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APRESENTAÇÃO DA BIBLIOTECA 
 

 

 

O Brasil, como país periférico no sistema social 

global, atravessa um período histórico-social conturbado 

sob o âmago editorial, em que o tecnicismo-dogmático de 

baixa consistência teórica e o pragmatismo-imediatista 

desenfreado assentam-se como principais atores do neo- 

capitalismo, a materializar-se, no contexto do mercado 

editorial, numa avalanche de publicações cujo intento é 

simplificar o insimplificável, com obras de repetição em 

massa, sem outro propósito qualquer do que atender a uma 

demanda de informação resumida. Sem menoscabo a esse 

público, a Juruá Editora e o Coordenador desta coleção – 

o Prof. Fernando Rister de Sousa Lima – saem na 

contramão dos catálogos a fim de cunhar espaço nesse 

mercado para trabalhos de verticalidade cognitiva, num 

diálogo com as disciplinas propedêuticas do Direito. Para 

tal mister, além de coragem, ousadia e forte sentimento de 

compromisso social, reclamou-se de guarida de um grupo 

seleto de intelectuais, que, prontamente, aceitaram formar 

o Conselho Editorial desta Biblioteca, cada qual, é 

verdade, com sua característica teórica, porém, todos 

ligados sob uma só família: “a pesquisa jurídica”! 
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O puritano queria trabalhar em sua vocação; nós somos força-
dos a fazê-lo. Quando o ascetismo foi conduzido das celas monásticas 
para a vida cotidiana e começou a dominar a moralidade mundana, fez 
sua parte na construção do tremendo cosmos da moderna ordem econô-
mica. Essa ordem é agora vinculada às condições técnicas e econômicas 
da produção maquinal que hoje determina as vidas de todos os indiví-
duos nascidos sob esse mecanismo, não apenas daqueles diretamente 
envolvidos na aquisição econômica, com uma força irresistível. Talvez as 
determine até que a última tonelada de carvão fossilizado seja queimada. 
Na visão de Baxter, o cuidado com os bens materiais deveria apenas 
repousar sobre os ombros do ‘santo como um leve manto que pode ser 
posto de lado a qualquer momento’. Mas o destino ordenou que o manto 
se tornasse uma gaiola de ferro. 

Desde quando o ascetismo incumbiu-se de remodelar o mundo 
e desenvolver seus ideais no mundo, os bens materiais ganharam um 
poder crescente e finalmente inexorável sobre as vidas dos homens como 
em nenhum período anterior da história. Hoje o espírito do ascetismo 
religioso – se em definitivo quem sabe? – escapou da gaiola. Mas o capi-
talismo vitorioso, já que repousa sobre fundamentos mecânicos, não 
precisa mais de seu suporte. Os tons róseos de seu sorridente herdeiro, o 
Iluminismo, parecem também estar irremediavelmente desaparecendo, e 
a ideia de dever na vocação de cada um ronda nossas vidas como o fan-
tasma de crenças religiosas mortas. Onde a realização da vocação não 
pode ser diretamente relacionada aos mais altos valores espirituais e 
culturais ou quando, por outro lado, não precisa ser sentida simplesmen-
te como uma compulsão econômica, o indivíduo geralmente abandona 
qualquer tentativa de justificá-la. No campo de seu mais alto desenvolvi-
mento, nos Estados Unidos, a persecução da riqueza, despida de qual-
quer sentido religioso e ético, tende a ser associada a paixões puramente 
mundanas, que frequentemente tomam o caráter de esporte. 
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Ninguém sabe quem viverá nessa gaiola no futuro, ou se ao fi-
nal desse tremendo desenvolvimento profetas totalmente novos irão er-
guer-se, ou se haverá um grande renascimento de velhas ideias e ideais, 
nem tampouco uma petrificação mecanizada embelezada com uma espé-
cie de convulsiva presunção. No último estágio desse desenvolvimento 
cultural, poder-se-á verdadeiramente dizer [com Goethe]: “Especialistas 
sem espírito, sensualistas sem coração; essa nulidade imagina ter atingi-
do um nível de civilização jamais alcançado”. 

 

(WEBER, Max. A ética protestante e o espírito do capitalis-
mo, 1904-1905) 

 
 

[...] a representação do mundo deve adaptar-se a essa evolução 
no plano estrutural e semântico renunciando em última instância à pos-
sibilidade de observar o mundo e com ele a toda certeza baseada no 
mundo. 

 

(LUHMANN, Niklas. A sociedade da sociedade, 1997) 

  



Constitucionalização Corporativa 11 

 

 

 

AGRADECIMENTOS 

 

 

 

Aos meus pais, Rita e João, incondicionalmente.  

 

Ao professor Marcelo da Costa Pinto Neves, referência primei-
ra de reflexão jurídica, pela experiência de desfrutar de sua sabedoria 
desde o segundo dia de aula da graduação, 03-03-2009, nas aulas de 
Teoria Geral do Estado, nas quais apresentou de modo singular seu pen-
samento e o de Luhmann; por toda a orientação e encorajamento e pela 
sempre renovada “irritação” ao conviver com o brilhantismo de suas 
reflexões. 

 

Ao professor Orlando Villas Bôas Filho, pela orientação, aten-
ção e incentivo, bem como pela oportunidade de compartilhar de seus 
múltiplos saberes e densas aulas. 

 

Ao professor Celso Fernandes Campilongo, pela atenciosa e 
estimulante acolhida em meu percurso acadêmico e pelas precisas obser-
vações a este trabalho. 

 

Aos colegas luhmannianos Pedro Henrique Ribeiro e Douglas 
Elmauer, pelos imprescindíveis estímulos e trocas de ideias e materiais. 

 

À Universidade de São Paulo e à Fundação de Amparo à Pes-
quisa do Estado de São Paulo. 

 

 

  



Lucas Fucci Amato 12 

  



Constitucionalização Corporativa 13 

 

 

 

PREFÁCIO 

 

 

 

Em Constitucionalização Corporativa: Direitos Humanos 

Fundamentais, Economia e Empresa, livro decorrente de estudo primei-

ramente apresentado (e aprovado summa cum laude) como tese de láu-
rea na Universidade de São Paulo em 2013, Lucas Fucci Amato apresen-
ta a coroação de diversos estudos de fôlego realizados durante sua gra-

duação. Com ele, Amato marca sua entrada na discussão acadêmica de 
sociologia do direito contemporâneo inspirada pela teoria dos sistemas 
de Niklas Luhmann com uma produção teoricamente densa, considera-

velmente ampla na discussão de literatura e nos temas abordados. O 
livro não ficou, com isso, apenas como uma junção de fragmentos. Há 

também argumentos próprios decorrentes de novas reflexões sobre dis-

cussões e trabalhos anteriores realizados por ele. Evidencia-se a presen-
ça de pensamento contínuo sobre problemas dentro de uma linha de pes-
quisa e de um estilo pessoal de argumentação capaz de processar grande 

quantidade de temas, discussões e literatura traduzindo-os para a lin-
guagem da teoria dos sistemas e voltando-se para os problemas da análi-
se em um processo de progressiva reflexão teórica. 

Isso me é claro, pois pude acompanhar o trabalho de Lucas 
Amato mais de perto nos dois estudos de iniciação científica realizados 
sob minha orientação e com bolsa da Fundação de Amparo à Pesquisa 

do Estado de São Paulo (FAPESP), no período de setembro de 2010 a 
setembro de 2012, na Universidade de São Paulo. O conhecimento da 
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann – que não é encarado de forma 

meramente enciclopédica, nem apenas restrito ao âmbito do direito – 
estava presente desde aqueles estudos, que, por sua vez, já se voltavam 
para a relação da economia com direitos humanos (e culturais) no âmbi-

to nacional e “para além do Estado”. 

O esforço de Amato de pensar seu problema de pesquisa a par-
tir das grandes discussões da teoria sociológica na qual a teoria luh-
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manniana se insere (e, portanto, não a tomando apenas de forma dogmá-
tica, fechada ou irrefletida) foi consolidado nessa obra mais abrangente 
não apenas pelo capítulo primeiro, dedicado principalmente à tarefa de 

apresentar e discutir os pressupostos teóricos mais abrangentes da teoria 
dos sistemas sociais, mas também pela maneira pela qual a teoria dos 
sistemas é mobilizada e irritada transversalmente em toda a obra no 

contexto de discussões mais prominentes em outros “nichos” da literatu-
ra. Tal procedimento, corretamente, deixa de encarar a teoria de Luh-
mann de forma reducionista, como uma mera descrição (ou afirmação 

contrafactual?) do postulado da diferenciação funcional para o direito e 
passa a mobilizar também outras facetas de uma teoria que é muito mais 
abrangente, dinâmica e complexa. Como disse em outra oportunidade, a 

teoria de Luhmann “não é uma teoria de chegada, mas sim uma teoria de 
partida, aberta a novas incursões e alternativas”. 

Ao enfrentar o tema de como encarar, por uma perspectiva so-

ciológico-jurídica, a emergência de obrigações e responsabilidades rela-
tivas a violações de direitos fundamentais e humanos por corporações 
(organizações econômicas empresariais) como um problema de trans-

constitucionalismo (problemas constitucionais entre ordens nacionais, 
supranacionais, internacionais e transnacionais), Amato mobiliza a teo-

ria dos sistemas neste sentido acima mencionado. Um exemplo disso é a 

forma como ele traz à tona a teoria das organizações em Luhmann em 
vista de suas relações com os sistemas funcionais em sua co-evolução – 
especialmente (mas não só) no âmbito transnacional e entre economia e 

direito. Isso lhe possibilita fazer algumas inserções com potencial inova-
tivo no debate – e são esses pontos que parecem ser mais interessantes de 
serem mencionados em um prefácio.  

Isso fica claro em sua consideração das cortes arbitrais como 
organizações que serviriam ao acoplamento estrutural entre direito e 
economia (“contratos”) no âmbito transnacional (p. 266-7); mas também 

por sua análise da tese luhmanniana (não isenta de controvérsias!) da 
relação entre organizações hierárquicas excludentes e crescimento do 
potencial de exclusão na sociedade moderna, à qual Amato soma consi-

derações sobre burocratização e crescente importância das organizações 
na modernidade (passando de Max Weber a Marilena Chauí), culminan-
do em uma noção de graduação da exclusão social e sua relação com a 

subintegração e sobreintegração na sociedade moderna (final do item 

2.1, p. 123 e ss. e 139 e ss). Aqui é retomada a importância de uma esfera 
pública pluralista, da noção de direitos humanos fundamentais para 
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além do Estado (ou seja, de eficácia transversal) e a necessidade de uma 
redefinição de termos do debate como as oposições entre Esta-
do/sociedade civil e direito púbico/direito privado.  

Todos esses elementos são mobilizados para se pensar o papel 
das corporações em relação aos direitos humanos fundamentais e culmi-
nam em um diagnóstico crítico, com Martti Koskenniemi, de um “geren-

cialismo” (poder-se-ia dizer excludente e distante das fórmulas de con-
tingência do direito e da política: justiça e legitimidade) em formas de 
governança privada e de “autocontenção” dessas ordens transnacionais 

autorreguladas, em um direito hiperespecializado decorrente de um pro-
cesso de “cognitivização do direito” que se afasta da política e do pró-
prio sistema jurídico ao se apropriar da semântica da economia (do 

“mundo corporativo” e da “cultura empresarial”) em seu operar (p. 212 e 
ss). 

Amato não traz um quadro apenas negativo ou pessimista ex-

tremado, mas, com o enfoque nas corporações empresariais transnacio-
nais, ele se mantém em um distanciamento crítico à governança e autor-
regulação transnacional. Argumenta serem insuficientes as propostas do 

que chamou de “expressão radical da estratégia do discurso constitucio-
nalista” (p. 331), de Gunther Teubner, que seria orientada à autoconten-

ção ou autolimitação do setor econômico. Sustenta que os “exemplos 

reais” sobre os quais essa teoria se baseia apontariam para ambivalên-
cias e, inclusive, para uma potencial ampliação da semântica da econo-
mia e do gerencialismo nestes âmbitos técnicos da governança privada 

(cf. p. 212 e ss e 231 e ss.), em um processo de “constitucionalização 
privada” que se assemelharia a uma constituição sem política e, ao invés 
de contribuir para a autolimitação da expansão do sistema econômico, 

contribuiria também paradoxalmente para o suporte de sua expansão.  

A partir dessa chave é que Amato analisa as ideias de Teubner 
da “politização” ou “democratização interna” da economia, especial-

mente pela ótica do seu objeto de estudo: as corporações empresariais 
que, apesar de estarem emaranhadas em diversas ordens normativas do 
sistema jurídico mundial de níveis múltiplos, seriam organizações “pro-

tagonistas do direito (econômico) transnacional”. Segundo Amato, a 
“democratização” (vista de forma cética – cf. nota 1.625; ver também  
p. 174-5) ou “sensibilidade ecológica” desse setor (principalmente no 

âmbito transnacional) seria menos pensada apenas como autolimitação 

econômica pelo Medium do dinheiro ou pela autoirritação da cisão entre 
uma esfera espontânea e uma esfera profissional na economia (no senti-
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do de Teubner na obra Verfassungsfragmente [Fragmentos Constituci-

onais]), mas antes como uma democratização “administrativa”, ou seja, 
no âmbito dessas organizações (corporações empresariais), “que have-

riam de inserir em seus processos decisórios aberturas a deliberações 
externas à própria organização” (p. 340).  

Nesse sentido, Amato argumenta que além da estratégia de 

Teubner da busca de “isomorfismos constitucionais” na sociedade mun-
dial, caberia pensar, com o transconstitucionalismo, em momentos de 
diálogos sobre problemas transconstitucionais (principalmente sobre 

direitos humanos) entre ordens diversamentes estruturadas – nem todas 
elas apresentando paralelos com estruturas análogas à constituição em 
sentido clássico (p. 337). Assim, ele vê com certo ceticismo a crença oti-

mista de que códigos de conduta seriam suficientes para conter a expan-
são da racionalidade da economia na forma de uma constitucionalização 
ou democratização interna, colocando também a importância dos diálo-

gos transconstitucionais (p. 186-7) e a pressão de diversas ordens – na-
cionais, internacionais e transnacionais (e também com a União Euro-
péia como único exemplo claro de ordem supranacional) – para que 

direitos humanos sejam respeitados, motivo pelo qual ele realiza também 
uma breve análise da dogmática de previsão de obrigações e responsabi-

lidades às corporações empresariais nessas diversas ordens, no início do 

Capítulo Terceiro do livro.  

Neste momento, aliás, ele retoma, de forma distanciada e críti-
ca, os problemas da noção de “constitucionalização” do direito como 

descrição em todas as ordens do sistema jurídico de níveis múltiplos da 
sociedade mundial. Isso não apenas pelos problemas conceituais de se 
utilizar o conceito de constituição de forma metafórica ou expandida, 

mas também por demonstrar que tal constitucionalizção poderia, inclusi-
ve, agir de forma desdiferenciante principalmente no âmbito transnacio-
nal, em relação ao código forte da economia e sua semântica. A esse 

propósito, Amato apresenta diversas “dúvidas” (p. 331-4) e afirma que a 
chamada constitucionalização corporativa poderia funcionar de modo 
ambivalente, tanto no sentido da manutenção da autonomia do direito em 

relação à economia, quanto no sentido de sua desdiferenciação em rela-
ção a ela. 

O que me parece importante ressaltar é que a noção de pro-

blemas constitucionais que se tornam relevantes para diversas ordens do 

sistema jurídico de níveis múltiplos, como possibilitadores de diálogos 
transconstitucionais, parece ser um mecanismo de análise que não so-
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brecarrega o conceito de constituição (ou constitucionalização de ordens 
específicas) nem o torna vago, permitindo uma análise mais diferenciada 
das questões constitucionais que se impõem às corporações em relação a 

suas violações em sede de direitos fundamentais e humanos. Amato se 
aproxima dessa argumentação ao tratar do tema do que chamou de “di-
reitos humanos fundamentais” como um problema constitucional que, 

primeiramente relevante para as constituições nacionais, torna-se rele-
vante também para outras ordens. 

À análise luhmanniana de que os direitos fundamentais serviri-

am para manter a diferenciação funcional da sociedade contra o perigo 
da desdiferenciação, principalmente pela economia e pela política, e à 
análise de Teubner dos direitos humanos também como sensibilidade 

ecológica em relação ao ambiente, soma-se, como já defendi em outras 
obras, a questão da inclusão de pessoas em uma ordem jurídica nacional 
(direitos fundamentais) e nos sistemas sociais da sociedade mundial (di-

reitos humanos) – sendo a diferença entre eles, do ponto de vista socio-
lógico, uma diferença de abrangência. 

Ainda que Amato argumente, com razão, que a economia pare-

ça ser um sistema social de código forte (apontando para a sua força no 
direito transnacional tanto por impor a semântica forte do “mundo cor-

porativo” quanto por contar com atores fortes – “corporações empresa-

riais”) e que os direitos fundamentais sociais não podem ser diferencia-
dos dos direitos fundamentais políticos e civis como se apenas os primei-
ros exigissem uma prestação efetiva do Estado de direito que mobilizasse 

custos e recursos (p. 158 e ss), restaria a questão de compreender por 
que tais “direitos humanos fundamentais” – como o direito social por ele 
mencionado, mas também o direito ambiental – são ainda “fracos” 

(quando em comparação àquelas violações escandalosas típicas de direi-
tos humanos – como o genocídio, por exemplo) e encontram baixa insti-
tucionalização no âmbito transnacional, onde enfrentam as formas “for-

tes” do direito econômico – e aqui principalmente, segundo Amato, a 
autorregulação transnacional no âmbito de grandes corporações. 

Os problemas de se voltar em demasiado para uma estratégia 

de buscar “estruturas isomórficas de constitucionalização” na aposta de 
uma democratizaçao interna de determinados sistemas sociais parecem 
ser mais evidentes quando se toma como ponto de análise o sistema eco-

nômico, de modo que as proposições abrangentes de processos de “cons-

titucionalizacão” e de autolimitação interna parecem ser duvidosas, 
principalmente sem o correspondente de uma esfera pública pluralista e 
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abrangente dentro do âmbito de procedimentos do Estado Democrático 
de Direito. É de se esperar que a hipertrofia no âmbito transnacional da 
racionalidade expansiva das corporações empresariais, tal como argu-

menta Amato, possa ser tematizada pelos diálogos e (o processamento 
de) conflitos transconstitucionais entre cortes de diversas ordens do sis-
tema jurídico mundial multicêntrico ou de níveis múltiplos, uma vez que 

não há plausibilidade – nem desejo! – de que possa haver algo como um 
Estado Mundial.  

 

 

Marcelo Neves 
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Universidade de Brasília (UnB) 
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INTRODUÇÃO 

 

 

 

Em 5 de dezembro de 1783, Immanuel Kant ressaltaria o lema 
do iluminismo (“Sapere aude! Tem coragem de fazer uso do teu próprio 
entendimento [...]”) e diria que “[p]ara este esclarecimento [Auf-
klärung], porém, nada mais se exige senão liberdade. E a mais inofensi-
va entre tudo aquilo que se possa chamar liberdade, a saber: a de fazer 
um uso público de sua razão em todas as questões”1. E concluiria: o pen-
samento livre  

 

atua em retorno progressivamente sobre o modo de sentir do povo 
(com o que este se torna capaz cada vez mais de agir de acordo 
com a liberdade), e finalmente até mesmo sobre os princípios do 
governo, que acha conveniente para si próprio tratar o homem, 
que agora é mais do que simples máquina, de acordo com a sua 
dignidade2. 

 

Mas Max Weber, o grande teórico da burocracia, conclui seu 
escrito sobre A ética protestante e o espírito do capitalismo, original-
mente publicado entre 1904 e 1905, com um diagnóstico sombrio: o da 
“gaiola” ou “jaula de ferro” e do esmaecimento do “risonho herdeiro” do 
capitalismo, o Iluminismo, tipicamente nos Estados Unidos3. Ao desfecho 
de um período de guerra, em 1944, Adorno e Horkheimer concluiriam em 
Los Angeles os escritos da Dialética do Esclarecimento, na qual vis-
lumbraram no Esclarecimento (ou Iluminismo – Aufklärung) a persecu-
ção incessante do objetivo “de livrar os homens do medo e de investi-los 
na posição de senhores. Mas a terra totalmente esclarecida resplandece 
sob o signo de uma calamidade triunfal. O programa do esclarecimento 

                                                      
1 

 
KANT, 1985, p. 100, 104 (destaques no original). 

2 
 

KANT, 1985, p. 116 (destaques no original). 
3 

 
WEBER, 2003, p. 181-2. 
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era o desencantamento do mundo. Sua meta era dissolver os mitos e 
substituir a imaginação pelo saber”4. Entretanto,  

 

[h]oje, quando a utopia baconiana de ‘imperar na prática sobre a na-
tureza’ se realizou numa escala telúrica, tornou-se manifesta a essên-
cia da coação que ele atribuía à natureza não dominada. Era a pró-
pria dominação. É à sua dissolução que pode agora proceder o saber 
em que Bacon vê a ‘superioridade dos homens’. Mas em face dessa 
possibilidade, o esclarecimento se converte, a serviço do presente, na 
total mistificação das massas5.  

 

No prefácio à edição alemã de 1969, os autores reavaliaram seu 
diagnóstico de tempo:  

 

Não nos agarramos sem modificações a tudo o que está dito no livro. 
Isso seria incompatível com uma teoria que atribui à verdade um nú-
cleo temporal, em vez de opô-la ao movimento histórico como algo de 
imutável. O livro foi redigido num momento em que já se podia en-
xergar o fim do terror nacional-socialista. Mas não são poucas as 
passagens em que a formulação não é mais adequada à realidade 
atual. E, no entanto, não se pode dizer que, mesmo naquela época, te-
nhamos avaliado de maneira excessivamente inócua o processo de 
transição para o mundo administrado. [...] O desenvolvimento que 
diagnosticamos neste livro em direção à integração total está suspen-
so, mas não interrompido; ele ameaça se completar através de dita-
duras e guerras. [...] A ideia de que hoje importa mais conservar a li-
berdade, ampliá-la e desdobrá-la, em vez de acelerar, ainda que indi-
retamente, a marcha em direção ao mundo administrado, é algo que 
também exprimimos em nossos escritos ulteriores6.  

 

A dedicatória da obra a Friedrich Pollock, que estudara as for-
mas totalitárias de “capitalismo de Estado”7, tal como a soviética, rever-
bera na noção de “mundo administrado”. 

A racionalização finalística potencializada pela especialização 
das esferas de valor é um processo histórico entendido desde Weber co-
mo característico da modernidade – peculiarmente destaca-se o processo 

                                                      
4 

 
ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 17. 

5 
 

ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 46. 
6 

 
ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 9-10. 

7 
 

POLLOCK, 1990, esp. p. 72-3. 
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de burocratização: a expansão da organização burocrática como “o meio 
de poder tecnicamente mais desenvolvido”8. Esse processo teria atingido 
seu ponto culminante na metade do século XX, quando Adorno e 
Horkheimer apontaram o capitalismo de Estado ou o “mundo administra-
do” como a convergência dos Estados capitalistas de bem-estar social 
com os Estados totalitários de esquerda e direita, todos atuando com base 
em uma interseção estrutural entre os sistemas político e econômico, in-
tersecção esta procedimentalizada pela planificação econômica9. Surge 
então a noção de “mundo administrado” como expressão da expansão a 
tal ponto da racionalidade finalística que esta teria criado uma sistemiza-
ção total da sociedade, enfraquecendo a razão comunicativa (voltada ao 
entendimento intersubjetivo) diante da razão instrumental e estratégica, 
uma razão tecnificada que leva à reificação da pessoa (exemplar na ação 
estratégica). Correspondentemente, reforça-se a pretensão de verdade 
(ciência) como a única válida em uma sociedade tecnológica, ao mesmo 
tempo em que são desvalorizadas as esferas de valores organizados se-
gundo uma função expressiva (arte) ou normativa (moral)10. A resposta 
de Habermas a tal diagnóstico será criticar os céticos modelos funciona-
listas de Marx e de seu contemporâneo (de Habermas) Niklas Luhmann11 e 
propor um modelo normativo de ética procedimental “que se alimenta da 
‘eticidade democrática’ dos cidadãos e da cultura política liberal”12. 
Para Habermas, apesar da dominância da razão instrumental e estratégi-
ca13 na forma de comunicação de massa, esta ainda dependeria de um 
fundamento no consenso e no entendimento intersubjetivo, havendo aí 
mesmo um espaço para a ação comunicativa14. 

                                                      
8 

 
WEBER, 2009b, p. 224-5 (destaque no original). 

9 
 

BLOTTA, 2010, p. 70.  
10 

 
BLOTTA, 2010, p. 71-3, 290-1. 

11 
 

Cf. HABERMAS, 1997a, p. 66-82. 
12 

 
HABERMAS, 1997b, p. 323. 

13 
 

Segundo HABERMAS (1999a, p. 367, destaques no original): “A uma ação orientada 
ao êxito chamamo-la instrumental quando lhe consideramos baixo o aspecto de ob-
servância de regras técnicas de ação e avaliamos o grau de eficácia da intervenção 
que essa ação representa em um contexto de estados e sucessos; e a uma ação orien-
tada ao êxito chamamo-la estratégica quanto lhe consideramos baixo o aspecto de 
observância de regras de escolha racional e avaliamos seu grau de influência sobre 
as decisões de um oponente racional”. NEVES (2008, p. 75-6) nota que se pode en-
tender que na racionalidade instrumental há a coordenação de objetos como meios pa-
ra a consecução de fins, enquanto na racionalidade estratégica são mobilizadas as re-
lações interpessoais (em última análise, as pessoas) como meio ou condição para a re-
alização de determinados fins (egoísticos). 

14 
 

BLOTTA, 2010, p. 74. 
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Mas será possível, desconstruindo distinções tradicionais, cons-
truindo e reconstruindo outras formas15, enraizar uma análise dos direitos 
humanos (talvez a expressão mais acabada do “espírito” do Iluminismo) 
em uma teoria sociológica que, como a de Luhmann, vê os ideais eman-
cipatórios iluministas como poeira de uma velha semântica europeia e 
não reconhece um “mundo da vida” como espaço para a formação de 
consenso intersubjetivo?16 Ainda: será possível deslocar a análise do tota-
litarismo integrador da política para a economia e suas organizações? 
Afinal, não irá o perigo do totalitarismo para além do próprio sistema 
político?17 De que forma convivem os direitos humanos e as organizações 
empresariais, frutos de um mesmo contexto formador? 

Em meio a tais questionamentos, este trabalho trata da emer-
gência, para as organizações econômicas (especialmente as empresariais), 
de obrigações e responsabilidades decorrentes de violações de direitos 
humanos (e) fundamentais – tal é o processo descrito como de constituci-
onalização corporativa. Não se trata, portanto, da constitucionalização da 
“ordem econômica” nas constituições nacionais, nem da busca de isomor-
fismos entre a constituição nacional e estruturas autorregulatórias e me-
canismos jurídicos de sociedades comerciais. Antes, o processo de consti-
tucionalização corporativa denota a emergência da problemática tipica-
mente constitucional dos direitos humanos fundamentais em diversos 
tipos de ordem jurídica (nacionais, internacionais, transnacionais etc.) – 
na esteira da teoria do transconstitucionalismo18 –, mas tematiza especifi-
camente a correspondência desses direitos a obrigações e responsabilida-
des de organizações econômicas/ empresariais (“corporações”). Vale 
desde já mencionar que o início do tratamento jurídico da temática das 

                                                      
15 

 
Sobre o construtivismo epistemológico luhmanniano, cf. LUHMANN, 2007a. Para 
uma visão sintética do “projeto” teórico luhmanniano, cf. NEVES, 2009a. 

16 
 

LUHMANN, 2007b, p. 616: “Não será buscar com um olhar para trás e querer 
carregar-se de esperança – pois de outro modo não haveria – com conceitos que a 
história já desmentiu? [...] No seguinte não se trata de chegar por outro caminho a 
um quadro mais favorável da sociedade moderna; sobretudo renunciamos a trocar 
conceitos como planificação, direção ou ética com projetos que – por sua proximida-
de com a práxis – se lhes parecem. Sabemos demasiado pouco – como para decidir – 
sobre a forma de conduzir as ações. Isto só pode suceder nos sistemas funcionais [e] 
para seu âmbito respectivo. Naturalmente isso não significa abster-se dos assuntos 
práticos, embora seja bom permanecer ante esses intentos na posição de observador 
dos observadores e assim perceber que é que sucede quando alguém reclama planifi-
cação ou ética para si, com o propósito de introduzir novas diferenças na sociedade”. 

17 
 

Cite-se aqui o clássico estudo de GOFFMAN (2010) sobre as “instituições totais” nos 
sistemas sanitário, religioso e jurídico (“manicômios, conventos e prisões”), observa-
das nos anos 50. 

18 
 

NEVES, 2009b. 
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obrigações empresariais relativas aos direitos humanos remonta ao traba-
lho da Organização das Nações Unidas nos anos 70, focado em corpora-
ções transnacionais19; hoje, porém, as diversas ordens jurídicas apresen-
tam possibilidades de tangenciamento da questão. Mas, antes de prosse-
guir, três esclarecimentos terminológicos são já necessários: quanto à 
“corporação”, “direitos humanos (e) fundamentais” e “societal”. 

Tendo-se em vista que o termo “empresa” é juridicamente uma 
qualificação de um tipo de atividade20 – pelo menos no conceito da legis-
lação brasileira21 –, e não propriamente um tipo de organização, preferiu- 
-se estipular o termo “corporação”22 como referência às organizações 
empresariais, juridicamente construídas enquanto pessoas jurídicas de-
senvolvedoras de tal atividade (genericamente, a produção de bens e ser-
viços para o mercado)23; a personificação jurídica tem por fito primordial 

                                                      
19 

 
ČERNIČ, 2010, p. 9. 

20 
 

Este seria o “perfil funcional” de empresa, no sentido de ASQUINI, 1996, p. 116-7. 
21 

 
Código Civil (Lei 10.406/02), art. 966: “Considera-se empresário quem exerce profis-
sionalmente atividade econômica organizada para a produção ou a circulação de bens 
ou de serviços”. 

22 
 

A adoção dessa denominação, por um lado, não se confunde totalmente com o corpo-
rativismo enquanto forma ou ideologia política – afinidade que havia na classificação, 
por ASQUINI (1996, p. 122-5), da empresa, segundo seu “perfil corporativo”, como 
“instituição”. As experiências corporativistas paradigmáticas do século XX, como o 
fascismo italiano, romperam com o ideal liberal da relação direta entre cidadãos (indi-
víduos) e Estado, baseando-se em “classes”, coletividades e instituições ou associa-
ções “intermediárias” (como as sindicais). Devidamente historicizadas tais experiên-
cias históricas autoritárias ou totalitárias, o “poder” contemporâneo das corporações 
(organizações empresariais) guarda afinidades com aquelas. A referência a “governos 
privados” ou a um “novo medievalismo” ou “neofeudalismo” associado às corpora-
ções transnacionais como centros de poder e direito o revelam. Para um panorama 
desse tema, cf. FARIA, 2004. Para uma análise sobre o corporativismo, cf. SCHMIT-
TER, 1974. 

23 
 

Código Civil, art. 44 (redação atual): “São pessoas jurídicas de direito privado: “[...] I – 
as associações; [...] II – as sociedades; [...] III – as fundações; [...] IV – as organiza-
ções religiosas; [...] V – os partidos políticos. [...] VI – as empresas individuais de 
responsabilidade limitada”. A empresas estatais (empresas públicas e sociedades de 
economia mista) também são pessoas jurídicas de direito privado. Para a Constituição 
de 1988, art. 173 (com redação dada pela Emenda Constitucional 19/98): “Ressalva-
dos os casos previstos nesta Constituição, a exploração direta de atividade econômi-
ca pelo Estado só será permitida quando necessária aos imperativos da segurança 
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] § 1º A lei 
estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista 
e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comerciali-
zação de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: [...] II – a sujeição ao re-
gime jurídico próprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
ções civis, comerciais, trabalhistas e tributários [...]”. 
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a separação do patrimônio dos proprietários em relação ao patrimônio da 
organização empresarial, bem como a respectiva limitação das obrigações 
e responsabilidades dos sócios24. Já Weber25 registrara que “[d]enomina- 
mos empresa uma ação contínua que persegue determinados fins” e que  

 

[a] realização mais racional da ideia da personalidade jurídica de 
associações é a separação total entre a esfera jurídica dos membros e 
uma esfera jurídica da associação independentemente constituída: de-
terminadas pessoas, designadas de acordo com regras, são as únicas 
que se consideram legitimadas para obrigar e autorizar a associação. 
Mas estas relações jurídicas não afetam a pessoa e o patrimônio dos 
membros individuais, não são consideradas contratos deles, mas refe-
rem-se juridicamente ao patrimônio, totalmente separado, da associ-
ação.  

 

Os empresários (pessoas naturais) também estão inseridos na 
problemática discutida neste trabalho, mas – em comparação com o pro-
blema da imputação de deveres a pessoas jurídicas e de sua responsabili-
zação – as construções legislativas, jurisprudenciais e dogmáticas, como 
as noções de risco, as pretensões indenizatórias por danos morais e mate-
riais e as responsabilidades administrativa, civil e criminal, já tornam 
muito mais simples a inserção daqueles sujeitos no polo passivo das pre-
tensões envolvendo direitos humanos fundamentais. Também estão inse-
ridas na discussão as pessoas naturais ou jurídicas que desenvolvem ati-
vidade econômica considerada não empresarial, mas civil26. Por outro 

                                                      
24 

 
ČERNIČ, 2010, p. 10. 

25 
 

2009a, p. 32; 2009b, p. 47. 
26 

 
Não são empresa, por expressa exclusão legal, as seguintes “atividades econômicas 
civis”: 1) as atividades desenvolvidas por “quem exerce profissão intelectual, de natu-
reza científica, literária ou artística, ainda com o concurso de auxiliares ou colabo-
radores, salvo se o exercício da profissão constituir elemento de empresa” (Código 
Civil, art. 966, parágrafo único). Assim, mesmo que um profissional liberal (médico, 
advogado, engenheiro) ou artista contrate trabalhadores para auxiliá-lo em sua ativi-
dade, não será empresário. Isso só ocorre quando tal profissional, ainda que continue a 
exercer o seu ofício propriamente dito, passe a ter uma ampla dedicação à gerência de 
uma (considerável) estrutura de fabricação de bens ou de prestação de serviços, gerin-
do finanças, materiais, pessoas (trabalhadores contratados), passando então a ser con-
siderado empresário; 2) as atividades de agricultura, pecuária e extrativismo, exceto se 
se requerer sua inscrição no registro das empresas (Junta Comercial). Trata-se, pois, 
de uma opção de o exercente de atividade rural ser considerado empresário (rural), 
desde que se registre (CC, art. 971). Essa situação é diferente da do empresário “co-
mum” (urbano), que assim é considerado independentemente de registro, bastando 
preencher as condições destacadas para a definição de empresa (o empresário “urba-
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lado, há pessoas jurídicas que não são sociedades – como as associações e 
fundações –, mas que podem também estar inseridas no sistema econômi-
co (mesmo que se entenda serem organizações “sociais” ou “sem fins 
lucrativos”), suscitando dificuldades semelhantes às que aqui se vislum-
bra com foco nas organizações empresariais. A imputação de deveres e 
responsabilidade subjetiva ou objetiva a essas estruturas é decerto um dos 
pontos de interesse alçados à centralidade nos casos em que as corpora-
ções (e seus trabalhadores, administradores e acionistas?) se envolvem 
em violações de direitos humanos27. 

Outra definição que se deve estipular é a de direitos humanos 
fundamentais. Histórica e dogmaticamente, os direitos fundamentais são 
vinculados às constituições (estatais nacionais), com suas raízes liberais 
no século XVIII e socialistas nos séculos XIX e XX, enquanto os direitos 
humanos se entendem como construídos pela ordem internacional do 
segundo pós-guerra. Ocorre, porém, que, embora institucionalmente 
atendam a diferentes arcabouços e também se estruturem juridicamente 
de forma diversa (v.g., pela promulgação de uma constituição, de um 
lado, pelo costume, por convenções, declarações e tratados internacio-
nais, de outro), atendem a uma mesma “função”, tanto em relação ao 
sistema jurídico, em particular, quanto em relação à sociedade, global-
mente considerada. De outro lado, deve-se iluminar a presença de ques-
tões envolvendo direitos fundamentais não mais apenas em ordens nacio-
nais e na ordem internacional, mas também em ordens privadas, setoriais, 
supranacionais e transnacionais. Em vista de tal multiplicidade de ordens 
jurídicas e da função genericamente comum desempenhada pela categoria 
de direitos analisada, justifica-se a preferência pela expressão “direitos 
humanos fundamentais” neste trabalho, embora se vá também utilizar as 

                                                                                                                        
no” sem registro é considerado “empresário irregular”, apenas não podendo gozar de 
certos benefícios); 3) as atividades desenvolvidas por cooperativas, forma de socieda-
de civil disciplinada pelo Código Civil, arts. 1.093 a 1.096, e pela Lei 5.764/71. 

27 
 

ČERNIČ (2010, p. 11) afirma empregar um conceito “fluído” de corporação, tomando 
por base as definições da ONU (2003) nas Normas sobre as Responsabilidades das 
Corporações Transnacionais e Outras Empresas com Relação a Direitos Humanos, se-
gundo as quais (em seu § 20): “O termo ‘corporação transnacional’ refere-se a uma 
entidade econômica que opera em mais de um país ou a um conjunto de entidades 
econômicas que operam em dois ou mais países – qualquer que seja sua forma jurídi-
ca, seja no seu país sede seja no país de atividade, seja tomada individualmente, seja 
coletivamente”. Ademais, em seu § 21, tais normas complementam seu âmbito de 
aplicação: “A expressão ‘outra empresa [business entreprise]’ inclui qualquer entidade 
de negócios, independentemente da natureza internacional ou doméstica de suas ativi-
dades, incluindo corporação transnacional, contratante, subcontratado, fornecedor, li-
cenciado ou distribuidor; a corporação, a parceria ou outra forma jurídica usada para 
estabelecer a entidade de negócios; a natureza da propriedade da entidade”. 
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expressões “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, indiferente-
mente. Não se está, frisa-se, utilizando a categoria de “direitos humanos 
fundamentais” para descrever um pretenso cerne ou núcleo duro dos di-
reitos humanos28, mas sim como categoria a mais geral possível de refe-
rência a essa temática jurídica transversal às diversas ordens.  

Finalmente, deve-se esclarecer o uso dos termos “social” e “so-
cietal”. Por um lado, a constitucionalização corporativa é trabalhada co-
mo uma tese derivada das análises sobre o “constitucionalismo socie-
tal”29. Por outro, será preferido o termo “societal” em referência à socie-
dade como sistema social mais amplo ou ao ambiente social de determi-
nado subsistema social de que se esteja tratando (o ambiente social extra-
jurídico – econômico, político etc. –, no caso do direito, por exemplo). 
Assim também, a referência a “social” deve ser entendida no sentido da 
diferença dos sistemas sociais (que autoproduzem comunicação) em rela-
ção a outros sistemas (biológicos, psíquicos, físicos, químicos). Neste 
sentido, “social” também pode se referir à sociedade ou ao ambiente de 
determinado sistema social parcial. O que se procura frisar é que, conso-
ante a perspectiva teórica adotada, a sociedade divide-se em sistemas 
funcionais (a economia, a política, o direito, a educação, a saúde, a arte) – 
não se trabalha, portanto, com uma bipartição entre Estado e sociedade ou 
com uma tripartição entre economia, política e sociedade (já que econo-

                                                      
28 

 
Este é o uso de ČERNIČ (2010, esp. p. 16-7, 59-71) na redução dos direitos humanos 
a um mínimo denominador comum consensual para o campo das obrigações e respon-
sabilidades relacionadas à atividade corporativa (daí a nota da fundamentalidade, no 
uso do autor), abarcando o direito à segurança (que abrangeria os direitos de não so-
frer tortura ou qualquer tratamento desumano ou degradante, morte arbitrária, deten-
ção arbitrária, desaparecimento forçado, estupro, escravidão sexual, execução extraju-
dicial, genocídio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e outras violações de 
direito humanitário internacional e outros crimes internacionais), alguns direitos “tra-
balhistas” (proibição do trabalho forçado ou análogo à escravidão e do trabalho infan-
til) e o direito à não discriminação (ou à igualdade). Cf. JÄGERS, 2002, p. 51-74, esp. 
p. 73 e 247. JÄGERS (2002, p. 46-7) destaca que o Comitê de Direitos Humanos da 
ONU considerou como normas peremptórias pertencentes ao direito internacional cos-
tumeiro as seguintes disposições do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políti-
cos: proibição da escravidão, da tortura, de tratamento ou punição cruel, desumano ou 
degradante, de privação arbitrária da vida, de discurso de ódio nacional, racial ou reli-
gioso, liberdades de pensamento, consciência e religião, direito ao casamento e direito 
das minorias à fruição de sua própria cultura; frequentemente, segue o autor, também 
se considera como ius cogens o direito à vida, a proibição da tortura e do tratamento 
ou punição cruel, desumano ou degradante, a proibição da discriminação racial ou 
qualquer outra, a proibição da escravidão e do respectivo comércio. Note-se ainda o 
art. 4, § 2º do citado Pacto, a elencar direitos que não permitiriam derrogação mesmo 
em casos de emergência. 

29 
 

SCIULLI, 1992; TEUBNER, 2012. 
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mia e política são subsistemas da sociedade). Assim se evita o uso de 
“social” tanto como um referente vazio, um não espaço ao qual se remetem 
questões na verdade tidas como marginais (“problemas sociais”/ “bem-estar 
social”) diante de âmbitos estruturados (a política e a economia), quanto 
como uma marca valorativa genérica30 (solidarismo) ou uma referência 
ideológica (ao socialismo e/ ou à socialdemocracia). “Societal” também 
não se confunde com “societário”, referência às sociedades comerciais. 

Quanto à metodologia do trabalho, não se trata de um estudo 
dogmático-jurídico, mas antes de uma investigação sociológica ou jurídi-
co-sociológica, cuja perspectiva poderia ser definida como “externa mo-
derada”31 – confere atenção às categorias propriamente jurídicas e à con-
cepção interna de seus códigos e programas, mas os problematiza de um 
ponto de vista também externo. O limiar teórico aqui explorado é a teoria 
dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann, em diálogo com 
outras correntes sociológicas, bem como com autores jurídicos que de-
senvolvem construções conceituais a partir da elaboração luhmanniana. A 
observação e descrição de semânticas e estruturas da sociedade em geral 
– mas que se corporificam em formas semânticas e estruturais especifi-
camente jurídicas – é o limiar não só metodológico mas também episte-
mológico do estudo32. O construtivismo, ademais, não é concebido, neste 
paradigma teórico, como um modus operandi tão somente da observação 
e descrição científica (sociológica inclusive), mas também de todos os 
sistemas sociais observados por si mesmos ou por outros33: trata-se antes 
de uma descrição das próprias formas de operação dos sistemas autopoié-
ticos, i.e., das operações de observação e descrição (registro de observa-
ção) dos sistemas sociais (cuja unidade elementar é a comunicação, e o 
meio é o sentido), psíquicos (baseados na consciência e tendo como meio 
o sentido) ou biológicos (fundados na vida)34. Tal postulado refere-se a 
uma rejeição das dicotomias sujeito cognoscente/ objeto do conhecimento 
e ser/ pensar; portanto, a um explícito afastamento da ontologia e do idea-
lismo tradicional, regulados pela questão: “como pode o conhecimento 
verificar a existência de um objeto fora de si?”35, real, existente indepen-
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LUHMANN, 1997c, p. 75: “Em princípio, portanto, não é de admirar que também a 
sociologia tenha dificuldades para designar a unidade de seu objeto. Devemos falar 
de ‘social’? Mas este conceito é muito amável, muito amigável, muito amoroso. Onde 
ficaria, neste caso, o associal, o crime, a anomia de Durkheim?” 
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KERCHOVE; OST, 1988, p. 29-30. 
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Sobre a indissociabilidade entre teoria e metodologia, cf. KOSKENNIEMI, 1999. 
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Cf. TEUBNER, 1989. 
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LUHMANN, 2007a, p. 61. 
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LUHMANN, 2007a, p. 55. Assim, reconhece-se “a relação circular com o objeto (!)” 
(LUHMANN, 2007b, p. 7), o que torna possível uma teoria sociológica autológica da 
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dentemente da própria operação cognitiva. A teoria dos sistemas auto-
poiéticos adere a uma teoria do conhecimento radicalmente construtivista, 
para a qual “o conhecimento só é possível porque não há acesso à reali-
dade externa”36, contínuo de materialidade que não obedece às setoriali-
zações e sistematizações, às distinções e aos fechamentos criados pelos 
sistemas autopoiéticos em sua autorreprodução37.  

