XXXl CONGRESSO NACIONAL DO
CONPEDI SAO PAULO - SP

DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIAS
|V

EUDESVITOR BEZERRA
IRINEU FRANCISCO BARRETO JUNIOR
JOSE RENATO GAZIERO CELLA

MARCO ANTONIO LOSCHIAVO LEME DE BARROS



Copyright © 2025 Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacédo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou transmitida
sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacéo dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - FMU - Sdo Paulo

Diretor Executivo - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRIo - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UNICAP - Pernambuco

Representante Discente: Prof. Dr. Abner da Silva Jaques - UPM/UNIGRAN - Mato Grosso do Sul

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - UFMA - Maranh&o

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - SKEMA/ESDHC/UFMG - Minas Gerais
Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UFERSA - Rio Grande do Norte
Prof. Dr. Fernando Passos - UNIARA - S&o Paulo

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UNIVEM/UENP - Sao Paulo
Secretarias

RelagBes Institucionais:

Prof. Dra. Claudia Maria Barbosa - PUCPR - Parana

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes - UNB - Distrito Federal
Comunicagéo:

Prof. Dr. Robison Tramontina - UNOESC - Santa Catarina

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva - UFS - Sergipe

RelagBes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Jerénimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul

Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranh&o

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - UPM - S&o Paulo

Relagbes Internacionais para os demais Continentes:

Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Profa. Dra. Sandra Regina Martini - UNIRITTER / UFRGS - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Claudia da Silva Antunes de Souza - UNIVALI - Santa Catarina
Educacédo Juridica

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - PR

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - SP

Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - MS

Eventos:

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - FDF - Sdo Paulo

Profa. Dra. Norma Sueli Padilha - UFSC - Santa Catarina

Prof. Dr. Juraci Mour&o Lopes Filho - UNICHRISTUS - Ceara

Comisséo Especial

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UFRJ - RJ
Profa. Dra. Maria Creusa De Araujo Borges - UFPB - PB
Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Fumec - MG
Prof. Dr. Rogério Borba - UNIFACVEST - SC

D597

Direito, governanga e novas tecnologias II[Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI
Coordenadores: Jéssica Fachin, Giovani Agostini Saavedra — Floriandpolis: CONPEDI, 2025.
Inclui bibliografia
ISBN: 978-65-5274-305-3

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes
Tema: Os Caminhos Da Internacionaliza¢do E O Futuro Do Direito

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagdo) — Encontros Nacionais. 2. Direito. 3. Governanga e novas tecnologias. XXXII
Congresso Nacional do CONPEDI Sao Paulo - SP (4: 2025: Florian6polis, Brasil).

CDU: 34

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pés-Graduagao em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br



XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP
DIREITO, GOVERNANCA E NOVASTECNOLOGIASIV

Apresentacdo

O conjunto de pesquisas que sdo apresentadas neste livro faz parte do Grupo de Trabalho de
“DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS 1V”, ocorrido no ambito do
XXXII Congresso Nacional, realizado entre os dias 26, 27 e 28 de novembro de 2025,
promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacdo em Direito — CONPEDI e
gue teve como temética central “ Os caminhos dainternacionalizagdo e o futuro do Direito”.

Os trabalhos expostos e debatidos abordaram de forma geral distintas tematicas atinentes
DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS, especialmente relacionadas aos
principais desafios que permeiam atecnologias juridica, passando pelainteligéncia artificial,
demais meios digitais, também apontando para problemas emergentes e propostas de
solugdes advindas de pesquisas em nivel de pds-graduacdo, especialmente, Mestrado e
Doutorado.

Os artigos apresentados trouxeram discussdes sobre: Tecnologias aplicaveis aos tribunais,
Governanca digital e governo digital, Exclusdo digital derivando tanto para exclusio social
guanto para acesso ajustica, desinformacéo e deepfake, cidades e TICs. N&o poderiam faltar
artigos sobre privacidade e protecdo de dados pessoais, com atencdo aos dados sensiveis,
consentimento e LGPD, liberdade de expresséo, censura em redes sociais, discriminagéo, uso
de sistemas de IA no Poder Judiciério, |A Generativa, violagdo aos Direitos Humanos e
Heranca Digital, dentre outro.

Para além das apresentacdes dos artigos, as discussdes durante o GT foram proficuas com
troca de experiéncias e estudos futuros. Metodologicamente, os artigos buscaram observar
fenbmenos envolvendo Direito e Tecnologia, sem esquecer dos fundamentos tedricos e,
ainda, trazendo aspectos atualissimos relativos aos riscos que ladeiam as novas tecnologias,
destacando os principios e fundamentos dos direitos fundamentais

Considerando todas essas teméticas relevantes, ndo pode ser outro sendo de satisfacdo o
sentimento que ndés coordenadores temos ao apresentar a presente obra. E necessario,
igualmente, agradecer imensamente aos pesquisadores que estiveram envolvidos tanto na
confeccao dos trabalhos quanto nos excelentes debates proporcionados neste Grupo de
Trabalho. Por fim, fica o reconhecimento a0 CONPEDI pela organizacéo e realizacéo de
mais um relevante evento.



