARA UMA REVISAO TEORICA

COMPLEX WORLD SOCIETY AND THEORY OF SOURCES OF LAW:
PROLEGOMENA FOR A THEORETICAL REVIEW

M ateus de Oliveira Fornasier

Resumo

Objetivo geral: analisar 0 que a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos oferece para a
reconsideracéo da ideia de fonte de Direito. Problema: que pressupostos, relacionados a
complexidade decorrente da globalizacdo, devem ser considerados para que a tradicional
teoria das fontes do Direito (vinculada a e decorrente das ideias de soberania e
territorialidade estatais) possa ser reparametrizada, de forma que a decisdo judicia possa ser
efetiva diante de questdes pelas quais perpassem as ideias de complexidade normativa e
transnacionalizagdo? Hipétese: a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos possui parametros
tedricos (e.g. complexidade, comunicagdo e extravasamento da estatalidade) cuja cogitacéo
fundamenta a superagdo do paradigma epistemol 6gico em que a decisdo seja ligada apenas as
fontes estatais, para se aproximar de um contexto tedrico em que a decisdo judicial possa
observar comunicacfes eivadas de sentido juridico provenientes de outros Estados, ou de
centros emissores internacionais, ou ainda, de centros emissores ndo estatais, sem que se
perca a importancia da soberania de cada Estado. Objetivos especificos. abordar os
significados de Politica e Direito como sistemas funcionalmente diferenciados na sociedade
mundial o que significa reparametrizar a propriaideia do que sejam o Direito e a Politica no
contexto da globalizagao; analisar a possibilidade de fazer dialogarem fontes provenientes de
varios ambitos normativos da sociedade mundial (ordens juridicas propriamente ditas), de
forma que assuntos que extravasem as fronteiras estatais também o possam ser no mundo do
Direito; reparametrizar o significado fontes considerando-se Direito ndo apenas como
estrutura de normas, mas sim, de comunicagoes de sentido juridico.

Palavras-chave: Direito, Globalizagcdo, Complexidade, Fontes, Transnacionalizacdo

Abstract/Resumen/Résumé

Objective: to analyze what the theory of autopoietic systems provides for reconsidering the
idea of sources of law. Problem: what assumptions related to the complexity arising from
globalization should be considered so that the traditional theory of sources of law (linked to
and arising from the ideas of state sovereignty and territoriality) can be reparameterized, so
that the decision may be effective to issues which pervade the ideas of normative complexity
and transnationalization? Hypothesis: the theory of autopoietic systems has theoretical
parameters (i.e. complexity, communication and overflowing the statehood) whose cogitation
bases the overcoming of an epistemological paradigm in which the decision was connected
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only to state sources, to approach a theoretical context in which the decision may observe
communications of legal sense from other States, or International emitting centers, or even
non-state centers for emitters without 1osing the importance of the sovereignty of each state.
Specific objectives: to discuss what Policy and Law as functionally differentiated systemsin
global society mean which means to reparameterize the very idea of what are Law and
Policy in the context of globalization; to builds the possibility of making sources emerging
from various regulatory frameworks of world society (legal orders themselves) dialogue, so
that issues that extend beyond state borders also may beit in the legal world; to reparametrize
the meaning of "source " considering Law as being not only a structure of norms, but a
structure of communications that carry legal sense.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Law, Globalization, Complexity, Sources,
Transnationalization

405



INTRODUCAO

A prestacdo jurisdicional com adequacdo a complexidade que a matéria demanda é
direito humano fundamental, reconhecido pelo Artigo VIII da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, bem como pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (art. 5°,
LXXVIII, principalmente). Diante desta norma, os operadores do Direito devem proferir
decisbes de modo que se mostrem efetivaspara as situacOes faticas a eles apresentada —
efetividade esta entendida tanto no sentido da razoavel duracdo do processo (de nada
adiantaria uma solucdo que ndo mais se adéqua a resolucdo do problema que visa resolver)
quanto da atualidade da deciséo (a qual devera ser congruente ndo apenas de acordo com as
leis vigentes, mas também conforme a melhor interpretacdo que delas se possa realizar
conforme o caso concreto). E notavel, contudo, o desafio a que a jurisdicdo é exposta em boa
parte das lides atuais: problemas extremamente complexos, que extravasam o ambito estatal
(e.g. degradagdo ambiental que ndo mais conhece fronteiras; problemas familiares exsurgidos
do transito mundial de pessoas; questdes envolvendo direitos intelectuais relacionados a obras
artisticas, literarias e cientificas; problemas que tangem questdes de direitos de propriedade
industrial; lides relacionadas a danos civeis e crimes perpetrados em ambito da rede mundial
de computadores; dentre outros).

A dogmatica juridica tradicional tem apresentado respostas que, para questdes simples,
ocorrentes dentro do ambito estatal, ndo apresentam maiores complicacdes. As teorias da
norma juridica, do ordenamento juridico e das fontes, conforme apresentadas por juristas da
matriz normativista® (Kelsen, Bobbio, etc.) sdo perfeitamente aplicaveis a casos assim, sem
carecer de maiores tratativas criticas, muitas vezes. Contudo, ao se analisarem questdes que se
tornam mais complexas (que sofrem a influéncia de — ou ainda, que influenciam — fatores de
diversas significacGes sociais, tais como politicas, econémicas, tecnoldgicas, etc.) pela sua
qualificacdo em ambito mundial, nota-se que o normativismo carece de revisitacOes, criticas
construtivas e superacdes tedricas.’

O presente artigo, nesta senda, tem como diretriz fundamental o seguinte problema:
que pressupostos, relacionados & complexidade decorrente da globalizacdo, devem ser levados

em consideragdo para que a tradicional teoria das fontes do Direito (vinculada & e decorrente

! ROCHA, Leonel Severo. Trés Matrizes da Teoria Juridica. Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica.

Programa de Pos-Graduagdo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado. Porto Alegre; Sdo Leopoldo,
p. 121-136, 1999.

Id. Da epistemologia juridica normativista ao construtivismo sistémico. In: ROCHA, Leonel Severo (Org.).
Introducdo a teoria autopoiética do sistema do Direito. 2% edigdo, revista e ampliada. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2013.
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das ideias de soberania e territorialidade estatais) possa ser reparametrizada, de forma que a
decisdo judicial possa ser efetiva diante de questfes pelas quais perpassem as ideias de
complexidade normativa e transnacionalizagdo?

Em relacdo a este problema, apresenta-se a hipdtese de que a Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos (Niklas Luhmann, etc.) possui pardmetros tedricos — ligados a ideia de
complexidade, comunicacdo e extravasamento da ideia de estatalidade (sem a relegar a
desimportancia) — cuja tomada em consideracdo pode servir de importante substrato para se
abandonar um paradigma epistemoldgico em que a decisdo se ligue apenas as fontes
emanadas do Estado (ou de um Estado), para se aproximar de um contexto teérico em que a
decisdo judicial possa observar comunicacfes eivadas de sentido juridico provenientes de
outros Estados, ou de centros emissores internacionais, ou ainda, de centros emissores nao
estatais, sem que se perca a importancia da soberania de cada Estado.

O objetivo geral deste trabalho € a anélise daquilo que a Teoria dos Sistemas
Autopoiéticos, principalmente, pode oferecer para a reconsideragdo da ideia de fonte de
Direito. Para a consecucdo deste objetivo geral, primeiramente, serdo abordadas
consideracOes tedricas acerca daquilo que significam a Politica e o Direito como sistemas
funcionalmente diferenciados na sociedade mundial — o que significa reparametrizar a
propria ideia do que sejam o Direito e a Politica no contexto da globalizac&o.