Consciência e sociedade acoplam-se estruturalmente pela lin-
guagem, por uma coordenação de signos seja linguística, seja artística 
(“objetos que sendo coisas perceptíveis podem enriquecer-se com sentido 
social”38). Nos sistemas sociais e psíquicos, que reproduzem o medium 
sentido39, certas irritações40 são processadas internamente ao sistema (isto 
é, construídas por sua rede ou cadeia autorreferencial de comunicações) 
como informações, conformando sentido. Para facilitar sua autopoiese, 
i.e., o enlace de suas comunicações, tais sistemas desenvolvem uma me-
mória, que lhes permite “dispor dos resultados das seleções passadas 
como estado presente [...]”41. A memória do sistema, como regulação 
entre o que reter e o que esquecer, registra sua história, ou seja, que co-
municações levar em consideração no encadeamento das próximas co-
municações42. Se a memória apresenta-se, em relação a cada sistema, 
como “faculdade de discriminar entre esquecer e recordar”, a cognição é 

                                                                                                                        
sociedade, fundada no “paradoxo de uma comunicação sobre a sociedade na socie-
dade” (LUHMANN, 2007b, p. 8, destaques no original): “Uma sociedade que se des-
creve a si mesma o faz desde dentro, ainda que pareça fazê-lo desde fora. [...] Quan-
do a comunicação de uma teoria da sociedade se realiza como comunicação, ela alte-
ra a descrição do objeto e com isso o objeto assumido na descrição. [...] Ademais, o 
intento de descrever a sociedade não se pode fazer fora da sociedade: faz uso da co-
municação, ativa relações sociais e se expõe à observação na sociedade. [...] A des-
crição deve, pois, apreender seu objeto como objeto que se descreve a si mesmo”. 
(LUHMANN, 2007b, p. 4-5) 
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LUHMANN, 2007a, p. 55 (destaque no original). 
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Para LUHMANN (2007b, p. 72), “toda construção e manutenção de limites de um 
sistema – e isto é válido naturalmente também para os seres vivos – pressupõe um 
contínuo de materialidade que não se conhece nem respeita esses limites [...]”. Assim 
também se entende que “para o sistema os ‘objetos’ sejam sempre referências; de ne-
nhum modo, portanto, coisas dadas no mundo exterior, senão unidades estruturais da 
autopoiese do sistema, quer dizer, condições de prosseguimento da autopoiese”. 
(LUHMANN, 2007b, p. 71) 
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LUHMANN, 2007b, p. 30. Cf., também, LUHMANN, 2007b, p. 73, 79. 
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LUHMANN, 2007b, p. 27-8: “O sentido é então um produto das operações que o 
produzem e não uma qualidade do mundo devida a uma criação, fundação ou origem. 
Não há então uma idealidade separada do viver e do comunicar fáticos”. 
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LUHMANN, 2007b, p. 87. 
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LUHMANN, 2007b, p. 29. 
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LUHMANN, 2007b, p. 67. 
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a “faculdade de enlaçar novas operações às recordadas; pressupõe que 
mediante o esquecimento se liberam capacidades do sistema, embora 
também que novas situações possam levar a recorrer seletivamente a 
condensações de operações passadas”43. 

As formas de sentido a serem estabilizadas têm uma origem 
contingente44 e apresentam-se como um “excedente de remissões acessí-
vel a partir do sentido atualmente dado”45. Após a seleção das irritações 
que ganharão valor informativo, portanto, existe uma condensação das 
formas (distinções) mais reutilizáveis46 enquanto referências recursivas, 
as quais vêm a formar identidades47, que são então generalizadas, permi-
tindo “ordenar as recursões de tal maneira que em todo processamento 
de sentido se possa recuperar e antecipar o que é utilizável reiterada-
mente”48. Assim é que se opera o equilíbrio dinâmico entre redundância e 
variação49, dando aquela consistência ao sistema50 e esta, possibilidades 
de renovação e pluralização, ainda que altamente seletivas51. 

Embora os sistemas dependam de uma base material para seus 
acoplamentos operacionais (autopoiese)52 e estruturais53, esta base só tem 
relevância para os sistemas sociais a partir da comunicação, já que, en-
quanto não são comunicação, permanecem no ambiente da sociedade54. 
Um sistema social – tanto a sociedade quanto seus sistemas sociais funcio-
nais – opera por meio de e leva em consideração apenas o que é comuni-
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LUHMANN, 2007b, p. 90. 
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LUHMANN, 2007b, p. 30. 
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LUHMANN, 2007b, p. 32. 
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LUHMANN, 2007b, p. 82. 
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LUHMANN, 2007b, p. 28. 
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LUHMANN, 2007b, p. 29. Uma das formas generalizadas são os códigos de prefe-
rência dos sistemas funcionais (lícito/ ilícito, ter/ não ter), meios de comunicação sim-
bolicamente generalizados (cf. LUHMANN, 2007b, p. 52). 
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Cf. LUHMANN, 2007b, p. 35. 
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LUHMANN, 2007b, p. 42: “Aqui, portanto, consistência não significa outra coisa 
que produção de suficientes redundâncias, por conseguinte, tratamento detalhado das 
informações”. 

51 
 

LUHMANN, 2007b, p. 40: “[...] o sistema não se deixa irritar de maneira arbitrária, 
senão de maneira altamente seletiva; quer dizer, deixa estimular-se à variação”. 
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LUHMANN, 2007b, p. 3. 
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LUHMANN, 2007b, p. 74 (destaque no original): “Os acoplamentos estruturais 
necessitam de uma base de realidade que seja independente dos sistemas autopoiéti-
cos acoplados – embora obviamente isso só não explique a função do acoplar estru-
turalmente. Em outras palavras, os acoplamentos pressupõem um contínuo de mate-
rialidade (energia), um mundo que funciona fisicamente, mas onde não se inscrevem 
os limites do sistema”. 
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LUHMANN, 2007b, p. 96-7. 
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cado e, dessarte, integra-se em sua rede autorreferencial de comunicações 
(fechamento operacional55). A realidade fática é pressuposta56 (como ho-
rizonte57), mas o que tem valor sistêmico, integrando-se à autopoiese de 
cada sistema, é a realidade por este construída (internamente, com valor 
operacional para o próprio sistema), assim de modo contingente, ainda 
que não arbitrário58, mas certamente “como algo também possível de ou-
tra maneira”59, já que depende da eleição, pelo observador, “de uma for-
ma, de uma distinção, de um contexto”60, que não são asserções referentes 
ao ser, mas sim construções sistêmicas61. A realidade apreendida pelo 
sistema é um “resultado de provas de consistência” dentro deste realiza-
das, ainda que resulte de um acoplamento estrutural com outro sistema 
(localizado no ambiente daquele); o mecanismo do acoplamento estrutu-
ral acaba inclusive por reforçar a autopoiese dos sistemas acoplados: a 
autoconstrução de suas próprias realidades operacionais62. 

Nos termos desta teoria luhmanniana dos sistemas sociais auto-
poiéticos (delineada no capítulo 1), a metodologia deste estudo poderia 
ser definida então a partir da prevalência de uma “observação de segundo 
grau” do sistema jurídico63, considerando que é “o objeto da teoria jurídi-
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LUHMANN, 2007b, p. 68: “Por ‘fechamento’ não se entende isolamento termodinâ-
mico, senão unicamente fechamento operacional; quer dizer, as operações próprias 
possibilitam-se recursivamente pelos resultados das próprias operações”. LUH-
MANN rejeita assim, explicitamente, os postulados da teoria clássica dos sistemas 
(abertos), que os concebia como estruturas de regulação de transferências ou fluxos, 
relacionando sistemas e seus ambientes por inputs/ outputs e retroalimentação (2007b, 
p. 76), o que significava “deduzir a adaptação do sistema ao ambiente a partir das re-
lações causais entre sistema e entorno” (2007b, p. 99). 
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LUHMANN, 2005, p. 151; 2002a, p. 92: “[...] nenhum sistema cognitivo pode desistir 
de supor a existência de uma realidade, pois, se toda cognição pudesse ser apresen-
tada como construção própria e ser reduzida à manipulação da distinção entre autor-
referência e heterorreferência, essa própria distinção apareceria como paradoxo e 
entraria em colapso. A heterorreferência não passaria de uma variante da autorrefe-
rência. A ideia de realidade assegura, pela sua própria ambivalência, a autopoiese 
das operações cognitivas. Pode tratar-se de uma ilusão ou do ‘princípio da realida-
de’, no sentido da psiquiatria: o importante é que o sistema, em suas operações cog-
nitivas, é forçado não o tempo todo, mas apenas em caráter excepcional, a se decidir 
entre um meio externo, como ele de fato é, e o meio externo, como ele o vê”. 
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LUHMANN, 2007b, p. 38. 
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LUHMANN, 2007b, p. 124. A seleção de formas, distinções, contextos aparece como 
arbitrária em uma observação de segundo grau: observação de observadores. 
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LUHMANN, 2007b, p. 889. 
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LUHMANN, 2007b, p. 900. 
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LUHMANN, 2007b, p. 74. 
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LUHMANN, 2007b, p. 697-708; 893-905. 
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ca o direito, mas também a teoria jurídica mesma que varia com as es-
truturas da sociedade à qual sujeita sua comunicação sobre o direito”64. 
Em termos luhmannianos, a teoria é concebida como  

 

uma forma de acoplamento estrutural do sistema científico com as 
teorias reflexivas dos [outros] sistemas funcionais. Isso poderia sig-
nificar perceber o mecanismo do acoplamento estrutural como uma 
forma, isto é, canalização de irritações pela exclusão/ inclusão de 
possibilidades, nessa interface. Evidentemente isso seria uma opera-
ção autológica65.  

 

Portanto, uma análise jurídico-sociológica tal como proposta 
envolveria o acoplamento estrutural do sistema científico (representado 
pela sociologia) com o sistema jurídico, em sua reflexividade, construin-
do uma conjugação interdisciplinar que desenha um “espaço de comuta-
ção discursiva” entre o direito e a sociologia66. Em certo sentido se trata 
de avaliar a “adequação social” (uma das dimensões da justiça como 
“fórmula de contingência” do sistema jurídico67) das propostas e práticas 
jurídicas relacionadas às obrigações e à responsabilização de empresas 
por violações de direito humanos, adotando-se como parâmetro para tal 
avaliação teorias (jurídico-)sociológicas. Embora a teoria dos sistemas 
luhmanniana seja uma construção científica que se atenha à função dos 
sistemas sociais, mas não determine a análise estrutural propriamente dita 
desses sistemas (o que já deixa o âmbito sociológico/científico e passa a 
se subsumir, no caso, ao sistema jurídico, inclusive no plano da teoria do 
direito ou da dogmática, como reflexões internas – não científicas – deste 
sistema), essa construção híbrida pretendida pela análise sociológico- 
-jurídica que se buscou realizar é autorizada pelo postulado da coevolu-
ção entre sociedade e sistemas sociais parciais68 (dentre os quais o direi-
to), embora jamais haja uma “tradução” ponto por ponto das estruturas de 
um sistema pela hetero-observação de outro sistema.  

O que se faz, portanto, é analisar sociologicamente as (re/des)- 
-construções semânticas e estruturais do sistema jurídico, especialmente 
na sua tematização em direitos humanos fundamentais, na referência 
deste sistema ao sistema econômico – especialmente, às organizações 
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LUHMANN, 2004a, p. 459 (destaques no original). 
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NEVES, 2003, p. 2. 
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LUHMANN, 2007b, p. 106, 336, 424, 444, 447. 
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econômicas. Sob o paradigma teórico adotado, economia e direito (ao 
lado de política, arte, ciência, religião, saúde, educação, esporte, meios de 
comunicação de massa, etc.) são sistemas sociais funcionais; outra espé-
cie de sistema social consiste nas organizações – a organização empresa-
rial seria própria do sistema econômico. Os sistemas são, porém, auto-
poiéticos, i.e., operacionalmente fechados e cognitivamente abertos. Isso 
significa que é negada (a não ser em termos disfuncionais) a capacidade 
de interferência direta de um sistema no outro; daí que os sistemas ope-
rem por auto e hetero-observações e apenas possam irritar uns aos outros, 
deste modo “estimulando” a produção de respostas internas. Assim, no 
tema em questão, têm-se construções do direito referidas ao sistema eco-
nômico que prestam o serviço de irritá-lo para a produção de “respostas”. 
Esses “estímulos” e “respostas”, porém, só podem ser construções inter-
nas de tais sistemas que mutuamente se observam. 

A constitucionalização corporativa vai se construindo, portan-
to, à medida que o direito é irritado à produção, reprodução e destruição 
de estruturas e semânticas jurídicas que, por sua vez, irritem o sistema 
econômico e suas organizações. Uma das dimensões estruturais relevan-
tes desse processo é a transversalidade das respostas que o direito está 
construindo para processar as violações de direitos humanos cometidas 
por organizações econômicas. Essa transversalidade diz respeito, por um 
lado, aos “ramos” do direito (que, de uma perspectiva teórica, se resu-
mem a programas do sistema jurídico): as violações qualificadas como 
“de direitos humanos” ou “de direitos fundamentais” podem receber tra-
tamento no direito civil, penal, administrativo, econômico, comercial, 
consumerista, ambiental, bem como ser processadas administrativa, civil 
ou criminalmente (ou ainda “autorregulatoriamente”). Nesse sentido, a 
análise da constitucionalização corporativa pressupõe a referência a um 
processo de “constitucionalização do direito”, dentro do qual ou ao lado 
do qual emerge a questão da vinculação de particulares a direitos funda-
mentais (alguns dos quais titularizados também por pessoas jurídicas). Se 
esses direitos foram classicamente concebidos em oposição ao Estado 
(direitos dos cidadãos versus deveres dos Estados), sua “eficácia priva-
da”, “horizontal” ou diante de “terceiros” (Drittwirkung) os redimensiona 
em sentido tanto quanto em sua posição estrutural no ordenamento jurídi-
co. Outrossim, tal vinculação de particulares ganha especial relevância 
nos conflitos entre pessoas naturais e “empresas” (especialmente as pes-
soas jurídicas), assim como se pode extravasar a invocação de direitos 
humanos/ fundamentais para conflitos entre pessoas jurídicas (empresa-
riais). Todo esse movimento ganha ainda maior complexidade quando 
extrapola um tipo de ordenamento (os ordenamentos jurídicos nacionais 
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estatais e suas constituições, com as respectivas declarações de direitos 
fundamentais). 

Isso porque, de outro lado, a referida transversalidade se ex-
pressa na vertente de um transconstitucionalismo69: os tradicionais “pro-
blemas constitucionais” – a organização e divisão de poderes e os direitos 
fundamentais – passam, também nesta referência corporativa, mas não só, 
a abranger tanto ordens jurídicas locais e nacionais (não apenas estatais) 
quanto ordens internacionais (como os sistemas onusiano e regionais de 
direitos humanos), supranacionais (União Europeia) e transnacionais (as 
autorregulações de corporações transnacionais e de organizações não 
governamentais). Essa visão problematiza a identificação de constituições 
isomórficas às nacionais-estatais nas diversas ordens jurídicas70: pense-se 
na Carta da ONU como constituição do direito internacional71 ou nos 
códigos de conduta ou de ética empresarial como “autoconstitucionaliza-
ções” das “autorregulações” de abrangência “corporativa” ou setorial, 
local, nacional ou transnacional – na verdade, de âmbito de vigência refe-
rido a toda uma organização ou rede de organizações, ligadas societaria-
mente ou não, abrangendo “parceiros” de suas cadeias de suprimento e 
distribuição, ao longo de uma ou várias cadeias produtivas. Podem esses 
“equivalentes (proto)constitucionais” ser reconhecidos como constitui-
ções, tais como as nacionais? O que isso significa para o sistema jurídico? 
Também são essas questões paralelas à problemática central da constitu-
cionalização corporativa. 

Frise-se, ainda, que tal “constitucionalização” é concebida a 
partir da(s) tese(s) do constitucionalismo societal. Tal noção foi elabora-
da pioneiramente por David Sciulli e reelaborada no paradigma da teoria 
dos sistemas e no âmbito jurídico por Gunther Teubner, que inicialmen-
te72 postulou a emergência de “constituições civis” emergentes de liga-
ções do sistema jurídico não com o sistema político (tais como as consti-
tuições propriamente ditas), mas notadamente com o sistema econômico. 
A medida teórica deste autor foi, pois, uma abstração da dimensão políti-
ca da constituição (a constituição é concebida por Luhmann como aco-
plamento estrutural entre política e direito) e reespecificação deste apara-
to para vislumbrá-lo em diversos sistemas funcionais da sociedade. A 
ideia de constitucionalismo societal, definida por Sciulli em referência a 
“formações colegiais” presentes em diversos âmbitos da sociedade (esco-
las, universidades, indústrias) foi, portanto, totalmente redefinida. A re-
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construção dessas teses é objeto do capítulo 2, que se segue a uma intro-
dução geral à teoria luhmanniana e à exposição do status dos direitos 
fundamentais e da constituição nesta teoria sociológica, realizadas no 
capítulo 1. Também no capítulo 2, o constitucionalismo societal é especi-
ficado e redefinido na ideia de constitucionalização corporativa, associa-
da à diferenciação funcional da sociedade moderna (com a consequente 
insuficiência descritiva das dicotomias entre Estado e sociedade civil e 
entre direito público e privado) e à especificidade do sistema econômico e 
de suas organizações nesta sociedade. Ainda em tal capítulo busca-se 
vislumbrar o campo semântico que acaba informando tal constitucionali-
zação econômica (que não se confunde, por óbvio, com os capítulos sobre 
a “ordem econômica” nas constituições nacionais-estatais), explorando-se 
conceitos como os de governança e sustentabilidade, que sustentam os 
“discursos” intercruzantes na interseção mundo corporativo – problemas/ 
soluções constitucionais. O capítulo 3 é destinado a ilustrar as estruturas 
jurídicas emergentes nessa interseção, avaliando criticamente seu alcance, 
sua consistência e adequação. 
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Capítulo 1 

 

 

SOCIEDADE, DIREITO E DIREITOS 
HUMANOS FUNDAMENTAIS NA  

TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS 
 

 

 

Este primeiro capítulo é dedicado a uma exposição sumária do 
referencial teórico adotado neste trabalho – a teoria dos sistemas sociais 
de Niklas Luhmann –, destacando a peculiaridade deste referencial para a 
análise da sociedade e, nesta, do direito como um sistema social – e, nes-
te, dos direitos humanos como uma semântica e uma estrutura de pro-
gramação jurídica. 

O sociólogo germânico Niklas Luhmann (Lüneburg, Baixa Sa-
xônia, 1927 – Oerlinghausen, Bielefeld, 1998), jurista pela Universidade 
de Freiburg, frequentou seminários de Talcott Parsons em Harvard, en-
trando em contato com sua teoria funcionalista-sistêmica, da qual veio a 
distanciar-se em seu percurso intelectual73. Professor de sociologia na 
Universidade de Bielefeld entre 1968 e 1993, Luhmann procurou fugir a 
um pensamento mecanicista da sociedade como sistema, teorizando a 
existência de uma pluralidade de sistemas sociais; por outro lado, buscou 
elaborar um modelo abrangente – mas não completo – para a análise so-
ciológica, em que, diversamente da fragmentação postulada pelas teorias 
da pós-modernidade, prevê critérios próprios que guiam a ação nas diver-
sas esferas sociais e a autoprodução destas mesmas esferas, diferenciáveis 
por isso de seus respectivos ambientes74. A própria teoria social, entretan-
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NEVES, 2004a, p. 126-7; 2009a, p. 260-4; LUHMANN, 2007a, p. 59-63. Para uma 
breve explanação das pretensões da teoria luhmanniana dos sistemas, cf. LUHMANN, 
1995, p. xlv-1. 



Lucas Fucci Amato 38 

to, é reconhecida como um dos vários pontos de vista possíveis sobre a 
sociedade, uma visão específica produzida dentro do sistema científico, 
concorrente com descrições produzidas por outros sistemas, como a reli-
gião, a arte, a política, o direito e a economia75.  

A difusão do direito por todas as esferas da vida implica que 
uma sociologia do direito capaz de captar-lhe a complexidade e a onipre-
sença tenha como requisito uma teoria macrossociológica76. É no intuito 
de superar análises parciais do fenômeno jurídico77 e oferecer uma visão 
descentrada da sociedade que Luhmann procurou elaborar uma teoria que 
descreve os sistemas sociais (o jurídico, o político, o econômico, o artísti-
co, o educacional, o científico, etc.) tal como estes descrevem a si mes-
mos78. Não estabelece uma separação entre sistema e ação79, mas antes, 
identifica “uma descontinuidade lógica entre ação e sistema”, da qual 
decorre “a necessidade de pensar concomitantemente em diversos planos 
de sentido”80. Assim, “a ação humana é organizada mediante sua refe-
rência aos sistemas sociais”81, que se constituem para uma redução da 
complexidade, estruturando-a de modo a permitir a ação humana, extre-
mamente dificultada se submetida a uma “complexidade totalmente de-
sestruturada [que] seria o caso limite da névoa original, do arbítrio e da 
igualdade de todas as possibilidades”82. 

A adoção dessa perspectiva teórica – a teoria luhmanniana dos 
sistemas sociais autopoiéticos – na abordagem dos direitos humanos fun-
damentais implicou, além de uma reconstrução sumária dos pressupostos 
e conceitos fundamentais desta teoria, a elaboração e reelaboração de 
muitos conceitos e entendimentos de grande difusão seja nas ciências 
humanas e sociais, em geral, seja no campo da dogmática jurídica, em 
particular. Ao lado da necessidade de adequação das análises ao instru-
mental teórico luhmanniano, considerou-se que certos conceitos e distin-
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ções dominantes nesses campos científicos podem apresentar-se como 
obstáculos epistemológicos, já “[n]ão se descobrem, mas se encobrem”83, 
estando em uma “etapa na qual a ideia causa mais dano que benefício e 
forma[m] na sociologia um daqueles obstacles épistémologiques [no 
sentido de Gaston Bachelard] que com base em plausibilidades passadas 
bloqueiam os entendimentos que são necessários atualmente”84. 

1.1 PRESSUPOSTO EPISTEMOLÓGICO: O 
CONHECIMENTO COMO CONSTRUÇÃO SISTÊMICA 
OPERACIONAL 

A sociologia luhmanniana adota uma perspectiva epistemológi-
ca radicalmente construtivista85. Para Luhmann86, o sentido é um meio 
(medium) existente apenas nos sistemas sociais e psíquicos, e é uma con-
dição de possibilidade das operações no interior da sociedade ou da psi-
que, sendo um produto destas operações, que constituem informações87 
(seja comunicação, na sociedade e nos subsistemas sociais; seja consciên-
cia, no sistema psíquico). Só há comunicação e consciência, respectiva-
mente, se houver sentido. A criação de sentido implica distinções: a dis-
tinção fundante é entre sistema e ambiente. Com a re-entry dessa distin-
ção no respectivo sistema, este desenha seus limites e pode então realizar 
operações de auto-observação. 

A autodescrição da sociedade apresenta-se como uma “constru-
ção imaginária”88 que desaloja a separação sujeito/ objeto, pela qual se 
pressupõe a neutralidade das análises e a formação de certezas intersubje-
tivamente compartilhadas sobre objetos estáveis89. Essa construção cons-
ciente – que opera sobre uma base residual inconsciente90 – traz não uma 
cópia da realidade dentro do sistema, mas um procedimento de sua re-
construção91: “[a] cognição pode refletir sobre si mesma como quiser, 
mas a realidade primária não repousa no ‘mundo lá fora’, mas nas pró-
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prias operações cognitivas [...]”92, que, ao constituírem a memória do 
sistema, permitem-lhe a prova de realidade (externa, necessariamente 
pressuposta) como prova de consistência (interna)93. 

O sentido, como meio autoproduzido pelos sistemas sociais, pro-
duz-se na medida em que tais sistemas se orientem por distinções, já que 
todo conceito implica seu contraconceito94. Para Luhmann95, descrever pres-
supõe observar, e observar implica distinguir – os conceitos, meios da teo-
ria, são distinções – “marked spaces”, no sentido de Spencer Brown96. Co-
nhecer é “designar baseado em uma distinção”97. Como cada distinção 
(sistema/ ambiente, por exemplo) cria um “ponto cego”, uma insuficiência 
pressuposta98 – um “unmarked space” no sentido de Spencer Brown –, uma 
teoria com pretensão de alguma originalidade precisa elaborar novas distin-
ções, pois o deslocamento que cada distinção permite pode compensar as 
invisibilizações produzidas por outras distinções99. No limite, toda distinção 
conduz a um paradoxo, mas “as observações só são possíveis quando se 
conduz os paradoxos novamente à forma de uma distinção que no momento 
pareça convencer”100. “Cada tentativa, ao sair da forma, de retornar para o 
unmarked space precisaria tentar abranger a unidade do diferenciado e 
tomaria assim a forma de um paradoxo”101. Assim: “O conceito transforma 
uma tautologia em uma sequência de argumentos e faz com que algo que é 
visto como altamente artificial e contingente pelo lado de fora apareça 
como bastante natural e necessário pelo lado de dentro”102. 

Uma distinção que guie uma autodescrição é produto e compo-
nente dessa própria descrição103. Cada distinção, ao reentrar no que dis-
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tinguiu, pode ser observada, o que transforma o unmarked space em um 
“espaço imaginário” não mais invisível, mas sim observável104, cruzando 
a fronteira do que é excluído por certa distinção, mas pode ser incluído no 
campo visual por outra105. Por exemplo, a distinção sistema/ ambiente 
sofre uma re-entry no próprio sistema (é uma distinção com sentido no 
interior do sistema), oferecendo ao sistema uma identificação autônoma 
de si mesmo e uma certificação de sua incompletude e da insuficiência de 
suas próprias operações106, o que lhe neutraliza as pretensões absolutas e 
autárquicas, favorecendo uma “abertura cognitiva” para a aprendizagem 
com as irritações dos sistemas de seu entorno. 

As descrições possíveis não podem ser alocalizadas:  

 

todo observar e distinguir (também de segunda e terceira ordens) tra-
ta-se de operações reais que dependem de contextos. Mesmo um ob-
servador de segunda ordem é sempre observador de primeira ordem, 
enquanto deve escolher a outro observador como seu objeto para ver 
através dele (por mais crítico que seja) o mundo107.  

 

Só são possíveis a auto-observação e a hetero-observação a par-
tir de cada sistema ou âmbito de comunicação, segundo sua racionalidade 
específica108. O observador sempre pode ser observado e, por isso, criti-
cado. Não é um sujeito que valide transcendentalmente suas observações, 
nem estas são uma cópia que capte ontologicamente o mundo como ele 
é109. As descrições partem sempre de um sistema que “reflete sua própria 
unidade como ponto de referência para as observações [...]”, tomando 
por base seus códigos e programas110. Operando mediante distinções pró-
prias, cada sistema oferece em suas descrições pontos cegos, que só po-
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dem ser identificados mediante nova descrição e que apenas são visuali-
záveis por novas distinções, que introduzem novos espaços invisíveis. 
Uma nova descrição como crítica à anterior, sendo ambas operações de 
um sistema social, necessitam de diferença temporal para que a autodes-
crição pretérita se sujeite à observação da autodescrição presente: “a re-
descrição de autodescrições da sociedade é uma autodescrição da socie-
dade. A redescrição então já não se pode considerar como produção de 
um melhor saber, nem muito menos como progresso”111. A todo e qual-
quer momento a tematização da sociedade jamais alcança “uma transpa-
rência total do mundo”112, que permanece como horizonte de sentido 
inalcançável, como concebido por Husserl, sendo o único caminho possí-
vel a construção operacional da realidade pelo próprio sistema ou a ob-
servação dessas múltiplas construções113. A limitacionalidade, como pres-
suposto inafastável da ciência (fórmula de contingência)114, significa “que 
a seleção é iniludível e a totalidade, impossível. Nem na hetero- 
-observação nem na auto-observação pode-se captar a realidade total de 
um sistema autopoiético”115, muito menos da sociedade. 

Conforme Luhmann116, para o observador de segunda ordem 
(que observa observadores), a descrição da realidade não é algo necessá-
rio, como para o observador de primeira ordem, que se guia por uma con-
cepção ontológica do conhecimento da realidade, “supõe que existe um 
mundo ordenado de características inequívocas”117 e procura orientações 
à sua conduta pelo apelo aos valores, como “o absolutamente inquestio-
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nável” na esfera moral, difusa na sociedade e não diferenciada funcio-
nalmente. Sendo contingente (embora não arbitrária) a própria seleção de 
uma forma, distinção ou contexto de observação118, o teórico observa a(s) 
realidade(s) “como algo contingente, como algo também possível de ou-
tra maneira”119, como construção estrutural e semântica dentre outras. 
Por isso, não deve prender-se a um consenso finalístico, mas distanciar-se 
“dos compromissos de valores imediatos dentro da sociedade”120, admi-
tindo que “o mundo tolera observações diversas” e “distintas distinções”, 
que não podem ser reduzidas sempre ao certo ou errado121. O código cer-
to/ errado, próprio do sistema científico, é concebido “como resistência 
frente a tematizações arbitrárias” e somente sob esse aspecto, e não para 
a mera repetição irrefletida e dogmatizada, é que tem valor o background 
de conhecimento anterior a uma descrição, a “complexidade formada 
recursivamente”122. 

Toda autodescrição, na medida em que se enlace recursivamen-
te outras comunicações do sistema, pode ser considerada como pressu-
posto de novas comunicações do sistema, o que inclui sua auto- 
-observação, como operação do sistema que se volta às próprias operações 
do sistema, suas ações, suas descrições (textos)123. Toda autodescrição é 
uma construção do sistema sobre si mesmo, já que dentro do sistema (e 
muito menos fora dele) jamais se pode observar sua unidade: o sistema é  

 

para ele mesmo intransparente, como instranparente é o entorno. Por 
isso se pode dizer também: autorreferência e heterorreferência reme-
tem a horizontes em princípio infinitos de sempre mais possibilidades 
– cuja consumação fracassa devido à falta de capacidade operativa e 
à demanda de tempo das operações [...]. Cada autodescrição do sis-
tema é uma construção124,  

 

pretensamente convincente, mas, uma vez interpretada (como 
texto que é), passível tanto de consenso como de dissenso, tanto de acei-
tação, como de recusa125. A inacessibilidade de um sistema a outro e de 
um sistema a si mesmo (seja da sociedade a si mesma, seja de um sistema 
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social parcial a si mesmo) propicia o valor informativo das auto- 
-observações e autodescrições, permite que o sistema surpreenda a si 
mesmo e produza novos conhecimentos sobre si mesmo, autoriza opera-
ções que visualizem inconsistências em seu interior e nutram sua própria 
(auto)irritabilidade126. Observar o observador permite ver suas seleções 
como fruto de um uso contingente, embora não arbitrário, de certa(s) 
distinção(ões), sendo possíveis outras, que visualizem o ponto cego desta, 
criando seu próprio ponto cego.  

A cegueira de cada observação de “estruturas policontextu-
rais”127 exige múltiplas distinções sucessivas que incluam terceiros ex-
cluídos das distinções anteriores, não podendo uma observação tomar a 
prerrogativa de excluir-se a futura observação128. Assim, pelo desloca-
mento das observações proporcionado pela troca de distinções adotadas 
ao observar, podem-se desconstruir as construções sistêmicas no plano 
descritivo analítico, chegando aos paradoxos, enfraquecendo assim a 
pertinência de certos conceitos/ distinções e elucidando os elementos da 
própria construção sistêmica. A observação de segunda ordem permite à 
sociologia caracterizar-se como crítica, fornecendo “uma reorientação 
das atenções e das sensibilidades dentro da sociedade”129. Porém, novas 
distinções surgem e, com essa semântica que estrutura o observado para 
compreendê-lo, novos pontos cegos são criados. 

Uma observação que procure dirigir-se às raízes do problema 
observado há que chegar a um paradoxo como “última irresolução”130. 
Uma das principais ferramentas de dissolução de paradoxos é a observa-
ção de segunda ordem, pela qual o observador se desloca, vendo o que 
não via antes, mas criando – inevitavelmente – um novo ponto cego. Ob-
servar a observação de outros observadores é uma possibilidade autorre-
flexiva do sistema, pela qual se aplica recursivamente seu próprio código 
às auto ou hetero-observações que o próprio sistema já produziu segundo 
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seu meio simbolicamente generalizado: na economia, o preço permite 
uma observação de segunda ordem ao mensurar a observação dos obser-
vadores de primeira ordem no mercado; isomorficamente, é o que ocorre 
com a pesquisa empírica na ciência131. Mas a própria observação da socie-
dade, dando conta de seus pontos cegos, há que chegar ao paradoxo de que 
“o observador é o não observável”, do que sucede que “[n]o sistema auto-
poiético [a sociedade ou seus sistemas parciais] não há conclusão, nem 
começo, nem fim. Todo final é começo. Assim o paradoxo se dissolve no 
tempo. O sistema então transforma em operação [comunicação] aquilo 
que como objeto não se pode observar”132. Irritado por teorias reflexivas 
que evidenciem seu ponto cego, o sistema apenas ajusta sua operação a 
essas irritações, criando novas idealizações, pois, não tendo “suficientes 
meios para controlar a si mesmo”, “o sistema deve operar ‘acritica-
mente’”133. 

De fato: “Cada autodescrição requer plausibilidade histórica 
na situação na qual ela é observada como descrição”134, podendo ser 
sempre desconstruída mediante novos conceitos/ distinções que lhe clari-
fiquem os pontos cegos, os espaços invisíveis, e que, em uma rede recur-
siva de comunicações, constituam-se como raciocínio que avista a “últi-
ma irresolução”135 em que se baseiam cada um dos sistemas sociais (par-
ciais ou global – a sociedade). O aumento de conhecimento reforça não a 
segurança, mas a insegurança136. Daí que a “última irresolução” dos sis-
temas seja representada pelo paradoxo137. 

1.2 COMUNICAÇÃO, ESTRUTURA E SEMÂNTICA NOS 
SISTEMAS SOCIAIS 

Embora, enquanto indivíduo, o homem (isto é, seus sistemas bi-
ológico e psíquico) esteja no ambiente da sociedade, o acoplamento de 
sua consciência aos sistemas sociais (ou à sociedade, abrangentemente) 
torna possível a comunicação138. Na teoria sociológica luhmanniana, co-
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mo destaca Neves139, é esse acoplamento que constitui a pessoa como 
“endereço de processos de comunicação”, inserindo assim o ser humano 
como condição de possibilidade da comunicação e, por conseguinte, da 
própria sociedade140. 

A comunicação é o cerne da teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos141 e a unidade elementar, o processo típico e exclusivo dos sis-
temas sociais, em cujo âmbito a linguagem participa como estrutura, 
construindo sequências comunicativas142. Luhmann143 entende “a comuni-
cação como uma unidade composta por três componentes [...] entrelaça-
dos de maneira circular”: informação (Information, o que alter quer tor-
nar conhecido), mensagem ou conteúdo dado ao conhecimento (Mittei-
lung) e compreensão (Verstehen, o que se torna conhecido por ego). Já 
que toda comunicação implica uma seleção semântica dentro de um “re-
pertório de possibilidades”, a informação pode apresentar significados 
diferentes para os diferentes comunicadores ou utentes em interação (al-
ter e ego)144 – o que se aplica a qualquer comunicação entre sistemas, 
para além de simples interações (i.e., comunicações presenciais). 

A comunicação não é apenas um evento psicológico, tal como a 
percepção145, mas apenas se constrói se a diferença entre informação e 
mensagem é “observada, esperada, compreendida e usada como funda-
mento para a conexão com futuros comportamentos”146. Se não se depre-
ende de uma comunicação que outra pode enlaçar-se a esta e segui-la, não 
houve comunicação, mas mera sinalização147. A própria informação é 
conceituada por Luhmann148, com base em Gregory Bateson, como 
“qualquer diferença que num acontecimento posterior faz a diferença”. O 
sucesso de toda operação nos sistemas sociais depende de que cada co-
municação seja diferenciada em termos de informação, mensagem e en-
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tendimento149, mas o “ato comunicativo” pode concluir-se tanto com 
compreensão quanto com incompreensões, com aceitação ou rejeição do 
que foi comunicado150. 

Para uma análise do sentido das comunicações nos sistemas so-
ciais, pode-se partir da experiência sensorial e das expectativas, em um 
plano ainda indiferenciado teoricamente entre psicologia e sociologia151, 
embora a produção e reprodução das operações nos sistemas sociais, or-
gânicos e psíquicos seja diferenciável e cada uma dessas espécies de sis-
temas possa apenas observar as demais, localizadas em seu ambiente152. 

A partir de sua apreensão sensorial, o “campo da ação e da ex-
periência” é assimilado diversamente pelos sistemas sociais e pelas per-
sonalidades, sistemas aqueles que estruturam o mundo circundante lin-
guisticamente153, conforme diferentes complexões de sentido154. A con-
tingência e a complexidade do mundo não podem ser plenamente apreen-
didas pelo ser humano, de modo a sobrecarregá-lo, o que inviabilizaria a 
conduta humana e o convívio social155. A própria variedade de possibili-
dades gera uma pressão seletiva, de modo que a experiência fornece ao 
indivíduo certas informações, que levam à formação de expectativas 
comportamentais, mas o processamento desses dados deve ser seletivo. 
Surge daí a necessidade de generalizar expectativas nas dimensões tem-
poral (normatização), social (institucionalização) e material ou prática 
(identificação)156. 

A experiência gera informações condensadas em expectativas, 
as quais guiam o comportamento do sujeito, funcionando como estrutu-
ras das comunicações. Manter tais expectativas significa assumir riscos, 
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já que estas podem ser desconfirmadas em dada situação. À formação 
de expectativas, inclusive com a absorção de expectativas dos outros (o 
que torna a confiança uma condição de possibilidade para a comunica-
ção)157, é inerente uma dupla contingência, resultado da não onisciência 
dos sujeitos. “O comportamento do outro não pode ser tomado como 
fato determinado, ele tem que ser expectável em sua seletividade, como 
seleção entre outras possibilidades do outro. Essa seletividade, porém, 
é comandada pela estrutura de expectativas do outro”158, constituída 
inclusive pelas expectativas que o outro tem a respeito das expectativas 
de seu interlocutor (dupla reflexividade: expectativas de expectati-
vas)159. 

Na realidade, essa situação é mais complexa: “existem um ter-
ceiro, um quarto, e outros planos da reflexividade, ou seja, expectativas 
sobre expectativas de expectativas... E isso tudo com relação a uma mul-
tiplicidade de temas, frente a uma multiplicidade de pessoas, e com uma 
relevância constantemente em alteração conforme cada situação”160. O 
mesmo se aplica à questão da dupla seletividade: “alguém escolhe uma 
comunicação entre diversas outras comunicações possíveis”161 e aquela 
selecionada é tomada como pressuposto para a seleção de comunicações 
por parte de seu interlocutor. Ademais, “[a]mbos os lados [...] iniciam 
uma relação sempre como aquele que espera e aquele que age, passando 
a intercambiar constantemente essa orientação inicial”162. 

Assim, selecionam-se possibilidades de comportamento que se 
espera que se realizem nas futuras experiências, mas as possibilidades 
atualizadas podem ser diferentes das esperadas163. Algumas expectativas 
são estabilizadas e adquirem maior independência diante das situações 
concretas: são as expectativas normativas, cujo caráter é contrafatual, 
pois não se aprende, não se redefinem as expectativas mesmo que estas 
sejam desiludidas164. Ao lado dessas expectativas “mais ou menos imunes 
a desapontamentos”165, há as expectativas cognitivas, abertas à reformu-
lação (ainda que não consciente166) a partir de novas situações enfrentadas 
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que contrariem a expectativa inicial (“realidade decepcionante”167): o 
desapontamento da expectativa cognitiva é normalizado e a redefine (po-
dendo, em certos casos, gerar uma normatização, alterando-se o tipo de 
expectativa)168.  

A diferença entre esses dois tipos169 está, portanto, na capacida-
de de “absorção de desapontamentos” e na forma de seu processamen-
to170, não sendo absolutas as características que lhes são respectivamente 
atribuídas171: note-se, ilustrativamente, a aprendizagem no âmbito das 
expectativas normativo-jurídicas pela alteração legislativa e no processo 
de concretização dos textos normativos172. Tal diferenciação, como as 
demais, é uma conquista evolutiva, mas na prática ambos os tipos se 
combinam, de forma que “a sociedade pode ajustar um compromisso 
entre as necessidades de adaptação à realidade e de constância das ex-
pectativas”173. 

As expectativas normativas – e, dentre estas, especialmente as 
comandadas pelo sistema do direito174 – são uma forma relevante (mas 
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não a única175) de estrutura, pois permitem uma redução da – e um mai-
or grau de indiferença (“inofensiva”176) à – complexidade e contingência 
da sociedade moderna, guiando a ação invariavelmente, mesmo depois 
de situações que estabeleçam comunicações que rejeitem tais expectati-
vas177. Estruturando a complexidade, a estabilização contrafática de 
expectativas comportamentais torna apreensível um maior número de 
possibilidades, podendo-se “ter um acesso mais rico em possibilidades 
ao seu mundo circundante, e apesar disso viver mais livre de desapon-
tamentos”178. 

Um sistema de alta complexidade estruturada é capaz de supor-
tar um ambiente altamente complexo. No plano das relações entre a soci-
edade e os sistemas sociais parciais, a sociedade garante uma estruturação 
última da complexidade no ambiente de seus subsistemas, reduzindo-a e, 
concomitantemente, tornando uma maior complexidade disponível aos 
subsistemas sociais179, em cuja reprodução “nem tudo o que existe pode 
ser considerado”180. 

Neste ponto, torna-se relevante a distinção luhmanniana entre 
semântica e estrutura. Luhmann181 observa que não há uma diferença 
fundamental entre operação e estrutura, sendo que a linguagem opera nos 
sistemas sociais (no direito, na forma de comunicações normativas) con-
comitantemente como informação, fator de produção e programa opera-
cional. Ao contrário do marxismo e da teoria sociológica dos sistemas 
parsoniana, a teoria luhmanniana não é uma “teoria de estruturas profun-
das”182 que normativamente imponha o reconhecimento da – ou prescreva 
a – grande convergência de melhores práticas resumíveis em um tipo de 
complexo ou sistema socioeconômico (capitalismo = mercado, garantia 
da propriedade consolidada e Estado de direito; socialismo = economia e 
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sociedade dirigidas pelo Estado)183. As relações complexas entre semânti-
ca e estrutura na teoria luhmanniana são inspiradas na historiografia de 
Reinhart Koselleck e não se vinculam tampouco ao estruturalismo184, que, 
apesar de romper esquemas explicativos causais-determinísticos, não 
atingiu a análise da “temporalidade das estruturas”185. Construindo a 
diferenciação entre estrutura e semântica no plano do elemento de repro-
dução da sociedade – a comunicação – e do medium do sentido (frise-se 
que nas distinções produzidas policontexturalmente186 não importam as 
bases energéticas ou materiais187), Luhmann as discerne justamente no 
plano da temporalidade, já que as estruturas são tomadas no permanente 
processo evolutivo de estabilização e seleção improváveis de variações 
surgidas na reprodução dos sistemas, isto é, na contingência de redundân-
cias que dão lugar à autopoiese a partir da produção de distinções entre 
sistema e ambiente.  