A expectativa € de que esta obra possa contribuir com a compreensdo dos problemas do
cenario contemporaneo, com o a esperanca de que as leituras dessas pesguisas gudem na
reflex@o do atual caminhar do DIREITO, GOVERNANCA E NOVAS TECNOLOGIAS.
Prof. Dr. Eudes Vitor Bezerra (PPGDIR — UFMA)

Prof. Dr. Irineu Francisco Barreto Junior (PPGD — FMU/SP)

Prof. Dr. José Renato Gaziero Cella (Atitus Educagdo)

Prof. Dr. Marco Antonio Loschiavo Leme de Barros (PPGDPE-UPM)



DO RISCO E DO PERIGO A: FRAGMENTACAO CONSTITUCIONAL E AO
ESTADO EM REDE: A DECISAO JUDICIAL NA PERSPECTIVA PRAGMATICO-
SISTEMICA DE LUHMANN, TEUBNER E VESTING

FROM RISK AND DANGER TO CONSTITUTIONAL FRAGMENTATION AND
THE NETWORK STATE: JUDICIAL DECISIONSIN THE PRAGMATIC-
SYSTEMIC PERSPECTIVE OF LUHMANN, TEUBNER, AND VESTING

Bernardo Leandro Carvalho Costa 1
L eonel Severo Rocha 2

Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar as diferentes categorias do pensamento
sistémico voltadas a observacdo da decisdo judicial. Para tal, elenca 02 (dois) diferentes
momentos. O primeiro é voltado as categorias de risco e perigo, desenvolvidas por Luhmann
na Itdlia ao longo do final do século X X. Paratal, explora a Sociologia do Risco, sobretudo a
partir dos trabalhos desenvolvidos no Centro de Estudos do Risco da Universidade de Lecce.
O segundo é representado pelas definicdes de fragmentacdo constitucional de Gunther
Teubner e de Estado em Rede em Thomas Vesting. Referidas categorias sdo trabalhadas
como uma continuidade da perspectiva da Sociologia do Risco. Entretanto, consoante
destacado ao longo do artigo, parte-se da perspectiva de que sdo teorias ja elaboradas para o
enfrentamento dos desafios do século XXI; o que Luhmann poderia prever, mas ndo
vivenciar de fato, apontando questdes exemplificativas. A metodologia utilizada é a
pragmético-sistémica, destacando-se o carater transdisciplinar do estudo. Em aportes finais,
destaca-se a imprescindibilidade de referidas definigdes para a observagdo do Direito no
processo de tomada de deciséo.

Palavras-chave: Risco, Perigo, Fragmentacéo constitucional, Estado em rede, Decisdo
judicial

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to present the different categories of systemic thinking focused on the
observation of judicial decisions. To this end, it outlines two distinct periods. The first
focuses on the categories of risk and danger, developed by Luhmann in Italy during the late
20th century. To this end, it explores the Sociology of Risk, particularly based on the work
developed at the Center for Risk Studies at the University of Lecce. The second is
represented by Gunther Teubner's definitions of constitutional fragmentation and Thomas

1 Doutor em Direito Piblico (Unisinos e Paris 1 Panthéon-Sorbonne). Professor do Programa de Pos-Graduagao
em Direito (Mestrado e Doutorado) da UFMT.

2 Doutor em Direito (EHESS Paris). Professor do Programa de Pds-Graduagéo em Direito (Mestrado e
Doutorado) da Unisinos.
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Vesting's definition of the Network State. These categories are explored as a continuation of
the perspective of the Sociology of Risk. However, as highlighted throughout the article, the
starting point is that these are theories already devel oped to address the challenges of the 21st
century—what Luhmann could have foreseen but never actually experienced, highlighting
exemplary issues. The methodology used is pragmatic-systemic, emphasizing the
transdisciplinary nature of the study. In final contributions, the essential nature of these
definitions for the observation of Law in the decision-making process is highlighted.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Risk, Danger, Constitutional fragmentation,
Networked state, Judicial decision
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como temas centrais as categorias sistémicas voltadas a
observagao do processo de tomada de decisao nas organizagoes.

Partindo-se da problematica enfatizada no sentido de que a desconsideragao de
referidas categorias levaria o leitor a auséncia de conhecimento sobre um arcabougo tedrico
imprescindivel para a observacdo do Direito no século XXI, a pesquisa ¢ dividida em 02
(dois) momentos de consolidagdo das perspectivas apresentadas.

No primeiro tdpico, destaca-se o desenvolvimento das categorias de Risco e Perigo,
muito bem disseminadas por Luhmann e De Giorgi no final do século XX, elucidando
elementos que seriam imprescindiveis para a observacao da decisdo judicial em uma
sociedade mundial e globalizada.

O segundo topico avanga para o século XXI, demonstrando como as categorias de
fragmentacdo constitucional de Teubner e de Estado em Rede de Thomas Vesting adicionam
elementos a essas categorias, consolidando uma linha sist€émica de observagdo da decisdo
judicial, dentro e fora das organizagdes tradicionais, caracterizadas ao longo do texto.

A pesquisa se justifica pela necessidade de -cada vez mais- fomentar um arcaboucgo de
observagdao do Direito — e da decisdo judicial- que se afasta de parametros racionalistas e
individualistas, tipicos do século XX.

Destaca-se, portanto, com a apresentacao da teoria de base elencada ao longo do texto,
a relevancia da observagdo de autores voltados ao pensamento juridico tipico do século XXI,
elencando elementos ndo observaveis nas teorias juridicas anteriores, sobretudo em razao da
inexisténcia dos desafios trazidos pela globalizacdo e pela disseminacdo da comunicagao
digital.