Num segundo momento, passar-se-4 a tecer a possibilidade de fazer fontes
provenientes de varios ambitos normativos da sociedade mundial (ordens juridicas
propriamente ditas) entrarem em processo de conversacdo, de forma que assuntos que
extravasem as fronteiras estatais (no “mundo dos fatos”) também o possam ser no mundo do
Direito.

Por fim, passa-se a reparametrizar, de modo propriamente dito, o que significam
“fontes do Direito” a partir da tomada em consideragdo do Direito ndo mais como estrutura de
normas, mas sim, de comunicacGes de sentido juridico. Far-se-do adequacGes a teoria das
fontes, para que ndo mais se confundam Direito e Politica, de modo a se fazer observar que a
comunicacao juridica, por mais que observe também a comunicacdo proveniente da Politica

(leis, tratados, etc.), confere sentido juridico proprio a cada uma dessas comunicacdes.

1 A sociedade mundial e o seu Direito

A nocdo tedrica de diferenciacdo funcional, caracterizadora da sociedade desde o

advento da modernidade, acaba com a visdo monofacetada que, desde os idos de Aristoteles,
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vicia a teoria social.® Em razdo disto, é imperiosa a necessidade de mudanca na observagdo —
0 que redunda no delineamento da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos luhmanniana. Uma
sociedade ndo pode ser caracterizada conforme uma pretensa “parte mais importante” que a
constitua (e. g. sua organizacgéo politica, sua configuracéo religiosa, seu sistema de producéo).
E a forma de organizagdo da diferenciagdo dos seus varios sistemas comunicativos (modo
primario de diferencia¢do interna) o parametro fundamental para caracteriza-la. Em outras
palavras: 0 modo pelo qual uma sociedade constrdi seus subsistemas e repete esta distin¢ao
em relacdo ao seu ambiente o fio condutor desta caracterizacdo.* A partir desta forma de
estudo da sociedade é possivel definir-se o tipo de complexidade com a qual uma sociedade é
capaz de lidar.

Neste sentido, sociedades pré-modernas (tradicionais) foram aquelas que evoluiram a
partir de diversos ambitos regionais, tendo seus estratos sociais principais (aristocracias,
nobrezas) se fundamentado principalmente nos parametros da localidade da propriedade
fundiéria e/ou da cidade. Assim, reconhece-se na territorialidade como sendo o elemento
delimitador da divisdo do mundo em diversas sociedades coexistentes (e, de certa forma,
conscias umas das outras), separadas por fronteiras geogréaficas.

J& as sociedades modernas sdo pautadas pela diferenciacdo funcional. Isto significa
que é a funcdo que cada ambito social (comunicativo, portanto) exerce (e ndo mais seu grau
de importancia na escala social) o principio dominante no sistema social a partir da
modernidade. Esta configuracdo resulta num sistema multifacetado ndo hierarquico, em que
cada subsistema € definido principalmente por sua funcdo e cdodigo préprios. Com isto, cada
subsistema compora o ambiente do outro. A funcionalidade, portanto, substitui a
territorialidade com o advento da modernidade.

Alguns subsistemas — notadamente a Politica e o Direito — continuam a se referir a
territorialidade, pois a divisdo em fronteiras estatais ainda é considerada uma parametrizacdo
util para a consecucdo de suas fungdes; ja outros (e.g. Ciéncia e Economia), se espraiaram
globalmente, conferindo pouca (ou nenhuma) consideracdo as as fronteiras territoriais.’
Torna-se cada vez menos possivel, assim, limitar a sociedade como um todo pelo critério
territorial. Com isto, tem-se que tratar acerca de “sociedades modernas”, no plural, também
passa a ter cada vez menos sentido. Atinge-se uma situacao, assim, em que a unica “fronteira”

importante é estabelecida pela diferenca de configuragdo comunicativa. Nem ao menos as

¥ LUHMANN, Niklas. The world society as a social system. In: LUHMANN, Niklas: Essays on self
reference. New York: Columbia University Press, 1990, p. 175.

* lbid., p. 177.

> lbid., p. 178.
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diferentes formas de producdo de capital, ou os diferentes graus de desenvolvimento nos mais
diversos paises fornecem pardmetros suficientemente convincentes para a distingdo de
sociedades diferentes.

A inclusdo de todos os comportamentos comunicativos em um anico sistema social € a
consequéncia inevitavel da diferenciacdo funcional — com isto, a sociedade se torna um
sistema global. Todas as formas de comunicac¢éo (dotadas de sentido) s&o incluidas no sistema
social global. A sociedade (no singular) é global, entdo, por duas razées:® a) estabelece-se um
unico mundo para um Unico sistema (social, no recorte mais amplo);b) todos os horizontes de
sentido sdo integrados como sendo horizontes de um Unico sistema comunicativo.

A convergéncia das inclusbes estrutural e fenomenoldgica € explicada pela
complexidade: a pluralidade de mundos possiveis, se tornando inconcebivel na atualidade,
passa a constituir um Unico mundo que inclui todas as possibilidades.

No atual estado de coisas, importa muito mais estabelecer “fronteiras” diferenciais
entre 0s mais diversos sistemas e seus ambientes do que buscar eventuais identidades
importantes (e. g. a pertenca a mesma nacao). Isto porque a sociedade moderna é compativel
com qualquer forma de desigualdade de condicdes de vida, desde que isto ndo venha a
interromper a comunicagdo. Da mesma forma que a diferenciagdo funcional substitui a
territorialidade, por conseguinte, a identidade também ¢é relegada ao segundo plano: sdo as
distingdes funcionais entre sistemas comunicativos autorreferentes e autopoiéticos, e ndo as
identidades entre elementos, que embasam a possibilidade de perceber e processar informacéo
na sociedade global.’

O proprio cotidiano atual demonstra a existéncia de umasociedade como sistema
global: a midia, o mercado, os hébitos de consumo, a politica externa — e até mesmo a ciéncia
— apresentam provas constantes deste fato. Grandes problematicas inexplicaveis a partir de
qualquer parametro regionalizado dai emergem: sdo bons exemplos disto o surgimento (e/ou 0
fortalecimento) de fundamentalismos religiosos; a substituicdo do lastro da economia da
propriedade pela especulacdo; a profusdo de normas de carater internacional tratando dos
mais variados assuntos.®

A comunicacdo, sendo recursiva, exige operacOes seletivas — em outras palavras,

estabelecimento de diferencas (fronteiras) relativamente claras (pois o uso da linguagem

® LUHMANN, Niklas. The world society as a social system. In: LUHMANN, Niklas: Essays on self
reference. New York: Columbia University Press, 1990, p. 178.

" Ibid., p. 178-179.

Id. Globalization or world society: how to conceive of modern society? International Review of Sociology,

[S. L], v.7n. 1, p. 67-79, mar./1997, p. 67.
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requer a distincdo entre palavras e coisas). As ambiguidades eventualmente remanescentes
podem ser clarificadas mediante o exercicio da comunicacdo. Fronteiras regionais em nada se
assemelham a esta qualidade operacional: sdo apenas convencdes politicas, com relevancia
apenas para a Politica e para o Direito na sociedade global — designando apenas locais para a
exibicdo de passaportes e, ocasionalmente, gerar motivos para conflitos: ndo faz sentido
afirmar que separam sociedades.’