 

Com semântica, por sua vez, Luhmann designa não o estudo dos sig-
nos linguísticos, mas o acervo cultural e conceitual da sociedade mo-
bilizado em sua auto-observação e em sua autodescrição; a semântica 
é a dimensão de sentido disponível para usos reiterados na comunica-
ção da sociedade que evolui de acordo com a evolução da estrutura 
da sociedade188.  

 

Com a diferença entre operação (autorreprodução), observação 
(sobre operações e observações, e observações de observações etc.) e 
descrição (observação com produção de textos), Luhmann procura captar 
a circularidade dos movimentos de materialização das ideias189, conside-
rando que “[a]s mudanças semânticas vão ao reboque das mudanças 
estruturais a distância considerável”190. 

Os media (acoplamentos frouxos de elementos) possibilitam a 
construção de formas (acoplamentos rígidos), dando lugar à autopoiese 
dos sistemas, a suas operações de auto e hetero-observação191. A estrutura 
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consiste na “seleção das relações entre elementos que são admitidas em 
um sistema”192. A estruturação da complexidade implica ao mesmo tempo 
sua redução; “[a]s seleções que obtêm uma importância estrutural são as 
que delimitam as possibilidades de combinar os elementos, sejam estes 
comunicações ou pensamentos”. Os sistemas sociais são fluídos a tal 
ponto de se constituírem apenas de comunicações (suas operações) e 
expectativas (consolidação comunicativa estrutural), mantendo-se apenas 
na fugacidade dos eventos comunicativos. Tais eventos são possíveis a 
partir do acoplamento estrutural entre sistemas psíquicos (que se reprodu-
zem pelo medium da consciência) e sociedade (que produz e se reproduz 
por comunicação)193, proporcionado pelo medium da linguagem, “que tem 
a função de tornar provável a compreensão da comunicação. A lingua-
gem permite ir mais além do âmbito do que é perceptível e, servindo-se 
de generalizações simbólicas na forma de sinais, comunicar também 
sobre algo não presente ou apenas possível”194. Daí a emergência da 
semântica não só como “patrimônio conceitual da sociedade” mas tam-
bém como “conjunto de formas utilizáveis para a função de seleção dos 
conteúdos de sentido que surgem da sociedade, ou melhor, como conjun-
to das premissas de sentido dignas de ser conservadas na sociedade”195. 
Toda a criação de sentido é histórica, isto é, processada temporalmente196; 
o sentido é medium “que permite a criação seletiva de todas as formas 
sociais e psíquicas. O sentido tem uma forma específica, cujos dois lados 
são realidade e possibilidade, ou ainda atualidade e potencialidade”197. 
Daí que o sentido possa ser descrito como “aquele excedente de remis-
sões acessível a partir do sentido atualmente dado”198. 

Nas sucessivas observações de observações, cada vez mais pos-
sibilitadas estruturalmente por uma sociedade que se diferencia funcio-
nalmente, ampliam-se a reflexividade e a reflexão de cada sistema em 
condições policontexturais; a realidade crescentemente pode ser vista 
“como algo contingente, como algo também possível de outra manei-
ra”199. Se “[o] que quer que seja possível é sempre possível de outras 
maneiras”200, o relacionamento entre semântica e estrutura é construído 
entre a contingência e a complexidade:  
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A complexidade de uma unidade indica o fato de que nem todos os 
elementos de tal unidade podem estar simultaneamente em relação 
com eles mesmos. Assim, a complexidade significa que para atualizar 
as relações entre os elementos é necessária uma seleção. Como fun-
damento da definição de complexidade está a distinção entre elemen-
to e relação, que permite observar uma condição de relacionabilidade 
seletiva, distinguindo-a de uma condição de relacionabilidade com-
pleta entre os elementos201.  

 

Com o incremento de complexidade, ou seja, a geração de ex-
cedentes de possibilidades não atualizadas, a temporalidade da circulação 
de semânticas e estruturas se processa nos limites da redundância que dá 
lugar à própria possibilidade (improvável) de variação e seleção da ino-
vação. “Mas há a possibilidade de que, no processamento contínuo da 
observação de observações e da descrição de descrições, se estabilizem 
‘estados peculiares’ (‘Eigenzutände’ [...]) do sistema, que também sob 
essas condições mantêm um valor de orientação”202. Tais são as semânti-
cas e estruturas. 

1.3 EVOLUÇÃO, DIFERENCIAÇÃO FUNCIONAL, 
COMPLEXIDADE E CONTINGÊNCIA 

O evolucionismo, a metáfora organicista e a semântica da dife-
renciação social, elementos típicos do pensamento social do século 
XIX203, são reconstruídos por Luhmann de maneira crítica, mas sem des-
prezar tal tradição. A evolução social é concebida por Luhmann204 não 
como um processo causal simples, unidirecional, linear, teleologicamente 
orientado ou compelido no sentido da salvação, do apocalipse ou do pro-
gresso (como categoria moral)205, mas antes, como uma sucessão de mu-
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danças estruturais que levam à diferenciação funcional, com a especiali-
zação de sistemas sociais parciais, e à complexificação, com o aumento 
das possibilidades, dos riscos (possibilidade de consequências negati-
vas206) e da contingência na sociedade. 

Na modernidade, o incremento de variação e a superabundân-
cia de complexidade207 levam à intensificação da pressão seletiva208. Ao 
mesmo tempo há, evolutivamente, a estabilização de estruturas histori-
camente improváveis209, as quais permitem uma maior segurança, com 
uma redução (simplificação) da complexidade, mas também com um 
crescente número de possibilidades nos respectivos ambientes de cada 
sistema especializado. Diante destas, os sistemas desenvolvem técnicas 
específicas de adaptação, de indiferença ou de (auto)construção de es-
truturas correspondentemente adequadas a suportar tal grau de comple-
xidade210. 

O fenômeno evolutivo pode ser compreendido a partir de três 
momentos: a variação, a seleção e a restabilização ou retenção211. A partir 
da “emergência de elementos que se afastam do modelo de reprodução 
até então existente”212, consistentes em um “desvio daquilo que já é co-
nhecido”213, em “uma comunicação inesperada, surpreendente”214 para 
dado sistema (variação), este seleciona estruturas que operacionalizem “a 
continuidade da reprodução do elemento inovador” identificado (sele-
ção). Tal reprodução é estabilizada mediante a integração perene da ino-
vação e das correspondentes estruturas sistêmicas ao “sistema como uni-
dade de produção”, ou seja, pela compatibilização da inovação ao siste-
ma, pela “assimilação estrutural da inovação”: na (r)estabilização215 a 
inovação (comunicação inovadora), principalmente após apresentar uma 
repetição quantitativamente relevante (redundância), passa a pertencer a 
uma “sequência operativa”216 (sequência padronizada de comunicações) 
que se reproduz comumente dentro do sistema, passa a ser “condição do 
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sistema” e “pressuposto para as operações seguintes. Trata-se, como se 
diz, de uma diferença que faz a diferença”217, uma informação a ser leva-
da em conta para as futuras comunicações. Como toda comunicação, 
aquela que expressa uma inovação pode ser rejeitada, negando-se a sele-
ção daquele elemento218. As três funções evolutivas foram diferenciando- 
-se no curso do desenvolvimento social, sendo notada nas sociedades sem 
escrita uma indiferenciação entre variação e seleção; nas sociedades “al-
tamente cultivadas”, uma dificuldade em se separar seleção e restabiliza-
ção; nas sociedades modernas, finalmente, a falta de uma divisão clara 
entre variação e (r)estabilização219. 

A evolução social é também concebida em termos de complexi-
ficação220. A complexidade é definida como “a totalidade das possibili-
dades de experiências ou ações, cuja ativação permita o estabelecimento 
de uma relação de sentido [...]”221. Assim, “sempre existem mais possibi-
lidades do que se pode realizar”222, pois a estruturação da complexida-
de223 implica a limitação dessas possibilidades, na medida em que se tem 
que discernir sua compatibilidade e compossibilidade: a escolha da possi-
bilidade a se realizar exclui estrategicamente outras, mas abre um novo 
campo de possibilidades de comportamento antes indisponíveis. É nessa 
medida que a estruturação de um campo de possibilidades gera, afinal, 
um aumento da complexidade desse campo e de sua capacidade de absor-
ver e processar a heterogeneidade224. A “complexidade estruturalmente 
possibilitada” em um sistema é contingente, evoluindo como fator e pro-
duto da estabilização de estruturas altamente improváveis e arriscadas225. 
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Na teoria luhmanniana, consideram-se na categoria de sistemas 
as máquinas, os organismos, os sistemas psíquicos e os sistemas sociais; 
estes, por sua vez, diferenciam-se enquanto interações, organizações ou a 
sociedade e seus sistemas funcionais226. A sociedade é definida como um 
“sistema estruturado de ações relacionadas entre si através de senti-
dos”227 e diferencia-se dos sistemas orgânico e psíquico por ter como 
elemento de suas operações específicas a comunicação, que não existe 
nos sistemas de outro tipo (não sociais)228. A sociedade “reproduz comu-
nicação por meio de comunicação”229 e assim (re)produz a si mesma. Os 
sistemas de natureza física, química ou biológica, como a natureza e o 
organismo humano (este se reproduzindo pelo medium vida), estão no 
ambiente da sociedade, bem como o sistema psíquico (cujo medium é a 
consciência)230, também uma condição essencial para a existência da co-
municação, embora não seja constituído por comunicações231. 

O homem, enquanto sistema psíquico (personalidade) e orgâni-
co (corpo), ocupa o ambiente da sociedade – e, portanto, de todos os sis-
temas sociais parciais232. Do ponto de vista do homem, a sociedade tam-
bém está em seu ambiente: “Cada um é para o outro demasiadamente 
complexo e contingente. [...] A estrutura e os limites da sociedade redu-
zem a complexidade e absorvem a contingência das possibilidades orgâ-
nicas e psíquicas”233, e vice-versa. 

Na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, “sistemas sociais 
existem como sistemas comunicativos”234 e a sociedade é uma “conexão 
autorreferencialmente fechada de comunicações”235. Como “sistema so-
cial abrangente”236, a sociedade diferencia-se em uma série de subsiste-
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mas ou sistemas sociais parciais, funcionalmente especializados – o direi-
to, a arte, a economia, a educação, a religião etc. –, em relação aos quais a 
sociedade (i.e., os demais sistemas sociais e outros âmbitos de comunica-
ção não sistemicamente diferenciados) apresenta-se como ambiente. 
Além dos sistemas funcionais, há os sistemas sociais simples (baseados 
em interação presencial), que, tanto quanto os sistemas sociais organiza-
dos (em que importa a condição de membro), têm a sociedade como seu 
ambiente237, sendo todos (sociedade, sistemas funcionais, organizações e 
interações) sistemas sociais autopoiéticos, que operam e produzem suas 
estruturas por suas próprias operações. Ao lado das interações (fundadas 
no princípio da presença e na distinção presente/ ausente) e das organiza-
ções (fundadas no princípio do pertencimento, na distinção membro/ não 
membro)238, existem os movimentos de protesto, como “sistemas auto-
poiéticos de índole própria”239. 

A diferença sistema/ ambiente é um dos fundamentos do pen-
samento sistêmico240. Para cada subsistema social, todos os demais, além 
das esferas não diferenciadas sistemicamente, apresentam-se em seu am-
biente: “todos os sistemas constituem mundos circundantes uns para os 
outros e reforçam mutuamente a complexidade do mundo circundante, a 
qual precisam sempre dominar”241. 
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Nesse modelo, portanto, a sociedade apresenta-se com “codifi-
cação múltipla”242, como “policontextural” e “hipercomplexa”, e as des-
crições sobre esta podem ser múltiplas, a partir das perspectivas mais 
diversas, geradas pela diferenciação funcional243. Cada sistema afirma sua 
própria diferença e delimita-se em relação ao ambiente, expressando sua 
pretensão de autonomia e autodeterminação sistêmica em um contexto de 
racionalidades conflitantes; “o centro localiza-se na ordem de que parte o 
observador”244, “toda diferença se torna ‘centro do mundo’” e pode gerar 
uma descrição geral desse mundo, sem uma diferença última a partir da 
qual se possa visualizar e descrever toda a sociedade245. Sem um supersis-
tema, conflitos entre as racionalidades sistêmicas existem, mas não levam 
a sociedade a uma “contradição dominante e omniabrangente”246. Nesse 
sentido, a teoria luhmanniana vislumbra “complexidades múltiplas”, em-
bora identifique relações equivalentes e estruturas isomórficas nos diver-
sos sistemas sociais247. 

Os subsistemas sociais funcionalmente especializados são identi-
ficados por seus respectivos “códigos de preferência”, dois valores opostos 
que excluem quaisquer outros e que são atribuídos às comunicações con-
forme os programas do sistema248. São exemplos desses programas (crité-
rios para a alocação do código-diferença identificador do sistema) as teori-
as, para a ciência; constituição, leis, decretos, contratos, decisões judiciais, 
para o direito249. Os programas são construídos por cada sistema, em sua 
semântica interna, como “regras para a alocação” dos valores positivo ou 
negativo (de cada código específico) às comunicações que o respectivo 
sistema reconhece, identificando a origem dessas comunicações250. 

Verdade, amor, propriedade (ter) e dinheiro, arte, poder, direito 
são entendidos como “meios de comunicação diferenciados”251, isto é, 
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“meios de comunicação simbolicamente generalizados”252, referências 
que se acoplam às comunicações para torná-las mais prováveis e aceitá-
veis253. Cada um desses meios constitui a racionalidade da comunicação 
de cada subsistema social254. Assim, os sistemas especializados diferenci-
am-se em função de suas formas específicas de comunicação, identifica-
das primacialmente pelos meios de comunicação simbolicamente genera-
lizados255 dentro de cada sistema em dado momento de sua história. São 
estes específicas propostas de sentido – isto é, de distinções – que aumen-
tam a chance de aceitação de uma comunicação dentro de dado sistema, 
já que apresentam significativa redundância nas diversas situações de 
comunicação que reproduzem o respectivo sistema. Esse realce quantita-
tivo e qualitativo de certos topoi (lugares comuns) se dá por fazerem refe-
rência ao problema fundante de cada sistema segundo sua autodescrição 
predominante. Este problema, por sua vez, é simbolizado pelas “fórmulas 
de contingência” de cada um dos sistemas, as quais os representam no 
que para eles constitui “o especificamente indiscutível: por exemplo, a 
escassez para o sistema da economia, a legitimidade para o sistema polí-
tico, a justiça para o sistema do direito, a limitacionalidade256 para o 
sistema da ciência”257, Deus para a religião258. Não se deve visualizar 
nessas fórmulas – assim como nos respectivos códigos e programas – 
uma teleologia para a ação valorada dentro de cada sistema, mas antes, 
pressuposições metodológicas em que se baseiam em sua autopoiese259. 
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Para Luhmann260: “Só se deve falar de ‘médium’ [meio] quando 
se designa um número de elementos acoplados exclusivamente de manei-
ra frouxa, os quais estão disponíveis para a constituição de formas”. 
Cada sistema social (e também psíquico) autoproduz-se pelo sentido 
(como meio), que implica sempre distinções (como formas de dois la-
dos)261, já que todo conceito implica seu contraconceito. As distinções 
formatam os sistemas sociais por “códigos de preferência”, os quais cons-
tituem “critérios de controle próprios do sistema”262, segundo uma valo-
ração estritamente binária (“valor e contravalor”263): poder/ não poder 
(política)264, lícito/ ilícito (direito)265, amor/ desamor (família)266, verda-
deiro/ falso (ciência)267, ter/ não ter propriedade (economia)268, belo/ feio 
(arte)269, transcendente/ imanente (religião)270, aprender/ não aprender 
(educação)271 etc272. Os sistemas também podem apresentar códigos-dife- 
rença secundários: na economia, além da propriedade (ter), o dinheiro 
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funciona como um meio simbolicamente generalizado; na política, o di-
reito pode funcionar como segundo código do poder273. A alocação do 
valor positivo ou negativo de cada código é regida, como visto, pela pro-
gramação desenvolvida em cada sistema. 

Cada sistema forma o que seria identificado, na linguagem webe-
riana, como uma esfera de valor própria, autônoma, ainda que suscetível a 
– em termos luhmannianos – “ruídos” de outras esferas274. Os códigos pró-
prios de cada sistema permitem seu fechamento operacional, a autorrefe-
rência de suas comunicações, sem que se tenha que recorrer a valores supe-
riores, exteriores ao sistema275: formam-se assim “racionalidades parciais 
institucionalizadas”276, sem que se tenha uma esfera central ou predomi-
nante sobre as demais. Sob essa forma de diferenciação funcional, os sis-
temas sociais podem sustentar maior complexidade, em termos globais (no 
nível da sociedade), do que se fossem indiferenciados (ou diferenciados 
apenas segmentária ou hierarquicamente). Por outro lado, a congruência 
das comunicações é mantida por essa mesma diferenciação funcional per-
mitir uma redução das possibilidades, uma simplificação da complexidade 
no plano interno de cada sistema277, sempre subcomplexo em relação ao 
seu ambiente (cuja complexidade é maior, mas menos estruturada – daí ser 
opaca para o sistema que observa o seu ambiente). 

A diferenciação funcional da sociedade em sistemas parciais 
operacionalmente fechados implica que apenas o sistema controla suas 
comunicações e as autoriza por si mesmo, sem ter que recorrer a “valores 
superiores” e não se submetendo estas a nenhuma superesfera moral ou 
de qualquer outro tipo; implica também que os valores não são direta-
mente conversíveis entre os sistemas: a verdade não se transforma em 
poder ou amor, o lícito não significa verdade, a propriedade não significa 
beleza278. Os respectivos códigos atuam como meios de direção da condu-
ta nos sistemas279. Por fim, uma conjunção dos valores positivos (poder, 
ter, belo etc.) ou negativos (ilícito, feio, falso etc.) não é necessária, mas 
meramente contingente280. Os subsistemas sociais são complexos, o que 
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implica que incluem “tantos elementos que já não se pode combinar um 
elemento com todos os demais, e as relações devem produzir-se seletiva-
mente”281. 

Ao lado dos subsistemas sociais funcionais, a sociedade contém 
esferas não diferenciadas funcionalmente, que não compõem sistemas 
especializados e que se reproduzem mediante códigos difusos, não clara-
mente identificáveis – seria o caso da moral. Apesar de não constituir um 
meio simbolicamente generalizado, a moral também apresenta um código 
de preferência, que pode ser identificado como o par “bom/ mau”282 ou 
“consideração/desprezo”283, mas que é “difusamente reproduzido, impor-
ta uma diversidade de critérios, em torno dos quais não se constrói con-
senso (suposto)”284. Embora o amor possa apresentar-se como o princípio 
sistêmico da família (enquanto sistema social), também se pode conceber 
que sua reprodução é difusa – tal qual a do código moral – configurando- 
-se a esfera do amor como um âmbito comunicativo mais permeável ao 
“mundo da vida”, uma dimensão ainda não diferenciada a ponto de cons-
tituir um sistema operacionalmente fechado285. 

Uma questão problemática na teoria luhmanniana diz respeito à 
noção de “mundo da vida”. 

Luhmann286 rejeita o “‘mundo da vida’ [...] pressuposto como 
postulado de toda comunicação”. Todavia, não nega a existência de tal 
“mundo da vida” como lócus da vivência cotidiana, do senso comum. 
Apenas não deposita neste “espaço” esperanças de consenso e integração, 
ao contrário de Habermas287, já que a complexificação da sociedade mo-
derna pela técnica (que poderíamos tomar como uma fórmula geral do 
fechamento autorreferencial e da diferenciação dos sistemas sociais, 
oposta à fórmula de abertura, que seria a ideia de “função social”) tende a 
abarcar todas as comunicações formais ou problematizadoras de sentido 
(propulsoras e geradoras de variação, seleção e estabilização de sentidos, 
i.e., da evolução de estruturas e semânticas) nos sistemas funcionais (e 
nas organizações interiores ou exteriores a tais sistemas), permanecendo 
as pessoas no trânsito entre o “mundo da vida” e os sistemas sociais. Daí 
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a postulação pelo dissenso e pela desintegração social na teoria luhman-
niana288. 

A sociedade, abrangente de todas as esferas comunicativas, se-
jam ou não sistemas sociais operacionalmente fechados, está, na perspec-
tiva de cada um dos sistemas, em seu ambiente, assim como cada sistema 
tem em seu ambiente todos os demais sistemas e as esferas sociais não 
especializadas. A diferenciação funcional dos sistemas significa uma 
especialização dessas esferas no sentido da solução de um determinado 
problema da sociedade289. Por isso, a função é definida como a relação 
entre certo subsistema social e a sociedade como um todo (sistema social 
abrangente)290. A diferenciação determina que os sistemas entrem em 
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crescente interdependência, entendida como a conjunção entre dependên-
cia e independência291. Tal interdependência apenas pode existir a partir 
da especialização e diferenciação dos sistemas conforme um princípio 
funcional292. Luhmann293 distingue três tipos de referências na observação 
realizada pelos sistemas, lembrando que “o conceito de observação abar-
ca toda práxis de designação que distingue e, por tanto, inclui também 
ações”. Dessarte, ao lado da função (serviço especializado de determina-
do sistema social parcial em relação à sociedade ou observação da socie-
dade por um sistema parcial) e da reflexão (como um serviço do sistema a 
si mesmo – auto-observação – destinado a gerir “o problema da autono-
mia e da identidade” sistêmicas294), Luhmann295 trata do conceito de pres-
tação, definido como o serviço de um sistema social parcial a outro ou a 
“observação de outros sistemas” por um sistema. Dessa forma, se “a 
sociedade se constitui como uma rede de sistemas parciais autônomos, 
que se fecham uns em relação aos outros através de semânticas próprias, 
formando ambientes uns para os outros”296, essa rede também permite a 
cooperação entre sistemas. 

Prosseguindo em sua descrição da diferenciação funcional dos 
sistemas, Luhmann297 nota que dentro de cada sistema social parcial 
(direito, economia, política) há especializações no sentido de subsiste-
mas jurídicos, econômicos, educacionais, etc., como o banco, o tribu-
nal298, a escola (organizações centrais nos respectivos sistemas funcio-
nais); tais subsistemas têm funções primárias (este um conceito parsoni-
ano), apresentadas como seu objetivo, as quais regulam suas demais 
funções. Na modernidade, além de funcionalmente diferenciados, os 
sistemas sociais apresentam-se como operacionalmente fechados e cog-
nitivamente abertos. O fechamento operacional diverge da autarquia e 
da autossuficiência (fechamento causal ao ambiente)299, sendo que a 
autonomia ou autorregulação é analisada como uma consequência desse 
fechamento300.  
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Cada operação sistêmica é uma “realização de possibilidades 
significativas”301, entre outras, e para a realização dessas possibilidades 
são mobilizadas “comunicações que se referem recursivamente a outras 
comunicações e que constroem seu próprio significado, sua própria co-
nexidade com o sistema [...]”, fechando-o operacionalmente ao desenhar 
suas fronteiras302. É essa rede de significações, guiada fundamentalmente 
pelo código-diferença e pelos programas típicos do sistema, que atribuirá 
valores positivos (lícito, poder, ter) ou negativos (ilícito, não poder, não 
ter) às comunicações no seu interior303. 

A codificação binária das comunicações e o consequente fe-
chamento operacional dos sistemas autopoiéticos apenas são identificados 
e somente são relevantes a partir de uma “observação de segunda ordem”, 
ou seja, pela observação dos observadores diretos (v.g., no caso do direi-
to, agente e vítima)304. No sistema jurídico, os observadores de segunda 
ordem “podem ser legisladores, e então a questão central é sua intenção 
de mudar o direito; ou podem ser tomadores de decisões judiciais, e a 
questão é como eles definem o problema em um caso particular e quais 
razões usam para suportar suas decisões”305. 

                                                      
301 

 
LUHMANN, 2004a, p. 85. 

302 
 
LUHMANN, 2004a, p. 98. No mesmo sentido, LUHMANN, 2007a, p. 59-60. 

303 
 
LUHMANN, 2004a, p. 98-9. Para LUHMANN (2005a, p. 310-1), os códigos, que são 
“esquematismos binários”, devem: 1) “traduzir a função [do sistema] em uma diferen-
ça diretriz”; 2) ser completos, no sentido de registrarem “em sua totalidade o âmbito 
de funções para o qual é competente o sistema; 3) de fora, “operar de maneira seleti-
va”; 4) de dentro, “de maneira informativa, sem extrair do sistema a capacidade de ir-
ritação”; 5) “manter o sistema aberto à possibilidade de suprir programas – os quais 
podem oferecer (e modificar) os critérios de decisão sobre o valor do código que deve 
entrar em consideração”; 6) distinguir entre um valor positivo e o correspondente ne-
gativo: “Com o valor positivo pode-se começar algo no sistema, já que pelo menos 
assegura uma probabilidade condensada de aceitação. O valor negativo serve como 
valor de reflexão para controlar com quais programas se pode trocar a promessa de 
sentido do valor positivo”. 

304 
 
LUHMANN, 2004a, p. 101, 157, 227; 2004b, p. 65. 

305 
 
LUHMANN, 2004a, p. 228. Um doutrinador pode ser um observador de terceiro grau; 
um teórico ou filósofo do direito, um observador de quarto grau. A referência de Lu-
hmann a “observações de segundo grau” é equívoca, cobrindo as diversas observações 
de observações (portanto, não apenas observações de segundo grau, mas também de 
terceiro, quarto etc.). Vale notar que, quanto maior o grau da observação, mais abstra-
ta tende a ser a descrição produzida; pense-se no julgador de um caso concreto em re-
lação às partes do conflito, no legislador da norma abstrata em relação ao juiz produ-
tor da norma concreta. Também, quanto maior o grau da observação, menos estratégi-
ca e “interessada” tende a ser a inserção do observador no sistema; pense-se na dife-
rença entre o doutrinador, que visa à produção de um saber de orientação prática dos 
operadores do sistema jurídico (observando as partes dos conflitos jurídicos, o trata-



Lucas Fucci Amato 66 

A observação de segunda ordem requer uma observação do 
funcionamento do sistema pelo próprio sistema (auto-observação) ou por 
outro sistema, a partir de uma perspectiva externa (hetero-observação); já 
que cada sistema produz descrições de si e de seu ambiente a partir de 
códigos e programas próprios, as interpretações fornecidas por cada sis-
tema – a respeito de si próprio ou de outros sistemas ou esferas de comu-
nicação – hão de divergir306. 

A codificação de uma comunicação permite o acoplamento com 
outras operações comunicativas, ou seja, dá início a uma nova rede recur-
siva, a um entrelaçamento de sentidos reconhecível pelo sistema funcio-
nal especificamente orientado por aquele código-base, como “diferença 
condutora”307. O fechamento operacional significa, portanto, a autorrefe-
rência das operações funcionalizadas pelo sistema, sua codificação con-
forme uma específica rede operacional de significados (códigos e pro-
gramas), a qual a cada operação do sistema é reforçada e ampliada por 
meio de novas condensações de sentidos e da confirmação de suas estru-
turas308. Luhmann309 distingue três formas de autorreferência: autorrefe-
rência basal ou básica, reflexividade e reflexão. 

A autorreferência básica ou elementar, é “a forma mínima de 
autorreferência” e produz-se mediante a distinção entre elemento e rela-
ção. Embora seja “um requisito constitutivo para a formação de sistemas 
autorreferenciais”, trata-se de um relacionamento entre elementos, even-
tos – nos sistemas sociais, uma autorreferência das comunicações e não 
de sistemas. 

Já a reflexividade ocorre quando “um processo é aplicado a si 
mesmo ou a processos do mesmo tipo”310. Aqui a distinção fundante utili-
zada pelo sistema (seu código de preferência) é aplicada sobre a própria 
auto-observação e autodescrição do sistema: por exemplo, avalia-se, em 
um novo enunciado, a verdade ou falsidade de um enunciado científico, 
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que procurou avaliar a realidade segundo o código “verdadeiro/ falso”311. 
Essa “autorreferência processual” está presente em diversos sistemas, 
expressando-se em casos como o da formação pedagógica (ensino do 
ensino, no sistema educacional), da metodologia (estudo do estudo, no 
sistema científico) e da normatização constitucional do processo legisla-
tivo (normatização jurídico-positiva da normatização jurídico-positiva, no 
sistema jurídico)312. Mesmo a moral, esfera não funcionalmente diferen-
ciada no mesmo nível dos subsistemas da sociedade mundial, é capaz de 
autorreflexividade na forma de ética313. Valores também são refletidos 
(valorados) no plano da ideologia314. 

Finalmente, no nível mais elevado de autorreferência, e pressu-
pondo os dois tipos anteriores, apresenta-se a reflexão315, que permite um 
adensamento do encadeamento de sentido nas autorreproduções do siste-
ma. A reflexão pode ser produzida por operações como a autodescrição, 
pela qual o sistema promove sua “a identificação [...] como uma unidade 
e a descrição de suas propriedades (significado, função etc.) [...]”316. Por 
meio de sua auto-observação – caso da dogmática jurídica, uma reflexão 
teórica sobre o direito positivo, em termos do direito positivo317 –, o sis-
tema promove uma reentrada de sua diferenciação em relação ao respec-
tivo ambiente, fortalecendo sua “autoidentidade” e a “autodiferença”318. 

A autopoiese dos sistemas é garantida, então, por essas três fun-
ções de autorreferência. O fechamento operacional importa que o sistema 
é capaz de desenvolver técnicas de abstração das mudanças ocorridas em 
seu ambiente, podendo reproduzir-se até mesmo indiferentemente a es-
tas319, diferenciando o que é uma comunicação (elemento válido, signifi-
cativo para os sistemas sociais), se esta é relevante e se pertence a si (sis-
tema) ou ao seu ambiente320. Nesse sentido é que se dá a autoprodução 
(autopoiese321) dos sistemas sociais funcionalmente especializados, ope-
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racionalmente fechados e cognitivamente abertos. Apenas liderando a 
produção e reprodução de seus sentidos específicos um sistema pode 
sobreviver, já que seus elementos – as comunicações – são instáveis e 
fugazes322. Além de autopoéticos, os sistemas são auto-organizados, na 
medida em que utilizam “operações próprias para construir estruturas” 
que poderão “reutilizar e modificar” nas próximas comunicações323. Não 
se postula que cada sistema exista  

 

sem a sociedade, sem pessoas, sem as especiais condições físicas e 
químicas em nosso planeta. Entretanto, relações com esse ambiente 
apenas podem ser estabelecidas na base da atividade interna do sis-
tema, pela execução de suas próprias operações, que se tornam dis-
poníveis mediante todas aquelas conexões recursivas a que chamamos 
fechamento324. 

 

O fechamento autorreferencial dos sistemas sociais autopoiéti-
cos é uma condição de possibilidade de sua abertura cognitiva ao res-
pectivo ambiente325. As relações entre sistema e ambiente não se basei-
am em uma causação automática (determinação externa)326, em uma 
trivial transformação de inputs em outputs327, tampouco na forma des-
crita pela teoria dos sistemas abertos328 – que os define como sistemas 
adaptáveis ao seu ambiente por trocas de matéria, com autorregulação 
interna329. A evolução sistêmica meramente adaptativa ao ambiente 
culminaria na hipótese de “ações instrumentalmente direcionadas” para 
a sobrevivência, em um contexto de competição para a “sobrevivência 
do mais apto”330. 
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Na teoria dos sistemas autopoiéticos, as relações entre sistema e 
ambiente são possibilitadas e limitadas pelo fechamento operacional do 
sistema. Esse fechamento no nível semântico ou informacional permite o 
desenho das fronteiras do sistema, ao mesmo tempo em que se alia a uma 
abertura cognitiva, possibilitando que as informações do ambiente sejam 
qualificadas conforme o código de preferência específico do sistema, 
adquirindo um significado próprio à função desempenhada por este e 
garantindo um crescimento de sua complexidade interna331. Assim, “o 
controle das próprias possibilidades de negação (fechamento) proporci-
ona uma relação seletiva contínua e estável (ou, no mínimo, menos instá-
vel) do sistema com o seu ambiente (abertura adequada)”332. 

O conceito de autopoiese e a diferença sistema/ ambiente não 
excluem a consideração das múltiplas relações entre as diversas esferas. 
A “autopoiese do sistema apenas pode ser realizada por suas próprias 
operações”; assim, “o sistema não pode operar em seu ambiente e, por-
tanto, não pode comunicar-se com seu ambiente usando suas próprias 
operações sistêmicas”. Cada sistema administra suas próprias operações, 
podendo inclusive criar – mas apenas segundo seus códigos e programas 
– referências externas, ao seu ambiente333. A distinção sistema/ ambiente 
ou sistema/entorno é basilar para a autopoiese de um sistema, mas não 
pode ser hierarquizada como a principal sempre, já que a cada comunica-
ção o sistema enfoca as distinções que conformem o sentido da respectiva 
operação334. 

Ao contrário da visão da sociedade como um sistema aberto, 
crescentemente adaptado ao seu ambiente335, a teoria dos sistemas sociais 
autopoiéticos refuta que haja comunicações diretas entre os sistemas so-
ciais (inclusive a sociedade) e seu ambiente336; fora da sociedade não há 
comunicação. Refuta também que haja um estado de equilíbrio osmótico 
entre sistema e ambiente, postulando antes “um gradiente de complexida-
de entre o sistema e seu entorno”337, sendo maior a complexidade do am-
biente338. Ademais, um sistema autopoiético constrói-se por suas próprias 
operações, e não reativamente a transformações ambientais339: “as ‘per-
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turbações’ advindas do ambiente só se tornam determinantes na evolu-
ção sistêmica quando assimiladas internamente como inovações”340, e 
qualquer elemento (comunicação) de um determinado sistema apenas 
pode ser produzido por este, e não “recebido de seu mundo circundante 
‘pronto para o uso’”341. Portanto, “não há nenhum transporte de infor-
mação de sistema para sistema. Não obstante, sistemas podem produzir 
informações que circulam entre seus subsistemas”342. 

Ilustrativamente, o sistema do direito “sempre requer ligações 
com operações externas”, assim como uma “referência recursiva de ope-
rações jurídicas a operações jurídicas”343. Dessarte, o direito, enquanto 
sistema autopoiético, relaciona-se com os sistemas e esferas sociais em 
seu ambiente, “assim como com os estados físicos e mentais dos seres 
humanos, mas também com outros estados físicos, químicos e biológicos, 
dependendo de quais aspectos o sistema jurídico considera juridicamente 
relevantes”344. 

A diferenciação funcional dos sistemas apresenta-se, então, co-
mo um pressuposto de complexas relações entre estes. Em uma realidade 
multifuncional, com múltiplos sistemas sociais parciais diferenciados em 
termos de funções específicas para com a sociedade (sistema social 
abrangente), cada variação, “cada inovação individual” produz “um nú-
mero grande, geralmente incomensurável de consequências em esferas 
completamente diferentes”345. Em uma sociedade complexa e diferencia-
da em uma pluralidade de sistemas funcionais, cada acontecimento é uma 
simultaneidade de vários acontecimentos, à medida da pluralidade das 
esferas de comunicação diferenciadas, o que implica: 1) que cada uma 
re(a)presenta um mesmo acontecimento de uma forma altamente seletiva, 
segundo suas operações; 2) há dificuldades de coordenação social dada a 
simultaneidade (falta de tempo) do acontecimento e das irritações por ele 
geradas346. Os sistemas estão constantemente se integrando e desintegran-
do, já que cada acontecimento particular pode gerar um acoplamento 
operativo fugaz dentro de cada sistema, criando redes de comunicações 
àquele evento referidas347. Os sistemas operam, pois, historicamente: “O 
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sistema não pode escapar a sua própria historicidade, sempre deve partir 
do estado no qual ele mesmo se colocou”348.  

Deve-se lembrar que a diferenciação sistêmica é uma “constru-
ção recursiva do sistema”, que este desenvolve por si mesmo e passa a 
aplicar a suas posteriores operações (comunicações). Essa construção se 
constrói pela reflexividade do sistema, que aplica a forma sistema/ ambi-
ente às suas observações, distinguindo então autorreferência e heterorre-
ferência, distinção esta que sofre uma re-entry no próprio sistema – den-
tro de si, apenas, este é capaz de comunicar observando seus limites e o 
lado interior e exterior349. Os sistemas são opacos uns aos outros e, para 
cada sistema, seu ambiente á um “unmarked space (Spencer Brown)” que 
o sistema só observa como um “vazio de autorreferência” “carente de 
conteúdo”350. Isso não contradiz a possibilidade mútua de influências 
entre sistema e ambiente. De fato, ao longo da “sequência” evolutiva 
típico-ideal351 das formas predominantes de diferenciação social em cada 
momento histórico – segmentação (famílias, tribos, cidades), diferencia-
ção centro/ periferia (cidade/ campo, metrópole/ colônia), estratificação 
(castas, estamentos, classes) e diferenciação funcional (economia, políti-
ca, direito, etc.) – é provável o aumento das relações intersistêmicas352. 

Quanto às relações do sistema com seu ambiente, destaca-se o 
conceito de interpenetração como “uma conexão geral à complexidade 
externa” ao sistema353, a qual é captada por este conforme sua circulari-
dade operacional interna, sua própria “rede de processos de produção, 
transformação e destruição”354. Há também “irritações” (ou “perturba-
ções”355), interferências entre sistemas e uma “permanente irritação” do 
próprio sistema por si mesmo356, sendo que apenas o sistema pode ser 
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“perturbado” por “ruídos” de ambiente, mas este não pode ser irritado por 
aquele357. O conceito de irritação  

 

refere-se à forma pela qual um sistema pode produzir ressonância em 
relação aos acontecimentos do meio externo, embora as próprias ope-
rações só circulem no interior do sistema e não sejam apropriadas 
para estabelecer contato com o meio externo (o que significaria que 
ocorreriam em parte internamente, em parte externamente)358.  

 

O isomorfismo, isto é, a presença de equivalências estruturais 
entre os diversos sistemas sociais, é indício de uma coevolução que se 
pode desenvolver já que “[c]ada transformação de um sistema parcial é 
ao mesmo tempo uma transformação do entorno dos demais sistemas 
parciais”359. Essa transformação gera irritações que cada sistema decodi-
fica em informação conforme seu código e seus programas, reagindo de 
maneira variada e segundo a indiferença que consiga desenvolver em 
relação a determinado acontecimento e o grau de dependência/ indepen-
dência que estabeleça com relação a seu ambiente e ao sistema específico 
que originou a transformação em suas operações internas360. As identida-
des se formam por um processamento de informações, que são geradas a 
partir de uma decodificação que o sistema faz das irritações que provêm 
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toricidade e transparência de seus princípios constitutivos”. (LUHMANN, 1997d,  
p. 39, destaque no original) 
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LUHMANN, 2007b, p. 475, 636. 
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de seu ambiente e são então – apenas internamente – dotadas de senti-
do361. 

Se a comunicação só pode existir no interior da sociedade, não 
podendo transpor-se ao seu ambiente, é certo que as comunicações de 
cada subsistema social podem transcender seus respectivos limites (desde 
que permaneçam dentro da sociedade) por meio de interações e organiza-
ções, em que podem ser administradas e transmutadas comunicações de 
vários sistemas sociais: é o caso da burocracia estatal362. 

Finalmente, Luhmann363 apresenta o conceito de acoplamento 
estrutural, como uma forma que “reduz e assim facilita influências do 
ambiente no sistema” (mais específica e pontual que a referida interpene-
tração de sistema e ambiente). O acoplamento estrutural diferencia-se do 
acoplamento operacional364, bem como de “causalidades [...] que igno-
ram ou desconsideram as fronteiras do sistema”, sendo também um pro-
duto da diferenciação funcional365. Trata-se da construção de uma relação 
pela qual um sistema pressupõe certas condições de seu ambiente como 
requisitos estruturais para sua própria reprodução. No caso dos sistemas 
sociais, o ambiente apresenta-se para seu respectivo sistema como uma 
complexidade desordenada, justamente porque as comunicações deste 
ambiente não estão codificadas e programadas de acordo com parâmetros 
reconhecidos pelo sistema. Quando se acoplam estruturalmente, cada 
sistema passa a contar com as comunicações do outro para sua própria 
reprodução, mas a autonomia operacional de cada esfera especializada e o 
fechamento de sua rede de sentido interna são mantidos e até mesmo 
fortalecidos por uma hetero-observação entre os sistemas. Exemplificati-
vamente, o sistema jurídico “é acoplado aos sistemas político e econômi-
co por ferramentas altamente específicas (constituição, propriedade, 
contrato) [...]”366. Enquanto para o direito as comunicações mediatizadas 
nessas formas apresentam-se na forma de institutos jurídicos, estruturas 
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que condensam sentidos referentes primariamente à diferença lícito/ilíci- 
to, para a economia os contratos, a garantia jurídica da propriedade, a 
normatização da atividade econômica apresentam-se como ferramentas 
operacionais para a reprodução do código ter/ não ter. Por outro lado, o 
banco central, enquanto acoplamento estrutural entre política e economia, 
reforça a independência e a dependência entre esses sistemas, em uma 
combinação de amplificação e redução de sua interdependência367. 

Os acoplamentos estruturais não são estruturas flutuantes entre 
os sistemas, mas sim “dispositivos que cada sistema faz valer [interna-
mente], ainda que cada um em sentido diferente”368, do que decorre a 
“transformação de relações analógicas (simultâneas, contínuas) em digi-
tais, que podem se tratar de acordo com o esquema ou isto/ ou aquilo, 
além da intensificação de determinadas vias de irritação recíproca com 
uma alta indiferença frente ao resto do entorno”369. Há acoplamentos 
estruturais entre sistemas dentro e fora do sistema social mais amplo – a 
sociedade mundial. Dentro da sociedade, a comunicação pode efetuar 
acoplamento entre os sistemas, de forma que o acoplamento operativo 
auxilia a condensação e a atualização de irritações recíprocas em ambos 
os lados da forma, tornando mais eficiente a geração de informações nos 
dois sistemas acoplados370. Já os acoplamentos estruturais, ao potenciali-
zarem irritações entre um sistema e seu entorno, de certa forma permitem 
transpor essa distinção essencial das esferas de comunicação autorrefe-
rencialmente fechadas, o que impele a evolução371. 

Por outro lado, a própria sociedade, como sistema social abrangen-
te de todos os subsistemas sociais, aumenta a complexidade de suas comuni-
cações por seu acoplamento com a consciência (sistema psíquico)372. Esta, 
como condição de possibilidade para a comunicação (elemento exclusivo dos 
sistemas sociais), uma vez acoplada à sociedade permite a uma série de efei-
tos, como a socialização, as expectativas individuais e a potencialização das 
influências (“irritações”) entre sistema e ambiente373.  

 

Sistemas sociais e psíquicos trabalham com sentido – comunicação, 
nos primeiros, pensamento nos últimos – e o sentido surge da dife-
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rença entre eles, que, em última análise, nada mais é que a própria 
diferença sistema/ambiente simultaneamente estabelecida do lado da 
comunicação e do lado da consciência. A linguagem é o acoplamento 
estrutural entre as consciências empíricas e a comunicação, entre in-
divíduo e sociedade374.  