Com esse intuito, tendo como temas centrais a decisao judicial e a Teoria do Direito,
utiliza-se da metodologia pragmatico-sistémica para oferecer uma teoria de base complexa e
suficiente para o enfrentamento dos problemas juridicos atuais.

Referida metodologia ¢ utilizada como teoria de base para a pesquisa ora
desenvolvida, considerando-se ndo apenas a perspectiva sistémica de Luhmann, mas também
a adicdo dos trabalhos de Teubner e Vesting como pertencentes a uma observacao
transdisciplinar e atual dos problemas juridicos globais.

A técnica de pesquisa empregada ¢ a de documentacdo indireta, com revisdao de

bibliografia nacional e estrangeira.
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Em aportes finais, sdo retomados os objetivos ora elencados, para responder ao
problema sustentado, destacando-se a imprescindibilidade do pensamento sistémico no
ambito da decisao judicial na atualidade.

Nessa etapa, as perspectivas tedricas apresentadas nos topicos elencados anteriormente

serdo unidas para sustentar a resposta a problematica levantada.

1 RISCO E PERIGO COMO CATEGORIAS SISTEMICAS DA DECISAO JUDICIAL

A Teoria dos Sistemas Sociais carrega os diversos elementos da epistemologia que
questionaram- com mais veeméncia no século XX- a centralidade do sujeito no dmbito da
epistemologia.

Nessa linha, ndo seria possivel imaginar uma Teoria do Direito afastada das criticas
severas apontadas ao racionalismo estrito no ambito cientifico.

Destaca-se, nesse aspecto, o estudo desenvolvido por Luhmann e De Giorgi acerca das
categorias Risco e Perigo ao longo do final do século XX.

Trata-se de categorias que colocam a prova a centralidade do sujeito no ambito da
decisdo judicial, enfatizada por teorias anteriores.

O sujeito, para o pensamento sistémico, ndo € apenas o individuo que, no entorno de
um sistema social, encontra sua comunica¢do dotada de sentido a partir da referida estrutura,
mas, sobretudo, um sujeito que atua e pertence a organizacdes da sociedade. Por
consequéncia, suas decisdes t€ém sentido tdo somente no ambito organizacional — e cada vez
menos na esfera individual de pensamento.

A sociedade mundial ¢ composta por sistemas sociais. No ambito interno desses
sistemas ¢ possivel ainda destacar que ha subsistemas, caracterizados como centro de tomada
de decisoes sistémicas, denominados de organizacdes. Cada um dos sistemas sociais possui
um centro de tomada de decisdes (Politica: Estado/ Direito: Tribunal/ Educagao:
Universidades ¢ Institui¢des de Ensino; Economia: Bancos e Institui¢des Financeiras etc.).

De modo vertical e escalonado, o sujeito da sociedade mundial estd vinculado a uma
organizacdo, que dota de sentido sua atuagdo no ambito social. O processo de auto-
organizac¢do institucional acaba vinculando o processo de tomada de decisdes desse sujeito ao
aspecto organizacional, de modo que as decisdes por ele tomadas representam uma postura da
organizag¢do- e nao racional individualista.

O pertencimento e determinada organizagdo € caracterizado por uma “condicdo de

membresia”’, de modo que os movimentos totalmente contrarios- com pretensodes
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individualistas- ao posicionamento organizacional sao retaliados com a exclusdo do individuo
dessa organizacao.

Como destaca Luhmann (2010, p. 293), as organizagdes dispdem de uma “memdoria
propria”, ordenando suas operagdes por si mesmas, afastando-se o0 maximo possivel de fatores
particulares e individuais. Desse modo, por mais pretensa individualidade particularidade que
um juiz possa pretender exprimir em duas decisdes, sua atuagdo estard limitada a
racionalidade propria da organizagdo a qual ele pertence.

Hé de se destacar, nesse aspecto, que certos sistemas sociais -e o Direito ¢ um deles-
possuem organizagdes especiais, que concentram em si o que denominamos de acoplamentos
estruturais. No Direito, os Tribunais Constitucionais representam essas organizagdes
“extravagantes” e com certa independéncia politica. Sdo ‘“‘organiza¢des de cupula”,
representando uma hierarquia central no Sistema do Direito, com base na distingdo
centro/periferia.

Assim, entre os diferentes tribunais (também centrais) no Sistema do Direito, hd um
centro de hierarquia central representado pelos tribunais superiores, relegando os demais
tribunais a periferia do Sistema. (Luhmann, 2010, p. 489).

Os Tribunais Constitucionais, nesse sentido, de modo diverso aos demais tribunais-
que também sdo centros de tomada de decisdo- sdo dotados de uma auto competéncia; e —
mesmo sem ditar regras ou governar- operam como “organizagdes de cipula” do Sistema do
Direito.

A competéncia dos tribunais constitucionais lhes atribui uma func¢do social
diretamente vinculada ao acoplamento estrutural entre Politica e Direito, na medida em que
podem, inclusive, declarar leis politicamente desejadas- e democraticamente aprovadas- como
invalidas, ainda que precisem eventualmente aceitar essa invalidade por um certo tempo,
fixado na propria decisdo (modulagdo dos efeitos).