O sistema autopoiético da sociedade global pode ser descrito sem qualquer referéncia
a particularidades regionais, dada a importancia secundaria para uma teoria socioldgica:
qualquer teoria deste tipo que busque explanar diferencas regionais ndo deve introduzi-las
como sendo varidveis independentes, mas sim, iniciar pela suposicdo da existéncia de uma
sociedade global primeiramente, para apenas depois investigar as razGes pelas quais esta
sociedade tende a manter (ou acentuar) estas diferencas regionais.*

A policontexturalidade decorrente da diferenciagdo funcional faz desvanecer qualquer
garantia de que o desenvolvimento estrutural de um sistema possa continuar compativel
reciprocamente entre uns e outros sistemas.** A Ciéncia néo incrementa o poder com o
conhecimento, mas com riscos as decisbes por ele tomadas; a Fisica possibilitou a bomba
atdmica; setores da Economia podem considerar lucrativo o uso de tecnologias de alto risco;a
imprensa livre transforma a Politica numa turbuléncia de escéndalos, revelando a hipocrisia
do estilo tipico de discurso politico — o que leva a uma critica total da “classe politica” (e a um
declinio na confianca na politica como um todo). A nova centralidade dos mercados
internacionais financeiros e a substituicdo da seguranca econémica dos patrimonios reais pela
especulacdo leva a perda de empregos, o que seduz politicos a prometé-los. Por outro lado, a
“legislatura” das cortes constitucionais afeta a politica de uma maneira dificilmente
denominavel “democratica”.

Durante a fase pré-moderna havia uma conjuncdo desdiferenciada de sentidos
politicos, econbmicos, juridicos, morais, cientificos, etc. Mas a diferenciacdo funcional
acarretada pelo advento da modernidade — decorrente de uma série de processos sociais
bastante traumaticos — resultou na autonomizacdo das esferas sociais. Ha de se afirmar,
contudo, que mesmo essa diferenciagdo funcional ndo foi imediata no que tange a relacéo

entre Direito e poder enquanto dominacdo: apenas o constitucionalismo revolucionario que se

® LUHMANN, Niklas. Globalization or world society: how to conceive of modern society? International

Review of Sociology, [S. I.], v. 7 n. 1, p. 67-79, mar./1997, p. 73.
0 bid., p. 75.
1 bid., p. 76.
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deu a partir do final do século XVIII a modernizagdo (enquanto processo de diferenciacéo
funcional) do Direito se deu.

O processo de intensificacdo da diferenciacdo funcional levou a derrocada da
sociedade hierarquico-estratificada anterior. Com isto, a sociedade se torna “policontextural”
— 0 que vem a significar que: a) a diferenca entre sistema e ambiente se delineia nos mais
diversos ambitos comunicativos, resultando numa afirmacdo de pretensdes sistémicas
autébnomas, distintas e contrapostas; b) toda diferenca sistémica passa a se configurar como
“centro do mundo”, implicando numa pluralidade de autodescri¢gdes da sociedade, sendo
formadas racionalidades diversas, parciais e conflitantes. Isto impede que uma diferenca
suprema possa se impor contra todas as demais, um “sistema ou mecanismo social a partir do

. 12
qual todos os outros possam ser compreendidos”.

A sociedade moderna surge como sociedade mundial,*®

como formacdo social
desvinculada das organizagdes politicas territoriais, pois o horizonte comunicacional as
ultrapassa (embora o Estado continue a ser uma dimensdo fundamental da sua reprodug&o).
Assim, o confluir de comunicacgdes e a estabilizacdo de expectativas se torna cada vez mais
regular e frequentemente afastada das identidades nacionais, culturais e das identidades
politico-juridicas.**

Caracteriza a sociedade mundial a conexdo unitaria da pluralidade de ambitos
comunicacionais simultaneamente concorrentes e complementares. Mas ndo se pode
confundir a sociedade mundial com a ordem internacional, expressao que se refere as relactes
entre Estados, e que é apenas uma das dimensdes da sociedade mundial. Também a
controversa nogdo de globalizacdo ndo pode ser atribuida sinonimicamente a sociedade
mundial, pois se referiria ao “resultado de uma intensifica¢do da sociedade mundial [...], que
comecou a se desenvolver a partir do século XVI e consolida-se estruturalmente com o
surgimento de um ‘unico tempo mundial’ na segunda metade do século XIX”, de forma
paulatina e irreversivel, e que alcanga no fim do século XX um grau de caracterizacdo tdo
elevado que as transformacg6es que se operavam no plano da estrutura da sociedade passam a
dominar sua semantica: passa, entdo, a sociedade a se (auto-)observar e (auto-)descrever

como global.*®

2 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 24.

3 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Rafaelle. Teoria dellasocieta. 8. ed. Milano: Franco Angeli, 1996, p. 45-
54.

NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil — o Estado democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 217.

5 NEVES, 2009, op. cit. p. 27.
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N&o se pode identificar a sociedade mundial com o sistema capitalista mundial,
também — em raz&o do seu carater multicéntrico (o que oblitera a identificacdo imediata entre
sociedade e economia). Esta sociedade se configura primariamente em funcdo das
expectativas cognitivas, havendo, de fato, o primado social do sistema da Economia.*®

Assim como no plano estrutural é observavel o primado da Economia, semanticamente
(ou seja, em sua autodescricdo) a sociedade mundial é caracterizada pelo primado dos meios
de comunicacdo de massa, eis que este sistema opera seletivamente frente as varias
autodescrigdes possiveis da sociedade. “Nas mensagens que os meios de massa difundem no
dia-a-dia e de fato a fato, cristaliza-se 0 que, na comunicacdo societéria, é tratado como
‘saber’”.!” Dessa maneira, as informacdes oriundas dos mais variados sistemas s6 adquirem
significado, pela “opinido publica”, mediante o que os meios de comunicacdo de massa
determinam. O fato de a midia de massa possuir 0 primado semantico, contudo, ndo pode, de

forma alguma, ser confundido com a ocupacgéo do centro semantico da sociedade:

A ciéncia, a educacdo, a economia etc. ndo se reproduzem forgosamente pela
construgdo midiatica, podendo haver reagdes “criticas” no interior de cada esfera
social aos “absurdos” e “simplifica¢cdes” produzidas pelos meios de massa. Mas
essas reagdes sO serdo tratadas como expressdo de ‘“saberes” no plano da
comunicagdo societria mais abrangente se forem novamente selecionadas e
transmitidas pela midia. Ou seja, os “saberes” [...]que valem na “opinido publica”
produzida e reproduzida pelos meios de massa ndao se identificam (muitas vezes
divergem radicalmente) dos “saberes” [produzidos pelos demais sistemas sociais e
veiculados na midia], embora aqueles predominem sobre esses, constituindo
“saberes” da sociedade em contraposicdo aos “saberes” especializados dos
expertos.*®

Na sociedade mundial, os sistemas detentores dos primados estrutural e semantico
(economia e midia de massa, respectivamente) sdo independentes da segmentacdo territorial
para sua reproducdo; contudo, a Politica funciona de forma totalmente diversa: sua
reproducdo ainda € fortemente dependente da divisdo em Estados (apesar de se encontrar
relacionada ao sistema social mundial): “a dependéncia entre Estados diminui, mas aumenta a

dependéncia dos Estados com o sistema politico da sociedade/mundo”.*®

16 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 28-29.