 

Tal acoplamento também envolve o corpo (suporte físico, sis-
tema orgânico, que reproduz vida) no caso dos sistemas de interação 
(comunicação presencial)375. Cabe notar que, ao contrário do acoplamento 
entre subsistemas sociais, o acoplamento entre sociedade e sistema psí-
quico não pode se formar como um sistema de transição que realiza sua 
própria autopoiese, pois a comunicação só se reproduz em sistemas 
sociais376. Caso diferente é o da constituição, ela mesma um mecanismo 
de acoplamento estrutural puramente social, já que acopla dois sistemas 
sociais parciais (a política e o direito). 

Muitas vezes, além de um acoplamento entre sistema psíquico 
(consciência) e sistema social (comunicação), é também necessário um 
acoplamento entre este e o sistema orgânico (corpo), caso em que se 
apresenta o que Luhmann377 conceitua como “simbiose” – no caso do 
poder, uma vez associado ao corpo, este tem como símbolo a violência 
física; no caso da economia, têm-se as necessidades. 

1.4 O SISTEMA JURÍDICO 

Na teoria luhmanniana, o direito é apresentado como um siste-
ma não no sentido dogmático de conjunto concatenado de normas, dotado 
de uma unidade de sentido ou orientação teleológica comum378, mas no 
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sentido funcional (com relação à sociedade) e operacional (autorreferên-
cia do sistema jurídico).  

 

Numa perspectiva ampla, o sistema jurídico abrange todas as comu-
nicações orientadas pelo direito. E, em sentido estrito, ele abrange os 
atos jurídicos que modificam as situações do direito e, neste caso, ele 
se retroalimenta de procedimentos jurídicos institucionalizados, nor-
mas jurídicas e interpretações dogmáticas do direito. [...] Então o sis-
tema jurídico, enquanto círculo recursivamente fechado de operações, 
delimita-se autorreferencialmente em relação a seus mundos circun-
dantes, de tal modo que passa a desenvolver as suas relações com o 
exterior apenas através de observações. Em compensação, ele descre-
ve seus próprios componentes em categorias jurídicas e aplica esta 
autotematização para constituir e reproduzir com meios próprios os 
atos jurídicos379. 

 

As comunicações normativas desempenham uma relevante fun-
ção na sociedade moderna, cujo atributo principal é a contingência380, 
advinda de sua hipercomplexidade e diferenciação funcional381. A dife-
renciação funcional aumenta as possibilidades de cada sistema (e as pos-
sibilidades da sociedade, por decorrência), mas os sistemas limitam mu-
tuamente suas possibilidades atualizáveis. Diante da riqueza de possibi-
lidades (hipercomplexidade), das “múltiplas situações e exigências ins-
táveis”382, as comunicações normativas, especialmente as jurídicas – 
potencialmente aumentadas devido à especialização sistêmica383 –, for-
necem linhas de orientação para os comportamentos. Essas “generaliza-
ções congruentes”384 são configuradas a partir de simplificações e redu-
ções da complexidade circundante, restringindo de maneira sustentá-

                                                                                                                        
tema, em Luhmann, difere do conceito lógico-sistemático (ALCHOURRÓN; 
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vel385 as possibilidades disponíveis e compondo a autoimagem do expec-
tante386. Ao mesmo tempo, tal estruturação da complexidade fomenta a 
evolução social, tornando suportável uma crescente complexificação – 
enriquecimento de alternativas e ampliação de possibilidades – e aumen-
tando a capacidade da sociedade de absorver incertezas e contingência, 
sustentando assim um maior grau de abertura para o futuro387. Isso é rele-
vante, principalmente em tempos historicamente recentes, quando a dife-
rença entre passado e futuro torna-se dominante na dimensão temporal da 
sociedade autointitulada e autorreferenciada como moderna388. 

Como um sistema imunizante da sociedade, o direito “não 
corrige erros, mas acomoda riscos estruturais”389. Atuando como estru-
tura da sociedade, enquanto (sub)sistema social, tem como função (ser-
viço à sociedade) a “generalização congruente de expectativas normati-
vas”390. Tal generalização congruente é justamente um impedimento ao 
estado que Durkheim identificou como anomia, isto é, uma ampla incer-
teza de expectativas391. Ao generalizar e estabilizar expectativas com-
portamentais contrafaticamente, o direito imuniza simbolicamente a 
ação contra outras possibilidades392 e contra o risco do erro – em termos 
psicológicos, contra o medo393. Isso porque o desapontamento de uma 
expectativa normativa, que expressa uma “recusa ao aprendizado”394, 
leva a uma problematização do comportamento desviante (que não lhe 
correspondeu), mas não da expectativa395. Nessa situação, as expectati-
vas normativas têm primazia sobre as cognitivas e, no âmbito do direito, 
seu fechamento operacional predomina aqui sobre sua capacidade de 
aprendizagem. O direito diferencia-se como sistema principalmente no 
plano autorreferencial, ao operar por expectativas normativas de expec-
tativas normativas396. 

Ao lado da estabilização temporal das expectativas por meio da 
normatização (as expectativas normativas resistem por mais tempo, mas 
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não absolutamente, aos desapontamentos)397, ocorre uma estabilização 
social das expectativas comportamentais, por meio da institucionalização. 
Dada a impossibilidade de um consenso fático, ainda mais diante da 
complexidade e pluralidade de orientações vigentes na modernidade, a 
institucionalização implica a seleção de certas expectativas, com a manu-
tenção dos processos de especificação e aumento da variabilidade das 
expectativas concretas (divergentes), processos estes impulsionados pela 
diferenciação funcional398. As expectativas selecionadas, de nível genéri-
co e abstrato, são “apoiadas sobre expectativas de expectativas supostas 
em terceiros” anônimos e desconhecidos, descolando-se de sua referência 
concreta399. Essa institucionalização significa enfim a “institucionalização 
do ato de institucionalizar através de papéis especiais”400, como o de 
legislador, e a reprodução das expectativas selecionadas em programas, 
critérios, mecanismos e formas jurídicas, como os contratos. Fundamen-
ta-se ainda na abertura cognitiva do direito, na capacidade de aprendiza-
gem a possibilitar a adequação das expectativas selecionadas, notadamen-
te por meio de processos democráticos401. Juridicamente, o principal me-
canismo de institucionalização é o processo, isto é, os procedimentos 
judiciais, executivos, legislativos, eleitorais e democrático-diretos402. 
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Cada processo, como um sistema temporário de interação, permite um 
encaminhamento ordenado e sucessivo da incerteza, orientando-se e or-
ganizando-se nesse sentido. Ademais, os diversos tipos de processo pos-
sibilitam maior grau de abstração dos programas jurídicos, facilitando sua 
legitimação. Por outro lado, estruturam mecanismos mais eficientes de 
concretizar tais programas, por exemplo, enquanto decisões judiciais de 
casos particulares403. 

Finalmente, ao lado da estabilização de expectativas nas dimen-
sões temporal (normatização) e social (institucionalização), a congruência 
de sua generalização – que constitui a função social do direito – é garan-
tida pela estabilização na dimensão material, que implica a identificação 
objetivo-sensorial das expectativas e sua sedimentação semântica em um 
contexto sistêmico consistente404. Como guias de comportamento, as ex-
pectativas de expectativas de terceiros pressupõem o compartilhamento 
intersubjetivo de sentidos, estes formados como condensação e síntese de 
“uma multiplicidade de experiências possíveis”, inclusive além da “vida 
consciente concreta” de cada sujeito405. 

A ação em um mundo complexo e contingente tem como condi-
ção de possibilidade o enfeixamento de expectativas por meio de identifi-
cações abstratas e típicas de sentido, abertas à reciclagem e à aprendiza-
gem pela experiência, conservadas e seletivamente “concretizáveis e par-
ticularizáveis conforme as necessidades”406. A complexão de expectativas 
pode se dar por condensações de identificações de sentido em diferentes 
graus de abstração: identificação de pessoas, papéis, programas e valores. 
A referência a pessoas concretas é mais apta a captar a heterogeneidade 
em grupos de interação mais circunscritos407. Os papéis são “feixes de 
expectativas” relacionadas funcionalmente, mas independentes de pesso-
as concretas e, por isso, intercambiáveis entre estas408. Já os programas 
referem-se à (auto)normatização jurídica, seja por meio de programas 
intencionais (finalísticos), seja por meio de programas condicionais (es-
quema “se/então”), mas apenas “quando as suas condições de aplicabili-

                                                                                                                        
ção instrumental, no direito arcaico sua “função expressiva da afirmação de expecta-
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dade são especificadas”409. A função dos programas está na alocação do 
código lícito/ ilícito às comunicações do sistema jurídico, o que significa 
que a distribuição de tal código é regulada pelo próprio sistema jurídico, 
pelo direito positivo, e não por um metacritério de justiça410. Os próprios 
programas, porém, podem ser veículos para a inserção de códigos exter-
nos ao sistema jurídico – éticos, morais, políticos –, mas esse acolhimen-
to não é necessário e, de qualquer forma, é mediado por critérios e pro-
cessos jurídicos próprios à positivação do direito411. 

A programação condicional é especialmente eficiente no âmbito 
do direito positivo, permitindo maior sustentabilidade das incertezas e 
contingências, maior previsibilidade de resultados, melhor suporte à mu-
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LUHMANN, 1983, p. 103. 
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LUHMANN, 2004a, p. 192-3, 209, 212. 

411 
 
LUHMANN, 2004a, p. 186, 189, 213-4, 224-5. Vale aqui mencionar uma formulação 
externa à teoria luhmanniana, mas de especial clareza: ROMANO, 2008, p. 90-1: 
“[...] somente é direito aquilo que possui uma organização social. [...] Salvo se retor-
narmos a tal argumento por outra perspectiva, será suficiente salientar que esta é a 
verdade importantíssima contida na doutrina tão amplamente difusa, de que o direito 
é somente ‘forma’ e que por isso e pelo seu conceito é indiferente o seu conteúdo ma-
terial. Não existe nenhum elemento, nenhuma força, nenhuma norma social que se 
ponha de modo necessário e absoluto como antitética ao direito ou mesmo somente 
distinta desse; tem-se a antítese, ou, de qualquer modo, a contraposição ao direito 
somente naquilo que é irredutivelmente anti-social, ou seja, individual por natureza. 
Tudo aquilo que por si mesmo não possuir tal caráter permanecerá fora do direito 
enquanto não for integrado em uma instituição, enquanto não for plasmado na forma, 
ou seja, na estrutura, no regime desta última. [...] É perfeitamente vão, por conse-
quência, propor, como acontece de modo frequente, que sejam estabelecidas as ca-
racterísticas diferenciais do fenômeno jurídico a respeito daquelas da religião, da 
moral, do costume, das convenções, da economia, das regras técnicas etc. Cada uma 
destas manifestações do espírito humano pode ser tomada totalmente ou em parte no 
mundo jurídico, vindo a formar o conteúdo dele, todas as vezes que venha a entrar na 
órbita de uma instituição. Quando foi dita a frase – que teve grande sucesso – de que 
o direito representa o minimum ético [Jellinek] [...], em parte se disse uma verdade, 
mas também se cometeu um grande erro. O direito contém não somente uma certa 
parcela de moral, mas também de economia, de costume, de técnica etc.; e esta par-
cela, que a priori não pode ser circunscrita e nem mensurada, não é necessariamente 
um minimum. Na organização dos Estados modernos, em geral, pode também acon-
tecer que somente os princípios fundamentais e essenciais da ética sejam organizados 
e, consequentemente, se tornem jurídicos pelo seu ordenamento. Mas isso pode tam-
bém não ser verdade para outros Estados que se atribuíam ou se atribuíram uma mis-
são moral mais ampla e absorvente, e, ainda menos, para outras instituições o qual 
fim, talvez único, possa ser constituído por esta. Analogamente, podemos imaginar 
um Estado socialista que centralize em si e organize uma grandíssima parte das ma-
nifestações econômicas. Neste sentido, é muito significativo o direito da Igreja devido 
ao fato de ter conferido caráter jurídico a muitos princípios éticos e religiosos, assim 
como princípios de pura liturgia [...]”.  
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tabilidade e uma simplificação (“tecnicização”) dos procedimentos jurídi-
cos, com o “desafogamento de exigências desmedidas em termos de aten-
ção, responsabilidade por consequências e de comunicação coordenado-
ra [delegação]”412. Atendo-se a uma programação condicional, quem 
toma uma decisão pode descarregar-se de responsabilidades por eventuais 
consequências de sua escolha413. Uma vez programados os processos 
decisórios, o direito expressa neles “sua racionalidade peculiar”, ao que 
se alude pela referência seja à “racionalidade do legislador”, seja à razo-
abilidade e à ponderação nos juízos414. 

Finalmente, em um nível altamente complexo mas desestrutura-
do, valores aparecem como julgamentos abstratos e indeterminados “so-
bre a preferibilidade de ações”415. A heterogeneidade de valores e inte-
resses vigentes na modernidade alia-se às exigências funcionais específi-
cas, formando um campo de tensões e incongruências “não mais integrá-
veis por meio de crenças em comum ou por fronteiras externas da socie-
dade como um todo”416. Nesse contexto é que se localiza o problema e a 
função do direito – a generalização de expectativas. Com a positividade, 
que implica uma interseção dos sistemas diferenciados do direito e da 
política, a legislação passa a ser uma função da política, passando-se a 
“lidar de forma oportunística com referência aos valores”, sendo que 
alguns podem ser preteridos por outros em dada situação (programação) e 
preferidos em outros momentos, o que impede uma unicidade de orienta-
ções valorativas de forma hierárquica ou sistemática417. 

Evolutivamente, a generalização de expectativas depende da di-
ferenciação, do reforço e da interdependência desses quatro princípios de 
identificação de sentido (pessoas, papéis, programas e valores)418. Moder-
namente, o foco está nos níveis intermediários de concretude/abstração, 
ou seja, nas complexões de sentido por papéis e programas, com as quais 
o direito trabalha predominantemente419. 

A generalização das expectativas nas diversas dimensões (tem-
poral, social e material ou prática) sofre “um alto grau de discrepância na 
forma de funcionamento desses mecanismos. Eles podem generalizar 
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LUHMANN, 1985a, p. 33. Cf. LUHMANN, 1985a, p. 27-34; 2004a, p. 187-8. 
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LUHMANN, 1985a, p. 134-5. 
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LUHMANN, 2004a, p. 474. 
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LUHMANN, 1983, p. 103. No nível reflexivo, como valoração de valores, aparecem 
as ideologias (LUHMANN, 1985a, p. 14). 
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LUHMANN, 1983, p. 225. 
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LUHMANN, 1985a, p. 49-50. 
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LUHMANN, 1983, p. 104-5. 
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LUHMANN, 1983, p. 107-9, 117-8. 
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expectativas diferentes, incompatíveis. Eles podem bloquear-se, dificul-
tar-se reciprocamente”420. Diante desse problema estrutural, o direito 
cumpre a função social específica de reduzir estruturalmente as dessin-
cronias na generalização, assegurando uma “congruência seletiva”, ainda 
que não elimine “efetivamente expectativas e ações divergentes, nem 
projeções normativas, institucionalizações ou identificações divergentes 
[...]”421. Nesse sentido é que o direito se configura como uma estrutura 
social422. O mecanismo da sanção, por exemplo, permite o processamento 
de frustrações e a generalização de expectativas nas três dimensões refe-
ridas423. A generalização do direito em todas as dimensões implica maior 
indiferença quanto à incompatibilidades e heterogeneidades nessas di-
mensões e é crescentemente demandada a partir de sua positivação, com 
o que este passa a regular maior número de matérias, a ser mais rapida-
mente mutável e a se dirigir a um público diversificado424. 

Nesse contexto, a unidade funcional do direito é mantida em 
primeiro lugar por seu fechamento operacional, que permite a produção e 
a reprodução circular de comunicações com um sentido baseado primor-
dialmente no código binário direito/ não direito, que é uma estrutura fun-
damental do sistema425. Tal unidade também se define, por outro lado, 
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LUHMANN, 1983, p. 110; 1985a, p. 164. 
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LUHMANN, 1983, p. 115. LUHMANN (1983, p. 120) observa: “Existem expectati-
vas comportamentais normativas, congruentemente generalizadas, sob a forma corre-
ta de escrever e falar. Essas expectativas, porém, possuem apenas a função de 
constituir um horizonte de possibilidades de compreensão e de troca de perspecti-
vas. Elas não tornam expectáveis nem o comportamento, nem as expectativas dos 
outros – a não ser quanto a seus aspectos puramente linguísticos”. Já as regras mo-
rais seriam “expectativas antecipatórias formuladas normativamente, através das 
quais impõe-se como norma também a sensação da obrigatoriedade interna [...]”, 
contrapondo-se ao direito enquanto coerção externa, segundo a tradição filosófica do 
séc. XVIII (LUHMANN, 1983, p. 72; 2004a, p. 164). 

422 
 
“O desenvolvimento do direito da sociedade, assim, pode ser descrito como o cresci-
mento da consciência da seleção estrutural, e como o crescimento da capacidade de 
controle da variação estrutural”. (LUHMANN, 1983, p. 151) 

423 
 
LUHMANN, 1983, p. 116-8. 

424 
 
LUHMANN, 1985a, p. 11-3. LUHMANN interpreta que a heterogeneidade dos desti-
natários amplia-se basicamente na passagem da diferenciação segmentária à diferen-
ciação funcional, da solidariedade orgânica à solidariedade mecânica, no sentido de 
DURKHEIM (2004, p. 13-53, 78-109, 185-220). 

425 
 
LUHMANN, 2004a, p. 78, 173. Quanto à codificação binária do sistema jurídico, que 
é uma aquisição evolutiva recente (LUHMANN, 2004a, p. 174; 2004b, p. 58-9), cabe 
observar: “A diferenciação entre os comportamentos conforme e divergente não de-
marca a fronteira entre o sistema e seu ambiente; ela é uma diferenciação do próprio 
sistema. [...] Usando os termos de Max Weber, é o fato de a ação ser orientada a par-
tir de uma ordem, e não sua observância, que determina a vigência dessa ordem”. 
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pela função social específica do sistema jurídico – a estabilização (da 
generalização congruente) de expectativas normativas426. A definição de 
tal função primordial, identificadora do sistema jurídico, permitindo sua 
diferenciação em relação aos demais sistemas, não significa que o direito 
não preste outros serviços à sociedade, como “a coordenação do compor-
tamento na vida cotidiana [...]”427. Portanto, em última instância, a uni-
dade do sistema jurídico – como a de qualquer sistema – reside na identi-
dade de seus processos e elementos (comunicações), aqueles desenvolvi-
dos e estes formados pelo próprio sistema em sua autopoiese428, quando o 
sistema realiza uma “aplicação recursiva de suas próprias operações 
sobre os resultados de suas próprias operações”429. 

Note-se, ainda, que “[a] diferenciação do sistema jurídico exige 
uma [...] combinatória de estilos de expectativas normativas e cognitivas 
[...]”430. Assim, se no “plano operacional básico” a reprodução do direito 
é obtida por expectativas normativas431, sua abertura cognitiva, possibili-
tada e limitada pelo fechamento operacional, reitera o fato de que “[u]m 
sistema social não pode prescindir de expectativas cognitivas, nem em 
termos de referência externa nem interna [...]”432. Tal abertura cognitiva, 
por meio da qual o direito se recicla, criando significados internos a partir 
de uma referência a seu ambiente433, é ilustrada pelas alterações legislati-

                                                                                                                        
(LUHMANN, 1983, p. 140, destaques no original). Ainda: “Nesse sentido, o compor-
tamento divergente é visto como o correlato normal das estruturas do sistema – não 
mais como uma quota de desobediência, lamentável e resultante da natureza humana, 
mas como consequência de decisões estruturais do sistema social, que com isso, tor-
na-se variável” (LUHMANN, 1983, p. 138). Cf., também, LUHMANN, 2004a, p. 
184, 190-1; 2005d, p. 38; 2007b, p. 594. Similarmente, KELSEN (2006, p. 124-8) frisa-
ra que o “ilícito (delito) não é negação, mas pressuposto do Direito”. 
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LUHMANN, 2004a, p. 93, 170-2. Cabe salientar que meramente um critério profissio-
nal não seria capaz de proporcionar uma clara identificação do sistema jurídico, já que 
este “opera largamente fora do núcleo interno profissional-organizacional”, reprodu-
zindo-se “heterarquicamente” em diversos âmbitos sociais (LUHMANN, 2004a,  
p. 99, 104, 158; 2004b, p. 60, 74). Nesse sentido, a tese de HÄBERLE (2002). Outra 
observação relevante é de que o código lícito/ ilícito não é uma norma ou princípio do 
sistema jurídico, mas sim uma referência semântica operacional para a autopoiese do 
sistema (LUHMANN, 2004a, p. 103, 120). 
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LUHMANN, 2004a, p. 168. 
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LUHMANN, 1987a, p. 14. 
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LUHMANN, 1987b, p. 336. 
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LUHMANN, 2004b, p. 63. 
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LUHMANN, 2004a, p. 108-9. 
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LUHMANN, 1983, p. 141. 
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LUHMANN, 2004a, p. 112. LUHMANN (2004a, p. 114) observa: “Em essência, não 
há diferença se a referência é a normas externas [ao direito] (critérios éticos, con-
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vas e jurisprudenciais que este integra na sua reprodução (e.g., em novos 
processos decisórios)434. 

Na combinação de abertura e fechamento, proporcionada prin-
cipalmente por programas condicionais435, “o sistema jurídico pode refe-
rir conhecimentos, mas não normas, ao [seu] ambiente”436. Mesmo a 
integração de novos conhecimentos no sistema jurídico a partir “de uma 
perturbação em seu ambiente é uma operação meramente interna, e não 
uma operação de ‘transferência’ de informação”437. 

1.5 DIREITO POSITIVO E ESTADO DEMOCRÁTICO DE 
DIREITO 

Conforme a análise luhmanniana438, ao longo da evolução social 
há maior geração de variedade, o que implica maior seletividade e a ne-
cessidade de desenvolvimento de eficientes mecanismos de manutenção e 
estabilização de expectativas, tais como os programas jurídicos. Produz- 
-se uma superabundância de expectativas normativas, das quais algumas 
são institucionalizadas como direito e estabilizadas em seu sentido pela 
linguagem. O mesmo ocorre nos demais sistemas: cada sistema especiali-
zado gera mais possibilidades (e correspondente maior pressão seletiva) 
do que haveria em uma sociedade pouco diferenciada funcionalmente, e 
cada sistema postula a preferência de seus códigos sobre os dos demais 
sistemas439. Por outro lado, a especialização sistêmica limita as possibili-
dades atualizáveis por cada sistema, reforçando a necessidade de seleção. 
Trata-se de características da modernidade, marcada pela prevalência da 
diferenciação funcional (formação de sistemas especializados: política, 
direito, economia, educação, saúde), em detrimento da tradicional dife-
renciação segmentária (sistemas iguais ou semelhantes: famílias, tribos 
etc.); ambas as formas, entretanto, são combinadas em diferentes graus440. 

                                                                                                                        
venções, costumes locais de certas profissões, etc.) ou a áreas do saber (estado da ar-
te, estado do conhecimento científico)”. 
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LUHMANN, 2004a, p. 109. 
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LUHMANN, 2004a, p. 196. 
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LUHMANN, 2004a, p. 112. No mesmo sentido: LUHMANN, 2004b, p. 63. 
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LUHMANN, 2004a, p. 112. 
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LUHMANN, 2007b, p. 360-99. 
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LUHMANN, 2004a, p. 189. 
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LUHMANN, 1983, p. 170-7, 181, 238, 249-50. LUHMANN (1983, p. 201-25) con-
cebe nas sociedades antigas (chinesa, hindu, islâmica, greco-romana, eurocontinental 
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É pela diferenciação funcional que “o direito surge como uma conquista 
cultural autônoma”441. 

Também é peculiar à modernidade a dinâmica seletiva de ex-
pectativas normativas pelo sistema jurídico, possibilitada pela positivação 
do direito442. Luhmann443 identifica como uma conquista evolutiva decisi-
va a normatização jurídica da mutabilidade do direito pela legislação, 
reflexividade444 esta estabilizada desde o século XIX, pela qual se reforça 
a seletividade do direito (v.g., pela programação constitucional) e se con-
solidam a diferenciação funcional, a autofundamentação, a autoprodução 
(autopoiese) e a autorreferência do direito445. 

A positividade implica a seleção de algumas normas, em detri-
mento de outras possibilidades446 e, em oposição à época arcaica447, signi-

                                                                                                                        
e anglossaxônica) uma “diferenciação funcional incompleta” e não predominante, 
prevalecendo a diferenciação social hierárquica e uma “congruência de status”, em 
que a posições de superioridade ou inferioridade generalizam-se difusamente pelas 
diversas esferas sociais: o politicamente poderoso também o é militarmente, é rico, 
considerado sábio, belo, bom etc. 
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LUHMANN, 1983, p. 144. 
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LUHMANN, 1985a, p. 8: “A decisão do legislador (e o mesmo é válido, como hoje se 
reconhece, para a decisão do juiz) se confronta com uma multiplicidade de projeções 
normativas existentes, entre as quais ele opta com um grau maior ou menor de liber-
dade. Se não fosse assim, ela não seria uma decisão jurídica. Sua função, portanto, 
não reside na criação do direito, mas na seleção e na dignificação simbólica de nor-
mas enquanto direito vinculativo [atribuição de vigência]”. Esclarece-se que “um 
símbolo [tal como o da validade jurídica de uma norma] não é uma descrição do sis-
tema, mas uma função operacional” que “liga operações” do sistema (LUHMANN, 
2004a, p. 122, 213).  
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1983, p. 34-5, 230-1, 236-8. Cf. LUHMANN, 1983, p. 225-38; LUHMANN, 1985a. 
Na interpretação de LUHMANN (1983, p. 35), Parsons identificou a “autonomia do 
sistema jurídico (ou seja, o oposto da positividade politicamente conduzida) como a 
conquista evolutiva decisiva”. Cf. LUHMANN, 2004a, p. 76-7. 
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A reflexividade ocorre quando “um processo é aplicado a si mesmo ou a processos do 
mesmo tipo” (LUHMANN, 1985a, p. 13). 

445 
 
LUHMANN, 1985a, p. 13-4, 17-20. A legislação, em si, “não é uma invenção da 
atualidade”; entretanto, em épocas anteriores “estabeleciam-se limites estritos [e.g. 
religiosos, tradicionais] para a variabilidade legitimável de normas jurídicas” (LU-
HMANN, 1983, p. 228-30). A reflexividade do direito positivo “como mecanismo no 
interior de um sistema autopoiético implica que o processo referente e o processo re-
ferido são estruturados pelo mesmo código binário [i.e., lícito/ilícito] e que, em cone-
xão com isso, critérios e programas do primeiro reaparecem em parte no segundo” 
(NEVES, 2008, p. 65). 
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LUHMANN, 1983, p. 7. 
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LUHMANN, 1983, p. 188-9. LUHMANN (1983, p. 219) interpreta que, já na anti-
guidade (como nas sociedades clássicas de Grécia e Roma), a maior intensidade de 
contato entre povos impunha o reconhecimento de que estes também desenvolviam 
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fica que o direito é disponível aos homens e contingente, podendo ser 
conformado aos seus interesses. A seletividade do direito é reforçada por 
sua reflexividade (autorreferência processual): a normatização jurídica da 
mudança jurídica, notadamente por meio da constituição. Fecha-se, as-
sim, o “círculo autorreferencial” da autoprodução do sistema jurídico: 
“As normas tornam as decisões possíveis porque as decisões tornam as 
normas possíveis”448. 

Se tal reflexividade é fator e produto da diferenciação funcional 
do direito, ao mesmo tempo o processo, como forma de programação do 
direito449, implica o relacionamento deste com a política, sistema que 
controlará em grande medida a variabilidade jurídica, função antes exer-
cida pelo direito natural; nesse sentido, a positivação é a antítese de uma 
mutabilidade ilimitada do direito450. O acoplamento estrutural entre polí-
tica e direito por meio da constituição cria a fórmula do Estado de Direi-
to451, em que a política deixa de se impor ao direito452, mas também não 
se inverte a relação: o que se estabelece é uma coordenação (e não uma 
subordinação) entre direito e política (relação horizontal, ortogonal ou 
transversal)453. Isto porque o acoplamento estrutural é construção de uma 
relação pela qual um sistema pressupõe certas condições de seu ambiente 
como requisitos estruturais para sua própria reprodução. O código da 

                                                                                                                        
suas próprias formas de direito, tornando “consciente a percepção do direito como 
uma configuração social e historicamente condicionada. Mesmo assim, não se pode 
aceitar a total arbitrariedade do surgimento do direito, o que significaria conceder 
totalmente a criação do direito aos poderes políticos e abandonar a observância do 
direito ao arbítrio da vontade ou da coerção. [...] Nenhuma das sociedades antigas vai 
tão longe. [...] Em todos os casos, a dominação política é inserida como vinculada ao 
direito, como protetora e preservadora do direito, mas não responsabilizada por toda 
a geração e pela alteração corrente do direito”. A diferenciação grega entre direito na-
tural (physis) e lei (nomos), tal como apontada por LUHMANN (1983, p. 221) é ilus-
trada por SÓFOCLES (1997, p. 29-103). Essa “negação da autocausação do sistema” 
jurídico atinge, no direito natural medieval, uma forma hierárquica clara (LUHMANN, 
1983, p. 221-2), ilustrada por são TOMAS DE AQUINO (1980, p. 1737-47). 
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LUHMANN, 2004b, p. 36-7. 
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LUHMANN, 1985a, p. 34-42. 

450 
 
LUHMANN, 1985a, p. 42-52. 
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Cf. NEVES, 2008, p. 95-106.  
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A imposição da política sobre o direito seria o caso da concepção constitucional “de-
cisionista” de SCHMITT (1982, p. 45-57), que subordina a “lei constitucional” (texto 
jurídico) à constituição (política) como “decisão de conjunto sobre o modo e a forma 
da unidade política”. Cf. NEVES, 2009b, p. 55-6. Segundo MÜLLER (1995, p. 26), nas 
teorias decisionistas “o elemento da decisão – que não é ‘errado’, se o tomarmos em se-
parado – é generalizado e afirmado como sendo decisivo para a ‘forma jurídica’”. 

453 
 
NEVES, 2009b, p. 58-9. Em sentido contrário, postulando a “simples inversão da rela-
ção realmente existente entre a política e o direito”, cf. LUHMANN, 1985a, p. 53. 
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autoprodução do direito, que fecha operacionalmente tal sistema, é ape-
nas lícito/ ilícito, e não um código trinário “lícito/ ilícito / manutenção da 
autoridade política” (raison d’État)454. A interdependência entre direito e 
política é estabelecida em termos de cooperação, de prestação entre os 
sistemas, arranjo no qual a concretização e a imposição do direito depen-
dem da política, assim como esta usa o direito, instrumentalmente, em 
diversos âmbitos: na promoção de políticas públicas, na organização bu-
rocrática do Estado, na concessão de direitos fundamentais – inclusive 
dos direitos políticos, que implicam uma diversificação do acesso “ao 
poder politicamente concentrado”455. A autopoiese dos sistemas jurídico 
e político e a relevância do código lícito/ ilícito como segunda codifica-
ção do sistema político é que definem a soberania do Estado de Direito456 
propriamente dito457 (o Estado constitucional). 

O rule of law ou o Estado de Direito constitucionalmente pro-
gramado458 são as únicas formas capazes de garantir a autopoiese do di-
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LUHMANN, 2004a, p. 184-5. 
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LUHMANN, 2004a, p. 162. 
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NEVES, 2005, p. 417. 
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HABERMAS (1997a, p. 66) comenta: “De Hobbes até Hegel, a categoria do direito 
foi utilizada como uma chave capaz de mediar todas as relações sociais. As figuras 
do pensamento jurídico pareciam suficientes para desenvolver o modelo de legitima-
ção de uma sociedade bem ordenada. A sociedade correta era a que estava organiza-
da de acordo com um programa jurídico”. A consolidação da ideia de Estado de direi-
to propriamente dita só se dá, porém, com o “fechamento” do sistema jurídico pelas 
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Segundo ZOLO (2006, p. 3-30), embora ambos sejam criações ocidentais, o rule of 
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tos por ela estabelecidos”. Já em um conceito mais restrito e substancial (Estado 
constitucional de Direito), conforme a tradição italiana do Stato di diritto, refere-se à 
ordenação das instituições básicas do Estado por princípios como a separação de po-
deres e os direitos fundamentais. Para LUHMANN (2007b, p. 569): “A afirmação se-
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reito459, a qual implica que apenas este sistema pode definir suas frontei-
ras e as comunicações que lhe são próprias, as que lhe interessam e aque-
las a cuja existência permanece indiferente: “não há nenhuma outra 
autoridade na sociedade [além daquelas reconhecidas no/ pelo sistema 
jurídico] que possam proclamar: isto é legal e aquilo é ilegal”460. O Es-
tado constitucional constitui a si mesmo legalmente e reconstrói a socie-
dade do ponto de vista do sistema político; “enfrenta o paradoxo de to-
mar uma decisão soberana: uma medida que vincula também a quem 
toma a decisão”461. 

A generalização da forma jurídica de constituição no século 
XIX representa a “plena positivação dos pressupostos normativos da 
decisão [política] coletivamente vinculante”462. Assim, “a transformação 
do direito em direito positivo [...] e a democratização da política estão 
estreitamente relacionados”463. Além de tornar “o código-diferença ‘líci-
to/ ilícito’ relevante para o sistema político” e constituir como relevante 
também para o sistema jurídico “o código-diferença ‘poder/ não poder’ 
ou, em termos contemporâneos, ‘governo/ oposição’”464 , a constituição 
suplementa o código binário básico do sistema jurídico com a diferencia-
ção constitucional/ inconstitucional465. A constituição torna-se “o meca-
nismo mais abrangente de controle da autorreprodução jurídica e de 
filtragem das influências do ambiente no direito enquanto sistema auto-
poiético”466, bem como se consolida como a estrutura e “instância reflexi-
va mais abrangente do sistema jurídico, permeando-lhe todos os âmbitos 
de validade, o material, o temporal, o pessoal e o territorial. Enquanto 
norma(s) de normas, ela perpassa transversalmente todo o sistema jurí-
dico, dando-lhe consistência”467. Assim, permite um reforço da identida-
de e independência do sistema jurídico, adensando seu fechamento ope-
racional. 

                                                                                                                        
gundo a qual o chamado ‘Estado absoluto’ não é um ‘Estado de direito’ deve ser 
considerada uma falsificação liberal da história. O Estado absoluto não era, natu-
ralmente, do gosto dos liberais – não era um ‘Estado constitucional’ que se contro-
lasse a si mesmo por um direito mais alto, mas positivo”. 
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Fora do direito, o código lícito/ ilícito é indisponível468 e as de-
cisões desse sistema não podem ser predeterminadas “por meio de um 
dado proveniente do seu ambiente social”469. Isso significa também que 
uma proposição moral não pode ser automaticamente tida como juridica-
mente relevante e válida dentro do direito470, embora se possa defender 
que considerações morais ou éticas – bem como econômicas, religiosas, 
pedagógicas, políticas, etc. – e a própria noção de justiça em muitas situ-
ações (mas não necessariamente) provocam intensa irritação no sistema 
jurídico e acabam induzindo a construção jurídica de comunicações que 
atendam a essas demandas, por meio de sua positivação em determinado 
programa (juridificação)471. Por exemplo, existe uma forte pressão da 
moral para a operacionalização jurídica dos direitos humanos fundamen-
tais: “Os direitos fundamentais se generalizam como programas de valor 
da atividade estatal”472 e são demandados fora do sistema jurídico propri-
amente dito, por exemplo, pelas irritações produzidas por movimentos de 
protesto. 

“Movimentos de protesto”, de diversos matizes (anarquistas, 
socialistas, ecológicos, feministas etc.), pretendem “influência política, 
mas não pelas vias normais”473 e “tratam de mobilizar – pelo só fato de 
estarem sempre abertos a novos aderentes – a sociedade contra a socie-
dade”474. Luhmann475 os trata como típicos de uma sociedade funcional-
mente diferenciada, na qual o estilhaçamento de uma pretensa unidade 
valorativa gera reações pela realização desses valores centrais476. Esses 
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474 
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2007b, p. 673. 

476 
 
CAMPILONGO (2012, p. 15-6) destaca que “diferentemente da institucionalidade 
dos sistemas parciais de uma sociedade diferenciada, variável e complexa, os movi-
mentos sociais desenvolvem autonomia não institucionalizada em relação aos siste-
mas parciais. Amplificam a diferenciação (inclusive a autodiferenciação, vale dizer, a 
diferenciação autoproduzida em relação aos sistemas de funções), catalisam a varia-
bilidade social e multiplicam o excedente de possibilidades de ação, ou seja, de com-
plexidade da sociedade. São, portanto, fenômenos perfeitamente compatíveis e assi-
miláveis pela sociedade, ainda que ambos (movimentos sociais/sociedade) alardeiem 
recíproca rejeição”. Ainda (CAMPILONGO, 2012, p. 11), tais movimentos 
“[e]studam como tudo pode ser diferente do que é: lidam com a contingência. [...] 
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movimentos não se reduzem a interações, tampouco são organizações, 
“dado que não organizam decisões, mas motivos, commitments, víncu-
los” – embora desenvolvam organizações para comunicar-se com seu 
exterior477. Porém, os movimentos de protesto teriam por base a distinção 
quem protesta/ contra quem se protesta, que se associa aos temas escolhi-
dos (de ressonância para a sociedade) e esquematizados expressivamente 
sob a forma do protesto; esses movimentos, porém, só formariam siste-
mas autopoiéticos se se fechassem operacionalmente por uma reprodução 
teleológica, direcionada a metas478. 

Se a autopoiese implica que um sistema funcional pode rejeitar 
um terceiro valor em seu código, o qual significaria operar com uma va-
loração de outro sistema, não impede que no nível da programação do 
sistema – por exemplo, nos textos normativos – sejam inseridos valores 
externos, mediatizados, entretanto, pela rede semântica do sistema jurídi-
co479. No sistema jurídico do Estado de Direito, porém, a justiça apresen-
ta-se não como metacritério ético, mas apenas como avaliação sobre a 
“adequada complexidade” do direito à sociedade (dimensão da abertura 
cognitiva do sistema jurídico, da “capacidade de aprendizagem e recicla-
gem em face” de seu ambiente) e sobre a “consistência das decisões” 
(dimensão do fechamento operacional, respeito à circularidade dos pro-
cedimentos e à autorreferência dos programas e critérios do sistema jurí-
dico, sem ingerência externa)480. 

Neves481 aponta que, como desenvolvimento do acoplamento es-
trutural entre política e direito pela constituição, esta pode criar condições 
para uma “racionalidade transversal” entre as comunicações jurídicas e as 
políticas, fortalecendo a identidade (consistência interna) de ambos os sis-
temas e, por meio da observação mútua entre estes, reforçando a alteridade 
e ampliando as  respectivas capacidades de heterorreferência (melhora da 
adequação “externa”, “social”). A observação de segunda ordem (observar 
quem observa um código, o que na ciência corresponde à pesquisa empíri-
ca) constitui um dos meios de dissolução de paradoxos482, o que é permiti-
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do pela constituição ao acoplar política e direito. Se a constituição é a ins-
tância reflexiva mais abrangente do sistema jurídico, a transversalidade 
constitucional permite vincular os sistemas político e jurídico “no plano 
reflexivo, implicando observações recíprocas de segunda ordem” entre a 
normatização jurídica da normatização jurídica (“constituição jurídica”) e o 
“processo e estrutura decisórios sobre processos de tomada de decisão 
coletivamente vinculantes” (“constituição política”)483. 

Nesse sentido, em vez de as comunicações políticas apresenta-
rem-se como juridicamente desestruturadas diante do sistema do direito 
– e vice-versa, quanto às comunicações jurídicas –, as unidades de um 
sistema mantêm-se codificadas e programadas segundo sua própria rede 
semântica e sua circularidade operacional interna (autorreferência), mas 
apresentam-se também como comunicações já previamente estruturadas 
para o sistema coordenado nessa alteridade (transversalidade). Estando 
as comunicações de um sistema mais acessíveis à dinâmica operacional 
do outro sistema, podem ser desenvolvidos entre estas esferas entrela-
çamentos mais densos e em múltiplos níveis, viabilizando reciproca-
mente o intercâmbio, a aprendizagem e a reciclagem. Na medida em 
que estrutura de forma mais complexa e adequada a abertura dos siste-
mas um ao outro, a racionalidade transversal reforça seu fechamento 
normativo. “Diversos procedimentos constitucionais servem a esse in-
tercâmbio e aprendizado mútuo, possibilitando que a consistência jurí-
dica e a adequação política do direito contribuam para a consistência 
política e adequação jurídica da política”484. Os procedimentos são 
especialmente relevantes no Estado Democrático de Direito como forma 
de controle jurídico sobre a tomada de decisões; isso porque “[e]m si 
mesma democratização significa: multiplicação da carga decisória. 
Uma decisão torna-se muitas decisões”485, o que implica seu encami-
nhamento mediante uma coordenação de atos. 

Partindo de uma reconstrução da teoria da ação comunicativa de 
Habermas e da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann, 
Neves486 elaborou um modelo de Estado Democrático de Direito fundado 
na constituição, como acoplamento estrutural entre direito e política e 
como organização de procedimentos (judiciais, executivos, legislativos, 
eleitorais e democrático-diretos) aptos a captarem o dissenso da esfera 
pública – esta, por sua vez, informada pelo “mundo da vida” (cuja noção 
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habermasiana é rejeitada por Luhmann487) e pelas demais esferas sociais: 
aquelas de diferenciação pouco determinada (como a moral) e os sistemas 
científico, familiar, educacional, artístico, religioso, econômico488. 

A concepção habermasiana da evolução social a aponta como 
produto do desenvolvimento de estruturas normativas, isto é, da consciên-
cia moral da sociedade, a qual é condicionada pela dinâmica das forças 
produtivas e pela complexidade social489. Em uma escala dos níveis de 
desenvolvimento cognitivo e moral da sociedade, Habermas localiza no 
último estádio a autoafirmação social de uma eticidade universal, fundada 
em princípios de justiça como o respeito pelos direitos humanos e pela 
dignidade da pessoa humana490. Neves491 nota que, como em uma socie-
dade que atingisse, em termos gerais, tal nível de consciência moral nem 
todos agiriam conforme as premissas éticas universais, surgiria o proble-
ma da contraposição entre preferências valorativas particulares (moral 
grupal ou individual) e ética universal, sendo que uma opção unilateral 
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pela última forma teria uma consequência destrutiva sobre a pluralidade 
de interesses, valores e discursos que marca a modernidade, heterogenei-
dade essa muitas vezes tensa e irredutível a um denominador comum de 
“consenso mínimo”492. 

A diferenciação da sociedade em uma série de sistemas com 
códigos e programas próprios relaciona-se à análise marxiana493 da neu-
tralização da moral pela organização capitalista das relações de produ-
ção e à perspectiva weberiana494 da racionalização ocidental como um 
processo de desintegração de uma unidade axiológica de fundo religio-
so, com a consequente formação de esferas de valor regidas por raciona-
lidades próprias e o avanço da racionalidade com respeito a fins (utilitá-
rios), em detrimento dos outros tipos de orientação da ação (tradicional, 
afetiva e até mesmo racional com respeito a valores), considerados irra-
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cionais diante daquele495. Por outro lado, como identifica Habermas496, 
no movimento de secularização que marca a modernidade, também se 
diferenciaram discursivamente esferas voltadas primariamente ao en-
tendimento, como a arte, a moral e o direito. Neste, por exemplo, a orien-
tação teleológica das ações e decisões conforme o princípio da dignida-
de da pessoa humana seria um claro exemplo de ação racional com res-
peito a valores497. 