Portanto, as “organizacdes de cupula” do Sistema do Direito também levam em
consideragdo seus efeitos sobre o Sistema da Politica- intervengdo conhecida ao menos desde
o julgamento do caso Marbury Vs Madson (1804) - servindo como um ponto central de
acoplamentos estruturais na sociedade mundial, sobretudo entre os sistemas da Politica e do
Direito.

Alias, como bem descreve Chris Thornhill (2011, p. 72), a primeira concepgao
sisttmica de Constitui¢do parte de um movimento de justificacdo juridica das decisdes
politicas, como requisito para a centralidade do poder no Estado- e as diferentes formacdes de

centros de poder pré-estatais.
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De modo ndo diverso, a evolugdo das “organizacdes de clipula” confere aos tribunais
constitucionais a capacidade de revisdo de referidas decisdes oriundas do Estado, seja por
meio de atos ou de legislacdo, afinal, a leitura da Constituicdo- que deve ser a base das
decisOes estatais- esta a cargo dos tribunais constitucionais.

Ademais, ao cargo dos tribunais constitucionais também estd a competéncia de
reconhecer a invalidade de leis desejadas politicamente e aprovadas democraticamente,
quando estao em confronto com a Constituigao.

Trata-se de organizagdes dotadas de autorreferéncia decisoes, a partir do processo de
tomada de decisdes negativas ou positivas dentro do préprio sistema do Direito. Alids, sdo
tribunais capaz de aceitar inclusive a validade de leis invalidas por certo tempo, modulando os
efeitos de suas decisoes. (Luhmann, 2010, p. 458).

Nesse sentido, para Luhmann, ndo sdo organizag¢des que trabalham como a “cabeca de
Janus” da mitologia romana, ou seja: a partir de um processo de dupla lealdade, capaz de
equilibrar pressdes por meio de uma variagdo entre referéncias de comunicagdo de diferentes
sistemas no processo de tomada de decisdo. Sao organizacdes do Sistema do Direito; e, como
tal, exercem seu papel de auto competéncia e hierarquia no sistema social. (Teubner, 2004, p.
2-38).

Para Teubner, a mesma expressdo, caracterizada pelo deus romano Janus para
simbolizar as dualidades e capacidades de observar simultaneamente para perspectivas
opostas, ¢ utilizada, de modo diverso, para ndo excluir a consideracdo acerca dos movimentos
de hibridismo existentes entre as diferentes organizacdes da sociedade mundial. Isso ¢
observado na possibilidade de utilizacdo de cddigos secundarios (de outros sistemas sociais)
nas proprias decisOes juridicas em um ambiente de fragmentacao constitucional. (Luhmann,
2010, p. 393).

Referido movimento ¢ caracterizado como hibrido justamente no ponto em que o
Sistema do Direito- mesmo utilizando standards de outros sistemas sociais- nao perde sua
autonomia. (Teubner, 2016, p. 141) Tais cdédigos sao utilizados como complementares as
definigdes juridicas, formando o que denominamos de Constitucionalismo Intersistémico.

Cortes Constitucionais, portanto, funcionam como organizagdes autopoiéticas, como
destaca Ralf Rogowski (2013). Nesse sentido, mesmo observando as comunicagdes do
entorno, tomam decisdes baseadas em principios e standards internos, com mengao recursiva
a casos anteriores por eles mesmas julgados; e possuem a competéncia para a sele¢do de casos

constitucionalmente relevantes/irrelevantes. (Rogowski, 2013, p. 118)
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Assim, a decisdo sistémico-autopoiética rechaca todo e qualquer tipo de essencialismo
decisoério, partindo da perspectiva de que toda a decisdo judicial deixa consequéncias para o
futuro. H4 espagos de indeterminacdao social caracterizados como contingéncia na teoria
sistémica. O ato de decidir também ¢ o momento de absorcdo das incertezas e irritagoes
oriundas do ambiente social. (Luhmann, 2010, p. 222).

Se a decisdo nas organizacdes representa uma abertura ao futuro com absorcio de
contingéncias, uma das concepgdes mais relevantes no estudo sist€émico passa a ser
encontrado na defini¢ao de risco.

Categoria amplamente divulgada com a fundag¢do do Centro Interdepartamental de
Estudos sobre o Risco (Centro Interdipartimentale di Studi sul Rischio — CSR) da
Universidade do Salento, em Lecce, Italia, nos anos 1990, com a iniciativa de Raffaele De
Giorgi e colaboracdo de Niklas Luhmann, a categoria risco passou a ser trabalhada com
veeméncia na Teoria dos Sistemas Sociais.

Partindo-se da perspectiva de que as divergéncias em relacdio a normalidade
apresentam um arcabouco contra fatico as expectativas generalizadas pelo Sistema do Direito,
a burocracia das organizagdes deve estar preparada para a absor¢do dessas contingéncias.

Dano futuro passa a ser o objeto principal desses estudos; elencado a partir das duas
categorias abaixo listadas:

Risco significa o possivel dano oriundo da consequéncia de uma decisdo.

Perigo, por sua vez, ¢ considerado um dano provocado de modo externo, ndo oriundo
das consequéncias de uma decisdo da organizacdo. Trata-se de um dano atribuido ao entorno
do referido sistema social. (Luhmann, 2006, p. 67)

O avango das técnicas de gestdo do risco -sobretudo no aspecto tecnoldgico- levam a
conclusdo de que “[...] quanto mais se sabe, mais esse conhecimento ¢ constituido como uma
consequéncia do risco”. (Luhmann, 2006, p. 74-75)

Essa conclusdo gera a necessidade de destaque de outras categorias, sobretudo:

Preven¢do como uma preparagdo contra danos futuros e ndo seguros, de modo a
diminuir a probabilidade de ocorréncia ou das consequéncias do dano, praticada tanto em
relacdo ao risco quanto ao perigo.