7 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducdo de Javier Torres Nafarrate. México: Herder,
2007, p. 876, tradugdonossa. Texto original: “En lo que los medios de masas dan a conocer dia por dia y
hecho por hecho, se cristaliza aquello que en la comunicacionsocietal puede ser tratado como saber”.

8 NEVES, 2009, op. cit., p. 29-30.

19 NAFARRATE, Javier Torres. Luhmann: la politica como sistema. México: Universidad Iberoamericana;
Facultad de Ciencias Politicas y Sociales, UNAM, FCE, 2004, p. 237, traducdonossa. Texto original: “la
dependencia entre Estados disminuye, pero aumenta la dependencia de los Estados con el sistema politico de
la sociedad/mundo”.
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Ao Direito, analogamente, podem estas explicacdes ser aplicadas, eis que “o
acoplamento estrutural do sistema politico e do sistema juridico através de Constituigdes ndo
tem correspondéncia no plano da sociedade mundial”.?® Isto denota que, por serem
dependentes da segmentacdo territorial em fronteiras estatais (mormente no que tange a
problematica da legitimag&o), Direito e Politica se demonstram relativamente fracos face aos
sistemas embasados em expectativas cognitivas que, no plano mundial, conseguem se

reproduzir mais intensamente sem a mesma dependéncia.?

2 Compreensdes sistémicas acerca do Direito na sociedade mundial: a possibilidade
de dialogo na pluralidade de centros emissores de normatividade

A problematica necessidade de estabelecimento de marcos regulatérios para ambitos
complexos da sociedade mundial (midia, internet, novas tecnologias, etc.) no tocante a gestdo
do risco deles decorrentes necessita do delineamento de respostas que superem qualquer
paradigma linear e simplista estabelecido pela segmentacdo do Direito por fronteiras
territoriais, portanto. Observa-se que a predisposicdo de parametros normativos deve
comportar uma compreensdo do Direito para muito além da mera exegese de normas oriundas
da lei imposta pelo Estado. Ndo se trata de execrar ou minorar a importancia da producéo
normativa estatal. Muito pelo contrario: trata-se de buscar uma abordagem para a sua
existéncia em um contexto social muito diverso daquele em que sua supremacia (quando do
advento da modernidade) se concretizou. Na atualidade, o tempo de elaboracdo, votacao e
entrada em vigor das leis ndo se mostra tdo célere que possa acompanhar o ritmo das
transformac6es sociais, cientificas e tecnoldgicas.

Também a consideracdo do Direito pelos seus operadores e estudiosos de forma que
venham a considerar, de forma simplista e errbnea, a ideia da lei (estatal) como sendo
eficiente o suficiente para abranger um periodo de tempo futuro de longa duracdo, deve ser
desmistificada.

Ou seja, ha uma defasagem intensa entre a no¢do de tempo, a nogdo de
sociedade na dogmaética juridica e o que é a sociedade de hoje. Assim, hd um

2 LUHMANN, Niklas. Law as a social system.Traduc&o para o inglés de Klaus A. Ziegert. New York: Oxford

University Press, 2004, p. 487-488, tradugdonossa. Texto original: “the structural coupling of the political
system and the legal system through constitutions does not have an equivalent at the level of global society”.
2l NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 31.
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terrivel paralelismo temporal, pois 0s juristas programam normas para
durarem anos, e elas ndo duram, as vezes, dias.?

Um esfor¢co de teorizacdo do Direito que venha evite a defasagem temporal da
dogmatica juridica (que se traduz na sua ndo operacionalidade) no atual contexto deve ser
empreendido, consequentemente. Assim, cumpre construir tedrica e sistemicamente
abordagens dialogais entre ordens juridicas encontraveis na sociedade global.”®> A maneira
pela qual o Direito se (re)configura na realidade globalizada se relaciona com a expanséo das
possibilidades de escolha proporcionada pelo aumento da complexidade social. Este aumento
de complexidade torna muito mais contingentes os contextos nos quais cada subsistema
funcional deve operar e decidir. Em razdo da multiplicidade de centros de racionalizacdo de
sentido neste cenario, pode-se afirmar que, na globalizacdo, ndo mais se pode atribuir aos
acontecimentos sociais uma existéncia causal unitaria; ademais, a acelerada fragmentacao
caracteristica desta época faz com que as comunicac@es ultrapassem as fronteiras territoriais.

O Direito também é afetado por esta fragmentacdo, de forma que a efetividade do seu
funcionamento se quede dependente das suas relagfes para com os outros subsistemas sociais
comunicativos. Em outras palavras, pode-se afirmar que o sistema juridico (co)evolui com
racionalidades diferentes (relacionadas a outros sistemas sociais), num cenario em que 0
Estado ndo é mais a Unica esfera donde a normatividade emana. Emerge, assim, uma
pluralidade de atores sociais diferenciados em papéis e culturas redunda numa pluralidade de
fontes legislativas e atores sociais (dentre eles, novas formas de organizacéo social e politica
para além do Estado, tais como entes supranacionais).>*

Neste interim, as relacdes comunicativas se dispersam, viabilizando discursos
autdbnomos e semiautdbnomos, que concorrem com o sistema juridico estatal tradicional

(produtor de sentido juridico oficial pelo Estado) — cujo monop06lio passa a perder a razdo de

2. ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos,

2003, p. 197.

Adota-se, como significado da expressdo “ordem juridica” conforme o enunciado por Marcelo Neves: “[...]
dentro de um mesmo sistema funcional da sociedade mundial moderna, o direito, proliferam ordens juridicas
diferenciadas, subordinadas ao mesmo c6digo bindrio, isto ¢, ‘licito/ilicito’, mas com diversos programas e
critérios. Verifica-se, dessa maneira, uma pluralidade de ordens juridicas, cada uma das quais com seus
préprios elementos ou operacgdes (atos juridicos), estruturas (normas juridicas), processos (procedimentos
juridicos) e reflexdo da identidade (dogmaética juridica). Disso resulta uma diferenciacdo [entre ordens] no
interior do sistema juridico, [a qual] ndo se limita, porém, & diferenciacdo segmentéria entre ordens juridicas
estatais com ambitos territoriais de validade delimitados. Além disso, ndo ha s6 uma diferenciagdo de ‘niveis’
entre ordem juridica estatal, supranacional e internacional, mas também a diferenciagdo funcional de ordens
juridicas transnacionais, desvinculadas , por sua transterritorialidade, do direito estatal” (NEVES, Marcelo.
Transconstitucionalismo. S8o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009, p. 115-116),

ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Do pluralismo juridico ao dialogo inter-sistémico das fontes na
sociedade mundial. In: PEREIRA, Agostinho OliKoppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio (Orgs.). Relacbes
de consumo: globalizacdo. Caxias do Sul: Educs, 2010, p. 107-132; p. 109.
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ser, ja que a sociedade ndo mais comporta verdades universalmente vélidas e absolutas neste
cendrio em que “os sujeitos observam o mesmo mundo com olhares paralelos”,”> 0 que
redunda numa situacdo em que a realidade passa a depender da comunicacdo de sentido de
cada sistema.