Partindo de Weber, Habermas498 identifica como marca da mo-
dernidade a diferenciação entre dois campos do agir. De um lado, guiado 
pelo “reconhecimento de pretensões normativas de validade”499 e repro-
duzido “mediante atos de entendimento”500, está o mundo da vida, consti-
tuído de convicções difusas e não problematizadas501, crescentemente 
racionalizado em termos de discursos voltados à construção do entendi-
mento intersubjetivo e do consenso (razão prática)502. De outro, como 
cenário de “entrelaçamentos fáticos de interesses”503, estão os sistemas 
sociais em sentido estrito – de ação econômica e (público-)administrativa 
racional com respeito a fins504. Nestes sistemas, crescentemente comple-
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xos, a ação orienta-se pelo “cálculo egocêntrico de resultados”505 e diri-
ge-se ao êxito técnico, com base em uma racionalidade com respeito a 
fins (instrumental ou estratégica). 

Assim, divisa-se uma noção estrita de sistema, que se circuns-
creve à economia e ao “poder administrativo”. De outro lado, “[a] ciên-
cia, a religião, a arte, a educação e parcialmente o direito, assim como a 
política nas ‘formas democráticas de formação discursiva da vontade’ 
(poder comunicativo), não constituem sistemas, mas sim níveis reflexivos 
de reprodução simbólica do mundo da vida”506. A distinção entre os 
campos se efetua, portanto, pela orientação que o agente confere a seu 
discurso, podendo este produzir efeitos secundários em outros planos – 
por exemplo, um discurso voltado à construção do consenso pode conter 
elementos estratégicos e produzir colateralmente efeitos de ordem estra-
tégica507. O desenvolvimento do “desacoplamento” entre sistema (em 
sentido estrito: economia e poder administrativo) e mundo da vida faz 
com que este, inicialmente coextensivo a todo o sistema social (pouco 
diferenciado), seja “degradado progressivamente a um subsistema entre 
outros”, embora mantenha a primazia na determinação da consistência do 
sistema social, já que os mecanismos dos sistemas racional-finalísticos 
têm que “ancorar-se” no mundo da vida508. 

Quanto à relação entre sistema e mundo da vida, a expansão 
ideológica e dominadora da racionalidade instrumental ou estratégica 
(sistêmica), com pretensões de colonização sobre o mundo da vida, racio-
nalizado na busca do entendimento509, produz-se quando os “meios de 
comunicação deslinguistizados”510 (dinheiro e poder) invadem destruti-
vamente as esferas orientadas para o entendimento, bloqueando sua autor-
reprodução. 

Assim, de um lado Luhmann511 concebe poder e (ter) dinheiro 
como “meios de comunicação simbolicamente generalizados” que emba-
sam a codificação binária dos sistemas político e econômico, notando que 
o poder é o meio da política, o equivalente à moeda para a economia. 
Como em sua generalidade as esferas sociais reduzem-se, no modelo 
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luhmanniano, a um sistema dentre outros, há outros princípios equivalen-
tes ao poder e ao dinheiro típicos de outros subsistemas sociais, como a 
validade jurídica, para o direito – o mesmo ocorre com as esferas pouco 
diferenciadas, cujos códigos são reproduzidos difusamente. Por isso, nes-
se esquema, não há a centralidade de qualquer esfera social e o conceito 
de sistema é amplo. No modelo luhmanniano, “reflete-se o caráter acên-
trico das sociedades que se adaptaram em seu todo à diferenciação fun-
cional [...]”512. Já Habermas concebe dinheiro e poder como “valores 
instrumentais generalizados”513 e meios de controle, “mecanismos que 
constrangem e limitam a ação, atuando como imperativos sistêmicos”514. 
Essa conceituação acorda-se com um conceito estrito de sistema e insere- 
-se em um modelo de sociedade sustentada pelo mundo da vida, plano 
que rejeita a submissão aos imperativos sistêmicos. 

É no mundo da vida, como “uma estrutura comunicacional do 
agir orientado pelo entendimento”, que se estruturaria, neste modelo, a 
esfera pública. Esta, reproduzida pelo agir comunicativo, constitui-se na 
forma de uma “rede adequada para a comunicação de conteúdos, toma-
das de posição e opiniões; nela os fluxos comunicacionais são filtrados e 
sintetizados, a ponto de se condensarem em opiniões públicas enfeixadas 
em temas específicos”515. Em uma sociedade democrática, a esfera públi-
ca constrói-se dinamicamente e com porosidade às reivindicações e dis-
cursos da “sociedade civil”516.  

 

A sociedade civil compõe-se de movimentos, organizações e associa-
ções, os quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas 
esferas privadas, condensam-nos e os transmitem, a seguir, para a es-
fera pública política. O núcleo da sociedade civil forma uma espécie 
de associação que institucionaliza os discursos capazes de solucionar 
problemas, transformando-os em questões de interesse geral no qua-
dro de esferas públicas517.  

 

Ao passar pelo filtro da esfera pública política, os discursos in-
formam o processo legislativo democrático, legitimado enquanto fundado 
sobre “um entendimento dos cidadãos sobre regras de sua convivên-
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cia”518. O foco do modelo habermasiano está, portanto, no consenso cons-
truído a partir dos discursos, valores e preferências presentes na sociedade. 

O modelo de Neves519, porém, concebe que a uma sociedade 
complexa e diferenciada adequa-se apenas a uma esfera pública pluralista 
como “arena do dissenso”. Se nas sociedades estratificadas, diferenciadas 
hierarquicamente, uma unidade moral e religiosa de valores “evidentes e 
inquestionáveis”, controlados e (im)postos pela camada dominante, per-
passava todas as esferas (vagamente diferenciadas) da sociedade520, na 
modernidade a hipercomplexidade e a diferenciação funcional são gera-
doras de conflitos entre os diversos sistemas (político, econômico, cientí-
fico etc.) e de uma tensa pluralidade de orientações no mundo da vida521. 
De um lado, cada sistema apresenta pretensão de autonomia discursiva e, 
muitas vezes, dirige-se a uma tendência expansiva de sua racionalidade 
própria sobre a lógica funcional dos demais sistemas, implicando o “peri-
go da desdiferenciação”522, da “colonização” ou “tecnização” do mundo 
da vida pelo poder e pelo dinheiro523 e o perigo da alopoiese (reprodução 
de um sistema por códigos, critérios e programas de outro sistema)524. De 
outro lado, a dissolução de uma moral unitária, válida para todas as esfe-
ras de valor e grupos sociais, implica a coexistência de uma pluralidade 
de valores, preferências, expectativas normativas e discursos525 contradi-
tórios, os quais pretendem se expandir como orientações generalizadas 
para toda a sociedade ou apenas buscam defender sua sobrevivência en-
quanto moral particular de um grupo mais ou menos restrito. 

“Em sociedades complexas, a esfera pública forma uma estru-
tura intermediária que faz a mediação entre o[s] sistema[s] político [e 
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jurídico], de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas 
de ação especializados em termos de funções, de outro lado”526. Nesse 
contexto, prossegue Neves527, a esfera pública complexamente adequada 
à sociedade na qual se insere pressupõe a alteridade – consideração do 
outro como sujeito (e não como instrumento ou objeto) de comunicações 
– e exige a inclusão universal das pessoas e discursos, uma abertura desse 
campo comunicacional às demandas que emergem do mundo da vida e 
àquelas que ultrapassam as fronteiras dos sistemas sociais, ganhando uma 
dimensão pública. O processamento democrático do dissenso conteudísti-
co dá-se segundo formas consensualmente definidas e, portanto, legiti-
madas – os processos constitucionalmente fundados (procedimentos elei-
toral, democrático-direto, legislativo, judicial e executivo/ administrati-
vo), os quais se envolvem em uma pluralidade de relações de circularida-
de e contracircularidade (interdependência) que permitem – ao lado da 
repartição constitucional de competências e dos controles interorgâni-
cos528 – a expressão das maiorias e minorias. Uma vez filtrados, sob a 
condição de haverem desfrutado de igual acesso à esfera pública e de 
igual direito à sua expressão, valores, pretensões, expectativas e discursos 
podem ser procedimentalmente generalizados, inclusive sob a forma de 
programas jurídicos (constituição, leis, regulamentos, jurisprudência, etc.). 
Apenas sob tais pressupostos do “consenso discordante”529 é que, no Esta-
do Democrático de Direito, o direito pode construir expectativas normati-
vas e generalizá-las congruentemente, cumprindo sua função social. 

O modelo teórico de Neves530, ao conjugar as perspectivas de 
Luhmann e Habermas, admite a diferenciação funcional da sociedade em 
sistemas autopoiéticos como o direito, a saúde, a ciência, a política, a 
economia e a educação, adotando, portanto, um entendimento ampliado, 
em relação a Habermas, no tocante aos âmbitos sistêmicos da sociedade. 
Ao contrário de Luhmann, sublinha as relações entre sistemas e “mundo 
da vida”, como plano indiferenciado, mas que tampouco pode ser o cen-
tro da sociedade. E, seguindo Luhmann, vislumbra esferas de ação vaga-
mente diferenciadas, não sistemicamente fechadas, como a moral. Tal 
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construto teorético-social parece antes expandir do que negar os pressu-
postos fundamentais da teoria luhmanniana531. 

1.6 CONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS 

O desenho da estrutura característica do Estado Democrático de 
Direito tem como marco o ideário do constitucionalismo expresso nas 
Revoluções Francesa e Americana e, “de maneira atípica”, na “evolução 
político-jurídica britânica”532. Foi nesse momento histórico que se apre-
sentaram as condições para a afirmação da autopoiese do direito e da 
autopoiese da política, bem como os pressupostos para, mediante a cons-
tituição, estabilizarem-se “interpenetrações concentradas e duradouras”, 
relações permanentes de colaboração e conflito regulados entre tais sis-
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temas sociais533, ensejando possibilidades de acoplamento estrutural ou 
racionalidade transversal entre estes. 

Mesmo que no Estado moderno pré-democrático se firmasse a 
dominação, a legitimação e a atuação da burocracia estatal especializada 
por um direito formal, calculável e previsível534, apenas com o combate 
ao Estado Absoluto e a emergência da semântica constitucionalista, pôde- 
-se firmar o acoplamento estrutural como institucionalização de “nexos 
funcionais”535 ou de prestações mútuas e estáveis entre os sistemas políti-
co e jurídico – e, apenas então, pôde surgir uma  pretensão de racionali-
dade transversal entre esses subsistemas sociais536. Em uma estreita corre-
lação, afirmam-se então os “problemas constitucionais” no sentido mo-
derno, ou seja, o âmbito material que cabe às constituições nas sociedades 
complexas e diferenciadas: direitos fundamentais e organização (e limita-
ção) do poder político institucionalizado na forma de Estado537, enquanto 
“unidade organizada de ação de decisão”538. 

“Com o absolutismo, passa-se de uma indiferenciação sacra-
mente fundada de poder e direito para uma subordinação instrumental 
do direito à política”539. Reativamente a tal situação, a contraposição 
hobbesiana540 entre o Estado soberano e os direitos individuais fundamen-
tais, de proveniência natural, foi utilizada como um símbolo da indepen-
dência da gênese do direito em relação ao poder, como uma semântica de 
transição para a era dos direitos fundamentais plenamente positivos, des-
naturalizados, entendidos como reflexo do direito positivo541: “As mudan-
ças semânticas vão ao reboque das mudanças estruturais a distância 
considerável”542. É também essa semântica de transição que permeia des-
de as diversas teorias do contrato social543 até os primeiros textos consti-
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tucionais e declarações de direitos, com a pretensão de fundar os direitos 
do homem e do cidadão sobre a base da natureza e da razão544. 

Não cabe aqui proceder a uma minuciosa reconstrução histórica 
das construções e reconstruções da semântica dos direitos humanos fun-
damentais, tanto no plano do constitucionalismo nacional quanto no direi-
to internacional público, tampouco há espaço para uma crítica às tradici-
onais classificações e categorizações destes direitos; ambas as tarefas 
seriam bem informadas sob o enfoque da teoria dos sistemas, mas de-
mandariam uma digressão acentuada. 

Luhmann545 nota que, com o crescimento (do potencial) da dife-
renciação funcional, também crescem as interdependências dos sistemas 
sociais, de modo que uma mesma comunicação, expectativa ou institui-
ção pode servir a diferentes funções em diferentes sistemas. É a própria 
interdependência dos sistemas sociais que “torna necessária a institucio-
nalização de uma pluralidade de direitos fundamentais”546. Direitos como 
propriedade, liberdade de contratar e liberdade de trabalho podem ser 
concebidos como um acoplamento estrutural entre direito e economia e/ 
ou como uma prestação do sistema jurídico ao sistema econômico, sendo 
inegável a função que desempenham na estruturação e no funcionamento 
da economia capitalista547. Dessarte, em estreita correlação com os diver-
sos meios comunicacionais dos diferentes sistemas sociais, os direitos 
fundamentais não podem ser reduzidos “a uma única fórmula ideológica 
ou dogmática”548. “Esse uso multifuncional da instituição dos direitos 
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fundamentais em uma ordem social diferenciada é, assim, governado 
pelas exigências complexas e contraditórias dos subsistemas e constitui 
uma das marcas mais características da nossa constituição política e, 
consequentemente, do nosso sistema da sociedade”549.  

A emergência da constituição e dos direitos humanos funda-
mentais deu-se apenas sob as condições de uma sociedade complexa e 
heterogênea na modernidade, seja na pluralidade de discursos e identida-
des que se expressam no “mundo da vida”, seja nas pretensões concorren-
tes afirmadas pelos diversos sistemas sociais parciais especializados550. É 
na modernidade que a instituição jurídica dos direitos fundamentais apa-
rece para “regular a comunicação nesse específico estágio do desenvol-
vimento sociocultural”551 e é também com relação a uma sociedade mun-
dial complexa que se colocam, nos dias atuais, as questões constitucio-
nais que ultrapassam a esfera de regulação das constituições estatais e das 
ordens jurídicas internas aos Estados552. 

Os direitos fundamentais encontram-se em uma peculiar posi-
ção como programa ou subsistema do direito positivo: se a positividade 
significa a institucionalização da mutabilidade do direito, esta é limitada 
constitucionalmente e, nesse plano, os direitos fundamentais são coloca-
dos como limites à mudança legal e à reforma constitucional (vide as 
noções de “cláusulas pétreas” ou de “princípio da proibição do retroces-
so”). Assim, a controlabilidade da mudança jurídica, inerente à positiva-
ção, encontra na fórmula contemporânea do Estado de Direito, constituí-
da substancialmente pelos direitos fundamentais, um reforço à redução 
dos riscos e inseguranças engendrados pela própria positivação, enquanto 
institucionalização da mutabilidade do direito553. 

Por um lado, a positividade significa a capacidade o direito de 
atuar como “instrumento de mudança planificada da realidade”, o que é 
ilustrado pelo caráter prestacional dos direitos fundamentais. Por outro 
lado, estes são muitas vezes invocados como negação da própria positivi-
dade, definidos como um mínimo de normas invariáveis de fundo ético 
ou moral, conforme sua origem histórica, quando eram fundamentados 
como direitos naturais inatos554. Mas a própria referência constitucional à 
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igualdade e à liberdade é antes, uma autorreferrência do sistema jurídico, 
com problemas a este atribuídos, do que uma referência externa, moral ou 
política, que pudesse se opor à noção de autopoiese555. A igualdade, uma 
vez positivada, significa a reentrada da ideia de justiça no sistema do 
direito, ideia esta cujo significado, apesar de guardar um algo como um 
núcleo fundamental, é “reespecificado” conforme a complexidade e a 
contingência das situações históricas556. Uma vez incluída na rede opera-
cional de reprodução do sistema jurídico, a justiça ganha uma significa-
ção própria, atribuída por este sistema, sentido este que Luhmann557 apon-
ta como sendo o da “adequada complexidade” e consistência das tomadas 
de decisão no sistema jurídico, o que reforça a referência do direito em 
relação à sociedade. 

A constituição traz para si a dimensão principal da regulação do 
fechamento operacional e da abertura cognitiva do sistema jurídico, ex-
cluindo as referências externas, como a fundamentação pela moral ou 
pelos sistemas religioso (direito divino, direitos naturais) ou científico 
(hipótese da norma fundamental)558. A autopoiese do sistema jurídico 
depende, porém, de pressupostos sociais, como a diferenciação funcional 
das esferas sociais, “a distinção, clara e radical, entre sociedade e indi-
víduo enquanto pessoa” e a inclusão generalizada das pessoas nos diver-
sos sistemas funcionais559. Entretanto, nas sociedades em que tais pressu-
postos não se fazem presentes – portanto, na maior parte do mundo mo-
derno (“modernidade periférica”) – há notáveis problemas para a 
(re)produção de um modelo de autonomia do direito e dos demais siste-
mas sociais560. Os direitos fundamentais, nesse contexto, têm um poten-
cial de difusão da cidadania como mecanismo de inclusão generalizada561, 
fortalecendo e promovendo assim (as condições para) a diferenciação 
funcional e a estruturação da complexidade. 

Ao se constituírem os sistemas sociais parciais, funcionalmen-
te especializados, produzem-se mais “possibilidades de experimenta-
ção”, mas a diferenciação funcional também restringe o âmbito de pos-
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sibilidades atualizáveis, alimentando a pressão seletiva: exemplificati-
vamente, “o sistema político gera mais poder do que seria compatível 
com a autonomia das outras esferas da sociedade”562. A diferenciação 
funcional gera maior interdependência (independência e dependência) 
entre os sistemas, tornando seu cofuncionamento problemático, necessi-
tando-se que o direito estabeleça limites para cada sistema e estruture 
suas coordenações, “serviços” em que os direitos fundamentais têm espe-
cial atuação563. 

Os direitos fundamentais, ao lado da diferenciação interna do 
sistema político entre política e administração (profissional)564 e da sepa-
ração dos poderes565, servem tanto à limitação do expansionismo do sis-
tema político quanto à sua adequação ao entorno social. Protegem os 
demais sistemas da colonização pela política (politização) ou por outro 
sistema social, e também neutralizam, para a política, as comunicações 
dos sistemas familiar, econômico, religioso etc., reprimindo tendências 
simplificadoras da realidade social566 – “os perigos da desdiferenciação, 
do atrito e da fusão estrutural, que reduzem o potencial de diferenciação 
da ordem social [...]”567. 

Os direitos humanos fundamentais – como proibição a pre-
determinações, classificações e distinções arbitrárias entre os seres huma-
nos, que compartilhariam, segundo tal semântica, uma dignidade intrínse-
ca – derivam da exigência de igualdade, que na sociedade funcionalmente 
diferenciada pressupõe a autopoiese de cada sistema, ao qual se concede 
que estabeleçam desigualdades apenas por “motivos internos (para eles 
racionais, portanto)”, desde que submetidos a esse primado ético (digni-
dade da pessoa humana) que toma forma jurídica568.  

Luhmann conceitua os direitos fundamentais “como instituição 
voltada à manutenção de uma ordem social diferenciada [...]”569 – não à 
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realização570, mas “à manutenção de um potencial social de diferencia-
ção, ou à estabilização de uma estrutura social diferenciada”571. Na ma-
nutenção desse potencial de diferenciação, os direitos fundamentais ser-
vem à generalização congruente de expectativas em diversas esferas, das 
quais Luhmann572 destaca quatro: “autorrepresentação da pessoa” (ou 
“constituição da personalidade”), “formação de expectativas de compor-
tamento generalizadas”, “satisfação de necessidades econômicas” e im-
posição de “decisões vinculantes” (políticas). Sua análise foca o sistema 
político, o que o leva a afirmar que os direitos fundamentais “não têm a 
função de criar mecanismos generalizantes nessas [diversas] esferas. 
Pressupõem um estágio de desenvolvimento social em que [tais meca-
nismos] já existem e servem unicamente a impedir a sua corrupção por 
parte do sistema político”573. A “diferenciação funcional da ordem social” 
é, então, concebida como “condição de possibilidade do Estado [...]”574. 

Tais pressupostos, entretanto, encontram-se vagamente realiza-
dos na “modernidade periférica”, em que se verifica “uma miscelânea 
social decorrente do entrelaçamento dos códigos de preferências” das 
diversas esferas sociais (in)diferenciadas e “enormes diferenças da re-
produção social e jurídica nos países da América Latina, da África, de 
grande parte da Ásia e de parte da Europa, especialmente da Europa 
Oriental [...]”, em comparação aos países do “centro” da sociedade mun-
dial575. A diferenciação funcional é obstada pela exclusão de grande par-
cela da população dos âmbitos de comunicação dos diversos sistemas 
sociais. Há “disfuncionalidades setoriais” (generalizadas) que se diferen-
ciam do problema das diferenças de classe e de estratificação social, de 
uma “inclusão genérica, ainda que muito desigual”576. 

“Definida a inclusão como acesso e dependência aos sistemas 
sociais”, a estrutura social dos países das mencionadas regiões cinde-se 
em subintegrados e sobreintegrados, camadas que têm, exclusivamente, 
ou acesso ou dependência em relação ao direito, estando excluídas do 
sistema jurídico, “acima” ou “abaixo”577. Para os subintegrados, “a de-
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pendência múltipla dos sistemas funcionais reforça o efeito de exclu-
são”578. A diferença inclusão/ exclusão, ou melhor, subintegrados/so- 
breintegrados passa a funcionar como um metacódigo, uma superestrutu-
ra que bloqueia a atuação dos códigos funcionais, corrompendo inclusive 
a autopoiese do sistema jurídico, já que o código direito/ não direito (e o 
código constitucional/inconstitucional) não opera efetiva e generalizada-
mente: seja para os subintegrados, subincluídos, subcidadãos cujos direi-
tos (ao contrário dos deveres e sanções) não são concretizados, seja para 
os sobreintegrados, cidadãos privilegiados a quem a submissão ao direito 
não é (percebida como) necessária579. Se nos períodos autoritários, “cons-
tituições paralelas” não escritas vigem acima do texto constitucional, na 
democracia uma constituição “simbólica”580 ou “nominal”581 não concre-
tizada bloqueia a universalidade do direito e a generalização congruente 
de expectativas normativas. Na cadeia de autopoiese do direito, entre o 
texto constitucional e a produção (concretização) da norma pelo Estado, 
esta não chega a seu destinatário: não há um “silêncio da constituição”; 
muito pelo contrário:  

 

a superfície textual da constituição se mostra imaculada. Só inex-
pressamente o ordenamento normativo não ‘quer’ ser realmente efi-
caz para todos, mas apenas parcialmente: para interesses prioritá-
rios (fomento da economia, organização do Estado a serviço desse 

                                                                                                                        
as condições reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declara-
dos, não estão liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho co-
ercitivo estatal, submetendo-se radicalmente às suas estruturas punitivas. Para os su-
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seus efeitos restritivos de liberdade. Os direitos fundamentais não desempenham ne-
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de seus interesses. Nesse contexto, o direito não se apresenta como horizonte do agir 
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objetivo e em benefício das camadas dominantes, dos sobreintegra-
dos, enfraquecimento das instâncias de controle e de contrapo-
der)582. 

 

Por isso, a diferenciação funcional na maior parcela do território 
terrestre é ainda uma pretensão, cuja concretização depende não apenas 
da função estabilizadora dos direitos fundamentais (tal como na “moder-
nidade central”, já diferenciada funcionalmente, embora também com 
tendências desdiferenciantes), mas também do potencial que tais direitos 
têm de fomentar a variabilidade e a inclusão. Podem eles estimular o 
dissenso emergente da pluralidade do “mundo da vida” e das múltiplas 
pretensões das esferas de ação diferenciadas funcionalmente. Nesse sen-
tido, destacam-se não apenas as liberdades (de expressão, de religião 
etc.), como também os direitos educacionais, culturais, econômicos, que 
viabilizam a integração da pessoa como utente e produtora de comunica-
ções nos diversos sistemas sociais. 

Na análise que realizou sobre os direitos fundamentais583 como 
instituição, Luhmann conceituou instituição como um “complexo de 
reais expectativas de comportamento” fundadas em consenso e atuali-
záveis socialmente – com “certa ‘elasticidade” –, além de “generaliza-
das nas dimensões temporal, material e social e, enquanto tais, consti-
tutivas da estrutura dos sistemas sociais”584. Nesse sentido, os direitos 
fundamentais são concebidos principalmente do ponto de vista da “es-
tabilização da diferenciação do sistema político”585, cuja especialização 
na função de produção de decisões vinculantes emergiu na modernida-
de586, ao lado da afirmação da autopoiese dos demais sistemas sociais. 
Uma vez diferenciados os sistemas sociais, a autorreferência sistêmica 
gerou demandas por sua fundamentação. A justificação do paradoxo da 
autorreferência do direito foi encaminhada à constituição, como meca-
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nismo reflexivo mais abrangente do sistema jurídico, responsável por 
sua autofundamentação587. 

No Estado Democrático de Direito, o paradoxo da autofunda-
mentação do direito é desparadoxizado por sua externalização, com a refe-
rência ao sistema político pela noção de legitimidade. A legitimidade não 
mais vem definida como motivo (verdadeiro ou não) para a obediência, 
nem como crença588, mas se refere ao cumprimento de uma função social 
específica por dado sistema social especializado589. Para a produção de 
decisões vinculantes e programas decisionais, o Estado depende de apoio 
político generalizado590. Nesse contexto o “povo” aparece na ordem jurídi-
ca – notadamente nos textos constitucionais – como “instância global de 
atribuição de legitimidade”591, fator legitimante do poder-violência, que 
apenas assim qualificado (como legítimo) é de monopólio do Estado mo-
derno592. Nesse modelo de Estado – e apenas nele, em que se respeitem 
todos os direitos fundamentais, inclusive os políticos –, o direito positivo 
tem a pretensão de construir-se a partir de uma “estrutura de legitima-
ção”593 cíclica, de forma que os efeitos normativos sobre “o povo” (toda a 
população de um território) decorram da concretização de textos normati-
vos elaborados por representantes eleitos pelo “povo ativo”, titular de direi-
tos políticos. Essa legitimação transpassa desde as decisões políticas 
(co)participadas pelo povo até a coerência e consistência que tais decisões 
devem seguir quando o Executivo e o Judiciário concretizam os textos 
normativos, formulando a norma jurídica atuante sobre o povo594.  

Como perpassa toda a estrutura do Estado, essa (re)produção 
autopoiética do direito legitima-se tanto mais quanto mais o povo “ativo” 
(titular de direitos políticos) se aproximar do povo “legitimante” (em 
regra, os nacionais/ cidadãos, membros do Estado em questão), sobre o 
qual se funda o poder-violência do Estado595 – e, ainda, quanto mais este 
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se aproximar do povo como todos os que estão em um dado território e 
são destinatários de “prestações civilizatórias” do Estado, positivas ou 
negativas (isto é, os direitos humanos), a partir dos “padrões civilizató-
rios” de cada “cultura constitucional democrática”596. 

Ocorre, porém, que no interior do Estado Democrático de Direi-
to também pode haver uma semântica do povo como “ícone”597, corres-
pondente à constitucionalização simbólica598: no plano dos textos norma-
tivos (notadamente o constitucional), são proclamados direitos fundamen-
tais que não se concretizam por bloqueios na produção do direito como 
sistema funcionalmente diferenciado599. Por outro lado, a legitimação, 
enquanto fórmula de contingência600 da política, “constitui um paradoxo 
não superável definitivamente, mas apenas controlado e solucionado em 
casos procedimentais concretos”601. 

No sentido da legitimação, a concretização das obrigações posi-
tivas e negativas do Estado e amplos direitos políticos são complementa-
res, já que o cidadão assume “a dupla veste de utente” das decisões polí-
ticas “e de eleitor”602. Por isso, “além do povo constitucional, construção 
procedimental da constituição, não há legitimação política como apoio 
generalizado da circulação do poder, mas sim os particularismos e per-
sonalismos negadores ou corruptores da democracia”603. Em um Estado 
Democrático de Direito, a eficácia da referência ao povo – na medida em 
que não se baseia em repressão vinculada a uma constituição instrumental 
– depende dos direitos políticos, “pois todo modelo de exclusão política 
põe em xeque os princípios jurídicos da legalidade e da igualdade, ine-
rentes, respectivamente, ao Estado de direito e aos direitos fundamen-
tais”604. O voto universal, direto, livre, igual e secreto permite um reforço 
da diferenciação do sistema político diante dos demais papéis sociais 
desempenhados pelo eleitor, reforçando uma indiferença da política com 
relação a interesses concretos, locais, religiosos, familiares e econômicos, 
embora o eleitor obviamente tenha sua opinião condicionada conforme 
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sua inserção nos diversos sistemas funcionais605. Luhmann606 ainda identi-
fica como “função latente do direito de voto” a garantia da “diferenciação 
interna do sistema político em processos de comunicação política e pro-
cessos de produção burocrática de decisões”. 

Assim, a legitimação (política) e a generalização de expectati-
vas (jurídicas) também são promovidas por meio da constituição na me-
dida em que, além da normatização procedimental, esta estabelece  

 

uma circulação e contracirculação estrutural básica entre adminis-
tração (no sentido amplo dos procedimentos dos órgãos competentes 
para a tomada de decisão política e sua execução), política (no senti-
do estrito, como os processos de formação de programas partidários 
e escolha entre pessoas e programas), público como receptor das de-
cisões e povo como o público enquanto reage ativamente às decisões 
da administração607.  

 

A legitimação política constrói-se quando “o público como 
pluralidade converte-se em povo como unidade procedimental constru-
ída constitucionalmente: a ‘vontade de todos torna-se vontade ge-
ral’”608, o que representa o fechamento operacional do sistema político, 
em uma autorreferência garantida pela constituição. Essa autolegitima-
ção da política tem como momento crucial as eleições, enquanto proce-
dimento que garante a generalização do apoio político e a codificação 
do poder constituído segundo o código governo/oposição609. Ao lado da 
autolegitimação, a heterolegitimação da política é promovida enquanto 
esse sistema se abre a uma esfera pública plural e dissensual610. A esfera 
pública  

 

‘informal’ ou ‘não organizada’, localizada no entorno dos sistemas 
jurídico e político [...], é forte quando influencia de maneira abran-
gente e relevante os procedimentos constitucionais; frágil, quando só 
tiver influência eventual e pouco relevante sobre esses procedimentos, 
não contribuindo satisfatoriamente para sua heterolegitimação611. 
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A mera autonomia do sistema político, sem a instituição dos di-
reitos fundamentais, implicaria um duplo perigo ao cidadão: por um lado, 
as decisões coletivamente vinculantes (políticas) poderiam obrigá-lo “a 
comportamentos que não correspondem à estrutura social diferenciada”, 
ao que se opõem os direitos de liberdade; por outro, tais decisões políticas 
poderiam não corresponder às demandas estruturais “de uma ordem social 
diferenciada” – a isso se opõem os direitos de igualdade612. 

Na modernidade, como aponta Neves613, a justiça pode ser con-
cebida em referência aos diversos sistemas sociais como consistência 
interna (autorreferência, fechamento operacional) e adequação externa 
(heterorreferência, abertura cognitiva), entendendo-se que a moral mo-
derna se expressa, em certo sentido, como demandas pela autonomia das 
esferas sociais e de seus respectivos discursos, concebendo-se a corrup-
ção como a quebra da autorreferência (ingerência do ambiente no siste-
ma). Assim, a função atribuída por Luhmann614 aos direitos fundamentais 
pode ser ampliada no sentido não só da manutenção da diferenciação 
funcional mas também do respeito, proteção, garantia e promoção dessa 
diferenciação e do dissenso estrutural que marca a esfera pública. Por 
isso, os direitos humanos fundamentais podem ser definidos como “ex-
pectativas normativas generalizadas de inclusão jurídica de toda e cada 
pessoa na sociedade mundial” e de “acesso universal ao direito como um 
subsistema social (autônomo)”, “sob condições de dissenso estrutural”615. 

A base para esse acesso é o princípio da igualdade (isonomia), 
enquanto imunização – para os sistemas jurídico e político – da relevân-
cia de diferenças pessoais codificadas em outros sistemas sociais (eco-
nomia, educação, religião), o que se relaciona primariamente à consistên-
cia das esferas política e jurídica em seus diversos procedimentos (pro-
cesso judicial, serviços públicos, eleições etc.). Como condição para a 
isonomia, requer-se a inclusão generalizada nos diversos sistemas funcio-
nais da sociedade, inclusão esta que condiciona o acesso ao sistema jurí-
dico – sem acesso e dependência das pessoas em relação a esse sistema, 
suas comunicações tornam-se irrelevantes, pois lhe faltam os destinatá-
rios (endereços de comunicações)616. Nesse sentido, os direitos funda-
mentais surgem na sociedade diferenciada como garantia da autonomia 
das diversas esferas de ação617. 
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Cf. NEVES, 2008, p. 251; 2009a, p. 261-2 
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GRABER; TEUBNER, 1998, p. 64. 
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Portanto, em certo sentido, a inclusão jurídica generalizada é 
uma inclusão das pessoas (endereços de comunicações) enquanto utentes 
dos discursos dos diversos sistemas sociais – é uma inclusão juridicamen-
te irritante aos diversos sistemas sociais, visando à garantia, à generalida-
de das pessoas, do acesso aos serviços especiais dos sistemas funcionais, 
o que constitui a concretização dos direitos fundamentais618. Significa 
“reconhecer que aquilo que consideramos indispensável para nós é tam-
bém indispensável para o próximo”619. Nesse sentido é que Luhmann620 
faz menção ao princípio da inclusão e entende que “inclusão” se refere “à 
abrangência de toda a população no desempenho dos sistemas funcionais 
individuais”, mencionando que, “[c]ontra a essência desse preceito de 
inclusão, a desigualdade efetiva de oportunidades torna-se um proble-
ma; precisamente porque não já não se apoia sobre o esquema de dife-
renciação da sociedade, mas sim é reproduzida disfuncionalmente”. 

Se a diferenciação funcional é uma condição para a inclusão621, 
a inclusão é uma (talvez a principal) condição para a diferenciação funcio-
nal; portanto, apenas com a realização desta os direitos fundamentais 
poderão desempenhar a função de manutenção da diferenciação entre as 
diversas esferas comunicacionais. “O homem, enquanto indivíduo [siste-
mas orgânico e psíquico], vive fora dos sistemas funcionais, mas cada 
um deve ter acesso a cada sistema funcional sempre e na medida em que 
seu modo de vida exija o recurso às funções sociais”622. Nesse sentido, 
certos direitos fundamentais – como o direito à vida e o direito à saúde – 
contêm obrigações perante o Estado e os agentes privados (organizações, 
grupos e pessoas) de respeitar a exclusão do indivíduo em relação à socie-
dade, isto é, os direitos fundamentais funcionam também como “garanti-
as da integridade da psique e do corpo”623. Assim, o sentido de “manu-
tenção [e promoção, acrescenta-se] de uma ordem diferenciada” pode 
ser interpretado como vinculado não só à diferenciação da sociedade624 
(funcional, segmentária, hierárquica, centro-periferia) – em um sentido de 
complexificação e diferenciação, antes que de conservação ou simplifica-
ção –, mas também à diferenciação da sociedade em relação ao ser huma-
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Nesse sentido, LUHMANN (2007d, p. 49) entende que “[a] realização do princípio 
de inclusão no âmbito funcional da política tem como consequência a transição ao 
Estado de Bem-Estar”. 
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CANDIDO, 1989, p. 104. 
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2007d, p. 49 (destaques no original). 
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LUHMANN, 1990b, p. 221; 2007d, p. 48-9. 
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LUHMANN, 2007d, p. 48-9. 
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TEUBNER, 2006, esp. p. 342. 

624 
 
LUHMANN, 2007b, p. 538-615. 
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no, dela excluído como indivíduo (acoplamento de um sistema orgânico a 
um sistema psíquico) e nela incluído como pessoa (referência e centro de 
imputação de comunicações)625. Daí a interpretação de Teubner626 dos 
direitos humanos como garantias da integridade dos corpos e mentes 
humanos contra sua instrumentalização direta pelos sistemas funcionais 
da sociedade. 

Apenas com seu corpo e mente preservados de um fluxo imedi-
ato das comunicações sistêmicas, o homem, enquanto pessoa, pode inte-
grar-se devidamente na produção de discursos que emergem à esfera 
pública e somente sob tal condição torna-se sustentável o dissenso: “au-
tonomia de esferas de comunicação ou discurso colidentes (complexida-
de sistêmica ou pluralidade de discursos)” e “heterogeneidade de valo-
res, interesses e expectativas pessoais ou grupais”627. Pode-se relacionar 
tal definição da função de garantia da integridade física e psíquica do 
indivíduo à concepção habermasiana de que predominam nas esferas 
sistemicamente estruturadas as ações estratégicas e instrumentais. Estan-
do no ambiente de tais sistemas, o ser humano enquanto indivíduo estaria 
protegido de uma travessia automática dos sentidos sistêmicos para sua 
consciência, já que o acoplamento estrutural entre sistema psíquico indi-
vidual e sistema social abrangente (sociedade) promove uma mediação 
dos sentidos que fluem em ambas as direções. Dessa forma, os direitos 
fundamentais serviriam a que o ser humano – embora integrado aos sis-
temas sociais (enquanto pessoa, endereço de comunicações) e como con-
sequência dessa integração (que é também uma condição para sua liber-
dade) – seja preservado, enquanto indivíduo, de uma instrumentalização 
direta pelos sistemas sociais (racionalizados com respeito a fins)628.  
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Cf. LUHMANN, 2007b, p. 78, 190, 377. 
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2006. 
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NEVES, 2007b, p. 419. 
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Relaciona-se a essa exposição a formulação kantiana da dignidade humana. Kant 
propôs a distinção entre imperativos hipotéticos (voltados à coordenação de meios e 
fins) e imperativos éticos (princípios de comportamento universalizável, independen-
temente de suas consequências). Assim, destacou a “lei que manda que cada um deles 
[seres racionais] jamais se trate a si mesmo ou aos outros simplesmente como meios, 
mas sempre simultaneamente como fins em si”, imperativo categórico constituinte da 
“dignidade de um ser racional que não obedece a outra lei senão àquela que ele 
mesmo simultaneamente se dá” (KANT, 2005, p. 76-7, destaques no original). “A 
própria legislação porém, que determina todo o valor, tem que ter exatamente por is-
so uma dignidade, quer dizer um valor incondicional, incomparável, cuja avaliação, 
que qualquer ser racional sobre ele faça, só a palavra respeito pode exprimir conve-
nientemente. Autonomia é pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de 
toda a natureza racional” (KANT, 2005, p. 79, destaques no original). 
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A proteção de corpo e mente dos seres humanos também é es-
tendida às relações privadas (eficácia horizontal ou privada, dos direitos 
fundamentais) por meio da inclusão jurídica generalizada como função 
dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais, desde que concretiza-
dos – por meio de políticas econômicas de pleno emprego e de políticas 
educacionais amplas, por exemplo – permitem uma proteção do Estado 
aos indivíduos que se submetem ao direito não estatal, produzido e vigen-
te no âmbito de organizações formais. Esse direito organizacionalmente 
legitimado é dificilmente controlável pelo Estado e mesmo a liberdade de 
ingresso e saída na organização não constitui uma garantia individual se 
não houver condições materiais para a escolha pessoal, o que só é possí-
vel se houver uma liberdade construída a partir de condições materiais 
mínimas, que constituem objeto de direitos fundamentais629. 

Mas a manutenção de uma sociedade complexa e diferenciada, 
que tem como uma de suas ferramentas os direitos humanos fundamen-
tais, exige que estes se reforcem como uma garantia não apenas individu-
al, mas também institucional, tutelando ordens diferenciadas de comuni-
cação. A “polivalência” dos direitos fundamentais os identifica como 
individuais e institucionais630, fundantes da tutela jurídica da esfera indi-
vidual de liberdade e da liberdade e independência comunicacional em 
cada subsistema social631, o que os coloca como programas jurídicos 
promotores do aumento do nível de complexidade social: permitindo a 
multiplicação de possibilidades em cada sistema, fazem crescer o nível de 
irritação da sociedade como sistema social abrangente. 

Se a função social do sistema jurídico é a “generalização con-
gruente de expectativas normativas”632, os direitos fundamentais, pro-
grama ou subsistema nuclear do sistema jurídico, têm como prestação aos 
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LUHMANN, 1985b, p. 57-61. 
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GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65-66: “Os direitos constitucionais não protegem 
apenas interesses individuais, mas também bens coletivos, como a liberdade de im-
prensa, o discurso político livre e outros. Uma perspectiva institucional poderia, en-
tretanto, não somente ver direitos básicos individuais como instrumentos para a pro-
teção de bens coletivos, mas definir as instituições sociais mesmas como o sujeito dos 
direitos constitucionais e traduzir isso em requisitos procedimentais. [...] Essa não é 
uma visão coletivista que identifica instituições sociais e coletivas como titulares ori-
ginárias dos direitos constitucionais e vê indivíduos como um mero instrumento em 
função dessas coletividades. Pelo contrário, os dois direitos fundamentais constitucio-
nais, o direito à liberdade individual e o direito à dignidade pessoal são as principais 
garantias para a esfera individual de ação fora das grandes coletividades, [garantias] 
dirigidas particularmente contra organizações de larga escala”. 
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GRABER; TEUBNER, 1998, p. 66. 
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LUHMANN, 1983, p. 109-123. 
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demais sistemas funcionais a promoção da dependência e do acesso a 
eles, permitindo-lhes a execução de serviços voltados ao ser humano, isto 
é, o endereçamento de comunicações às pessoas. A generalização de ex-
pectativas congruentes, procedimentalmente processada, emerge do dis-
senso da esfera pública. Nesse contexto, os direitos fundamentais tanto 
promovem quanto processam o dissenso – por exemplo, liberdade de 
expressão e direito à educação promovem-no e, em certo sentido, os di-
reitos políticos permitem seu processamento mediante a instituição da 
representação política, que importa os procedimentos eleitorais e legisla-
tivos. Dessarte, os direitos fundamentais emergem como expectativas 
normativas com uma função que se desenha na interseção entre a promo-
ção e o processamento do dissenso e a promoção da inclusão, criando e 
mantendo condições adequadas de complexidade social e diferenciação 
funcional633. “Os direitos fundamentais servem para regular a comunica-
ção de modo tal que permaneça complexamente disponível pela diferen-
ciação”634. 

Tais direitos estimulam o dissenso primeiramente pelo reconhe-
cimento da condição de pessoa, isto é, do ser humano como utente de 
processos de comunicação nos diversos sistemas sociais e na esfera pú-
blica635. O reconhecimento dos direitos políticos, por exemplo, fortifica o 
acesso isonômico à esfera pública, na qual o dissenso se estrutura e as 
demandas (convergentes ou divergentes) se expressam. Em segundo lu-
gar, os direitos fundamentais estruturam a autorrepresentação individual, 
que também se cinde conforme os meios relevantes para cada sistema 
social (poder, dinheiro etc.), reforçando as exigências (em regra confli-
tantes) dessas esferas636. O reconhecimento das liberdades e a inclusão 
sistêmica, por fim, garantem as condições para a formulação e expressão 
dos diferentes discursos. 

Apenas com o desenvolvimento da diferenciação funcional o 
dissenso torna-se uma complexidade estruturada, de forma que os proce-
dimentos constitucionais637 podem constituir-se como cadeia ou rede 
decisória diante da “pluralidade de exigências contraditórias”638 que 
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NEVES, 2007b, p. esp. p. 419. 
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LUHMANN, 2002c, p. 59. 
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Cf. NEVES, 2009c, p. 674-81. 
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LUHMANN, 2002c, p. 74, 120-2. 
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O procedimento legislativo, por exemplo, funciona como um transformador das lutas 
e projetos políticos em decisões coletivamente vinculantes que tomam a forma jurídi-
ca, programando o sistema do direito, pelo qual são postos certos direitos e determi-
nadas obrigações (LUHMANN, 2004a, p. 159-60, 162). 
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LUHMANN, 2002c, p. 164. 