De fato, as possibilidades de avanco na gestdo organizacional, sobretudo por meio da
disponibilidade de tecnificacdo de novas tecnologias, tem transitado diversos elementos antes
encontrados na categoria de perigo (categorizados como naturais) para o ambito do risco

(previsiveis). Transmutam-se, desse modo, com atuar andlogo ao das seguradoras,

198



caracterizadas pela transformacdo de perigo em risco mediante os contratos de seguro.
(Luhmann, 2006, p. 92)

Portanto- de modo até paradoxal- quanto mais tecnologia ha disponivel para o
conhecimento de situagdes voltadas a organizagao, maior ¢ a abrangéncia da categoria risco.

O risco ¢ um elemento de caracterizagdo de uma transi¢do do improvavel para o
provavel (previsivel). Desse modo, diversas situacdes, cuja auséncia tecnoldgica ndo permitia
antecipar -e que, portanto, eram atribuidas a circunstancias naturais externas- passam a serem
internalizadas para a gestao do risco.

A tecnologia, portanto, ¢ capaz de -simultaneamente- aumentar e reduzir o risco,
afinal: “[...] onde ha controle aumenta o risco”. (Luhmann, 2006, p. 142)

De fato, a partir da inser¢do de elementos- antes oriundos do perigo- na categoria de
risco, as organizagdes internalizam técnicas e procedimentos internos de gestdo — que nunca
cessam de aumentar- com o intuito de evitar ou de reduzir os danos futuros.

Ao longo do século XXI, pensadores sistémicos, especialmente Teubner (2016) e
Vesting (2022) adicionaram a essas categorias as perspectivas de fragmentagao constitucional

e de Estado em Rede, consoante de demonstra no topico a seguir.

2 FRAGMENTACAO CONSTITUCIONAL E ESTADO EM REDE: NOVAS
CATEGORIAS SISTEMICAS DA DECISAO

Ao lado de relevantes consideracdes sistémicas sobre Risco e Perigo, o pensamento
sistémico passou a englobar novas categorias para a observa¢do da decisdo na sociedade
mundial.

Trata-se de um conjunto de medidas que passa a ser indispensavel no ambito de
diferentes organizagdes (estatais ou ndo) e que passam a ser a base nas novas formas de
governanga global, na melhor linha de Giinther Teubner (2016, p. 39-42); de atuacdo de um
Estado em rede, como destaca Thomas Vesting (2022, p. 185); e de observa¢ao de um Direito
Reflexivo em diferentes ramos do Direito, na perspectiva de Ralf Rogowski. (2013)

Nesse sentido, a corrente de teorias juridicas do século XXI- que t€m em comum um
forte traco de teoria de base na sociologia juridica, sobretudo na perspectiva sistémica- passa a
observar a decisdo em um contexto de organizagdes ndo somente centradas nos tradicionais
sistemas do Direito e da Politica, antes representadas por Estado e Tribunal.

A centralidade das decisdes estatais -e inclusive das cortes constitucionais- como

destacado no inicio deste tdpico, passa a ser compartilhada com outros ambitos de produgao
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de comunicagdo juridica na sociedade, destacando-se os trabalhos de Giinther Teubner (2016),
Thomas Vesting (2022) e Ralf Rogowski (2013).

Giinther Teubner, desde a publicacao de “Bukowina Global” (Teubner, 1997), destaca
a emergéncia de um direito global ndo produzido exclusivamente a partir do monopolio de
produgao juridica do Estado.

Académico oriundo dos estudos do Direito Privado, Teubner utiliza a terminologia em
referéncia a Erlich (1962), precursor da Sociologia Juridica no século XX. No contexto
histérico do império Austro-Hungaro, diferentes nacionalidades conviviam, cada qual com
seu tipo especifico de regulacdo. Seus modelos de organizagdo social eram independentes da
existéncia de uma Constituicdo como documento Unico a regular as relagcdes de poder no
territorio. Nesse império, em que Bucowina era uma das provincias, Erlich viveu.

Observando a manifestagdo autonoma do Direito na sociedade, independente de
legislagdo e manifestacdes judiciais, Erlich desenvolveu sua concepgdo de pluralismo
constitucional. Centrado principalmente na Economia, descreveu as relagdes horizontais entre
o Direito e outras esferas sociais, a exemplo do campo econdémico. Afirmava que, assim como
o Direito, outros setores da sociedade também estdo observando os fendmenos juridicos. Ha,
portanto, diferentes pontos de observacdo sobre os mesmos fatos sociais.

Tal concepcao influenciou fortemente a concepcao de Teubner, que passou a utilizar
as afirmagdes de Erlich para descrever um processo de formagdo de observacdo de uma
verdadeira Bucowina Global no ambito dos regimes privados na globalizagao.

Assim como as diferentes nacionalidades mantinham estruturagdes sociais proprias
independentes de uma Constituicdao formal no império Austro-hungaro, atualmente os regimes
privados tém assumido autonomia no tratamento de questdes de natureza constitucional
(Teubner, 2003, p. 10); o que Teubner (2016) denomina de Fragmentos Constitucionais.