Gradativamente, na globalizagcdo, vai ocorrendo o rompimento com instancias
centralizadas de poder e com processos institucionalizados, eis que o efeito geral dessa

1.6 Assim, a

transformacédo é o enfraquecimento de formas nacionais de identidade cultura
fixacdo de critérios de validade para o Direito se torna extremamente dificil, havendo, entéo,
mudangas nas expectativas — tanto nas normativas (relacionadas a Politica, ao Direito e a
Moral) quanto nas cognitivas (dos sistemas da Economia, da Ciéncia e da Tecnologia,
mormente).?’Esvazia-se entdo a possibilidade de fixacdo de um locustnico de producgéo
normativa, pois 0s processos de normatizacdo sdo diluidos no emaranhado de relagbes
comunicativas da sociedade global, sendo que este poder passa a ser distribuido a varios
atores sociais descentralizados.® Portanto, em disposicio paralela & do Estado, passam a
emergir outros espacos de producdo de poder — producdo juridica desvinculada do Estado
(e.g. organizacdo internacionais de normatizacdo de padrdes técnicos, sindicatos,
comunidades, empresas transnacionais, etc.).

Uma inversdo nos processos de formacgdo da nova ordem juridica (global) ocorre,
portanto, sendo deslocados dos centros institucionalizados (pela no¢do de Estado) para a
periferia (locais fronteiricos entre um sistema social e outros) do sistema do Direito, onde
outras racionalidades juridicas concorrentes existem.”® E justamente para que se superem
dificuldades comunicacionais entre periferia e centro do sistema juridico que devem ser
estabelecidos acoplamentos estruturais entre eles — dispositivos estes que viabilizam
mecanismos reciprocos de refreamento e equilibrio, que possibilitem a autonomia dos
sistemas acoplados e a ocorréncia de influéncias ndo deletérias.

A regulacdo estatal-nacional (ou ainda, entre Estados numa ordem internacional),
outrora tida como plena e unicamente satisfatéria per se para a resolucdo dos conflitos

» ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a observacdo Luhmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo;

KING, MICHAEL; SCHWARTZ, Germano. A verdade sobre a autopoiese no Direito. Porto Alegre:

Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 12.

HALL, Stuart. The question of cultural identity. In: NASH, Kate (ed.). Readings in contemporary political

sociology.Oxford: Blackwell, 2000, p. 115.

TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedad global. Tradugdo para o

espanhol de Manuel CancioMelia e Carlos Gomez-JaraDiez. Peru: ARA, 2005, p. 115.

Id. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep, 2005, p. 114-115.

2 LUHMANN, Niklas. A posicdo dos tribunais no sistema juridico. Revista da AJURIS. Porto Alegre, n. 49,
ano XVII, p. 149-168, jul. 1990, p. 160.
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juridicos possiveis na realidade mundana, ndo mais se revela suficiente sozinha (mas nem por
isso se pode pensar como sendo descartavel). Exemplos como a lexelectronica (a qual pode
ser conceituada brevemente como regulacdo juridica das comunicacdes no meio eletrénico
mundial e adjacéncias) e a lex mercatoria (regulacdo, geralmente contratual e de resolucédo
arbitral de conflitos, das relacbes econdmico-empresariais entre empresas transnacionais)
demonstram esta problematica, j& que nem mesmo o Direito Internacional Publico —
acometido pela dificuldade de consenso interestatal — parece ser suficiente para tal.*® Os
ambitos comunicativos referentes a estas regulacdes superam, em muito, a capacidade de
abrangéncia do Estado-nacdo e de toda forma de normatizagdo que possa fazer referéncia a
ele, por usas proprias caracteristicas: as comunicagdes pela internet ndo conhecem fronteiras,
e as empresas transnacionais lhes ddo importancia secundaria.®*

O grande desafio com o qual o Direito global se depara, portanto, pode ser
denominado dispersdo das fontes — o qual se refere as dificeis questdes relacionadas ao
fundamento do Direito.*® Estas questdes, até entdo eram respondidas de modos tradicionais
(norma hipotética fundamental, regra de reconhecimento, etc.), calcadas na supremacia do
conceito de Estado e dos seus postulados, no atual cenario devem ser reconcebidas. Uma
forma interessante de focar o Direito nesta situagdo, portanto, é fundamenta-lo na propria
sociedade, deixa-lo permear-se pela influéncia de outras formas culturais, em uma diversidade
social maior do que a estatal. Assim, este deve se comunicar com fontes oriundas de outras
ordens, aprimorando seus acoplamentos estruturais também para com 0s demais sistemas
funcionais, a fim de fazer frente a sociedade contemporanea. O pluralismo de centros
produtores de normatividade redunda no surgimento de novas formas de regulagcdo normativa

— e, neste estado de coisas,

a referéncia a um Estado, titular singular do poder normativo e garantidor da
estabilidade, permite, com efeito, localizar as normas no espago e inscrevé-
las no tempo. Desestatizagdo do espago normativo e desestabilizagdo do
tempo néo séo proprias da economia, mas da mundializacio [...].*

A proliferacdo (quantitativa e qualitativa) de normas se traduz num aumento

diretamente proporcional de fontes que emanam do contexto (hiper)complexo da sociedade

% ROCHA, Leonel Severo; ATZ, Ana Paula. Do pluralismo juridico ao di4logo inter-sistémico das fontes na

sociedade mundial. In: PEREIRA, Agostinho OliKoppe; HORN, Luiz Fernando Del Rio (Orgs.). Relac6es
de consumo: globalizacdo. Caxias do Sul: Educs, 2010, p. 107-132; p. 114-115.

31 H
Ibid., p. 119.

2 \bid., p. 115 e 118.

% DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um Direito Mundial. Tradugdo de Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2003, p. 72.
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mundial, conduzindo a uma paradoxal desregulamentagdo. Um Direito mais “suave” vai
sendo delineado, mais flexivel e proliferavel — o qual pode ser visualizado, e.g., na soft Law,
nos direitos hibridos, nos direitos oriundos pura e simplesmente de contratos, o Direito das
organizagdes.*

A ideia de um pluralismo ordenado surge da coexisténcia de diversas ordens juridicas
e fontes de normatividade. Torna-se desejavel que o Direito seja encarado pragmaticamente,
mais adaptado as imposicOes da existéncia, pois tem se revelado insuficiente o modelo
normativo até entdo imperante na dogmatica juridica. Isto evoca a necessidade de uma
observagao construtivista, que supere a insisténcia de muitos dos Estados em nédo aceitar a
transformacdo do Direito — em outras palavras, que relutam em ndo aceitar o didlogo entre

fontes dos mais variados sistemas.

3 A reparametrizacio das “fontes do direito” a partir da teoria dos sistemas

autopoiéticos

O operador do Direito deve estar conscio de que a titularidade juridica ndo mais
significa a adstricdo a apenas a uma ordem estatal: a cidadania tem passado a portar sentidos
cosmopolitas, o que se vislumbra na analise dos sentidos que a ordem juridica mundial dos
Direitos Humanos passa a dar a propria origem da titularidade (nascer humano no mundo, e
ndo mais cidad@o no Estado, apenas); a comunicacao (em seus mais variados sentidos) é cada
vez mais global, transbordando as fronteiras estatais. Nao se trata de relegar a desimportancia
os sentidos das operacOes estatais, mas sim, de fazé-los dialogarem com outras ordens — ou
seja, observar outros &mbitos normativos para além daqueles que um Estado institucionaliza.