Lucas Fucci Amato 116 

emerge da ordem social, promovendo “escolha[s] significante[s] entre 
outras possibilidades”639. Além da forma procedimental de processamen-
to do dissenso, os direitos fundamentais, se, por um lado, estimulam-lhe a 
emergência, por outro, contribuem para uma congruência das comunica-
ções e discursos, na medida em que servem à promoção das autorrepre-
sentações pessoais, mas também da complementaridade entre estas, por 
meio da “civilização” de expectativas comportamentais, fazendo com que 
o núcleo essencial das comunicações seja compartilhado abrangentemen-
te – por exemplo, por meio de decisões políticas (coletivamente vinculan-
tes)640. Sob tal pondo de vista, “o problema da diferenciação social, in-
clusive como problema das divergentes direções de generalização da 
comunicação, é o problema de referência funcional dos direitos funda-
mentais”641. 

Pela “inclusão jurídica sob condições de dissenso” estrutural642, 
os direitos fundamentais também permitem um equilíbrio nas relações de 
interdependência que envolvem a pessoa e a sociedade, o cidadão e o 
Estado643. A inclusão generalizada nos diversos sistemas funcionais refor-
ça a afirmação da autonomia individual pelas liberdades. Por um lado, 
“[o]s direitos fundamentais de liberdade têm todos uma função de garan-
tia da oportunidade de expressão da personalidade. Os direitos permitem 
a comunicação social, porque evidentemente preservam as condições da 
comunicação e sobretudo o ‘sujeito’ da comunicação, do que não se 
pode ‘separar’ sua dignidade e autonomia”644. Por outro, a inclusão nos 
sistemas sociais funcionalmente especializados, ao “garantir a todos 
acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo” impede “a 
invasão do todo em relação ao indivíduo, que também resulta da escas-
sez dos meios de vida e de trabalho”645. 

Uma vez generalizadas as expectativas normativas referentes à 
matéria dos direitos fundamentais, inclusive no âmbito das relações pri-
vadas, tais direitos podem servir à intermediação intersistêmica646, garan-
tindo a integridade física e psicológica do indivíduo nos diversos siste-
mas, estruturando o posicionamento da pessoa enquanto endereço de 
comunicações e proporcionando assim condições para a construção de 
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NEVES, 2007b, p. 417-9. 

643 
 
LUHMANN, 2002c, p. 86. 
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PALOMBELLA; PANNARALE, 2002: 22. 
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LAFER, 1988, p. 127-8 (destaques no original). 
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LUHMANN, 2002c, p. 77. 
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racionalidades transversais entre as diversas esferas de ação e comunica-
ção interdependentes, fortalecendo sua consistência (interna) e adequação 
(externa) e, então, fortificando a diferenciação funcional. 

Resumindo, sob uma leitura sistêmico-teorética e tomando as 
tradicionais categorias de direitos humanos fundamentais, poder-se-ia 
interpretá-las no seguinte sentido: 

 os direitos políticos servem à autolimitação do sistema polí-
tico, fortalecendo sua autorreferência e sua diferenciação 
interna, notadamente com base nos papéis de cidadão- 
-eleitor/político-eleito, ou seja, cindindo o sistema político 
em uma esfera espontânea (os cidadãos) e outra organizada 
(os políticos)647, bem como organizando a cisão entre go-
verno e oposição; 

 os direitos civis (direito à privacidade, direito à vida, liber-
dades de expressão, de religião, de associação, etc.) refor-
çam a diferenciação funcional ao delimitarem âmbitos sis-
têmicos em que é vedada a interferência do sistema político; 
cabe notar que o direito à igualdade648, enquanto pretensão 
à não-discriminação e ao tratamento igualitário também re-
força a diferenciação dos sistemas, impedindo que códigos 
e meios de comunicação de um sistema corrompam a re-
produção do outro (v.g., que o poder político valha imedia-
tamente no âmbito econômico, que a riqueza proporcione 
por si só certificados escolares etc.); 

 os direitos sociais, econômicos e culturais lidam principal-
mente com o princípio da solidariedade649, isto é, com a 
pretensão de inclusão das pessoas no âmbito sistêmico, no 
que operam com um pressuposto da diferenciação funcional 
(i.e., a inclusão); 

 os direitos difusos trazem temáticas oriundas da reflexivida-
de da sociedade moderna que não se limitam à diferenciação 
funcional (o desenvolvimento ultrapassa o sistema econô-
mico, a inclusão digital650 não se cinde em um sistema fun-
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Sobre esfera espontânea e esfera organizada, cf. TEUBNER, 2012, p. 88-96. 
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Cf. NEVES, 2008, p. 166-75. 
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Cf. NEVES, 2013, p. 217; 2008, p. 175-85; 2007a, p. 74-8. 
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VESTING, 2004, p. 38-9: “A internet não é um ‘sistema autônomo de comunicações’, 
isto é, uma forma com fronteiras claras, mas sim um novo tipo de medium de comu-
nicações, baseado em um código digital por meio do qual todos os outros meios de 
comunicação (linguagem, imagens, som) podem ser integrados. A internet é então um 
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cional específico, tampouco a paz; o meio ambiente, por ou-
tro lado, denota a diferença mais ampla da sociedade, que é 
a diferença sociedade/ ambiente (natural), no que expressa a 
re-entry da base física, química e biológica da sociedade no 
plano semântico, da comunicação (social) – trata-se de uma 
re-entry da diferença no próprio sistema diferenciado, na 
medida em que a diferença sociedade/ ambiente natural é 
reproduzida no próprio sistema social abrangente (socieda-
de). 

  

                                                                                                                        
novo ‘transmeio’, que, em princípio, não tem fronteiras. Isso é que faz da internet tão 
interessante objeto de estudo. É provável que a internet vá reestruturar as caracterís-
ticas dos meios dos sistemas funcionais e, daí, também mudar o conceito de diferen-
ciação da sociedade moderna. Partindo dessa compreensão, pode ser desenvolvida a 
tese de que não haverá uma ‘constituição digital’, como nunca houve uma ‘constitui-
ção da linguagem’ juridicamente relevante. Em termos mais gerais: a rede das redes 
que irá emergir como resultado da internet pavimenta-se sob a assunção de subsis-
temas autônomos; uma concepção forte de ‘constituições civis’ não pode compreen-
dê-lo”. Sobre constituições civis, veja-se o próximo capítulo. 
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CAPÍTULO 2 

 

 

ECONOMIA, DIREITOS HUMANOS  
E A EMERGÊNCIA DA 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO CORPORATIVA 

 

 

 

Este capítulo é dedicado à exposição da emergência do fenôme-
no que aqui se denomina de constitucionalização corporativa, vislumbra-
do em suas especificidades a partir da teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos. O que se enfatiza primeiramente é o papel que as organizações 
econômicas desempenham na estruturação da sociedade moderna e a 
vinculação do sistema econômico ao sistema jurídico no campo dos direi-
tos humanos fundamentais. A constitucionalização corporativa redimen-
siona tal vínculo e se associa à diferenciação funcional e aos problemas 
dela decorrentes. Tal diferenciação desconstrói ou reposiciona categorias 
clássicas do pensamento político e jurídico (como a divisão entre Estado 
e sociedade civil, e a distinção entre direito público e direito privado); de 
outra parte, um constitucionalismo que leve a sério o sistema econômico 
e suas organizações é colocado diante de novas formas e fórmulas pro-
postas no ideário contemporâneo – daí surgirem discursos que ressaltam a 
responsabilidade social corporativa, a sustentabilidade socioambiental, a 
governança corporativa e global como atitudes ou procedimentos para o 
encaminhamento de problemas até há pouco não tematizados dentro do 
próprio sistema econômico. Tais discursos colocam-se, então, como obje-
to para uma observação sociológica. 
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2.1 ECONOMIA, ORGANIZAÇÃO, DIFERENCIAÇÃO E 
EXCLUSÃO 

Ao definir a sociedade moderna como sociedade mundial651 di-
ferenciada prevalentemente sob a ótica funcional, Luhmann652 identifica 
uma série de (sub)sistemas sociais justapostos, cada qual operando como 
cadeia recursiva fechada de suas próprias comunicações, codificadas 
segundo “critérios de controle próprios do sistema”653 e inacessíveis dire-
tamente aos demais sistemas. Tais “códigos de preferência”654 são basila-
res na definição da identidade desses sistemas, do que é percebido como 
comunicação relevante e “irrita”655 o sistema, nutrindo sua reprodução 
pela produção e encadeamento de seus próprios elementos (comunica-
ções), no processo de autopoiese. Buscando afirmar-se na concorrência 
com outros sistemas sociais – que fazem da sociedade moderna um “sis-
tema policontextural”656 –, cada sistema parece obedecer, em linhas ge-
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LUHMANN, 2007b, p. 55: “[...] um único sistema da sociedade mundial, que, por 
assim dizer, cresce ou diminui por pulsações segundo o que nele se realize como co-
municação. Uma pluralidade de sociedades só seria pensável se não houvesse enlace 
comunicativo algum entre elas”. Ao definir a sociedade como sistema social mais 
abrangente e discernir que só há comunicação nos sistemas sociais, vale lembrar a 
concepção de comunicação como síntese das operações seletivas de mensagem, in-
formação e compreensão, ou seja, a referência a enunciados com sentido: “Vistas co-
mo unidades de som a partir da comunicação, as palavras são só meios (frouxamente 
acoplados) da comunicação; os quais unicamente funcionam quando se acoplam aos 
correspondentes enunciados (formas) estabelecidos pelo sentido”. (LUHMANN, 
2007b, p. 58). Cf. também, LUHMANN, 2007b, p. 64. 
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2007b (especialmente). 
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LUHMANN, 2007b, p. 281-2. 
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LUHMANN, 2007b, p. 281. 
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LUHMANN, 2007b, p. 87. 
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LUHMANN, 2007b, p. 21. Também sob outro paradigma sociológico, é visível a 
concorrência entre os diversos campos da sociedade moderna: assim, sobre Pierre 
Bourdieu, LOYOLA (2002, p. 66-7, destaques no original) comenta: “Com seu con-
ceito de campo, na expressão de Löic Wacquant (Réponses, 1992), Bourdieu fez ex-
plodir a noção oca de sociedade, conferindo-lhe nova configuração. Segundo ele, 
uma sociedade diferenciada não forma uma totalidade única, integrada por funções 
sistemáticas, uma cultura comum, conflitos entrecruzados ou uma autoridade global, 
mas consiste em um conjunto de espaços de jogos relativamente autônomos que não 
podem ser remetidos a uma lógica social única, seja aquela do capitalismo, da mo-
dernidade ou da pós-modernidade. [...] Bourdieu costumava ilustrar essa sua visão 
de sociedade contando que quando pedia para seus estudantes desenharem um mun-
do social, todos faziam uma pirâmide. E que ele, substituindo uma imagem por outra, 
via o mundo social como um móbile de Calder, formado de pequenos universos que se 
balançam uns em relação aos outros, num espaço com várias dimensões”. 
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rais, a um ciclo: “diferenciação [do sistema funcional] [...] – autonomia 
– perda de limites inerentes – tendências expansionistas – politização 
[economicização, etc.] dos outros setores – risco de desdiferenciação”657. 
Ao tratar da economia e da sociedade, Luhmann658 recomenda evitar con-
siderar ambos os termos como exteriores entre si, o que leva a críticas de 
uma sociedade “infectada pela economia” e a consequentes compensa-
ções de déficits teóricos pelo depósito das esperanças em uma ordem 
social que garanta um Estado ético, a abolição das classes e novas formas 
de solidariedade social, contra a prostituição, a plutocracia, o fetichismo 
da forma-mercadoria e outras formas de reificação e economicização 
apontadas pelas teorias “críticas”. 

Diante da proposta luhmanniana, algumas condições são impos-
tas a uma compreensão adequada do papel dos direitos humanos funda-
mentais no marco de tal teoria sistêmica, condições estas a informar uma 
adequada concepção “constitucional” desses direitos nas ordens jurídicas 
de diversos níveis em que se pretende analisá-los. São essas condições 
alguns dos postulados da teoria sistêmica luhmanniana: 1) na sociedade 
moderna, caracterizada pela concorrência de sistemas funcionais auto-
poiéticos e operacionalmente fechados, não há possibilidade de uma inte-
gração (no sentido normativo ou consensual) ou de uma coordenação 
central da sociedade, bem como um sistema funcional não pode, manten-
do-se seu funcionamento normal (autopoiético), ser dirigido por outro659 
(o que caracterizaria uma alopoiese660); 2) há tendências de cada sistema 
antes para sua expansão do que para a autocontenção661; 3) decorrência 
dos postulados anteriores é que, afora as relações altamente seletivas de 
potencialização de (auto)irritações em um sistema a partir de outro (aco-
plamentos estruturais)662, os ruídos provocados por um sistema funcional 
localizado no ambiente de outro e as pretensões expansionistas daquele 
têm tendências destrutivas sobre este e, por conseguinte, sobre a própria 
diferenciação social (problemas sistêmicos da desdiferenciação, coloniza-
ção, imperialismo e corrupção), o que potencializa a exclusão em cadeia 
das pessoas do âmbito das prestações dos diversos sistemas sociais, ex-
clusão esta que, circularmente, obsta a própria diferenciação funcional663. 
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A integração (como “restrição dos graus de liberdade de cada um dos 
sistemas parciais”, seja por cooperação, seja – principalmente – pelo 
conflito, mas sempre por uma limitação recíproca entre os sistemas)664 
potencializa a exclusão e mina a diferenciação funcional, de modo que o 
problema da sociedade moderna, em se mantendo tal forma de diferenci-
ação como predominante, estaria em prover a adequada independência de 
cada sistema; portanto, em fomentar a desintegração665. 

Teubner e Fischer-Lescano666 entendem que os direitos huma-
nos fundamentais são  

 

as contrainstituições sociais que existem dentro de subsistemas indi-
viduais [em sua reconstrução jurídica, entende-se] e restringem sua 
expansão a partir de dentro. Do ponto de vista da teoria dos sistemas, 
o papel histórico dos direitos básicos não se exaure em proteger posi-
ções legais individuais, mas primariamente consiste em assegurar a 
autonomia das esferas sociais contra tendências de usurpá-las.  

 

A função de manutenção da diferenciação social atribuída aos 
direitos humanos os vincula também, por um lado, à questão da inclusão 
sistêmica das pessoas e, por outro, à desintegração dos meios de comuni-
cação em que se funda a diferenciação funcional. Nesse cenário é que as 
organizações (especialmente as “corporações” – organizações empresariais 
–, no caso do sistema econômico) se colocam problematicamente na soci-
edade moderna.  
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LUHMANN, 2007b, p. 479. O próprio acoplamento estrutural facilita a inclusão/ 
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de ou no dinheiro em influência baseada no poder [política]”. (LUHMANN, 1995b, 
p. 141-2, destaques no original) 
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Luhmann667 nota que uma crescente presença das organizações 
nos sistemas funcionais (e mesmo fora de seus limites) pode reforçar a 
exclusão das pessoas do âmbito desses sistemas (e, por fim, da sociedade), 
já que, enquanto os sistemas funcionais tendem ao lado positivo da forma 
inclusão/ exclusão, as organizações tendem ao lado negativo, distinguindo 
membros e não membros. Além dos acoplamentos estruturais, destacam-se 
como possibilidades de uma comunicação (mediata) intersistêmica os aco-
plamentos operativos e as organizações (estas permitem “transpor os limi-
tes internos” dos sistemas funcionais)668. Mas, ao que parece, enquanto o 
acoplamento estrutural não provoca desdiferenciação (se provoca, já se 
torna corrupção), as organizações podem atuar mais fortemente nesse sen-
tido, e os acoplamentos operativos existem tanto de forma construtiva 
quanto de forma destrutiva da diferenciação funcional. Nota-se que as 
organizações se formam também fora dos sistemas funcionais, mas princi-
palmente existem dentro destes, caso em que se voltam “para a realização 
das operações próprias da organização e para a execução do primado da 
função do sistema funcional”669. Destaca-se que “as organizações são os 
únicos sistemas sociais [todos autopoiéticos] que podem comunicar-se 
com seu ambiente. Nem sequer os sistemas funcionais são capazes dis-
so”670. Assim, por um lado podem forçar à desdiferenciação (embora 
Luhmann não enfatize tal hipótese); por outro, “[a]s organizações substi-
tuem dependências sociais externas pelas dependências autoproduzidas” e 
“as organizações possibilitam interdependências sociais compatíveis com 
a autopoiese e com a clausura operativa dos sistemas funcionais; inclusive 
as pressupõem como condição de individualizar o processo de recrutamen-
to e a distribuição de pessoas nos postos de trabalho”671. 

As pretensões expansivas de qualquer sistema social (no caso 
de Luhmann, qualquer pessoa, organização ou sistema funcional) desá-
guam em fenômenos como o “imperialismo” ou “colonização” de um 
sistema sobre o outro672, como instrumentalização de um sistema por 
outro673, como “corrupção” de um sistema pelo outro674; enfim, como 
desdiferenciação funcional675. O diagnóstico da tendência à expansivida-
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de de todos os sistemas (desde os indivíduos até os sistemas funcionais, 
como política e economia, e as organizações) distinguiu a teoria sistêmica 
luhmanniana de outras teorias dos sistemas, que descreviam uma busca, 
por parte de cada sistema, apenas por sua manutenção. Por isso é que tal 
expansionismo dos sistemas funcionais é o problema-chave ao qual se 
remete a constitucionalização societal (item 2.3., neste capítulo). Particu-
larmente, a ideia de constitucionalização corporativa faz referência à au-
tocontenção do sistema funcional econômico e das organizações que o 
reproduzem (notadamente as organizações empresariais, aqui alcunhadas 
de corporações).  

Luhmann676 concebe uma transição evolutiva dos tipos predo-
minantes de diferenciação social: diferenciação segmentária (em unidade 
iguais, como famílias, aldeias), centro/ periferia (em unidades desiguais 
em suas relações, cuja desigualdade é condição e resultado dessas rela-
ções), estratificação (em estamentos, castas)677 e diferenciação funcional 
(formação de sistemas autopoiéticos com função especializada perante a 
sociedade: economia, saúde, ciência, direito, arte, etc.). Essa evolução 
reflete certa estabilidade no domínio de uma ou outra forma de diferenci-
ação, a qual, na condição de forma dominante, regula as configurações 
possíveis das demais formas678, controla as “mútuas referências entre os 
sistemas parciais e suas interdependências”679 e limita estruturalmente as 
possibilidades no interior da sociedade, isto é, as variações possíveis, 
selecionáveis e estabilizáveis680. Porém, as próprias distinções em que se 
baseia essa evolução – esquema no qual uma formação social típico-ideal 
é descrita em comparação com outra(s) – são uma construção do obser-
vador que simplifica extremamente o curso dos processos históricos em 
suas diferentes localizações681. Por outro lado, características de uma 
forma dominante de diferenciação podem subsistir longamente, mesmo 
quando tal forma, não deixando de existir, perde seu caráter predominan-
te. É o caso, por exemplo, de uma semântica típica da estratificação, de 
um discurso descritivo (ou prescritivo) que ainda tem longo alcance, seja 
no plano da sociedade funcionalmente diferenciada, seja no nível de suas 
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organizações: tal é a semântica em que “a hierarquia se descreve como 
ordem de escalonamento objetivo na qual qualquer um pode ocupar tão 
só uma posição e [...] a ordem das posições se preenche semanticamente 
com suposições sobre as diferentes qualidades (natura) ou diferentes 
expectativas (moral)”682. 

A análise evolucionária de Luhmann não configura uma sequên-
cia linear683 pela qual toda unidade espacial segmentariamente delimitada 
– seja um Estado, seja uma região do planeta ou uma “civilização” – tenha 
que passar, até porque a comunicação entre essas unidades (e sobre elas) 
tendeu a se intensificar ao longo da história, culminando com o surgimen-
to de uma sociedade mundial complexa, com o predomínio da diferencia-
ção funcional. Assim, um país ou um povo conhece outros países ou po-
vos, o que limita quantitativamente as possibilidades de desenvolvimentos 
autóctones684. Não é possível, porém, a passagem direta de uma forma de 
diferenciação capaz de estruturar muito pouca complexidade – como a 
diferenciação segmentária – a uma sociedade funcionalmente diferencia-
da, surgindo daí a esquematização de uma provável evolução rumo a for-
mas crescentemente capazes de estruturar a complexidade social e intro-
duzir desigualdades e diferenças no plano da autopoiese social685. 

Cabe retomar o entendimento de que a estruturação da complexi-
dade social implica não só gerar um maior número de possibilidades (vari-
ação) cuja reprodução pode ser assegurada por estruturas do sistema (sele-
ção) e perenizada (estabilização), mas também pressupõe certas “aquisi-
ções evolutivas capazes de reduzir a complexidade” percebida dentro do 
sistema, tais como a escrita, a moeda e a burocracia (como forma de orga-
nização)686. Em certos casos, mesmo “desdiferenciações estruturais” são 
necessárias: uma sociedade altamente diferenciada necessita de sistemas 
que, em sua autorreferência, simplifiquem certas estruturas e tornem-se 
indiferentes – pela regra da igualdade, por exemplo – quanto a papéis so- 
ciais alheios aos códigos e programas específicos do sistema e em face de 
outras situações enfeixadas em referências pessoais, como o parentesco687. 

A mudança das formas predominantes de diferenciação funcional 
transforma a semântica de autodescrição da sociedade688. Para Luhmann689, 
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“as formas de diferenciação são regras de repetição das diferenças de 
inclusão/ exclusão dentro da sociedade”. A forma inclusão/ exclusão 
assinala, de um lado, a “oportunidade de que as pessoas sejam conside-
radas socialmente”690 e, de outro, “no âmbito da exclusão [os seres hu-
manos] parecem importar unicamente como corpos”691. Se os indivíduos 
e seus respectivos “processos celulares, orgânicos e psíquicos” permane-
cem sempre no entorno da sociedade, a inclusão das pessoas, “como mar-
cas de identidade às quais alguém se refere no processo de comunica-
ção”, é condição de possibilidade de estas participarem da comunicação e 
ocuparem posições e papéis (nos diversos sistemas funcionais) que viabi-
lizem as autopoieses respectivas, permitindo a complementaridade de 
expectativas no plano da reprodução da sociedade692. De certo modo, en-
quanto complementaridade dos papéis sociais, a diferença aparece então 
como condição para a comunicação. A inclusão, porém, a antecede logi-
camente, ao pressupor a possibilidade de uma pessoa participar das comu-
nicações na sociedade, expressando-as como informações, difundindo-as 
na forma de mensagens ou recebendo-as e compreendendo-as. 

Em toda forma de diferenciação social, “a regulação da inclu-
são é deixada nas mãos dos sistemas parciais”693. Na modernidade, a 
diferenciação dominante não é a segmentária (embora continuem existin-
do famílias, Estados, etc.) nem a estratificada, mas sim a funcional, do 
que decorre que a principal forma de inclusão é a de inclusão nos siste-
mas funcionais694. Entende-se que todas as pessoas “[d]evem poder parti-
cipar em todos os sistemas funcionais dependendo de em que âmbito 
funcional e sob que código se introduz sua comunicação”695. 

É importante discernir os argumentos que Luhmann levanta pa-
ra afirmar a primazia, na atualidade, da diferenciação funcional em rela-
ção à diferenciação estratificada, o que o leva a negar o diagnóstico da 
“sociedade de classes”, embora jamais negue totalmente a persistência 
desse princípio de diferenciação. Nas sociedades mais simples, organiza-
das segmentariamente, as possibilidades de mobilidade social são escas-
sas, já que a pessoa pertence invariavelmente a um ou outro segmento696. 
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Já com o predomínio da diferenciação estratificada (sociedades hierárqui-
cas “pré-modernas”), a passagem de um sistema a outro significaria mu-
dar de estamento ou casta, o que é altamente improvável, já que tal ou 
tais sociedade(s) considera(m) amplamente, em seus diversos âmbitos de 
comunicação, a posição social do indivíduo, que limita o grau de sua 
inclusão e sua capacidade comunicativa – de ser levado em conta pela 
sociedade, como sujeito (observador) ou referente (observado) das comu-
nicações. A estratificação é o princípio de organização social que vincula 
os futuros papéis do indivíduo densamente entre si e que delimita restriti-
vamente o campo de suas possibilidades a partir de seu passado, isto é, da 
origem familiar697. 

Mas se a diferenciação funcional “não se apoia (antes as des-
trói) em diferenciações segmentárias nem em diferenciações de estrato 
[...]”, é certo que a sociedade de estamentos “ao começo favorece a tran-
sição até a diferenciação funcional. A diferenciação estratificada possi-
bilita uma concentração de recursos no estrato alto do sistema – e isso 
não só em um sentido econômico, mas também nos meios do ‘poder’ e 
‘verdade’”698.   

A “sociedade de classes” apresenta contornos que não permitem 
identificá-la com as sociedades estratificadas típicas, como a ordem feu-
dal. No capitalismo já não há um princípio estamental pelo qual a origem 
social do indivíduo determine invariavelmente sua identidade e futuros 
posicionamentos na hierarquia da sociedade. Dentre as mais notáveis 
diferenças, está a de que o direito na “sociedade de classes” (capitalista) 
assegura a regra da igualdade formal de todos perante a lei e, portanto, 
estabelece certa indiferença de um sistema social (e.g., a educação) com 
relação ao outro (e.g., a economia): a posição e os papéis de uma pessoa 
em um sistema não vinculam sua condição no outro sistema. Essa igual-
dade formal permite que qualquer um, qualquer que seja sua condição 
econômica, estude em qualquer escola ou universidade desde que obede-
ça ao código e aos programas do sistema educacional. Até aqui a descri-
ção corresponde tanto à semântica da “sociedade de classes” (MARX) 
quanto à da “sociedade funcionalmente diferenciada”699. 
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Entretanto, na visão de Luhmann, a descrição de Marx tentaria 
aproximar a “classe” da casta e do estamento como formas de estratifica-
ção, o que se faz, por exemplo, pelo “truque” de enfocar apenas duas 
classes, subestimando outras categorias profissionais como a pequena 
burguesia e os funcionários públicos700. Mais propriamente, a “sociedade 
de classes” seria uma estrutura e uma semântica de transição entre a soci-
edade predominantemente diferenciada por estratos e a sociedade em que 
domina a diferenciação funcional701, hoje vagamente realizada na maior 
parte da sociedade mundial, e razoavelmente efetiva apenas em algumas 
porções dessa sociedade702. Isso porque, ao contrário do capitalismo que 
se configura principalmente desde o século XIX, a sociedade hierárquica, 
estratificada, “representa-se como ordem de estratos e quando a ordem 
sem diferença de estratos é inimaginável”703. A própria gênese do socia-
lismo marxista representa a ruptura com essa ordem, assim como o ad-
vento da estratificação como forma dominante de diferenciação rompera 
“forçosamente com a ideia [da sociedade segmentária] de que a socie-
dade mesma é um tecido de parentesco”704. 

                                                                                                                        
acesso às oportunidades sociais. O que mudou é que isso não representa mais a or-
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nais; mas também põe de manifesto a decadência dos tipos de carreiras estandardi-
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Outra diferença entre as visões de Marx e Luhmann diz respei-
to, de um lado, ao esquema infraestrutura/ superestrutura e, de outro, ao 
caráter policêntrico ou “acêntrico das sociedades que se adaptaram em 
seu todo à diferenciação funcional [...]”705 (por um raciocínio lógico, nas 
regiões e localidades não adaptadas “em seu todo”, isto é, prevalentemen-
te, à diferenciação funcional, o princípio da “classe” teria uma força mais 
significativa). Para Marx, há uma centralidade do sistema econômico, que 
fere a realização da igualdade: a posição e o papel do indivíduo nas rela-
ções de produção (proletário ou capitalista) regulam (determinam ou con-
dicionam) as formas de sua inclusão em todas as demais esferas, raciocí-
nio que segue a ideia de que  

 

[a] totalidade dessas relações de produção forma a estrutura eco-
nômica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta uma su-
perestrutura jurídica e política, e à qual correspondem formas so-
ciais determinadas de consciência. O modo de produção da vida 
material condiciona o processo em geral de vida social, político e 
espiritual. Não é a consciência dos homens que determina o seu 
ser, mas, ao contrário, é o seu ser social que determina sua cons-
ciência706.  

 

Em uma fase anterior de seu pensamento, no seu livro sobre so-
ciologia do direito (Rechtssoziologie I) publicado em 1972, Luhmann707 
parecia concordar com o diagnóstico de Marx, que teria identificado um 
dos caracteres essenciais da modernidade: a passagem da política à eco-
nomia como esfera com predominância na estrutura e na determinação de 
sentido na sociedade. 

Em sua produção teórica posterior, Luhmann ressaltou o caráter 
policêntrico da sociedade moderna – mundial e funcionalmente diferenci-
ada. Nesse sentido, preferiu a descrição da sociedade moderna (mundial) 
como “sociedade (hiper)complexa e funcionalmente diferenciada” em 
lugar da teorização da “sociedade de classes”, que “agora não significa 
mais que descrever a sociedade toda desde a perspectiva particular da 
economia”708. Por outro lado, Luhmann afirma que a diferenciação funcio-
nal “de nenhuma maneira elimina os estratos”709 e  
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agora – como antes – reproduzem-se diferenças tão marcadas nas 
oportunidades de vida, mesmo quando a forma de diferenciação da 
sociedade já não depende disso. E a resposta é que isso constitui ob-
viamente um produto secundário da racionalidade operativa dos di-
versos sistemas funcionais – e, sobretudo, do sistema econômico e do 
sistema educativo710.  

 

As organizações (com sua distinção membro/ não membro) na 
economia continuam reiterando a exclusão, com desdobramentos relati-
vamente aos demais sistemas funcionais711. 

Na análise marxista, a “classe”, fundada pela distinção econômi-
ca e política burguesia/ proletariado ou capital/ trabalho, determinaria ou 
condicionaria fortemente a posição do indivíduo nas demais esferas sociais 
(educação, saúde, etc.), diagnóstico que não apresenta grandes diferenças 
em relação ao que Luhmann descreve nas regiões de alta exclusão social, 
apenas contrastando com as regiões plenamente diferenciadas segundo a 
diferenciação funcional – quantitativamente restritas, dificilmente delimi-
táveis e intermitentes, principalmente se se considerar uma escala de ob-
servação reduzida – considerando, por exemplo, os bairros de uma cidade, 
em vez de países ou continentes. O esquema da “classe” também é critica-
do por Luhmann712 por reduzir-se a uma ampliação macroeconomicamente 
conduzida dos papéis sociais no interior de uma fábrica para a posição do 
indivíduo na sociedade, o que teria sofrido uma corrosão de plausibilidade 
porque “o paradigma da fábrica perdeu desde muito sua importância”. 

Por outro lado, Luhmann apresenta argumentos mais plausíveis 
– fundados em ferramentas de sua construção teórica sobre a autopoiese 
dos sistemas sociais – para refutar a ideia de classe na sociedade global 
atual, analisada quase que totalmente na escala dos países e regiões do 
mundo, o que pressupõe certo esquematismo e homogeneização, susci-
tando sempre a problemática da tipificação da observação e da construção 
do conhecimento. 

Luhmann713 critica Parsons, que relacionava “maior diferencia-
ção e maior generalização das bases simbólicas, particularmente daque-
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les ‘valores’ com os quais a sociedade trata de formar sua unidade”. 
Para Luhmann714, qualquer integração por vias normativas, tanto morais 
quanto culturais, é mais difícil quanto mais complexa a sociedade. Como 
já citado, na teoria dos sistemas autopoiéticos, compreende-se a integra-
ção como “redução dos graus de liberdade dos sistemas parciais”, seja 
por cooperação, seja – principalmente – pelo conflito, mas sempre por 
uma limitação recíproca entre os sistemas715. A sociedade moderna, na 
qual predomina a diferenciação funcional, estaria altamente desintegrada 
se se adotasse o conceito clássico de integração; isso porque “em seu 
interior já não pode haver acordo sobre qualquer princípio unitário 
substancial”716. De outro modo, porém, entendendo-se integração como 
“restrição dos graus de liberdade de cada um dos sistemas parciais” 
pelos demais, o diagnóstico é de que “a sociedade moderna está hiperin-
tegrada” e sobreirritada717, havendo uma irritação permanente e intensa 
entre os diversos sistemas sociais, inclusive pelo desenvolvimento de 
acoplamentos estruturais, irritação esta irregulável pelo sistema social 
global – a sociedade (mundial) –, que já não apresenta, como uma socie-
dade hierárquica, uma última instância de coesão social718.  

Além de sobreirritada, a sociedade moderna tem “canais de irri-
tação” que “parecem absorver demasiados problemas, mas, ao mesmo 
tempo, não os suficientes”719. Sobretudo, a falta de uma “instância cen-
tral” ou “centro de direção”720 competente para fornecer uma última so-
lução para seus problemas permite a diferenciação sistêmica e forma uma 
sociedade “sem cúpula e sem centro”721 que depende de que cada sistema 
funcional individualmente se sinta afetado e reaja “com base em sua pró-
pria memória e no marco de suas próprias possibilidades operativas. A 
sociedade mesma não é capaz de agir”722. 
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Na sociedade funcionalmente diferenciada, “o sistema total [so-
ciedade] renuncia a estabelecer uma ordem de relações (por exemplo, o 
estrato [ou a classe]) entre os sistemas de função”723, assim como cada 
sistema autopoiético não pode controlar seu entorno (a não ser por meio 
de sistemas organizacionais) e somente é capaz de irritar os demais sis-
temas parciais que estão no seu ambiente: o fechamento operativo do 
sistema permite “alta compatibilidade com a desordem do [seu] entorno. 
Excedente de irritação e falta de um controle último caracterizam essa 
sociedade724. Embora seja possível controlar os acoplamentos estruturais 
e absorver e processar as irritações, o entorno pode inutilmente seguir 
sendo intransparente, supercomplexo e incontrolável”725. A desigualdade 
entre os sistemas funcionais gera inquietação, que reforça o fechamento 
autopoiético de cada um e aumenta a imensurabilidade e insegurança dos 
processos sociais726. Tal diagnóstico rejeita a semântica da “sociedade de 
classes” dos séculos XIX e XX, que teria encoberto “as consequências 
gravíssimas da diferenciação funcional”, o que lhe permitia visualizar 
uma ordem total de coordenação da sociedade, já não mais vigente, sobre 
a qual se apoiaria a possibilidade da revolução727. 
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“A diferenciação funcional não garante então, de nenhuma maneira, iguais oportuni-
dades para todos os sistemas de função: o mesmo para a economia que para a reli-
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LUHMANN, 2007b, p. 702-3. A persistência da semântica da “sociedade de classes” 
(ligada ao princípio da estratificação, mas já mais frouxamente do que nas sociedades 
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renciação da sociedade rumo à diferenciação funcional é aclarada pelas considerações 
de LUHMANN (2007b, p. 706-7): “Mesmo no caso de se verificarem mudanças radi-
cais em sua estrutura, a sociedade não pode transformar de improviso o que sabe e 
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ques em branco para um futuro aberto e só gradualmente se poderão incluir novas ir-
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A predominância da diferenciação funcional na sociedade mo-
derna não é suscetível de uma prova cabal e apenas indica que essa forma 
de diferenciação, embora não exclua a existência demais (segmentária, 
centro/ periferia e estratificada/ hierárquica), é atualmente a mais decisi-
va, limitando-se dentro de seus parâmetros as possibilidades de variação 
no desenvolvimento da sociedade. É a diferenciação funcional que “regu-
la as possibilidades de realização” e constitui o aspecto atual das dife-
renças de classe e de centro/ periferia728 (caso admitidas enquanto catego-
rias de observação e descrição). 

O diagnóstico de Luhmann sobre a sociedade moderna mundial 
como prevalentemente diferenciada segundo sistemas funcionais auto-
poiéticos preside sua descrição sobre a forma inclusão/ exclusão nesse 
tipo de sociedade, descrição esta que o acaba levando a avaliar uma gran-
de presença da estratificação na diferenciação funcional729 e o faz admitir  

 

que a variável inclusão/ exclusão em algumas regiões do globo terres-
tre está a ponto de tomar o papel de metadiferença para mediatizar os 
códigos dos sistemas funcionais. Se a distinção válido/ inválido (juri-
dicamente) [ou lícito/ ilícito] tem alguma consequência e se é mane-
jada de acordo com os programas internos do direito, depende em 
primeiro lugar de uma filtração prévia de inclusão/ exclusão; não só 
no sentido de que os excluídos estão também excluídos do direito, mas 
no sentido de que outros – especialmente a política, a burocracia, a 
polícia e que dizer dos militares – decidem discricionariamente se 
obedecem ou não à lei. Mesmo que isso não leve à eliminação total da 
autopoiese do direito (impensável nas condições presentes), sim con-
duz a uma insegurança considerável das expectativas e a um contínuo 
orientar-se por outros fatores [não jurídicos]730.  

 

Se isso se verifica especialmente – embora de maneira alguma 
exclusivamente – em algumas regiões do globo, Luhmann, por um lado, 
critica as “análises do sistema mundial com respeito à diferença entre 
centro e periferia” por “uma valoração excessiva da continuidade histó-

                                                                                                                        
ritações e, com estas, novas experiências; e só assim se tornará possível substituir os 
últimos restos da semântica da tradição europeia”.  
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rica dos problemas sequenciais de certos tipos”731. Por outro lado, admite 
que em determinadas regiões do mundo, a diferenciação social em gran-
des sistemas funcionais não existe732 e, mesmo onde tal diferenciação se 
desenvolveu:  

 

Claro que o primado da diferenciação funcional não inclui a troca 
das diferenciações por segmentos ou por estratos. Ao contrário: au-
mentam as possibilidades de segmentação, por exemplo, mediante as 
organizações [que excluem por distinguirem entre membros e não 
membros] e, com a complexidade do sistema social, as desigualdades 
se autoamplificam – entre países industrializados e países em desen-
volvimento, por exemplo733.  

 

É certo que “a sociedade moderna está estabelecida como soci-
edade mundial, [...] era e segue sendo um sistema funcionalmente dife-
renciado, cujo rendimento próprio se deve à autonomia dos sistemas 
funcionalmente diferenciados, sem poder combinar-se com nenhum tipo 
de regulação central”734. Por outro lado, embora os sistemas funcionais 
reproduzam-se no plano mundial, independentemente de fronteiras, é 
possível visualizar discrepâncias regionais quando se observam as seg-
mentações em países (ou Estados, como centro do subsistema político) – 
na economia, por exemplo, há uma divisão do trabalho entre países com 
mão de obra altamente qualificada e países com mão de obra “desqualifi-
cada”, mais explorável. Quanto mais generalizada a inclusão em determi-
nado segmento da sociedade mundial, tanto mais a participação das pes-
soas em cada sistema ganha autonomia (separação de papéis) e torna-se 
uma questão individual735, tal como preceituada pela ideologia liberal: 
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suas oportunidades de participar nas inclusões, isso se lhe atribui individualmente”. 
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“tanto os programas como o acesso a papéis (carreiras profissionais) 
dependem de decisões [e] a determinação por origem deve ser trocada 
pela determinação por decisão”736 (autonomia). Nessas condições de 
inclusão generalizada, os acoplamentos dos seres humanos aos sistemas 
funcionais, que os fazem ser considerados pessoas, “mudam de momento 
a momento” e a inclusão depende “de oportunidades de comunicação 
altamente diferenciadas, as quais já não podem coordenar-se entre si de 
maneira segura, nem muito menos duradoura”737. Cada sistema, com 
seus códigos e programas, estabelece as condições de inclusão/ exclusão 
de seus participantes. 

Nessa perspectiva, a semântica dos direitos humanos, em sua 
versão do século XVIII, teria uma função ideológica, condensando e arti-
culando os valores de igualdade e liberdade quando, já desde então, “to-
das as limitações e desigualdades se determinam unicamente pelos códi-
gos e programas dos sistemas particulares (encarregados de uma fun-
ção), e porque para isso já não existem diretivas da sociedade total”738. 
Por outro lado, os direitos humanos representam, de fato, um rompimento 
com a semântica da estratificação, que se fundamenta(va) “em uma dife-
rença sensível: aquela de nobreza/ gente comum. Há seres humanos com 
dignitas e seres humanos sem dignitas”739. O discurso (jus)humanista, 
portanto, reforça o entendimento da exclusão como “problema estrutural, 
precisamente da sociedade moderna” – isto é, a desigualdade é proble-
matizada em níveis inéditos na autodescrição dessa sociedade. 

A função ideológica dos direitos humanos estaria assim, de mo-
do paradoxal mas verossímil, no encobrimento, na invisibilização do 
problema da desigualdade ou da exclusão, podendo “despertar-se a ilu-
são de um estado de inclusão nunca antes logrado”740. É o que se tem 
principalmente pela previsão no direito positivo da igualdade de todos 
perante a lei. Deve-se, obviamente, sopesar a negatividade dessa semânti-
ca, a qual, mesmo quando predominantemente inconcretizada e simbóli-
ca, impulsiona o reconhecimento da exclusão e da desigualdade e as lutas 
pela travessia ao lado positivo dessas formas741. Para Luhmann742, porém, 
a semântica dos direitos humanos – bem como a do “domínio de classe” 
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ou da “estratificação” – não descreve a questão da desigualdade ou da 
exclusão em sua real e moderna complexidade. 

Na sociedade moderna funcionalmente diferenciada, pois, a ex-
clusão gera efeitos de integração negativa entre os sistemas, pela qual se 
reforça a limitação e o condicionamento recíproco entre estes,  

 

[j]á que a exclusão real de um sistema (sem trabalho, sem rendas 
monetárias, sem papéis, sem relações íntimas estáveis, sem acesso a 
contratos e a uma proteção jurídica garantida pela corte, sem possi-
bilidade de distinguir campanhas políticas eleitorais de acontecimen-
tos carnavalescos; com analfabetismo e fornecimento insuficiente de 
remédios e alimentos) reduz o que nos outros sistemas se pode reali-
zar, além de definir mais ou menos boa parte da população – a qual, 
por sua moradia, se faz separada e por isso mesmo torna-se invisí-
vel743.  

 

Essa configuração moderna da exclusão é também produto da 
diferenciação funcional: sob essa forma de diferenciação, onde há inclu-
são generalizada, a autopoiese de cada sistema funcional é melhor garan-
tida; onde há exclusão generalizada, aumenta a integração e diminui a 
autonomia dos sistemas entre si: a exclusão em cada sistema tende a 
aprofundar-se por processos similares a “feedbacks positivos” e a deter-
minar a exclusão dos outros múltiplos sistemas funcionais744. Essa “am-
plificação recíproca das exclusões” faz da diferenciação funcional uma 
forma de organização social precária e de capacidade limitada para lidar 
com o problema da exclusão745, uma vez que, no funcionamento auto-
poiético de cada sistema, “os correspondentes entornos internos da soci-
edade, entre os quais também se encontra a estratificação – já só se per-
cebem como ruído irritante, como interferências ou oportunidades”746. 

Embora em uma sociedade funcionalmente diferenciada a con-
junção apenas de valores positivos (rico, belo, bom, sábio, saudável) ou 
apenas de valores negativos seja contingente747, isso é tanto mais certo 
quanto maior for o grau de inclusão. Do contrário, a exclusão de um sis-
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tema reforça a exclusão dos demais. Cabe também notar que, apesar de a 
valoração estritamente binária das comunicações de cada sistema, por 
meio de seu código, excluir terceiros valores e impedir a conversão de 
códigos entre sistemas e entre sistemas e esferas não sistêmicas (“ter” não 
implica “verdade”, “belo” não implica moralmente “bom” etc.)748, é sem-
pre possível o desenvolvimento de acoplamentos estruturais, do que de-
corre, por exemplo, “a codificação secundária da propriedade através do 
dinheiro e a codificação secundária do poder através do direito”749. 