Nesse contexto, enfatiza a relevancia de processos autonomos de constitucionalizacao
eficaz dos regimes privados, bem como destaca a relevancia de elementos de governanga para
o tratamento eficaz de problemas juridicos de natureza global, a partir da unido entre atores
publicos e privados em casos de interesse comum.

A decisdo, portanto, ¢ um processo descentralizado e policontextural.

Ralf Rogowski (2009), por sua vez, possui destacado trabalho voltado a observacao
das Cortes Constitucionais como organizagdes autopoiéticas.

Essa linha por ele esbogada, j4 mencionada acima, parte de uma construcio
influenciada pela Teoria dos Sistemas Sociais, mas que, em Teoria do Direito, possui forte

influéncia na sociologia juridica americana.
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Os estudos de Philippe Nonet e Philip Selznick (2010) podem ser observados como
um relevante ponto de partida paras as teorias dos autores trabalhados neste topico.

Nesse sentido, se a Sociologia de Harvard representou um divisor de dguas para a
disseminagdo do pensamento sistémico em diferentes areas do conhecimento, conforme
demonstramos na introduc¢do deste capitulo, a obra “Direito e Sociedade” uma transi¢ao da
Teoria do Direito para uma terceira perspectiva em seu percurso histérico, denominada de
“Direito Responsivo™.

Em perspectiva epistemologica, ¢ possivel destacar que essa divisdo da abertura, em
sua publicacdo no ano de 1978, a uma observagdo do Direito muito proxima a que
propusemos no presente livro, abrindo o pensamento juridico para 03 (trés) sistemas,

respectivamente:

Os trés sistemas de direito: repressivo, autonomo e responsivo podem ser
vistos como tré€s respostas ao dilema entre integridade e abertura. A marca
distintiva do direito repressivo ¢ a adaptacdo passiva e oportunista das
institui¢des judiciarias ao ambiente social a politico. O direito auténomo ¢
uma reacdo contra essa abertura indiscriminada, e focaliza sobretudo a
preservacdo da integridade institucional. Por isso o sistema fecha em si
mesmo, reduz sua responsabilidade com o ambiente social e aceita com
preco da integridade um formalismo cego.

O terceiro tipo busca resolver essa tensdo. Preferimos denomina-lo de
responsivo, em vez de aberto ou adaptavel, para sugerir a capacidade de
adaptacdo responsavel, ou seja, discriminada e seletiva. Uma institui¢@o
responsiva conserva a capacidade de compreender o que ¢ essencial a sua
integridade ¢ a0 mesmo tempo leva em consideragdo as novas forgas do
ambiente social. Para isso, ele se baseia nas formas pelas quais a integridade
e a abertura se sustentam mutuamente, mesmo quando conflitantes. Percebe
as pressOes sociais como fontes de conhecimento e oportunidades de
correcao. (Nonet; Selznick, 2010, p. 125-126)

A divisdo proposta por Philippe Nonet e Philip Selznick marca um momento historico
de consolidag¢do ndo apenas da sociologia juridica americana, mas também de predominio do
Direito Constitucional como estratégia publica de garantia de direitos e de abertura das
institui¢des- antes repressivas € autbnomas- a um maior ambito de responsividade.

A responsividade ¢ uma categoria que, ao ser trabalhada tanto por Teubner quanto por
Ralf Rogowski, encontrara no termo Reflexividade sua aplicacdo pratica. De um certo modo,
sdo termos que, correlatos, encontram na Autopoiese de Luhmann uma grande referéncia.
(Costa; Rocha, 2018).

Ralf Rogowski (2013), nesse sentido, eleva a categoria de reflexividade a um patamar
central na observagdo do Direito no século XXI. Trata-se de um ponto de observacdo que

considera ndo apenas os processos juridicos internos do Sistema do Direito, mas que também
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percebe os influxos do entorno na construgdo dos limites do proprio sistema e na adogdo de
certos elementos oriundos da irritagdo do ambiente.

Com pesquisa direcionada ao Direito do Trabalho Reflexivo, destaca como as
demandas sindicais e as pressodes globais por melhoras no ambiente de trabalho e na propria
cadeia produtiva industrial s3o elementos absorvidos nos cddigos de conduta das empresas
transnacionais.

Trata-se de codigos aplicados a nivel global, regional e doméstico, que tém o potencial
de garantir a observacao de normas trabalhistas inclusive entre os fornecedores da cadeia
produtiva.

Possuem referéncia as normas da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), o que
lhes garante uma certa legitimidade internacional, mas também possibilitam a articulacdo de
atores coletivos tradicionais, especialmente sindicatos € movimentos sociais, no cumprimento
de normas trabalhistas a nivel global.

Nesse sentido, considerando-se o nivel global de atuagdo das empresas transnacionais,
a presenga das normas de uma organizacdo internacional na criacdo de expectativas em
relagdo ao Direito do Trabalho e a participacdo de sindicatos € movimentos sociais na
construcao dos codigos de conduta empresariais, ¢ possivel afirmar que o Direito do Trabalho
passa a possuir um aspecto reflexivo em seu ambito de constru¢do, na medida em que parte de
um ponto autonomo e interno de autorregulacdo, mas também internaliza as irritagdes do
entorno social.