Todo sistema é encarregado de uma funcdo, a qual desempenha mediante sua
alternancia de operacdes — para o que possui dispde de um simbolo gerador de sua unidade.®
A simbolizacdo, que é uma ficcdo sistémica, constitui o0 meio pelo qual o sistema produz a
continuidade entre suas operac6es, de modo que referéncias recursivas sdo construidas no seu
proprio interior. No sistema do Direito, o referido simbolo é a validade juridica (da mesma
forma que, no sistema da Economia, o simbolo correspondente é amoeda). A validade ¢é a

aceitacdo da comunicacgéo que permite a autopoiese do sistema do Direito — e 0 que confere a

% DELMAS-MARTY, Mireille. Trés desafios para um Direito Mundial. Tradugdo de Fauzi Hassan Choukr.
Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2003, p. 73.

LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate, com
colaboracdo de BrunhildeErker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder,
Universidadlberoamericana, 2005, p. 154.
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validade a determinada comunicacdo (diploma normativo, decisdo judicial, etc.) ndo é sua
(pretensa) qualidade intrinseca, mas sim, a referéncia que o préprio sistema tem sobre tal
norma, lhe prescrevendo (ou ndo) esta qualidade.

A doutrina das fontes de direito se justifica, historicamente, pelas necessidades da(s)
época(s) em que o Estado busca se afirmar mediante a positivacdo do direito em fontes (pois
estas remetiam, por sua vez, ao Estado).*® Observa-se, com este processo, a aquisicéo de forca
normativa, pelo sistema politico, em oposi¢do a outras estruturas estabelecidas (tais como a
Religido ou a Moral) — 0 que faz com que a Politica confira, para si propria, o status de pratica
continua de decisdes coletivamente vinculantes. Mas na medida em que este objetivo é
atingido, também o Direito vai se diferenciando funcionalmente, passando a ndo mais
prescindir da figura do “soberano” para conferir a validade as suas decisdes: 0 sistema
juridico pode prescindir do politico e vice-versa, pois cada um deles decidira de maneiras
diversas (em um caso, pelos Parlamentos, principalmente; noutro, pelos Tribunais).

O conceito de fonte de direito, naquele contexto, possuia vantagens teoricas, pois a
partir dele eram identificaveis que comunicacdes eram dotadas de validade juridica, relegando
a superfluidade qualquer outro questionamento em relacdo a esséncia do juridico (ou, e.g., de
delimitacdo entre direito, moral e costume);®’ porém, apenas para o periodo de transicdo
recém relatado o seu funcionamento é plenamente Util, pois, a posteriori, o sistema do Direito
se diferencia daquele da Politica.

A ficcdo juridica da validade da norma manifesta a impossibilidade de sustentacdo da
validade na propria legislacdo — e esta constatacdo coloca em xeque a absolutizacdo do
conceito de fonte do Direito (ou seja, uma fundamentacdo da legitimidade do sistema em algo
gue ndo seja um elemento interno ao proprio sistema).*® A figura da fonte de direito passa,
portanto, por uma reparametrizacdo quando contempladas a partir do ponto de vista da teoria
dos sistemas autopoiéticos: substitui-se o seu conceito (como fundamentador da decisdo) por
aquele que lhe confere relevancia juridica — a validade. Uma reparametrizacdo do seu
conceito — passando-se a entendé-la como comunicacdo a que o sistema confere validade
mediante parametros autorreferenciais — permite uma visualizacdo muito mais acurada
daquilo que o sistema realiza em suas operacdes a partir daquilo que se denominaria fonte

(lei, contrato, etc.).

% LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate, com

colaboracdo de BrunhildeErker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder,
Universidadlberoamericana, 2005, p. 484.

¥ \bid., p. 597.

% \bid., p. 156.
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A interpretacdo das leis (e sua argumentacdo) é um problema de fundamentacdo das
decisfes oriundas do sistema do Direito (seja na tradicdo da Common Law, seja na tradi¢do da
Civil Law). Nesta senda, legislacdo é a comunicacdo oriunda da periferia (politica) do sistema,
que a este pode irritar — 0 que sera respondido pelo sistema do Direito mediante a auto-
observagdo do sistema. De outra banda, contudo, ndo é o decisor (tomado como “sujeito”
singular) quem decide acerca de algo: toda decisdo é realizada pelo sistema — 0 que se pode
examinar, num exemplo significativo, na questdo da decisdo apds passar por instancias
recursais: salvo excecdes, sempre que uma decisdo for proferida, podem ser visualizadas
possibilidades de uso da via recursal para sua revisdo, em que se argumentara segundo
parametros do proprio sistema (e ndo apenas a discricionariedade/arbitrio de um decisor).
Observa-se, nesta senda, haver “operagdes do sistema para reduzir o ambito de escolha das
decisoes, para quando estas devam ser tomadas”.> Cabe, portanto, um questionamento neste
sentido: deve ser refutado o raciocinio teodrico juridico fundamentado em fontes — e,
juntamente com ele, toda teoria (e/ou metodologia) nele embasada —, em decorréncia da
mudanca do foco de observagdo que a adocao da teoria sistémica provoca?

Inicialmente, o afastamento da possibilidade de aceitacdo de uma “teoria das fontes”
como teoria embasada na legislacdo (oriunda do sistema politico) ndo pode ser tornado
absoluto. Quando se analisa que a decisdo legislativa € tomada no sistema Politico, isto ndo
significard uma exclusdo tedrica absurda da lei do mundo do Direito: apenas se afirma que a
decisdo resultara da auto-observacao do sistema, apds ter havido um processo de irritacdo do
ambiente sistémico (formado por todos os outros sistemas, sociais ou nao, inclusive o
Politico). O fato de o sistema do Direito, a fim de reduzir a complexidade, criar seu préprio
ambiente (ou seja, realizar uma observacéo daquilo que significa o ambiente a partir dos seus
préprios parametros) ndo exclui a importancia da fonte no processo comunicativo social.

A estes ruidos causados pelo entorno, o sistema respondera, de maneira dialogal, com
pardmetros muito mais condizentes com a caracterizagdo de demandas tdo complexas quanto
aquelas relacionadas a regulagdo do risco tecnoldgico, por exemplo. Ora, ndo se pode esperar
que apenas a atividade legislativa (politica) estatal, com todos os seus problemas de tempo de
resposta da irritacdo que a sociedade nele produz, seja capaz de responder adequadamente
sozinho. Também ndo se pode esperar que a capacidade normativa do aparelhamento

administrativo estatal (comissdes, autarquias, conselhos, etc.) seja, por si so, suficiente. A

¥ LUHMANN, Niklas. El derecho de la sociedad. Tradugdo para o espanhol de Javier Torres Nafarrate, com

colaboracdo de BrunhildeErker, Silvia Pappe e Luis Felipe Segura. 2. ed. Cidade do México: Herder,
Universidadlberoamericana, 2005, p. 432.
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diferenciacdo funcional da sociedade a partir do advento da modernidade trouxe consigo a
impossibilidade de se conceber uma instancia (ou sistema) normativa omniabarcadora da
sociedade.

Com esta impossibilidade faticamente constatavel, cada (sub)sistema social operara
mediante suas proprias simbologias, ficcdes: a Politica mediante a figura do poder; o Direito,
pela figura da validade. E claro que este Gltimo podera conferir validade a varios tipos de
comunicacgdo (comunicacOes realizadas no sistema politico, no sistema econdmico, etc.); mas
é o proprio sistema que confere validade, e ndo o carater intrinseco de cada norma (o fato de
ser denominada “lei”, “decreto”, “contrato”, etc.).