Enfim, pode-se também observar a forma inclusão/ exclusão no 
plano da sociedade mundial, deslocando-se de suas segmentações territo-
riais. Assim, globalmente considerada, “a sociedade está – exatamente ao 
contrário do que sucede no regime da estratificação – mais integrada em 
suas camadas inferiores que nas superiores”, já que a “exclusão integra 
com muito mais força que a inclusão [...]”750. Para Luhmann751, a exclu-
são, porém, fortemente produzida pelos sistemas econômico e educacio-
nal, não poderia reduzir-se aos “esquematismos da sociedade de classes”, 
já que a diferença de classe não seria mais fundante da unidade da socie-
dade, devido a outras diferenciações que se reforçam semanticamente na 
sociedade (por suas autodescrições), como as de gênero e etnia, que não 
são totalmente novas (embora apresentem aspectos de novidade), mas 
que crescem em suas exigências normativas de afirmação identitária em 
reivindicações de tratamento (político, econômico, educacional) dos res-
pectivos déficits históricos de inclusão e igualdade. De qualquer modo, o 
fato constatado por Luhmann752 é de que as autodescrições da sociedade 
predominantes desde os anos 80 tenderam a abandonar o conceito de 
classe (utilizando em seu lugar “o conceito extremamente formal de desi-
gualdade”), não se podendo afirmar “se em verdade existe uma mudança 
correspondente” no plano estrutural que justificasse tal transformação 
semântica ou se se trata apenas de uma repetição da ideologia liberal753. 

A sociedade moderna é fortemente integrada pelas organiza-
ções, que tomam a forma de sistemas comunicantes entre diversos siste-
mas funcionais (economia, educação, arte e meios de comunicação de 
massa, por exemplo): “Precisamente as chamadas relações de ‘interface’ 
entre os sistemas funcionais utilizam interações e organizações, as quais 
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não se deixam ordenar unilateralmente em nenhum lado”754. O desenvol-
vimento de organizações dentro dos sistemas funcionais permite a comu-
nicação com seu entorno755. Aqui as relações de colaboração entre os 
sistemas podem tomar a forma de uma exclusão em cadeia (excluído das 
organizações = excluído dos sistemas com que elas se comunicam), exer-
cendo perigoso potencial de desdiferenciação sistêmica. 

As organizações são sistemas sociais que pressupõem certo ní-
vel de organização e complexidade da sociedade que as contém756. A 
organização, como sistema autopoiético de comunicação de decisões757, é 
capaz de se independentizar da rede recursiva de comunicações que se dá 
em seu exterior (na sociedade), podendo “substituir as dependências 
sociais externas por dependências autoproduzidas”758 – decisões referen-
cialmente conectadas e referidas a decisões anteriores e posteriores, deci-
sões produzidas por decisões759.  Porém, as interdependências que criam 
em seu interior funcionam em compatibilidade com os sistemas funcio-
nais – na economia e na educação, por exemplo, as organizações viabili-
zam com eficácia “o processo de recrutamento e distribuição das pessoas 
nos postos de trabalho”760, gerando e afirmando desigualdades. A socie-
dade também se reproduz pelas organizações, e estas concentram em si 
“enormes quantidades de interações”761. 

No nível das organizações, a diferença social inclusão/ exclusão 
toma a forma correspondente da distinção entre membro e não membro, 
pelo que, no tratamento da dupla contingência, o corresponder ou não, a 
expectativas e desejos, o atuar de uma maneira ou de outra têm conse-
quências para as decisões de entrada ou saída no sistema762. 

As organizações são a única forma de sistema social capaz de 
comunicar-se estavelmente com sistemas em seu ambiente (preferencial-
mente com outras organizações), e isso se dá por sua autopoiese estrutu-
rada por decisões, emanadas a partir de uma estrutura hierárquica, que 
desenvolve cadeias de mando763. Embora viabilizem a comunicação inter-
sistêmica, não promovem sua coordenação sincrônica, antes servindo 
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“para interromper a interdependência entre os sistemas funcionais”764, 
já que a passagem de um a outro depende de decisões tomadas na estrutu-
ra de cada organização. As organizações, tal como as interações, não 
precisam concertar-se com a sociedade e seus sistemas funcionais, po-
dendo até mesmo localizar-se fora destes sistemas – embora o predomi-
nante seja inserirem-se nesses sistemas, conjugando a realização das ope-
rações sistêmicas com referência funcional e com base organizacional. 
Nesse caso, atuam sob o primado de dada função (e.g., econômica), po-
dendo considerar outras (e.g., educacional, política) na programação de 
suas decisões765. 

O potencial exclusivo das organizações intensifica-se na socie-
dade funcionalmente diferenciada, que não pode funcionar por sistemas 
autárquicos e, por isso, necessita de acoplamentos estruturais para poten-
cializar irritações determinadas entre certos sistemas funcionais e conta 
com organizações que produzem efeitos multifuncionais.  

Segundo a descrição de Luhmann766, a sociedade moderna não 
se organiza mais predominantemente por um princípio hierárquico e re-
nunciou a conceber-se como organização, distinguindo entre membros e 
não membros, o que era mais provável quando as sociedades concebiam- 
-se fortemente em termos de segmentação territorial, como nos grandes 
impérios da Antiguidade, mas que continua marginalmente aparecendo 
como problema de apatridia. A “discrepância estrutural”767 da sociedade 
moderna, diferenciada prevalentemente por sistemas funcionais, está em 
que, embora os sistemas funcionais não possam ser reduzidos a organiza-
ções, há, por isso mesmo, uma “crescente importância das organizações 
nos sistemas funcionais”768 e, portanto, na sociedade. Esse diagnóstico 
remonta à “burocratização” da sociedade, inicialmente referida – desde 
Hegel, Marx e Weber – ao reforço do poder do Estado (como organização 
central do sistema político) na sociedade, mas que se ampliou – como 
notado pelas posteriores elaborações da teoria crítica – para todos os sis-
temas funcionais, em cujo funcionamento os sistemas organizacionais são 
determinantes na produção e no controle dos fluxos comunicativos: tribu-
nais, para o direito; sindicatos e empresas, para a economia; escolas, para 
a educação; teatros e museus, para a arte769. Daí que, pela ideia de admi-
nistração, como semântica das organizações, também se fez coincidir essa 
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descrição da sociedade crescentemente organizada com a noção de 
“mundo administrado”, presente em Adorno e Horkheimer770, em seu 
diagnóstico do domínio da razão instrumental na modernidade, que tem 
decerto raízes weberianas. Reconstruída por Habermas771, essa tradição 
de autodescrição da sociedade moderna o leva à crítica da colonização do 
mundo da vida principalmente pela economia e pela política772, mas tam-
bém pelo direito (juridificação)773, o que justifica a proposta da teoria da 
ação comunicativa774. 

Assim como as interações tendem a uma indiferenciação de 
papéis sociais ou simples simetria entre os interlocutores, e assim como 
os movimentos de protesto operam com base na diferença interna cen-
tro/ periferia, nas organizações o princípio hierárquico é que se faz do-
minante implícita ou explicitamente nas redes de comunicações auto-
produzidas775. A estrutura predominantemente hierárquica que se apre-
senta nas relações intra e interorganizacionais (embora surjam algumas 
formas não hierárquicas de coordenação com organizações inferiores)776 
e os caracteres que muitas vezes se pretende atribuir à sociedade – es-
pecialmente à economia – contemporânea são ainda, apesar de todas as 
alterações teóricas na administração de empresas, percebidos como 
déficits no plano da vida pragmática das organizações, que ainda, quan-
titativamente, tendem a recusar a heterarquia, a policentricidade e a 
forma de rede em lugar da tradicional hierarquia e de suas consequên-
cias na alocação do poder decisório777. 

A sociedade funcionalmente diferenciada e desintegrada é, pe-
las organizações, fortemente hierarquizada e integrada, com profundos 
efeitos em direção à exclusão ou subinclusão de seus membros778. As 
organizações têm uma capacidade qualificada de controle dos fluxos co-
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municacionais, concentrando os media de uma pluralidade de sistemas 
(economia e política – em organizações internacionais como a OMC; 
economia e meios de comunicação de massa, nas diversas corporações 
midiáticas etc.) e tendo capacidade de conformar-lhes a estrutura e a se-
mântica.  

Porém, as relações entre sistemas funcionais e sistemas organi-
zacionais não se dão hierarquicamente, mas antes, em rede, já que os 
sistemas funcionais realizam uma observação de segundo grau das opera-
ções organizacionais (pelo mercado, na economia; pela opinião pública, 
na política, por exemplo), não as transplantando diretamente ao seu pla-
no779. As organizações “compensam as perdas de autoridade que se tor-
nam inevitáveis quando a sociedade passa da estratificação à diferencia-
ção funcional”780. Já em seu serviço aos sistemas funcionais, de reduzi-
rem a complexidade tratada pelo sistema, as organizações, ao programa-
rem suas decisões sobre a base de outras decisões, promovem uma absor-
ção da incerteza cada vez mais insatisfatória781. 

Se a regra para os sistemas funcionais é a inclusão generalizada 
das pessoas e, para as organizações, é a sua exclusão (não pertencimen-
to), a presença de organizações nos sistemas funcionais regula sua abertu-
ra e seu fechamento. O crescimento da presença organizacional nesses 
sistemas funcionais os faz crescentemente tender à exclusão, complexifi-
cando a incidência do princípio da igualdade como proibição do trata-
mento desigual arbitrário782. Por outro lado, embora se manifeste como 
corrupção a organização tomar em consideração outros papéis desempe-
nhados por seus membros que não aqueles estritamente relacionados à 
sua função dentro da estrutura organizacional, deve-se registrar que os 
fatos geralmente vão contra essa norma783. 

Dessarte, o código exclusão/inclusão, de validade transistêmica, 
é uma metadiferença operante por sobre os diversos códigos sistêmicos 
em uma sociedade mundial na qual predomina a exclusão784. Na verdade, 
esse código é enriquecido em sua complexidade se cortado ortogonal-
mente pela diferença subinclusão /sobreinclusão, ou subintegração/ so-
breintegração (NEVES785 e MÜLLER786). De fato, é importante notar a 
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diferença de graus, embora os sistemas operem preponderantemente me-
diante a simplificação ou “redução final” do código binário. Assim, entre 
os extremos dos quase que totalmente excluídos (miséria) e dos sobrein-
cluídos, existem os subincluídos e os incluídos, sendo que, em geral, to-
dos os incluídos, em sentido amplo (subincluídos, incluídos ou sobrein-
cluídos) participam dos sistemas funcionais, de modo que essa desigual-
dade é muitas vezes pressuposta pela estruturação destes sistemas como 
base de sua operação: na economia capitalista, os papéis complementares 
de patrão/ empregado e certa sobreinclusão (como condição para a acu-
mulação de capital) são uma desigualdade sempre reproduzida pelo pró-
prio sistema econômico. 

Ainda vale considerar que a esfera pública ou a opinião pública, 
como contraposições à exclusão organizacionalmente produzida em uma 
sociedade funcionalmente diferenciada, no limite, graduam os cidadãos 
na medida de seu pertencimento a organizações e, ainda que mediatamen-
te, conforme sua posição hierárquica nessas organizações787.  

2.2 ECONOMIA, POLÍTICA E DIREITOS HUMANOS 
FUNDAMENTAIS 

A moderna semântica do direito natural, que construiu as ca-
tegorias de propriedade privada, contrato e troca como bases das rela-
ções econômicas e internacionais788, viu-se materializada não apenas em 
um novo vocabulário mas também em estruturas jurídico-econômicas. 
Houve aqueles, como Grócio, que combinaram uma teoria do Estado 
autoritário com direitos quase ilimitados para o indivíduo789. O libera-
lismo reconstruiu essas perspectivas com distanciamentos e aproxima-
ções. Benjamin Constant790, em 1819, analisou que a liberdade, na se-
mântica moderna do constitucionalismo liberal, consistia na delimitação 
jurídica de esferas de individualidade coexistentes – nessa medida, a 
liberdade de um cidadão limitar-se-ia pelas esferas de liberdade dos 
demais, cabendo a cada um respeitar a liberdade alheia, em um exercí-
cio de alteridade, bem como ao Estado incumbiam as funções de garan-
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tir o respeito das liberdades entre os entes privados e de não interferir 
no âmbito privado de autodeterminação de seus cidadãos791. Como con-
sideravam os contratualistas e depois vieram a considerar autores libe-
rais como John Stuart Mill792, a constituição da sociedade civil implica-
va a ausência de uma liberdade plena e irrestrita para cada sujeito, pois 
tal irrestrição anularia as esferas de individualidade. Dessarte, a assecu-
ração das liberdades fundamentais apenas poderia concretizar-se pela 
autolimitação do poder estatal e, concomitantemente, pela regulamenta-
ção das relações entre particulares. Os direitos de liberdade não se res-
tringiram às declarações de direitos e constituições, desdobrando-se por 
todo o sistema jurídico e afirmando a justiciabilidade das pretensões 
fundadas na categoria dos direitos subjetivos793, isto é, seu enforcement 
pelas organizações centrais do direito: os tribunais. Pela categoria de 
direito subjetivo, os direitos constitucionais liberais puderam ser “du-
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plicados” na legislação civil, em uma combinação do jusnaturalismo 
grociano com o liberalismo oitocentista794. 

Os direitos fundamentais liberais, ao generalizarem a expectati-
va de garantia de uma esfera de autodeterminação para cada indivíduo, 
livre da influência do Estado e de outros indivíduos particulares, funcio-
navam como um mecanismo de “manutenção de uma ordem social dife-
renciada”795 e de imunização contra a incerteza do sucesso e o medo que 
cada sujeito mantinha diante dos outros sujeitos796. Significavam ainda, 
para os agentes econômicos, uma estrutura redutora da complexidade a 
ser apreendida pelo sujeito e neutralizadora da necessidade de avaliação 
de suas condutas (e das respectivas consequências) em diversas dimen-
sões: se um comportamento é esperado generalizadamente, mediante uma 
permissão jurídica e o funcionamento do mercado, não importam as suas 
motivações ou resultados colaterais.  

 

O ‘meio’ [medium] que é usado nos outros sistemas sociais [e.g., na 
economia] para gerar as formas específicas, próprias desses sistemas, 
depende em muitos aspectos de opções de rejeição legalmente garan-
tidas, isto é, da possibilidade de se ignorar as pressões de conformi-
dade exercidas sob rubricas tais como as de moral ou razão797. 

 

O constitucionalismo liberal estabelece, então, densos vínculos 
entre os sistemas político, jurídico e econômico. O direito “produz liber-
dades, liberdades artificiais, que podem então ser condicionadas em 
outros sistemas sociais, isto é, integradas do modo que caiba nesses sis-
temas”798. Destacam-se nesse sentido a propriedade privada e a liberdade 
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de contrato. Institutos jurídicos complexos, como a propriedade, “produ-
zem efeitos difusos” e “preenchem funções diferentes nos diversos siste-
mas”799. Já o “princípio do contrato, que concede efeito vinculativo à 
mera concordância de expressões de vontade [...] é incapaz de garantir a 
justiça do contrato. Ele garante, entretanto, e isso é o importante, sua 
compatibilidade com um sistema econômico diferenciado, autocontrola-
do pela instabilidade dos preços”800. Nesse sentido, a neutralização moral 
da economia foi extremamente relevante para a institucionalização do 
mercado, cujo advento se dá justamente no século XIX801; representou, 
especificamente, a amoralidade que caracteriza a autopoiese dos sistemas 
funcionais802. Assim, permaneceriam dependentes quase que exclusiva-
mente do mercado os “direitos inatos” de “fruição da vida e da liberdade, 
com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de 
procurar e obter a felicidade e a segurança”803. Nesse contexto, ao lado 
da noção de que o Estado seria um agente econômico incompetente, a 
busca egoísta pelo interesse particular como a melhor forma de promoção 
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do enriquecimento de toda a sociedade foi então tematizada na teoria 
econômica804. 

Com base nesses pressupostos, no plano político a teoria liberal, 
por um lado, manifestou-se aberta ao dissenso805; por outro, teve dificul-
dades em conceber o sistema político – cuja função é definida como a 
tomada de decisões coletivamente vinculantes – além da ideia individua-
lista do ser humano plenamente racional que calcula as possibilidades de 
maximizar seu bem-estar e – automaticamente – amplia o bem-estar de 
toda a sociedade806 (homo oeconomicus807). O imperativo da abstenção do 
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diversidade constitui um mal, e sim um bem [...]. [...] Assim é útil, enquanto a huma-
nidade seja imperfeita, que haja diferentes opiniões, assim também o é que haja li-
vremente, salvo a injúria de outrem, às variedades de caráter, e que o mérito dos di-
versos modos de vida seja praticamente provado, quando alguém se julgue em condi-
ções de experimentá-los. É desejável, em suma, que, nas coisas que não digam respei-
to primariamente aos outros, a individualidade possa se afirmar”. 

806 
 
ROUSSEAU (1999, p. 199) distinguia a mera soma das vontades individuais da von-
tade geral – “uma única vontade que se liga à conservação comum e ao bem-estar ge-
ral”. Apontava que: “Há comumente muita diferença entre a vontade de todos e a 
vontade geral. Esta se prende somente ao interesse comum; a outra, ao interesse priva-
do, e não passa de uma soma das vontades particulares” (ROUSSEAU, 1999, p. 91). 
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Estado de intervir no âmbito privado – principalmente nas relações eco-
nômicas – combinava-se, porém, com certas exigências que o mercado 
lhe impunha, como a manutenção de estruturas jurídicas e policiais808. 
Também os primeiros textos jurídicos na matéria de direitos humanos ou 
fundamentais traziam previsões de funções do Estado voltadas à educa-
ção, à saúde e ao trabalho, embora estas fossem expressas mais no senti-
do de uma filantropia estatal do que como direitos exigíveis809. 

                                                                                                                        
Já para a doutrina liberal, conforme destaca HAYEK (1985, p. 2), “parecia natural 
supor que o interesse público fosse, num certo sentido, uma soma de todos os interes-
ses particulares”. Ilustra tal pensamento com a formulação de BENTHAM (1823, p. 
4): “O interesse da comunidade, então, o que é? – a soma dos interesses dos diversos 
membros que a compõem”. Um dos fundadores do pensamento liberal, HUME (1999, 
p. 237) colocava que um homem “sem espírito público ou consideração pela comuni-
dade, é deficiente na parte mais essencial da virtude”. Ainda, quanto ao direito de vo-
to, LUHMANN (2002c, p. 237) nota que a doutrina liberal do Estado pressupunha a 
ideia de um “eleitor racional”. 

807 
 
Cf. RODRÍGUEZ-SICKERT, 2009. 

808 
 
Vejam-se, por exemplo, os arts. 12 e 13 da Declaração dos Direitos do Homem e do 
Cidadão de 1789 (In: COMPARATO, 2010, p. 171): “Art. 12. A garantia dos direitos 
do homem e do cidadão carece de uma força pública; esta força é portanto instituída 
em proveito de todos, e não para a utilidade particular daqueles a quem é confiada. 
Art. 13. Para a manutenção da força pública e para as despesas de administração, é 
indispensável uma contribuição comum; ela deve ser igualmente repartida entre to-
dos os cidadãos, na medida de seus recursos”. 

809 
 
Ilustrativamente, no contexto francês, a Declaração de Direitos da Constituição de 
1791 (In: COMPARATO, 2010, p. 173, destaques no original) previa: “Será criado e 
organizado um estabelecimento geral de Assistência Pública, para educar as crian-
ças abandonadas, ajudar os enfermos pobres e fornecer trabalho aos pobres válidos 
que não tenham podido encontrá-lo. Será criada e organizada uma Instrução pública 
comum a todos os cidadãos, gratuita no que concerne às partes do ensino indispensá-
veis a todos os homens; seus estabelecimentos serão distribuídos gradualmente, numa 
proporção adequada à divisão do reino”. Igualmente, da Declaração dos Direitos do 
Homem e do Cidadão da Constituição de 1793 (In: COMPARATO, 2010, p. 175) 
constava: “Art. 21. A assistência pública é uma dívida sagrada. A sociedade deve sus-
tentar os cidadãos infelizes, dando-lhes trabalho, ou assegurando os meios de subsis-
tência aos que não estejam em condições de trabalhar. Art. 22. A instrução é uma ne-
cessidade de todos. A sociedade deve favorecer, com todos os seus poderes, os pro-
gressos da instrução pública, bem como por a instrução ao alcance de todos os cida-
dãos”. Por fim, enquanto a Constituição de 1795 não conteve disposições similares, a 
Constituição de 1848 (In: COMPARATO, 2010, p. 183) dispôs: “VIII – A República 
deve proteger os cidadãos em sua pessoa, sua família, sua religião, sua propriedade, 
seu trabalho, bem como por ao alcance de qualquer um a instrução indispensável a 
todos os homens; deve, por meio de uma assistência fraterna, assegurar os meios de 
subsistência aos cidadãos necessitados, quer proporcionando-lhes trabalho nos limi-
tes dos recursos, quer prestando, na falta da família, socorro aos que não estejam em 
condições de trabalhar”. 
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Durante o século XIX predominou nos textos constitucionais a 
previsão apenas dos “direitos civis” (liberdades), concebidos como “a 
forma estatalmente organizada dos direitos humanos (droits de l’homme) 
preexistentes” ao Estado, e dos direitos políticos, voltados ao cidadão 
(droits du citoyen)810 – estes ainda com grandes restrições811. Interpretava- 
-se que “o livre desenvolvimento da individualidade é um dos elementos 
capitais da essência do bem-estar, que ele não é apenas um elemento 
coordenado com tudo que se designa pelos termos – civilização, instru-
ção, educação, cultura, mas é, ele próprio, parte e condição necessária 
de todas essas coisas [...]”812. Porém, enquanto não foi garantido o voto 
universal, igualitário e secreto, institucionalizou-se de forma frágil o 
princípio da igualdade formal (isonomia) – “princípio estrutural do orde-
namento jurídico”813 –, segundo o qual o direito e a política, constitucio-
nalmente acoplados, operam abstraindo as especificidades de seus desti-
natários, “o contexto social de seus motivos, as pressões a que são sub-
metidos ou [...] suas motivações individuais”814. 

Se as revoluções do século XVIII representaram a dissolução da 
ordem feudal e a afirmação da sociedade burguesa, com a “liberdade do 
homem egoísta”815, as necessidades mais essenciais da maior parcela da 
população não se supriram espontaneamente pelo funcionamento do mer-
cado, pelo “automatismo do laissez-faire”816 e pela instituição dos direi-
tos civis. Em termos da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, pode-se 
entender que, diante de uma predominância da exclusão das pessoas co-
mo destinatárias das comunicações dos diversos sistemas funcionais da 
sociedade, tanto a norma da igualdade formal tem dificuldades de se efe-
tivar quanto se obstrui a manutenção da complexidade social e das ordens 
de comunicação diferenciadas817. Como condição para o exercício da 
autodeterminação individual e da participação política, apresentaram-se 
os “direitos sociais”. Apenas por meio destes – dentre os quais, os direi-

                                                      
810 

 
NEVES, 2008, p. 175. 

811 
 
NEVES, 2009b, p. 61: “A existência do voto censitário durante o século XIX em 
quase todos os países chamados constitucionais, o que se relacionava com a exclusão 
de amplas massas do processo político, é uma prova indiscutível de que havia um 
descompasso entre a semântica da soberania popular e os limites estruturais da de-
mocracia política”. Cf. NEVES, 2009b, p. 74. 

812 
 
MILL, 1991, p. 98. 

813 
 
LUHMANN, 2002c, p. 257. 

814 
 
LUHMANN, 2004a, p. 162. Cf. LUHMANN, 2002c, p. 243-73. 

815 
 
MARX, 2006, p. 331. 

816 
 
LUHMANN, 2002c, p. 136. 

817 
 
NEVES, 2009b, p. 67-9; 2008, p. 166-75; 2007a, p. 74-8. 
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tos trabalhistas – pôde ganhar concretude e realidade a ideia de que, 
“[p]ela referência ao direito, alguém pode rejeitar demandas irrazoáveis 
e resistir a pressões sociais”818. 

Desde sua previsão nas Constituição do México (1917) e de 
Weimar (Alemanha, 1919), os direitos sociais foram crescentemente po-
sitivados na ordem constitucional dos Estados e também na ordem inter-
nacional – no plano mundial, desde a criação das Nações Unidas, e tam-
bém no plano regional –, em documentos como a Declaração Universal 
dos Direitos Humanos (1945) e o Pacto Internacional sobre Direitos 
Econômicos, Sociais e Culturais (1966)819. Esse momento correspondeu 
também a um declínio do liberalismo econômico e ao avanço do Estado 
de bem-estar social820, que assumiu um papel mais ativo na regulamenta-
ção da atividade econômica e na promoção de políticas públicas relacio-
nadas aos diversos sistemas sociais, ampliando assim os mecanismos de 
inclusão. Sob a premissa de que “[o]s maiores defeitos da sociedade 
econômica em que vivemos são sua incapacidade o pleno emprego e sua 
arbitrária e desigual distribuição de riqueza e rendas”821, o Welfare State 
keynesiano sustentou – ao lado dos partidos políticos – uma acoplamento 
estável entre capitalismo e democracia, segundo interpretou Offe822. 

Partindo do conceito sociológico de cidadania (e não do sentido 
jurídico, que a vincula apenas aos direitos políticos), Neves823 a concebe 
“como um conjunto de direitos fundamentais que possibilitam a inclusão 
social de pessoas e grupos” e destaca que desde a década de 0 “a cidada-
nia tem-se desenvolvido no sentido da conquista e ampliação dos direitos 
referentes a interesses coletivos e difusos”, os quais “viabilizam ações 
concretas e eficazes contra as práticas ilícitas e socialmente danosas das 
grandes organizações impessoais” do âmbito privado. Esses direitos, que 
comporiam uma “terceira geração” de direitos fundamentais824, emergi-

                                                      
818 

 
LUHMANN, 2004a, p. 153. 

819 
 
Cf. COMPARATO, 2010, p. 189-406. 

820 
 
Cf. KEYNES, 1978. 

821 
 
KEYNES, 2008, p. 341. 

822 
 
1984, p. 356-86. 

823 
 
2008, p. 175, 177. 

824 
 
LAFER, 1988, p. 131: “No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vêm 
sendo elaborados no sistema da ONU é oportuno, igualmente, mencionar: o direito 
ao desenvolvimento, reivindicado pelos países subdesenvolvidos nas negociações, no 
âmbito do diálogo Norte/ Sul, sobre uma nova ordem econômica internacional; o di-
reito à paz, pleiteado nas discussões sobre desarmamento; o direito ao meio ambiente 
arguido no debate ecológico; e o reconhecimento dos fundos oceânicos como patri-
mônio comum da humanidade a ser administrado por uma autoridade internacional e 
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ram, porém, em um momento de grandes transformações na estrutura 
econômica da sociedade mundial, mudanças estas que também fomenta-
ram discursos e práticas de restrições formuladas aos direitos sociais825. 

A partir dos anos 70, o avanço da globalização e do neolibera-
lismo826 gerou discursos e práticas de redução das políticas públicas827, 

                                                                                                                        
em benefício da humanidade em geral, no texto do tratado que resultou das negocia-
ções da Terceira Conferência das Nações Unidas sobre o Direito do Mar [...]”. LU-
HMANN (1982, p. 145) parece conceber os direitos de terceira geração como uma 
terceira fase do desenvolvimento dos próprios direitos civis, cujo catálogo teria se am-
pliado progressivamente, passando pelo “reconhecimento da capacidade jurídica indivi-
dual” e pela “tutela contra o arbítrio (primeira fase)” até “a participação de cada um 
em uma atividade de controle do poder político (segunda fase)”, culminando “em uma 
participação coletiva (terceira fase)”, com “reivindicações quanto à qualidade de vida”. 

825 
 
ZOLO (2006, p. 34-53) defende que o Estado de Direito não pode ser concebido 
como uma fórmula, método ou processo, mas pressupõe necessariamente um específi-
co conteúdo: o ideário liberal (ocidental, racionalista, secularista, individualista) que o 
inspirou, altamente combativo ao poder estatal e crente na capacidade de proteção dos 
indivíduos pelo direito, isto é, pela atribuição de “micropoderes” e pretensões legíti-
mas a cada particular. Considera, assim, que apenas os direitos civis e políticos são 
coerentes com sua estrutura, sendo os direitos sociais “substancialmente estranhos” à 
sua “lógica funcional”. Nessa lógica, mesmo a concepção democrática não seria de-
terminante: “Salvo uma fraca, totalmente implícita referência ao caráter representa-
tivo do poder legislativo, a teoria do Estado de Direito não se empenha em temas co-
mo a soberania popular, a efetiva participação dos cidadãos nas decisões coletivas, 
as regras e os valores da representatividade, o pluralismo dos sujeitos da competição 
política, as responsiveness dos governos”. Partindo dessas concepções, ZOLO (2006, 
p. 72-90) chega ao diagnóstico de uma crise geral, na qual associam-se perda da capa-
cidade regulatória do direito, erosão das soberanias nacionais, inflação jurídica, efeti-
vidade decrescente dos direitos fundamentais (civis, políticos e, por fim, sociais) e sua 
concomitante ampliação textual. Como solução à crise, propõe o Estado de Direito 
como “ordem política mínima”, à qual caberia a resignação de efetivar (apenas) os di-
reitos civis, garantindo segurança ao cidadão, inserido hoje em uma “sociedade global 
de risco” (Beck). 

826 
 
HARVEY, 2008, p. 2: “O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria das práti-
cas político-econômicas que propõe que o bem-estar humano pode ser melhor pro-
movido liberando-se as liberdades e capacidades empreendedoras individuais no âm-
bito de uma estrutura institucional caracterizada por sólidos direitos a propriedade 
privada, livres mercados e livre comércio. O papel do Estado é criar e preservar uma 
estrutura institucional apropriada a essas práticas; o Estado tem de garantir, por 
exemplo, a qualidade e a integridade do dinheiro. Deve também estabelecer as estru-
turas e as funções militares, de defesa, da polícia e legais requeridas para garantir os 
direitos de propriedade individuais e para assegurar, se necessário pela força, o fun-
cionamento apropriado dos mercados. Além disso, se não existirem mercados (em 
áreas como a terra, a água, a instrução, o cuidado de saúde, a segurança social ou a 
poluição ambiental), estes devem ser criados, se necessário pela ação do Estado. Mas 
o Estado não deve aventurar-se para além dessas tarefas. As intervenções do Estado 
nos mercados (uma vez criados) devem ser mantidas num nível mínimo, porque, de 
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identificando-se uma crise do Estado Social e propugnando-se uma redu-
ção do catálogo de direitos fundamentais às liberdades e ao direito de 
voto. Apenas caberia promover políticas públicas no sentido de fornecer 
uma infraestrutura essencial ao desenvolvimento da atividade econômica 
privada828, abastecendo-a também com mão de obra, para o que seriam 
necessárias políticas mínimas como as de uma educação básica e técnica. 

Vinculadas intimamente a essa conjuntura econômica, são re-
forçadas as tendências à “periferização do centro”, fazendo com que, 
mesmo nos Estados em que a diferenciação funcional realizou-se exten-
samente e os direitos sociais chegaram a obter uma concretização satisfa-
tória, acentue-se a exclusão das pessoas dos diversos sistemas funcionais, 
abstraindo-se a realização desses direitos, embora sejam mantidos no 
nível textual das constituições, o que poderia levar a uma situação de 
simbolismo constitucional829. 

                                                                                                                        
acordo com a teoria, o Estado possivelmente não possui informações suficientes para 
entender devidamente os sinais do mercado (preços) e porque poderosos grupos de 
interesse vão inevitavelmente distorcer e viciar as intervenções do Estado (particu-
larmente nas democracias) em seu próprio benefício”. 

827 
 
HAYEK (1985, p. 3, 105-7), entendendo que o Estado não pode conhecer a “grande 
maioria” das necessidades sociais, opõe-se às políticas públicas do Estado Social e 
considera que mesmo a promoção da “igualdade de oportunidades” ou da “justiça so-
cial” demandaria um controle pelo Estado dos diversos fatores que geram a desigual-
dade de situações entre cada pessoa, o que seria “incompatível com o estado de direito 
e com a liberdade individual [...]”. Argumenta HAYEK (1985, p. 2): “O mais impor-
tante bem público a requerer a ação do governo não é, portanto, a satisfação direta 
de quaisquer necessidades particulares, mas a garantia de condições em que os indi-
víduos e grupos menores tenham oportunidades favoráveis à satisfação mútua de suas 
respectivas necessidades. Ao longo de quase toda a história, compreendeu-se que a 
atenção pública deve voltar-se primordialmente não para as necessidades particula-
res conhecidas, mas para as condições propícias à preservação da ordem espontânea 
que permita aos indivíduos satisfazer às próprias necessidades, de maneiras não co-
nhecidas pela autoridade”. 

828 
 
Para FRIEDMAN (2002, p. 2): “Primeiro, o escopo do governo deve ser limitado. 
Sua maior função deve ser proteger nossa liberdade tanto dos inimigos fora de nossos 
portões quanto de nossos compatriotas: preservar a lei e a ordem, reforçar contratos 
privados, promover mercados competitivos”. 

829 
 
NEVES, 2009b, p. 82. Cf. NEVES, 2008, p. 215-83; 2007a. MÜLLER (2009a, p. 78) 
afirma que tais problemas ampliaram-se na modernidade central a partir da globalização 
e das políticas de desregulamentação e liberalização; a marginalização é crescente e já é 
patente “no mesmo território nacional a coexistência de duas sociedades do ‘Primeiro’ 
e do ‘Terceiro Mundo’”. Porém, a exclusão no centro da sociedade mundial é “secundá-
ria, ‘posterior’, como marginalidade. Aqui o sistema jurídico insiste na sua vigência 
efetiva. Entre a normatividade e a realidade existe um continuum hierárquico funda-
mentalmente respeitado. Erros, lacunas, falhas podem ser localizados e trabalhados 
com os recursos do sistema, por meio de operações no âmbito da estrutura de texto de 
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Uma fase ainda mais recente no desenvolvimento dos direitos 
fundamentais é representada pelas ações afirmativas. Estas operam medi-
ante discriminações jurídicas positivas (no sentido da inclusão), instituí-
das com a finalidade de possibilitar o acesso aos serviços dos sistemas 
sociais dos quais amplos grupos populacionais foram historicamente ex-
cluídos por mecanismos de discriminação social negativa (por motivos 
étnicos, de gênero e de classe, por exemplo)830. A (pretensão de) introdu-
ção de vantagens competitivas para esses grupos, apesar de ser potencial-
mente pautada por critérios definidos831, deu expressão a um dissenso que 

                                                                                                                        
democracia e Estado de Direito. Não questionam a vigência do código jurídico, mas 
confirmam-no, à medida que tais operações produzem efeitos reais (proteção jurídica, 
responsabilidade por ação ilegal do Estado, perseguição de funcionários que procedem 
de forma ilegal). A marginalização (exclusão ‘de grau menor’) surge durante o período 
de vigência das prescrições que se lhe contrapõem, a partir de razões primacialmente 
extrajurídicas (econômicas, sociais)”. MÜLLER (2002, p. 573) também distingue: “No 
Estado de Bem-estar Social, mantêm-se diferenças entre classes ou camadas sociais, 
mas dentro de uma estrutura de inclusão generalizada nos diversos sistemas. Por outro 
lado, em seu sentido forte, a exclusão social manifesta-se como uma dependência dos 
diversos sistemas sociais, sem o acesso a suas prestações materiais. Pode-se distinguir 
nesse contexto a exclusão primária, que tende a marcar as sociedades periféricas, nas 
quais a imensa maioria da população nunca foi generalizadamente incluída nos siste-
mas sociais, e uma exclusão secundária, que marca sociedades centrais que desde as úl-
timas décadas do século XX sofrem processos de pauperização e correspectiva segmen-
tação dos sistemas sociais ou do nível de inclusão nesses sistemas”. 

830 
 
NEVES, 2009b, p. 69. 

831 
 
Mesmo o tratamento igual – pelo legislador e pelo julgador, por exemplo – exige uma 
fundamentação quanto aos “sujeitos entre os quais se trata de repartir os bens e os 
ônus”, “os bens e os ônus a serem repartidos” e “o critério com base no qual fazer a 
repartição” (BOBBIO, 2001, p. 112). Mas a previsão do tratamento igual como regra 
implica a “sobrecarga argumentativa” do tratamento desigual. “Nesse caso, impõe-se 
a comprovação de que o tratamento igual em um contexto promove, leva ou mantém o 
tratamento desigual ilegítimo em outros contextos mais abrangentes [...]” (NEVES, 
2009b, p. 69). BANDEIRA DE MELLO (1997, p. 37) destaca que “é o vinculo de cone-
xão lógica entre os elementos diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas 
estabelecidas em vista deles o quid determinante da validade ou invalidade de uma re-
gra perante a isonomia”. Nesse sentido, “[p]ara que um discrímen legal seja convivente 
com a isonomia [...] impende que concorram quatro elementos: a) que a desequipara-
ção não atinja de modo atual e absolutamente um só indivíduo; b) que as situações ou 
pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale 
dizer, possuam características, traços, nelas residentes, diferenciados; c) que exista, em 
abstrato, uma correlação lógica entre os fatores diferenciais existentes e a distinção de 
regime jurídico em função deles, estabelecida pela norma jurídica; d) que, in concre-

to, o vínculo de correlação supra-referido seja pertinente em função dos interesses 
constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciação de tratamento jurídi-
co fundada em razão valiosa – ao lume do texto constitucional – para o bem público” 
(BANDEIRA DE MELLO, 1997, p. 41, destaques no original). 
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opôs a correção das desigualdades socialmente (re)produzidas (diferenças 
de oportunidade, de “situação de partida”) à defesa da meritocracia como 
“concorrência entre os homens formalmente livres e iguais”832. Nesse 
sentido, em novos discursos de oposição entre igualdade e liberdade, o 
último lado tem-se manifestado contrariamente às ações afirmativas e lhe 
rejeitado a juridicidade833. 

No plano que ultrapassa as fronteiras territoriais dos (relativa-
mente poucos) Estados Democráticos de Direito, o direito internacional 
público apresenta grandes deficiências em termos da concretização dos 
direitos humanos.  

 

Em um plano, essa questão relaciona-se à dificuldade de determinar a 
competência orgânica e a capacidade de uma proteção generalizada 
dos direitos humanos, nos termos de regras e procedimentos preesta-
belecidos (rule of law e due process of law). [...] Em um outro plano, 
o problema está associado ao uso político da retórica dos direitos 
humanos para fins da imposição dos interesses de determinadas po-
tências834. 

 

Assim, o Estado Democrático de Direito  

 

ainda se apresenta como a forma jurídica mais adequada e bem-
sucedida [onde este foi construído] para a promoção da inclusão so-
cial, o combate ao expansionismo destrutivo e excludente do código 
econômico, a proteção dos direitos humanos e a confrontação com os 
fundamentalismos835.  

 

Por um lado, em vez de um uso “historicamente instrumen-
tal” dos direitos humanos836 e de uma “repressão imperial aos ‘Esta-
dos anti-direitos humanos’”837, a constitucionalização democrática dos 
Estados deve ser construída internamente. Por outro lado, o controle 
do poder e a promoção dos direitos humanos não podem ser tratados 
isoladamente por cada Estado. Tais questões tornam-se progressiva-
mente “relevantes para mais de uma ordem jurídica, muitas vezes não 
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MELLO; NOVAIS, 1998, p. 581-2. 

833 
 
Cf., criticamente, DWORKIN, 2010, p. 410. 

834 
 
NEVES, 2009b, p. 94. 

835 
 
NEVES, 2008: 283. 

836 
 
PALOMBELLA; PANNARALE, 2002: 12. 

837 
 
NEVES, 2007b, p. 437. 
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estatais, que são chamadas ou instadas a oferecer respostas para a 
sua solução”838. 

Em complementação, colaboração, concorrência ou conflito 
aberto ou velado com a ordem estatal, surgem múltiplas regulações 
nos planos internacional839, supranacional840 e transnacional841, bem 
como permanecem ordens jurídicas locais. Embora não caiba indicar a 
existência de constituições nesses diversos níveis, muito menos em um 
plano supranacional global842 – pois o conceito de constituição tem 
uma localização histórica e uma função social determinada em refe-
rência a essa realidade espacial e temporal específica843 –, os proble-
mas constitucionais (controle do poder e direitos humanos) permeiam 
todos esses planos844. Nesse sentido, uma imposição unilateral de uma 
ordem a todas as demais (constitucionalismo estatal, internacionalis-
mo, transnacionalismo, supranacionalismo, localismo) seria injustifi-
cável e incompatível com os próprios “problemas constitucionais” 
mencionados, e não se manifesta como solução adequada à promoção 
e à manutenção da diferenciação dos diversos espaços comunicacio-
nais na sociedade mundial, nem à garantia do pluralismo das formas 
de vida e pensamento. Tais funções também seriam de difícil consecu-
ção pelos modelos de uma “república mundial” subsidiária aos Esta-
dos845 ou de uma sociedade civil mundial846. Diante desse cenário, Ne-
ves847 propõe o modelo do transconstitucionalismo como construção 
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NEVES, 2009b, p. XXI. 

839 
 
O direito internacional permanece sendo basicamente interestatal, na medida em que 
tem nos Estados seu sujeito principal. 

840 
 
O direito supranacional expressa-se em “ordens abrangentes na dimensão temporal, 
material e social, nas quais, exceto o tratado fundador e suas alterações, as respecti-
vas normas e decisões, fundadas nesse tratado, vinculam diretamente os cidadãos e 
órgãos dos Estados-membros, sendo paradigmática a União Europeia”. (NEVES, 
2009b, p. 84) 

841 
 
No sentido estrito, as ordens jurídicas transnacionais são aquelas construídas por 
agentes privados (e.g., corporações, entidades empresariais multinacionais) ou quase- 
-públicos (e.g., organizações não governamentais) como autorregulações próprias, de-
limitadas não territorialmente, mas conforme as especializações setoriais dos sistemas 
funcionais a que pertencem (economia, ciência etc.). Cf. NEVES, 2009b, p. 84; 
TEUBNER, 2003. 
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NEVES, 2009b, p. 83-113. 
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NEVES, 2009b, p. 1-25, 53-62. 
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NEVES, 2009b, p. XIX-XXIII. 
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HÖFFE, 2003. 

846 
 
Cf. COSTA, S., 2006, esp. p. 26-48, 122-4, 223, criticando o modelo habermasiano de 
sociedade civil global (ou sociedade mundial de cidadãos). 

847 
 
2009b, p. esp. p. 115-32, 235-8 e 270-98. 
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de pontes entre as diversas ordens jurídicas, notadamente nos casos de 
direitos humanos. 

Após a breve contextualização histórica que descreveu a emer-
gência e o desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais, desta-
cando-se os fatores políticos e econômicos que influíram nessa matéria 
constitucional, cabe uma referência à problemática das construções/ dis-
tinções jurídicas desses direitos, que também abrangem implicações polí-
ticas e econômicas. As análises e classificações no tema dos direitos fun-
damentais da pessoa humana, tanto no plano das ciências sociais, em 
geral, quanto no plano da dogmática jurídica, em especial, têm destacado 
os direitos sociais como sendo direitos a prestações estatais positivas (em 
oposição às liberdades, que constituiriam direitos à não intervenção estatal 
na esfera privada) veiculados por textos normativos não autoaplicáveis ou 
programáticos (ao contrário das liberdades, cujos textos normativos seriam 
autoexecutáveis ou de aplicabilidade plena ou contida). 

Na análise da eficácia ou aplicabilidade das normas jurídicas, 
destacam-se duas classificações. A primeira distingue entre normas auto-
executáveis e não autoexecutáveis848. A segunda, entre: a) normas de 
eficácia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; b) normas de 
eficácia contida (ou contível) e aplicabilidade direta e imediata, mas pos-
sivelmente não integral; c) normas de eficácia limitada, que podem ser: i) 
declaratórias de princípios institutivos ou organizativos; ii) declaratórias 
de princípio programático849. Em ambas as classificações, as liberdades 
fundamentais ocupam a(s) primeira(s) categoria(s) e, via de regra, os di- 
reitos sociais ocupam a última categoria.  