Os sindicatos, nessa perspectiva, sobretudo nos momentos de negociagdo coletiva,
encontram um novo valor de apoio na construcao de codigos de conduta baseados em uma
regulamentacao global do Direito do Trabalho.

Em boa perspectiva, formam redes de atores coletivos que atuam por meio de outros
atores coletivos, incluindo interagdes com sindicatos patronais, para a produ¢do de normas
defini¢do de espaco e formacgao de uma unidade. (Rogowski, 2013, p. 69).

A Reflexividade do Direito, nessa perspectiva, envolve a consideragdo da participacao
sistémica e coletiva- e, portanto, democratica- desde o momento da construgdo dos codigos de
conduta das empresas transnacionais.

Organizagdo e decisdo, portanto, consideram a reflexividade do entorno tanto na
elaboragdo quanto no momento de aplicacao dos referidos elementos normativos.

Trata-se de um processo horizontal, descentralizado -e em rede- de formacdo da

decisdo (juridica?).
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A concepcdo de Estado em Rede ¢ destacada por Thomas Vesting (2022), que também
enquadramos no ambito de autores direcionados ao aspecto pratico da matriz pragmatico-
sistémica.

Thomas Vesting (2022, p. 185) destaca a necessidade de observagdao de um Estado em
Rede. Nesse cenario, o Estado, a quem se atribui o papel de regulador das relagdes juridicas,
se v&€ ao mesmo tempo necessario regulador e dependente do que denomina de organizagdes
espontaneas, surgidas para a prestacdo de servicos sociais, mas localizadas no ambito das
plataformas digitais.

Referidas organizag¢des diferenciam-se das tradicionais organizagdes, centradas no
territorio de determinado pais e encarregadas no processo de tomada de decisdo central de um
sistema social.

As organizagdes espontineas, por sua vez, sdo tipicas do ambiente virtual,
globalizadas com a disseminacdo da comunicacdo digital no ambito da sociedade mundial.
(Vesting, 2022, p. 196).

Ponto a ser observado nessa perspectiva ¢ que o Estado, organizacdo central do
Sistema da Politica, ¢ regulador, mas, ao mesmo tempo, ndo funciona sem 0s servigos
prestados por referidas organizagdes espontaneas, sobretudo no ambito comunicacional.

Em razao disso, as teorias juridicas devem observar um novo papel do Estado nesse
tipo de regulacao.

De fato, levando-se em conta que as tentativas regulatdrias meramente legislativas e
centradas na concepgdo tipica estatal de territorio sdo insuficientes, o Estado em Rede ¢
composto por elementos de governanga, unindo atores publicos e privados para a resolugdo de
problemas em comum, em perspectiva ja enfatizada por Gilinther Teubner (2016, p. 37-42).

Nesse sentido, ¢ imprescindivel que as organizagdes publicas e privadas- tradicionais e
espontineas- sejam estimuladas, inclusive pela legislagdo, a iniciarem processos internos de
adequacdo juridica, ndo apenas nacional e internacional, mas também na consideracao dos
standards técnicos aplicaveis a sua area de atuacao.

Ao Estado em Rede caber o papel de fiscalizar os diferentes graus de aplica¢do da
adequacado juridica, conforme cronograma estabelecido previamente.

Trata-se de uma perspectiva de observacao adequada aos desafios da regulagdo no
século XXI, especialmente ao ambito globalizado da comunicagao digital.

Referida perspectiva estd ndo apenas enfatizada no ambito tedrico, mas faz parte, cada
vez mais, das proprias iniciativas legislativas globais para a regulacdo de problemas tipicos de

uma sociedade envolvida em prestagdes sociais globalizadas.
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No ponto de vista da observacdo dos direitos fundamentais, trata-se de um ponto de
vista que enfatiza o ponto de vista ja destacado por Teubner (2016, p. 42-44) no sentido se dar
destaque a eficacia horizontal dos direitos humanos; cuja orbita ndo ¢ centrada unicamente
nas prestacoes sociais do Estado, mas também — e sobretudo- no ambito interno das
organizagdes publicas e privadas. Espontaneas ou ndo espontaneas.

No Estado em Rede, essa observagdo coloca os direitos fundamentais em uma
perspectiva de observacao de uma Constituigdo em Rede, também presente e observavel na
atuacdo autonoma das organizacdes (espontaneas ou tradicionais).

Os direitos fundamentais sdo observaveis a cada processo interno de adequagdo
juridica nas organizacdes, de forma horizontal e ndo linear, aplicado por atores publicos e
privados.

A principal questdo colocada pela Epistemologia Critica III nesse ponto diz respeito a
quebra do monopolio de observacao do Direito tdo somente no ambito legislativo e na drbita
dos tribunais; caracteristicos das matrizes epistemoldgicas anteriores.

O Direito ¢ produzido e reproduzido em ambitos autdbnomos -inclusive privados- de
regulacdo; e a decisdo envolvendo comunicacdo juridica também faz parte desse cenario, ndo
sendo produtivo exclusivo de discussdo estatal e do Sistema do Direito.

Nesse processo decisorio, a categoria “risco”, destacada e enfatizada acima, ¢ de
fundamental importancia para o estabelecimento do processo de tomada de decisdo, passado a
servir como parametro de avaliagdo da melhor decisdo- podendo ser a tecnicamente mais
adequada- tomada no ambito interno das organizagdes.