A adequacdo do raciocinio das fontes aos parametros revelados pela teoria dos
sistemas autopoiéticos permite, portanto, uma interessante concepc¢do daquilo que sejam elas
consideradas: hd comunicacgdes do sistema do Direito resultantes daquilo que o sistema opera
a partir das irritacbes oriundas do sistema politico (leis) cujo sentido serd traduzido, na
estrutura e na organizagdo do sistema, conforme a sua autorreferéncia; hd comunicacbes que
ocorrem também em outros sistemas sociais (como 0s contratos, no sistema econémico), aos
quais o sistema juridico podera conferir validade, de acordo com seus préprios parametros;
ha, ainda, comunicacbes resultantes das operacdes do proprio sistema (tais como o0s
entendimentos jurisprudenciais precedentes); e ha, por fim, a doutrina como sendo parametro
fornecedor de argumentos de autodescricdo do sistema (que, muitas vezes, incorpora
argumentos oriundos da ciéncia, da filosofia, etc.) — a qual, ao ser reiteradamente utilizada
como parametro dotado de validade argumentativa pelos tribunais (centros do sistema do
Direito), adquire o simbolo de validade.

A decis@o acerca de quais sdo as fontes a serem utilizadas em uma argumentacao
dependera do raciocinio acerca da validade dos argumentos delas oriundos: ndo se esta aqui
postulando, por exemplo, a possibilidade de se fundamentar uma decisdo a partir de
argumentos fundamentados em “fontes” cujos sentidos ndo possuam validade para o sistema.
O dialogo que se estd buscando construir (e defender) no presente trabalho é resultado da
auto-observacdo do sistema, de acordo com sua autorreferéncia, a qual depende da
consideracdo da validade dos argumentos. N&o se intenta, aqui, defender a possibilidade da
simples insercdo de elementos estranhos a uma ordem juridica no seu bojo: busca-se, isto sim,
afirmar haver a possibilidade de se reconstruir, a partir dos parametros programaticos de cada
ordem, aquilo que cada ordem juridica possa observar em outras. Caso ndo seja possivel, em

hipotese alguma, esta reconstrucdo que é, na verdade, uma autoconstrucdo decorrente da
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provocacao proveniente do entorno, o proprio sistema, de maneira argumentativa dialogal, ird

refutar.

CONCLUSAO

O Direito da sociedade mundial marcada pela hipercomplexidade de relagOes
comunicativas, caracterizado pela policontexturalidade (carater plural da producdo normativae
de visGes de mundo sistemicamente consideradas), necessita de um modelo de compreenséo
que supere a linearidade dos esquemas de producdo normativa, da simplicidade da ideia de
subsuncéo entre texto legislativo tdo previsor quanto possivel e caso concreto.

Num ambiente complexo, o sentido do juridico deve ter sua compreensédo reformulada,
portanto, de acordo com ideias menos simples, menos lineares. Se por um lado a aplicacdo
linear exige um raciocinio legal-isolacionista — no tocante ao texto que devera ser aplicado em
concomitancia ao afastamento de varios outros —, o cenario hipercomplexo devera
compreender haver a possibilidade de existéncia de varios textos a serem aplicados, a
depender da complexidade do caso concreto. A busca pela simplificacdo de uma realidade
dotada de um potencial hipermutavele hiperimprevisivel num mero texto legislativo de
pretensdes omniabarcadoras esconde, em si, a existéncia de um descompasso entre a realidade
da sociedade cujas expectativasnormativas serdo reguladas pelo sistema do Direito e as
propostas tradicionais de regulacdo ainda em voga na praxis regulatoria.

O descrito descompasso se apresenta como deveras nocivo num cenario a ter sua
complexidade ainda mais potencializada pela insercdo cada vez maior denovas tecnologias no
cotidiano. O entendimento acerca da regulacdo juridica de problematicas complexas ndo pode,
assim, ser configurado da maneira classica, positivista-legalista (ou mesmo positivista-
normativista), tendo em vista que esta forma de regulacdo ndo seria condizente com as
exigéncias decorrentes da massificacdo da complexidade. O intento de resolver problematicas
concernentes ao risco tecnoldgico ou analogo — questdes que compreendem um espectro de
possibilidades e meandros muito maiores do que o mero raciocinio linear é capaz de abarcar —
constitui uma falacia verdadeiramente anacronica, capaz de trazer mais problemas do que
solucdes.

N&o se estd buscando afirmar, com isto, que se esta diante de um assunto cuja
complexidade o qualifica como de regulagdo impossivel ou improvavel. O que se busca aqui é
apontar para a necessidade de uma nova maneira de visualizar o problema, ndo mais

dividindo-o “em tantas parcelas quantas fosse possivel e necessario para melhor [resolvé-l1o]”,
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para depois proceder “comegando pelos objetos mais simples e mais faceis de conhecer, para
subir pouco a pouco, como degraus, até o conhecimento dos mais compostos e supondo certa
ordem mesmo entre aqueles que ndo se procedam naturalmente uns aos outros”, e concluir
“fazendo enumeracdes tdo completas, e revisdes tdo gerais” que seja possivel nada omitir.** E
em oposic¢do a visdes simplistas e exageradamente aplicadas de seus postulados metddicos na
pratica (e na compreensdo do Direito) que se busca visualizar o Direito como sistema social,
com toda a complexidade que sua operatividade reflexiva e autopoiética lhe caracteriza.

Pensar na regulacdo para os problemas relacionados aos riscos das novas tecnologias
em ambito mundial é tarefa de superagdo do cartesianismo estanque e linear que jaz sob
discursos que exigem mais leis, cada vez mais detalhadas e estanques, oriundas de um
processo legislativo cuja duracdo ndo mais corresponde as exigéncias de velocidade da atual
sociedade. E buscar uma solucéo do passado para problemas que ainda sequer existem, e que
mal sdo imaginaveis ou vislumbraveis a partir do momento atual.

Instrumentos normativos estatais capazes de agambarcar alguns aspectos da vida social
ja existem e vigoram nas ordens estatais — seja em suas Constituicdes, seja em suas
legislacBes ordinarias, seja em normativas expedidas pelos seus Orgaos administrativos.
Apesar de estarem divididos em “compartimentos”, numa pretensdo ramificada do Direito,
sdo dotados de sentidos, o qual pode ser, de maneira dialogal, coordenados de maneira a
melhor expressarem a pretensdo normativa que os representantes de determinada sociedade
para um caso em concreto. Assim, nem sempre Sd0 necessarias mais leis, pois ha grande
potencialidade de se buscar nos enunciados ja existentes (em ambito mundial) o sentido
normativo que se busca para as condutas.

H& comunicagdes interestatais e supraestatais (que dependem da figura do Estado para
terem validade — na ratificacdo de tratados, principalmente) com sentidos normativos, mas
gue podem ser invocadas mesmo contra a atuacdo antijuridica daqueles que venham a
promulga-las. Para além disto, pode-se entender que ao pactuarem normas desta forma, estdo
ndo apenas se autolimitando, mas também criando para si e para os cidaddos sujeitos as suas
ordens compromissos de inclusdo social — 0s quais podem ser entendidos ndo apenas como
pardmetros para julgamento, mas também como fundamentos invocaveis na construgdo do
sentido juridico de maneira dialogal. Em outras palavras: tratados tais como aqueles que
versam sobre Direitos Humanos devem ser vistos como dotados de carater obrigatorio, ndo

como meras recomendag0es para um futuro distante.

“ DESCARTES, René. Discurso do método. Traducdo de Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1996, p. 23.
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Ademais, os sentidos normativos, no atual cenario da sociedade mundial, sequer
dependem integralmente da figura estatal para tal. A tendéncia de descentralizacdo normativa
da sociedade mundial desencadeia de modo centrifugo centros emissores de normas para a
periferia do sistema. Assim, empresas transnacionais, de abrangéncia muito maior do que o
ambito que as fronteiras estatais delimitam possuem ordenamentos contendo sentidos
normativos — e, mediante seus contratos e solugdes de conflitos deles oriundas, esta se
conformando uma verdadeira nova lexmercatoriasob novos parametros. O mercado de
trabalho se autorregula mediante normatizacGes oriundas de negocia¢Ges entre empresas e
sindicatos (ambos entes privados). Os esportes apresentam centros de emissdo normativa,
respeitados, a depender do caso, em &mbito mundial. A propria rede mundial de
computadores possui seus centros emissores de decisdes e normas. E, por sim (mas numa lista
ndo estanque), hd organizacdes que emitem comunicacdes normativas de padronizacao
técnica (como a 1SO) dotadas de sentido normativo.

Toda comunicagdo é social, antes mesmo de se tornar juridica.** Em relacdo a esta
constatacdo, uma analogia poderia ser feita: toda comunicacdo juridica o ¢, mesmo que 0s
“filtros” ligados a soberania estatal fagam muito do sentido se perder quando se passa de um
sistema a outro. Este postulado, muito ligado a questdo da interferéncia intersistémica (a qual
é notadamente fundamentada naquilo que os sistemas econdémico e juridico possuem em
comum nas suas comunicacgdes), permite que se visualize uma possivel articulacdo dialogal
entre as mais variadas ordens normativas. Em outras palavras: pode-se falar de uma
confluéncia de sentidos entre uma ordem normativa (estatal, internacional ou ndo estatal) para
com outra(s) (que podem ser, igualmente, dos mais variados tipos e niveis) — e, nessa
confluéncia de sentido, possibilidades de dialogos transordinais podem ser encontradas.

Os postulados da teoria da transdisciplinaridade podem ser vistos na teoria do
ultraciclo. Nicolescu, ao observar o principio da ndo separabilidade, enuncia, a partir de

observacdes ligadas a fisica quantica, que

A ndo separabilidade quantica ndo pde em dlvida a propria causalidade
local. Ela ndo pde em duvida a objetividade cientifica, mas uma de suas
formas: a objetividade classica, baseada na crenca de auséncia de qualquer
conexdo ndo local. A existéncia de correlacBes ndo locais expande o campo
da verdade, da Realidade. A ndo separabilidade quantica nos diz que ha,

' TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagdo CalousteGulbenkian, 1989,
p. 164.
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neste mundo, pelo menos numa certa escala, uma coeréncia, uma unidade
das leis que asseguram a evolucdo do conjunto dos sistemas naturais®.

Eis o raciocinio acerca do dialogo, portanto: o sentido do juridico € 0 mesmo em toda
ordem juridica funcionalmente diferenciada, conforme a teoria dos sistemas: codigo e
programa; fechamento operativo e abertura cognitiva; unidade da diferenga; sdo todas
categorias que possibilitam analisar qualquer ordem dessa natureza, ndo importando quais
sejam 0s programas no momento do didlogo. As observacGes mutuas entre comunicacdes
provenientes de diferentes ordens (que aqui, num neologismo possivel, sdo denominadas
transordinais) sdo visualizaveis nesta estruturacdo global do sentido juridico — observagdes
estas que, ao operarem (e operam, por mais lentas que sejam!), demonstram a reflexividade de
cada ordem de maneira metaforicamente similar a um ciclo de reacfes que ndo conhece
fronteiras para além daquelas que versam sobre o sentido juridico.

Apenas mediante a percepcdo da dupla contingéncia entre sistemas é possivel o
estabelecimento do didlogo entre ordens juridicas. Ora, didlogo pressupde dois polos
diferentes como ego e alter, os quais, em observacdo mutua, podem chegar a uma
racionalidade transversal (alter ego) que permita uma provavel (mas ndo necessaria)
coligacdo entre ambos. Ao observar o funcionamento de outra ordem juridica, um
determinado sistema pode se aperceber daquilo que no outro ha de conforme ao seu proprio
funcionamento — sendo que, assim, sem desrespeitar sua operatividadeautopoiética, um
sistema aprende com o outro (e ndo simplesmente refuta ou transplanta de maneira, talvez,
corrupta, a informacao oriunda do outro).

Se a disposicao sistémica dos varios niveis, ordens e sistemas juridicos da sociedade
mundial permite observar que toda comunicacéo juridica o é antes ainda de ser estatal; e se a
dupla contingéncia permite visualizar possibilidades dialogais entre ordens; e se ja se percebe
(como variacgdo ja, talvez, um pouco selecionada, no sentido tedrico-evolutivo) na préxis
judicial varios exemplos de didlogo das fontes, de transconstitucionalismo e de utilizacdo de
decisbes de outras ordens como ratiodecidendi (operada, reitere-se, de maneira que ndo
desrespeita a autopoiese dos sistemas), pode-se conceber o inicio de uma nova maneira de se
conceber o mundo do Direito na sociedade mundial: uma percepcdo complexa, que refute o
meramente linear omniabarcador em situacdes em que isto ndo seja adequado.

A Teoria do Direito necessita de visdes transordinais (visdes “entre ordens”, ja que se

trata de valorizar diadlogos entre varias ordens juridicas, ou niveis de organizacdo juridico-

*2 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundacio CalousteGulbenkian, 1989,
p. 28.
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comunicativa na sociedade mundial): observar o outro; observar para ndo meramente
absorver; observar para conceber, de maneira “alteregoistica” (dialogal, para ndo se ater
apenas a neologismos) um Direito complexo para problemas complexos. O didlogo entre
varias ordens numa dada exigéncia complexa de “arrolamento de ordens possiveis de serem
utilizadas” ja representa um passo para além da mera disciplinaridade (consideracao de que s6
h& uma possibilidade de sentido juridico, estatal) e da pluridisciplinaridade (possibilidade de
reconhecimento de que varios centros podem emitir sentido juridico na sociedade). Trata-se
da consideracdo da possibilidade de construcdo de vias dialogais entre essas ordens.

A ideia de globalizacdo ¢ comumente associada a metafora de uma “aldeia global”, até
mesmo por observacdes relacionadas ao senso comum, na atualidade. Este ideal de aldeia
pode sim pressupor uma “formula demagogica para esconder uma nova forma de dominagao
da terra pelos ricos”; porém, numa observagdo de carater potencialmente transdisciplinar,
pode ser visualizada uma outra extremidade, de “aldeia das aldeias” — na qual haveria
possibilidades de acolhimento para a “transreligido, a transcultura, a transpolitica”.*® Talvez
haja espaco para um Direito transconstitucional (conforme apontou Neves), de onde se pode
parafrasear o neologismo transordinal (ora proposto), sendo consideradas as diferencas de
sentido, de local, de sistemaética juridica de cada ordem — mas sempre podendo se considerar,
cognitivamente, a possibilidade dialogal e de aprendizado entre as ordens, nas auto-
observacgodes do Direito.

Sendo assim, o jurista, ao perceber que a complexidade devera ser reconcebida no
funcionamento do sistema do Direito para que as decisbes normativas a ela concernentes
tenham a possibilidade de concretizacdo de alguma efetividade préatico-social, poderad se
tornar conscio de que os problemas que se esta por enfrentar ndo poderdo ser resolvidos de

modo linear e simplista.
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