As decisoes tomadas nas diferentes organizagdes que compdem a sociedade mundial
envolvem ndo apenas o cumprimento de medidas juridicas internas adequadas, mas também
fazem parte de um processo técnico de especializacdo das organizagdes dos diferentes
sistemas sociais, cuja especialidade indica tecnicamente a melhor decisdo, também na
aplicacdo de pressupostos juridicos.

O Estado em Rede, por sua vez, ¢ incumbido da fun¢do de fiscalizar as etapas dos
processos internos de adequagdo das organizagdes, que sdo autdonomas no ponto de vista
interno.

Vé-se que o processo de decisdo (juridica), portanto, € observado desde o processo de
tomada de decisdo e adequagdo internos das organizagdes, sendo tipico de um processo de
fragmentacdo e autonomia constitucional dos regimes privados.

Referida decisdo pode ndo apenas ser revista pelo Estado, enquanto fiscalizador- e

pelos tribunais no ambito do Sistema do Direito- mas tdo somente em um momento
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secundario de atuagdo, como um Estado em Rede, que regula, mas também depende da

atuacdo das referidas organizagoes.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu ao longo do artigo, ha 02 (dois) momentos distintos e consolidados de
observagao da decisdo judicial no ambito da perspectiva sistémica.

O primeiro momento tem destaque nos trabalhos de Niklas Luhmann desenvolvido ao
longo do final do século XX sobre as categorias Risco e Perigo, incorporadas como
imprescindiveis para as organizacdes na sociedade globalizada.

Referidas categorias se disseminaram para diferentes ramos do Direito, tornando-se
elementos imprescindiveis para a observacao no processo de tomada de decisao.

O segundo momento, por sua vez, ¢ representado por autores que foram influenciados
pela Teoria dos Sistemas Sociais € que continuaram as observagdes sobre o Direito na
sociedade complexa ao longo do século XX.

Nesse cendrio enquadram-se os trabalhos de Gunther Teubner sobre a Fragmentagao
Constitucional; e de Thomas Vesting sobre o Estado em Rede.

Em sintese, consoante demonstrado ao longo do artigo, as categorias sist€émicas de
Risco e Perigo foram adicionadas observagdes que levam a consideracdo de aspectos
autdonomos nado apenas de produgao juridica, mas também de decisao judicial.

Tais categorias aparecem como um aspecto da fragmentacdo constitucional na
perspectiva de Teubner, demonstrando o modo como as categorias Risco e Perigo passam a
fazer parte de um processo descentralizado e sem hierarquia no ambito das decisoes juridicas,
sobretudo nos espacos autdbnomos de regulagao.

Referida categoria, como demonstrado na pesquisa, considera que o Direito ndo
apenas esta também fora do Estado, mas também que a eficacia dos direitos fundamentais esta
vinculada a um aspecto também horizontal e sem hierarquia de decisao.

Ao lado da teoria de Teubner, demonstrou-se como a concepcao de Estado em Rede
de Thomas Vesting agrega a essas categorias a concep¢do de que o Estado esta ndo apenas
incumbido de regular -mas que também ¢ dependente- do que denominou de organizagdes

espontaneas, tipicas para as prestagdes sociais oriundas do ambiente virtual.
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Com essa distingdo entre organizacdes tradicionais, que t€ém o Estado e o Tribunal
como exemplos, hd organizagdes espontaneas, consideradas como espagos em que os direitos
fundamentais -e, por isso, a tematica constitucional- também circulam.

Essas organizagdes espontaneas destacam outro fendmeno nao observavel pelas
teorias juridicas anteriores: a disseminacdo da comunicacdo digital no ambito interno dos
sistemas sociais, ao lado do desenvolvimento de organizagdes desenvolvidas especificamente
para o tratamento de problemas voltadas a digitalizagdo das prestacdes sociais de cada um dos
sistemas.

Nesse sentido, Thomas Vesting apresenta um novo cenario da produ¢do e da decisdo
judicial, em que o Estado, regulador e dependente, apenas fiscaliza a aplicagdo do Direito
consistente nos processos de adequagdo juridica das organizacdes, sejam tradicionais ou
espontaneas.

Em sintese, sustenta que uma observacao atual do Direito deve considerar o papel do
Estado como fiscalizador dos processos de adequacao juridico, cujo estimulo estatal deve ser
no sentido de incentivar a aplicacdo do Direito em momento anterior a propria e eventual
intervengao estatal, que ocorre apenas para a fiscalizacao do processo de adequagao.

A apresentagdo de referidas teorias resolve a problematica existente nas teorias
juridicas tradicionais, no sentido de considerarem que o processo de criagdo juridica ¢
exclusivo do Estado, bem como de que o processo de tomada de decisdo estd centrado
estritamente na orbita dos tribunais.

O objetivo da pesquisa, portanto, foi fornecer ao leitor um arcabougo teodrico suficiente
e complexo para a observagdo dos problemas atuais do Direito, incluindo novas categorias as
teorias de base vinculadas a decisao judicial.

Na perspectiva que ora se conclui, essa teoria de base envolve, na decisdo judicial,
uma combinagdo entre as categorias de Risco e Perigo, de Luhmann; e de Fragmentacao
Constitucional e de Estado em Rede, de Thomas Vesting, apresentada, em sintese, como “A

decisdo judicial na perspectiva pragmatico-sistémica”.
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