Ao lado das classificações quanto à eficácia ou aplicabilidade 
das normas (isto é, dos textos normativos) constitucionais, destacam-se as 
conceituações que têm como antecedente a análise de Georg Jellinek, em 
sua obra System der subjektiven öffentlichen Rechte, de 1892850. Esta é 
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A classificação de normas autoexecutáveis ou não autoexecutáveis remonta à obra de 
Thomas McIntyre Cooley A treatise on the constitutional limitations which rest 
upon the Legislative Power of the States of the American Union, de 1868, na qual 
este juiz da Corte Suprema de Michigan distinguia entre “directory” e “mandatory 
provisions”. Cf. COOLEY, 1999, esp. p. 74-84. 

849 
 
Classificação que remonta à obra de SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das 
normas constitucionais, de 1967. Cf. SILVA, J. A., 2007, esp. p. 77-87. Para uma 
crítica, cf. Silva, V. A., 2010, p. 218-51. A conclusão é de que “todas as normas são 
de eficácia limitada” (SILVA, V. A., 2010, p. 255). Para uma resposta a tal crítica, cf. 
SILVA, J. A., 2007, p. 270-85. 

850 
 
Jellinek sistematizou, dentro do pensamento juspositivista e com um vocabulário 
romanístico, quatro categorias de direitos públicos subjetivos. Se no status passivus 
(ou status subjectionis) cabiam ao súdito apenas deveres e nenhum direito, no status 
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uma das inspirações das correntes análises dos direitos sociais como “di-
reitos a ações estatais positivas” ou “direitos a prestações em sentido 
amplo”851. Com uma semântica semelhante, a distinção entre “liberdades 
negativas” e “liberdades positivas” remonta ao ensaio de Isaiah Berlin: 
Two concepts of liberty, de 1957852. 

Ambas as classificações (quanto à aplicabilidade e quanto à 
demanda direcionada ao Estado, se de intervenção ou omissão de inter-
venção) são intimamente relacionadas, de forma que, no campo dos direi-
tos sociais, sua “programaticidade” – o entendimento de que são positi-
vados como “simples fórmulas de oportunidade política”853 – serve à 
restrição de sua concretização e justiciabilidade, sendo tais direitos sub-
metidos à questão da alocação dos recursos estatais escassos. Ao contrá-
rio, os direitos civis historicamente tiveram maior possibilidade de serem 
satisfeitos, em maior ou menor grau, por prestações jurisdicionais e ou-
tros serviços estatais, como a segurança pública. 

Fortificou-se, assim, uma antítese entre direitos civis e políticos 
(ou “direitos, liberdades e garantias”), de um lado, e os direitos econômi-
cos, sociais e culturais, de outro. Quanto aos primeiros, haveria presta-
ções positivas apenas como seu conteúdo instrumental, mas o texto cons-
titucional forneceria todos os critérios e elementos necessários e suficien-
tes para sua aplicação imediata. Mesmo as prestações necessárias e indis-
pensáveis ao exercício desses “direitos, liberdades e garantias” seriam 
imediatamente exigíveis e demandariam intervenção (constitucionalmen-
te) vinculada do legislador. O Judiciário deveria tutelar imediatamente 
tais direitos, pois estariam sujeitos apenas a uma concretização jurídica 
interpretativa, não dependendo de política legislativa ordinária para ga-
nharem eficácia jurídica. Sendo diretamente aplicáveis, as normas que 
veiculam os direitos de defesa (dever de abstenção estatal e garantia de 
espaço de autodeterminação individual) e os direitos de participação (po-
lítica) seriam imediata e completamente garantidas diante de poderes 
públicos e privados854. 

                                                                                                                        
negativus (ou status libertatis) o indivíduo poderia exercer seus interesses em uma es-
fera subtraída de imposições legais. Já no status positivus (ou status civitatis) eram 
atribuídos ao cidadão direitos públicos subjetivos, pelos quais este poderia recorrer a 
uma autoridade legal para voltar-se contra um ato ilegal da administração estatal. Enfim, 
no status activus (ou status activae civitatis), o cidadão ativo era titular de direitos polí-
ticos. Cf. GOZZI, 2006: 329-30; REICH, 1998, p. 164; ALEXY, 2008, p. 254-75. 
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ALEXY, 2008, p. 433-519 
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BERLIN, 2005. Cf. DWORKIN, 1991. 
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CANOTILHO, 2001, p. XV, criticamente. 

854 
 
VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p. 171-201. 
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De outro lado, os direitos econômicos, sociais e culturais, cons-
tituindo o dever de ação do Estado para proteger bens jurídicos dos cida-
dãos contra terceiros e para promover ou garantir condições materiais e 
jurídicas de gozo de bens jurídicos fundamentais, estariam submetidos à 
restrição dos custos sociais e a limites jurídicos (limitação do poder esta-
tal inerente ao Estado de Direito). Ao lado de se ter que observar a con-
cretização apenas de um “mínimo existencial” diante da “reserva do fi-
nanceiramente possível”, os direitos sociais seriam constituídos funda-
mentalmente apenas no plano político-legislativo. Como esses direitos 
teriam somente um mínimo de conteúdo determinável pela interpretação 
do texto constitucional, o Judiciário poderia atuar nessa matéria de forma 
muito restrita. Haveria, quanto a tais direitos, uma delegação constitucio-
nal para que uma intervenção autônoma do legislador ordinário definisse 
seu conteúdo, já que a constituição os teria previsto como fins políticos 
de realização gradual, sujeitos à “reserva do possível”. Sua realização 
dependeria de que órgãos com capacidade técnica e legitimidade demo-
crática, politicamente responsáveis, definissem as políticas econômicas, 
sociais e culturais, conforme a conjuntura política, econômica etc.855. 

Análises contemporâneas têm demonstrado a inadequação e ir-
realidade da descrição das possibilidades de concretização dos direitos 
civis e políticos pela exigência de mera abstenção do Estado (não prender 
arbitrariamente, permitir a livre expressão de opiniões etc.), e da conco-
mitante afirmação da quase impossibilidade de se realizarem os direitos 
sociais, por dependerem de prestações estatais positivas, economicamente 
condicionadas. Trata-se de um paradigma em crise – ao menos teórica 
(sociológica e dogmática) –, associado à defesa de “um Estado mínimo, 
responsável por garantir apenas justiça, segurança e defesa”, funções 
estas em que não basta a simples abstenção do Estado, que também im-
plicam um (alto) custo – também devendo estar sujeitas, como as demais, 
à “reserva do possível” e ao “mínimo existencial” – e às quais não se 
resume a atuação do Estado nem mesmo na visão liberal clássica, que 
atribui a este “um papel ativo na criação das condições institucionais e 
legais para a expansão do mercado”856. Assim, mesmo os direitos civis 
clássicos demandam não apenas a abstenção do Estado, mas também um 
papel ativo deste, por exemplo, por meio de instituições de segurança, 
prestações legislativas e provimentos jurisdicionais que assegurem a efi-
cácia de tais direitos não apenas perante o Estado, mas também nas rela-
ções privadas, entre indivíduos e/ ou organizações. Todos esses serviços, 
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VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p. 171-201. 
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ABRAMOVICH, 2005: 190. 
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obviamente, importam uma estrutura burocrática que deve lidar com a 
aplicação de recursos escassos857. 

Por um lado, os direitos civis (liberdades) manifestam-se “como 
um complexo de obrigações negativas e positivas do Estado: obrigação 
de abster-se de atuar em certos âmbitos e de realizar uma série de fun-
ções para garantir o gozo da autonomia individual e impedir que seja 
prejudicada por outros cidadãos”858. Nesse sentido, a liberdade de infor-
mação, por exemplo, implica “a obrigação positiva de produzir informa-
ção pública”859, como no âmbito da transparência dos atos do poder pú-
blico e dos serviços prestados aos meios de comunicação de massa. Da 
mesma forma, os direitos políticos implicam a garantia das liberdades, 
pela abstenção da intervenção do Estado na vontade do cidadão e pela 
atuação estatal positiva para coibir a coerção do cidadão por outros cida-
dãos ou agentes institucionais privados. Implicam também uma ampla 
prestação legislativa (ordenação jurídica do processo eleitoral e democrá-
tico-direto), judicial, policial, com uma série de recursos materiais e pes-
soas envolvidas na realização dos referidos processos. Os direitos civis e 
políticos, portanto, importam relevante gasto no provimento de serviços 
por sistemas sociais como o jurídico e o político. A ação estatal positiva, 
quanto à tutela desses direitos, não se resume a “ditar e fazer cumprir 
normas para que outros se abstenham de atuar”, como concebe Santiago 
Nino860, mas implica também serviços estatais como a organização de 
eleições, de agências de informação pública e de mecanismos reguladores 
da liberdade de iniciativa econômica, entre tantos outros. Grimm861 tam-
bém alude à “possibilidade de conceber em termos de prestação os direi-
tos fundamentais negativos”. 

Por outro lado, os direitos sociais, econômicos e sociais, se de-
mandam uma atuação estatal positiva no plano de diversos sistemas sociais 
(como os de educação e saúde), também trazem em sua estrutura  

 

obrigações de não fazer: o direito à saúde compreende a obrigação 
estatal de não prejudicar a saúde; o direito à educação pressupõe a 
obrigação de não piorar a educação; o direito à preservação do pa-
trimônio cultural implica a obrigação de não destruir esse patrimô-
nio. É por essa razão que muitas das ações legais tendentes à aplica-
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Cf., em sentido contrário, SILVA, V. A., 2010, esp. p. 204. 
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ABRAMOVICH, 2005, p. 191. 
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ABRAMOVICH, 2005, p. 192. 
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2007, p. 315. 
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2006, p. 168-70. 
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ção judicial dos direitos econômicos, sociais e culturais são direcio-
nadas para a correção da atividade estatal, quando esta deixa de 
cumprir obrigações de não fazer862. 

 

A ideia de “social” (tal como em “direitos sociais”) apresenta-se 
antes como um obstáculo epistemológico (no sentido de Bachelard), per-
tencente a uma semântica datada e que pode sobreviver sem determinar a 
qual esfera, dimensão ou plano da sociedade (ou melhor, a que sistema) 
fazia referência863. Partindo-se nominalmente de cada direito fundamental 
(em espécie), podem ser identificadas em sua estrutura e conteúdo obri-
gações estatais positivas e negativas, em diferentes proporções. Em signi-
ficativa parte dos casos, o equilíbrio entre abstenção e intervenção leva a 
caracterizar certo direito fundamental como um direito civil (restringin-
do-se tal categoria à noção de abstenção estatal) ou social (noção comu-
mente restrita à ideia de prestações positivas) “resulta de uma decisão 
convencional, mais ou menos arbitrária”864. Na tutela de cada direito 
fundamental, são demandadas do Estado ações no sentido de respeitá-lo, 
protegê-lo, garanti-lo e promovê-lo865; todos os direitos, inclusive as li-
berdades, vinculam-se necessariamente à arrecadação e ao gasto públi-
co866. A partir dessa argumentação, cabe relativizar uma conceituação 
binária fundada na oposição entre direitos civis e políticos, de um lado, e 
direitos sociais, econômicos e culturais, de outro867. 

Outro argumento para restringir o uso da oposição entre direitos 
civis e políticos, de um lado, e direitos sociais, de outro, consiste na ina-
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ABRAMOVICH, 2005, p. 191. 
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Cf. LUHMANN (2004a, p. 448), referindo-se às fórmulas da positividade e da razão, 
concebidas em relação ao sistema jurídico no século XVIII. Cf. LUHMANN, 2007b, 
p. 836, igualmente qualificando como “obstáculo epistemológico” a também iluminis-
ta ideia de “nação”. 
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ABRAMOVICH, 2005, p. 194. 
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ABRAMOVICH, 2005, p. 194-5 (destaques no original): “As obrigações de respeitar 
se definem pelo dever do Estado de não interferir nem obstaculizar ou impedir o 
acesso ao desfrute dos bens que constituem o objeto do direito. As obrigações de pro-
teger consistem em evitar que terceiros interfiram, obstaculizem ou impeçam o acesso 
a esses bens. As obrigações de garantir pressupõem assegurar que o titular do direito 
tenha acesso ao bem quando não puder fazê-lo por si mesmo. As obrigações de pro-
mover se caracterizam pelo dever de criar condições para que os titulares do direito 
tenham acesso ao bem”.  
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Cf. HOLMES; SUNSTEIN, 1999. 
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GONZÁLEZ MORENO (2002, p. 71) afirma que essa distinção (direitos civis e 
políticos/direitos sociais, econômicos e culturais) consolidou-se com a Declaração 
Universal dos Direitos Humanos de 1948, mas não é generalizada universalmente no 
plano dos textos constitucionais dos diversos países. 
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dequação da nomenclatura, ao menos do ponto de vista da teoria sistêmi-
co-social. Nesse sentido, todos os direitos fundamentais são “direitos 
sociais”. Em sua ambiguidade e vagueza, a colocação do termo “social” 
parece indicar uma referência não à sociedade, abrangentemente, nem a 
uma dimensão residual da sociedade (tudo o que não é econômico, políti-
co etc.), e sim, a uma espécie de filantropia estatal (assistência social), o 
que não se coaduna com seu sentido jurídico, segundo o qual tais direitos 
têm fundamentalidade formal e material, como os demais direitos huma-
nos ou fundamentais. 

Embora vinculadas às semânticas e às pretensões que expressa-
ram a correlação de forças, os “fatores reais do poder” e a “constituição 
real e efetiva”868 existentes nos diversos contextos históricos e sociais 
pelos quais se deu o desenvolvimento dos direitos humanos fundamen-
tais, as denominações e a noção de gerações de direitos fundamentais 
cabem mais a uma visão histórica do que a uma análise jurídica ou jurídi-
co-sociológica869. No último sentido, cabe partir-se da concepção dos 
direitos humanos fundamentais como interdependentes – no plano global 
de sua positivação870 – e, no plano individual (direitos em espécie), cabe 
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LASSALLE, 2008, p. 5-40. 
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A ideia de gerações de direitos vincula-se à análise de Thomas Humprey Marshall, em 
sua obra Citizenship and Social Class, de 1950. O autor indicou a emergência dos 
direitos civis no século XVIII, dos direitos políticos no século XIX e dos direitos so-
ciais no século XX. ZOLO (2006, p. 61) comenta que a taxonomia de Thomas 
Marshall “é de natureza histórico-sociológica e está, além disso, diretamente molda-
da nos últimos três séculos da história inglesa”. NEVES (2008, p. 176) destaca a con-
tribuição de Marshall ao conceito de cidadania “no sentido de sua maior abrangência 
semântica”, incluindo neste também os direitos sociais. Quanto aos direitos sociais, cf. 
MARSHALL, 1967, esp p. 87-114. 
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A Conferência Mundial dos Direitos Humanos destacou: “Todos os direitos humanos 
são universais, indivisíveis interdependentes e inter-relacionados. A comunidade in-
ternacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa e equitativa, em pé 
de igualdade e com a mesma ênfase. Embora particularidades nacionais e regionais 
devam ser levadas em consideração, assim como diversos contextos históricos, culturais 
e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e li-
berdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas políticos, econômicos e cultu-
rais” (Art. 5º da Declaração e Programa de Ação de Viena, 1993). Para STEINER e 
ALSTON (2000, p. 237), esse “consenso formal”, entretanto, não deve “mascarar o 
profundo e duradouro desacordo sobre o status próprio dos direitos econômicos so-
ciais e culturais. Em um extremo encontra-se a visão de que esses direitos são superio-
res aos direitos civis e políticos em termos de uma hierarquia de valor apropriada e 
em termos cronológicos. De que serve o direito à liberdade de expressão de opinião 
[freedom of speech] para quem permanece faminto e analfabeto? No outro extremo 
encontramos a visão de que direitos econômicos e sociais não constituem direitos 
(propriamente ditos) de forma alguma. Tratá-los como direitos mina o gozo da liber-
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entendê-los como complexos de sentido abrangentes, capazes de impor 
tanto ao Estado quanto aos entes privados (sob a forma de organizações, 
de grupos ou pessoas individuais) uma série de obrigações positivas e 
negativas. 

2.3 A CONSTRUÇÃO DE UM CONSTITUCIONALISMO 
SOCIETAL 

Partindo da tese luhmanniana de que os direitos fundamentais 
surgem como núcleo do constitucionalismo moderno, na forma de insti-
tuições voltadas contra o “perigo da desdiferenciação” da sociedade pela 
política – ou melhor, pelo Estado, organização central do sistema político 
–, Teubner reconhece os ciclos de desdiferenciação que uns sistemas 
funcionais provocam nos outros em sua progressiva diferenciação: “dife-
renciação [do sistema funcional] [...] – autonomia – perda de limites 
inerentes – tendências expansionistas – politização [economicização, 
etc.] dos outros setores – risco de desdiferenciação”871. A partir daí, es-
tende para (potencialmente) todos os sistemas funcionais da sociedade 
moderna os direitos fundamentais como um mecanismo interno de auto-
contenção desses sistemas, de limitação a uma dinâmica autodestrutiva e 
paradoxalmente desdiferenciante de “turbo autopoiese”872. Tal elaboração 
encontra-se na sua tese da “constitucionalização societal”873, que explora 
as ambiguidades do constitucionalismo: “Enquanto a constituição deve-
ria institucionalmente confinar-se ao processo político, ao mesmo tempo 
precisava constituir toda a sociedade. A organização política do aparato 
estatal supostamente representa a constituição para a nação. De fato, 
essa oscilação entre o político e o societal é transferida para a sociedade 
mundial de hoje”874. Daí que “na discrepância entre subsistemas sociais 
globalmente estabelecidos e uma política presa no nível interestatal, a 
totalidade constitucional se quebra e então só pode ser substituída por 
uma forma de fragmentação constitucional”875. 

                                                                                                                        
dade individual, distorce o funcionamento de mercados livres por justificar uma in-
tervenção estatal de larga escala na economia e alimenta uma desculpa para subes-
timar a importância dos direitos civis e políticos”. 
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GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65. 
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TEUBNER, 2012, p. 79.  
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TEUBNER, 2012. 
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TEUBNER, 2004, p. 7-8. 

875 
 
TEUBNER, 2012, p. 51. 
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2.3.1 A tese de Sciulli 

A tese teubneriana é legatária da Teoria do constitucionalismo 
societal do sociólogo e cientista político estadunidense David Sciulli876. 
Sciulli877 interpretou que as críticas dirigidas às instituições e práticas das 
democracias ocidentais, em correntes tais como a teoria da dependência 
latino-americana (v.g., Fernando Henrique Cardoso878), mas também em 
suas equivalentes no Norte, acabam por compartilhar o “pressuposto das 
possibilidades exauridas”, isto é, de que  

 

[a]s muito particulares instituições políticas e práticas sociais que 
caracterizam as democracias ocidentais existentes exaurem as possi-
bilidades dos atores em todo e qualquer lugar no mundo (a) de esta-
belecerem uma ordem social não autoritária e (b) de assegurarem 
oportunidades de integração social, em oposição ao controle social.  

 

De outro lado, tais teorias compartilham também a ideia de uma 
“lacuna de possibilidades de integração”, isto é, “[a] falha em distinguir 
analiticamente entre (a) uma ordem social que repousa em alguma medi-
da na integração social possível de atores heterogêneos e grupos concor-
rentes e (b) uma ordem social que repousa exclusivamente ou crescente-
mente em seu controle social manifesto”. 

Decerto, tal situação espelha em termos gerais o diagnóstico de 
toda a teoria social, desde Marx e Weber879, mas, notou Sciulli880, “os teóri-
cos da constituição e os teóricos liberais de nenhum modo alteraram seus 
retratos do Estado liberal e da economia de mercado”. Durante o século 
XX, mesmo nomes como Loewenstein e Sartori permaneceram longe do 
estado da arte da teoria sociológica, e apenas mais recentemente é que o 
direito constitucional tem requerido a assistência das ciências sociais para 
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1992. 
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1992, p. 2. 
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CARDOSO, 2007, p. 218-9: deve-se entender por dependência “uma abordagem 
integrada dos fatores econômicos, sociais e políticos na formação do capitalismo na 
periferia”. 

879 
 
SCIULLI, 1992, p. 40: “Teóricos sociais, não teóricos políticos nem filósofos, foram que 
mais plenamente apreciaram, na metade do século XIX e no início do XX, os efeitos que as 
pressões sistêmicas por mudança social estavam tendo sobre o governo e a sociedade civil. 
Dentre os teóricos sociais, foi primeiro Karl Marx e depois Max Weber que apontaram 
mais metodicamente os efeitos negativos da modernidade. Marx examinou esses efeitos ne-
gativos em termos da relação entre capitalismo, alienação e crises sistêmicas, e Weber o fez 
em termos da relação entre racionalização, burocratização e autoritarismo”. 

880 
 
1992, p. 40. 
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ampliar o potencial analítico-jurídico – destaca-se nesse sentido a aproxi-
mação que autores estadunidenses como Dworkin, Ely e Ackerman fizeram 
nos anos 80 em direção a uma compreensão sociológica881.   

Fundado então no “dilema weberiano” do autoritarismo no Es-
tado e na sociedade civil, resultado de uma intensa competição pelo con-
trole social e pela manutenção autoritária de uma ordem imposta, Sciul-
li882 vislumbra no “constitucionalismo societal” as correspondentes opor-
tunidades de correção, ou seja, de (auto)restrições do Estado e da socie-
dade civil. O “limiar institucional” do “constitucionalismo societal” são 
as “formações colegiais” e princípios de interpretação do direito. Tal 
limiar é construído para lidar com o “dilema weberiano” da pressão em 
direção à racionalização das esferas de valor (ou à redução da razão à 
razão instrumental fundada na lógica econômica) identificada por We-
ber883, retrabalhada por Parsons (esquematismo fim/ meio) e reconstruída 
por Habermas (ação instrumental e estratégica versus ação comunicativa). 
Sciulli884 aponta então as instituições de contenção de exercício intencio-
nal ou sistêmico de poder construídas na tradição ocidental; essas insti-
tuições seriam ora “diretamente substantivas”, ora fundadas na “mediação 
procedimental”; ora contenções ao poder “internas” à dinâmica da racio-
nalização (construções tipicamente liberais, estratégicas no sentido habe-
rmasiano), ora contenções de caráter normativo – dentre estas as propos-
tas por Sciulli. O “constitucionalismo societal”, encarnado em “forma-
ções colegiais” que seguem determinados “padrões de interpretação do 
direito”, constitui-se em mecanismos de mediação procedimental que se 
instalam em condições de competição de grupos e atores heterogêneos, 
mas ao mesmo tempo constituem um locus externo ao âmbito da ação 
estratégica e instrumental (a pressão racionalizadora weberiana), pois não 
se baseiam na ação estratégica (como também não se baseavam nesta as 
instituições do nacionalismo e da religião de Estado), mas proporcionam 
um agir orientado normativamente, embora não substantivo (como o di-
reito natural e as “tradições nacionais”) e sim, procedimental885. Assim, 
mantém sua externalidade em relação à “pressão racionalizadora” da 
modernidade (redutora do agir ao agir instrumental e estratégico), mas 
coloca-se em contato com as instituições típicas do Estado democrático 
de direito, de contenções “internas” à racionalização instrumental (sejam 
instituições em si fundadas no agir estratégico, como a competição de 
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SCIULLI, 1992, p. 40. 
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SCIULLI, 1992, p. 40-53. 
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Cf. SCIULLI, 1992, p. 40-53. 
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1992, p. 54-83, esp. p. 54-60. 
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SCIULLI, 1992, p. 58. 
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grupos, as eleições, o enforcement racional-legal, sejam mesmo aquelas 
de cunho normativo, como a divisão de poderes)886. 

O “constitucionalismo societal” é uma resposta à “soberania 
dos interesses subjetivos dos atores, incluindo o comportamento do Ho-
mo oeconomicus nos mercados econômicos e políticos”887. Trata-se de 
um construto a desafiar a “presunção das possibilidades exauridas” típica 
de uma ideologia excessivamente otimista que resume a governo demo-
crático e mercado livre os complexos desafios institucionais das estrutu-
ras contemporâneas de poder e desigualdade888 – o que Unger889 chamaria 
de “fetichismo institucional”. Tal constitucionalismo corporifica-se em 
um mecanismo institucional e procedimental “externo” à pressão raciona-
lizadora890: “formações colegiais”. Estas implementam certos padrões de 
interpretação e realizam uma “ação voluntarística” nas diversas organiza-
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SCIULLI, 1992, p. 59-67, 79-83. 
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SCIULLI, 1992, p. 67 (destaques no original). 

888 
 
SCIULLI, 1992, p. 69 (destaques no original): “Mais que meramente benigna, então, a 
competição normativamente não mediada ou informalmente mediada dos atores sobre in-
teresses subjetivos nos mercados econômicos e políticos é para liberais e pluralistas, do 
mesmo modo, positivamente virtuosa: fomenta a diversidade individual e a inovação, 
adaptabilidade econômica e política, tolerância étnica e cultural [...]. [...] O que é surpre-
endente é que esse relativamente desenfreado e injustificado otimismo permanece larga-
mente não desafiado conceitualmente nas ciências sociais hoje. Isto ocorre precisamente 
pela lacuna de possibilidades de integração e pela resultante ideologia das possibilidades 
exauridas. Nesse contexto de omissão conceitual, liberais e pluralistas logo dispensam a 
significância para a mudança social de todo e qualquer desequilíbrio de recursos, poder e 
influência emergente dos mercados políticos e econômicos – incluindo a extensão e inten-
sidade do controle social consentido às corporações privadas na sociedade civil. Todos 
esses produtos não são para eles relacionados à questão de se o governo permanece ‘de-
mocrático’ e se o mercado permanece ‘livre’. Porque sua complacência e otimismo ofus-
cam o dilema weberiano, eles falham em ver qualquer infraestrutura social identificável 
irredutível à possibilidade de uma direção não autoritária da mudança social sob condi-
ções modernas. Falham então em ver, é claro, se e quando essa infraestrutura social é ar-
riscada por certos produtos dos mercados políticos e econômicos liberal-democráticos”. 
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2001, p. 33. 
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SCIULLI, 1992, p. 77 (destaques no original): “Contenções externas procedimentais 
são instituições e normas em que atores heterogêneos e grupos concorrentes confiam, 
na prática, sempre que reconhecem que exercícios de poder coletivo de fato racionais 
estão, todavia, contribuindo inadvertidamente para a pressão da mudança social em di-
reção a burocratização, controle e autoritarismo social. Se eles confiam nessas conten-
ções explícita ou implicitamente, consciente ou inconscientemente, é de importância se-
cundária. O que é de importância primária é se específicas contenções procedimentais 
externas podem ser isoladas, em princípio, e então alocadas sem ambiguidade nas soci-
edades civis existentes, na prática. Argumenta-se ao longo do resto deste volume que 
unidades sociais (e governamentais) organizadas na forma colegial institucionalizam 
contenções externas procedimentais simplesmente por sua presença”. 
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ções da sociedade, construindo nestas uma “esfera pública” que modera o 
exercício de poderes e promove possibilidades de integração social. Para 
Sciulli891, “a mera presença de formações colegiais em qualquer socie-
dade civil moderna institucionaliza uma específica infraestrutura social 
que sublinha tanto uma direção não autoritária da mudança social quan-
to possibilidades para a integração social de atores heterogêneos e gru-
pos concorrentes”. Essas formações combinam de modo peculiar três 
construtos que Sciulli reconstrói: o limiar (threshold) procedimental de 
interpretação de Lon Fuller, a “ação voluntarística” descrita por Talcott 
Parsons e a “ética do discurso” de Jürgen Habermas. O quadro 1 esque-
matiza tal procedimento teórico reconstrutivo. 

 

Quadro 1 – O contexto conceitual do constitucionalismo societal892 
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A redução da moralidade do direito a limiares procedimentais de 
interpretação empreendida por Fuller893 resulta em alguns princípios que 
constituem condicionamentos procedimentais internos à dinâmica de com-
petição dos grupos sociais e atores heterogêneos, evitando autoritarismo e 
possibilitando-lhes a deliberação sobre deveres sociais compartilhados 
(shared social duties)894: 1) generalidade; 2) promulgação (informação); 3) 
prospectividade (não retroatividade); 4) clareza (sobre o reconhecimento do 
cumprimento ou descumprimento das normas – compliance); 5) Não con-
tradição (das prescrições); 6) possibilidade (do que é prescrito); 7) constân-
cia (consistência); 8) congruência (entre condutas e deveres proclamados a 
àquelas relativos, especialmente por parte dos que proclamam as normas). 

Já a ação voluntarística é conceituada por Sciulli895 em um qua-
dro reconstrutivo da sociologia weberiana e parsoniana. Assim, ao lado 
do campo da ação racional (meios eficientes/ fins empiricamente quanti-
ficáveis) e da ação não racional (meios simbólicos que são normas subs-
tantivas/ fins não empíricos transcendentais), surge o campo residual da 
ação que não é racional em sentido estrito (a ação instrumental ou estra-
tégica burocrática ou econômica), mas guarda a correlação entre meios e 
fins – aqueles simbólicos e estes empírica e qualitativamente mensurá-
veis. Esta é a ação voluntarística, que pode se fundar em bases substanti-
vas (motivações normativas compartilhadas entre atores homogêneos) ou 
procedimentais (orientações normativas compartilhadas por atores hete-
rogêneos). A ação voluntarística procedimental seria institucionalizável a 
despeito da competitividade dos interesses e crenças. 

Tal ação voluntarística, uma remodelagem das bases weberianas 
e parsonianas, é por sua vez inspirada na crítica de Habermas a tais bases 
(especialmente ao tipo ideal da “dominação racional-legal”) e ao positi-
vismo jurídico daí resultante, bem como na peculiar proposta de ética 
procedimental discursiva elaborada por Habermas896. A “pragmática uni-
versal” construída em vista a um modelo normativo (a “situação discursi-
va ideal”) será então redescrita de forma a se corporificar nas “formações 
colegiais”, cuja operatividade obedece a basicamente três postulados897: 
1) os participantes devem “‘suspender’ todas as suas pressuposições 
relativas a condicionantes ‘objetivas’ das ações sociais”; 2) “a validade 
de qualquer proposta é avaliada independentemente de qualquer consi-
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SCIULLI, 1992, p. 112-3. 
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1992, p. 131-49, esp. p. 141. 
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SCIULLI, 1992, p. 87-106. 
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SCIULLI, 1992, p. 102-3. 
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deração sobre a posição social do proponente fora da situação de fala”; 
3) “os participantes ‘suspendem’ suas suposições prévias inclusive sobre 
os tipos de declarações e argumentos que sejam tipicamente válidos”. 

Em uma aplicação de sua teoria do constitucionalismo societal à 
realidade judicial estadunidense, Sciulli898 preocupou-se em entender as 
expectativas do Judiciário e os deveres por este impostos às corporações no 
que concerne à relação da economia com a sociedade civil. Em outros ter-
mos, colocou a questão de em que medida o Judiciário compreende que, 
para além da geração de emprego e lucro, haveria padrões sociais de con-
duta a serem seguidos pelas organizações econômicas, não apenas impos-
tos pelo autocontrole da competição (como na tese puramente contratualis-
ta), mas também normativamente executados pela jurisdição – como na 
tese de Sciulli de uma “vigilância republicana”, contraposta à “complacên-
cia liberal” que resulta da crença de que o exercício do poder privado na 
empresa não poderia colocar em risco a institucionalidade democrática e a 
sociedade civil (famílias, comunidades, associações voluntárias “interme-
diárias” entre o indivíduo e o Estado). Mas tal risco à manutenção de uma 
ordem social democrática seria de fato uma externalidade institucional 
derivada do poder corporativo não submetido a restrições normativas (no 
sentido de restrições à lógica meramente instrumental da competição eco-
nômica)899. No seio das corporações, órgãos ou organizações colegiais – 
não burocráticos, nem clientelistas nem apenas formalmente democráticos 
– garantiriam a autocontenção normativa e a aderência a padrões procedi-
mentais por parte das organizações empresariais900. Assim, o desenho insti-
tucional de uma sociedade democrática precisa estender “mediações nor-
mativas de poder” (como obrigações fiduciárias que impeçam o exercício 
abusivo de poder) para as principais coletividades “intermediárias” da 
“sociedade civil”901. Isso implica tratar a “governança corporativa” como 
mais do que um mecanismo de proteção dos investimentos e investidores, 
mas também como uma “importante janela no desenho institucional da 
sociedade civil”902. Assim, o poder corporativo manifesta-se como uma 
realidade para além da apreensão de categorias puramente econômicas 
neoclássicas e jurídicas contratualistas903. O constitucionalismo societal 
seria uma resposta a este déficit teórico. 
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SCIULLI, 2001, p. 8-30. 
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SCIULLI, 2001, p. 6. 
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SCIULLI, 2001, p. 14-25. 
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SCIULLI, 2001, p. 61. 
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SCIULLI, 2001, p. 75-82. 
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2.3.2 A tese de Teubner 

Inspirado no estudo de Sciulli904, Teubner buscou desenvolver 
sua própria observação de um constitucionalismo societal (global, portan-
to) e fragmentado. Há que se registrar a divergência de pressupostos teó-
rico-sociológicos desses autores: um parte da teoria da ação weberiana e 
da ação comunicativa habermasiana, nas quais baseia sua proposta (ação 
voluntarística consubstanciada nas formações colegiais, o que proporcio-
naria uma integração social não autoritária); o outro parte de uma teoria 
sociológica fundada na comunicação (com sua rejeição, por exemplo, ao 
individualismo metodológico e à intencionalidade). Assim, Teubner pro-
cura realizar uma generalização do conceito de constituição para toda a 
sociedade, partindo da ideia da constituição estatal, mas reespecifican-
do-o905 para a sociedade civil, ou melhor, para os diversos sistemas fun-
cionais906. Cabe notar este ponto: a (hipó)tese de Teubner907 primeiramen-
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Sobre a análise de Sciulli, TEUBNER (2004, p. 10) comentou: “Partindo do dilema 
do processo de racionalização da modernidade analisado por Max Weber, ele coloca 
a questão de quais contraforças podem existir para fazer frente à tendência evolucio-
nária massiva que se manifesta em quatro pressões: (1) fragmentação da lógica de 
ação, com as consequências da diferenciação altamente avançada, da pluralização e 
da compartimentalização regional de esferas sociais separadas; (2) domínio do cál-
culo instrumental como a única racionalidade que encontra reconhecimento através 
das esferas; (3) abrangente substituição da coordenação informal pela organização 
burocrática; (4) crescente confinamento na ‘gaiola de ferro da servidão ao futuro’, 
especialmente nas esferas sociais. Essa tendência acabaria inevitavelmente, em ter-
mos societais, em uma situação de intensa competição por posições de poder e in-
fluência social, controle social altamente formalizado e autoritarismo político e soci-
al. Ademais, isso tem a natureza de um dilema, pois cada tentativa consciente de 
atingir um controle coletivo sobre essa tendência torna a si mesma capturada nessa 
lógica e, então, apenas serve para reforçar a inclinação”. 
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TEUBNER, 2004, p. 19: “Generalização significa separar o conceito constitucional 
de certas peculiaridades do sistema político e, em particular, do aparato estatal, algo 
que é, entretanto, extremamente delicado tendo em vista a estreita interpenetração 
dos aspectos constitucionais e políticos. Então, reespecificação é uma tarefa não me-
nos delicada, já que as peculiaridades do subsistema, suas específicas operações, es-
truturas, meios, códigos e programas requerem uma reelaboração de longo alcance 
das instituições constitucionais”. 

906 
 
Essa adoção do conceito de constituição não é insuscetível a críticas que pretendem 
vinculá-la ao seu contexto histórico original de emergência na modernidade. Cf. 
NEVES, 2009a, p. 1-113. Para VESTING, 2004, p. 37: “A primeira objeção pode ser 
formulada na moldura da teoria dos sistemas mesma: se a constituição é o produto de 
um específico acoplamento desde a segunda metade do século XVIII, o conceito cons-
titucional não pode ser simplesmente destacado de sua contraparte política e reaco-
plado a outros subsistemas, como a economia, a ciência ou a internet. Se a política é 
deletada do acoplamento estrutural ‘constituição’, só resta o direito”. 
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te se apresenta como uma espécie de isomorfismo entre a constituição 
estatal (que permanece fundada nacionalmente, i.e., segmentariamente) e 
as “constituições civis transnacionais” (fundadas na diferenciação funcio-
nal de sistemas globais). Permanece aqui a dualidade moderna clássica 
Estado/sociedade civil. Posteriormente, Teubner908 parece ter levado mais 
a sério a colocação luhmanniana sobre a crise dessa dicotomia para a 
descrição da sociedade “policontextural” e multiplamente codificada909, 
que não mais se biparte um uma relação autoritária (Estado determinando 
a sociedade civil) ou democrática (sociedade civil constituindo o Estado), 
mas se multiparte de forma a levar o Estado apenas à posição de centro 
organizacional de um dos vários sistemas autopoiéticos (a política), que 
apenas pode irritar os outros e com eles aprender se os reconstruir por 
dentro de suas próprias (políticas) operações (hetero-observação). Como 
já observado, tal entendimento coloca problemas sobre uma observação 
de diferente natureza – posta pelas teorias sobre a “constitucionalização 
do direito” ou sobre a “eficácia privada”, “horizontal” ou “vinculação de 
particulares a direitos fundamentais”910 –, de que a Constituição (no sen-
tido tradicional e estrito) deixa de ser uma constituição do Estado para ser 
uma constituição de toda a sociedade911. 

Diferente desta perspectiva é a de Teubner, focada em regimes 
jurídicos de abrangência global e setorial (funcional). Inicialmente, 
Teubner912 identificava quatro traços caracterizadores do constituciona-
lismo societal: 1) o acoplamento estrutural entre o direito e um subsiste-
ma que não o político (locus da constituição estatal/ nacional clássica); 2) 
uma hierarquização, no respectivo acoplamento (constituição sistêmico- 
-funcional), entre as normas constitucionais (igualadas às normas secun-
dárias no sentido de Hart) e as normas ordinárias em sentido amplo (nor-
mas primárias no sentido de Hart)913; 3) normas secundárias e procedi-
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2004, esp. p. 18-28. 
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2012. 
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LUHMANN, 2007b, esp. p. 21-2, 63, 707; 2002c, p. 62-9; 1983, p. 33. 
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Cf., por todos, STEINMETZ, 2004. 
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Ver a discussão dessas teorias no capítulo 3, item 3.3.1.1. 
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2004, p. 20-8. 

913 
 
Lembre-se que TEUBNER (1993, p. 53-94) entendia que um sistema jurídico que 
contivesse normas secundárias, no sentido de Hart, constituiria um “direito parcial-
mente autônomo”, estágio intermediário entre o “direito socialmente difuso” e o “di-
reito autopoiético”. A autonomia parcial seria obtida quando já há autodescrições, e 
estas regulam o próprio sistema (autoconstituição) (TEUBNER, 1993, p. 81-2); a auto-
poiese, porém, só existe quando se tem um “sistema que gera os seus elementos a 
partir dos seus próprios elementos e estruturas. A autopoiesis jurídica apenas pode 
emergir caso as relações autorreferenciais circulares dos componentes do sistema se-
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mentos de revisão judicial da constitucionalidade (segundo a constituição 
do sistema funcional em questão) das normas “ordinárias” do sistema914; 
4) constituição dual de setores espontâneos e organizados915. 

                                                                                                                        
jam constituídas por forma a permitirem a sua própria articulação e interligação 
num hiperciclo autorreprodutivo”. (TEUBNER, 1993, p. 84, destaques no original). 
Neste caso, a autodescrição orienta a autorreprodução (TEUBNER, 1993, p. 86) e se 
constitui um hiperciclo envolvendo normas, doutrinas, processos e atos jurídicos 
(TEUBNER, 1993, esp. p. 77-8). 

914 
 
TEUBNER, 2004, p. 24-5: “A revisão judicial de contratos comerciais padronizados, 
de standards privados de due diligence, de normatização [standardisation] por asso-
ciações privadas, de decisões de cortes arbitrais tanto na esfera nacional quanto na 
internacional são exemplos de um controle de constitucionalidade de fato do direito 
não legislado. Ninguém deveria se iludir pelas fórmulas antiquadas de direito priva-
do dos ‘bons costumes’ e da ‘boa-fé’, que as cortes ordinárias usam, como pelo fato 
de que aqui, substantivamente, é a ‘ordre public’, i.e., o ajuste entre normas ‘priva-
das’ e constitucionais, especialmente de direitos humanos, que está sendo decidida. 
Ainda, um olhar mais próximo mostra que elas estão sendo mensuradas não pela 
constituição política do Estado, mas por sua própria constituição. O resultado é si-
multaneamente uma liberação judicial e uma restrição judicial da dinâmica da racio-
nalidade específica do sistema. A dimensão institucional dos direitos constitucionais é 
invocada em domínios privados da sociedade. Normas sociais na periferia do sistema 
jurídico são, em geral, aceitas no centro do direito, mas um processo de revisão judi-
cial do direito defende-o contra elementos corruptores vindos das falhas de fontes ex-
ternas do direito, medidos em face dos parâmetros do devido processo e do rule of 

law. Ao mesmo tempo, porém, o direito reconhece a racionalidade intrínseca de pro-
cessos externos de criação jurídica, os traduz na qualidade de normas legais e assim 
lhes traz uma considerável elevação social. [...] Em seu relacionamento com a políti-
ca, a revisão judicial da legislação apresentou o modelo que, até hoje, existe apenas 
rudimentarmente em relação a outros subsistemas. Em que sentido o direito deve 
ajustar-se à racionalidade intrínseca de outros subsistemas, e em que medida influên-
cias que corrompam o direito precisam ser repelidas? O controle constitucional da 
legislação política desenvolveu amplas técnicas de revisão que neutralizam decisões 
político-partidárias, traduzem políticas orientadas para resultados em princípios ju-
rídicos universais, adéquam decisões políticas à doutrina jurídica, de acordo com o 
critério jurídico de consistência e, no pior caso, pronunciam a inconstitucionalidade 
do ato legislativo. De outro lado, o direito constitucional liberou a lógica intrínseca 
da política por meio da ‘politização’ mesma do direito: interpretação teleológica, 
orientação a políticas, sopesamento de interesses, avaliação de impacto e orientação 
para o resultado são indicadores de uma adaptação do direito à racionalidade da po-
lítica. [...] Onde, entretanto, estão as combinações análogas de liberação e restrição 
em relação a setores não políticos da sociedade quando mecanismos não legislativos 
de criação do direito estão atuando? Evidentemente, o critério de revisão e os meca-
nismos de ajuste à constituição política devem ser trocados pelos de sua própria 
constituição”. 

915 
 
Assim, com relação à constituição clássica (política), TEUBNER (2004, p. 27) analisa: 
“O caráter democrático de uma constituição parece depender de se um dualismo de 
racionalidade organizada formalmente e espontaneidade informal pode ser institu-
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Já em análise posterior mais abrangente, Teubner destacou co-
mo nota fundamental de seu conceito o acoplamento estrutural entre o 
direito e outro sistema funcional, ambos funcionando em níveis internos 
de autorreflexividade:  

 

A mera constituição de autonomia medial não é para ser igualada 
com sua constitucionalização. Devemos falar de constituições no sen-
tido estrito apenas quando a reflexividade medial de um sistema soci-
al – seja a política, a economia ou algum outro setor – é apoiada pelo 
direito ou, para ser mais preciso, pela reflexividade do direto. As 
constituições emergem quando os fenômenos da dupla reflexividade 
emergem – a reflexividade do sistema social autoconstituinte e a re-
flevidade do direito que suporta a autofundação916.  

 

Assim, para o direito, é fundamental a criação de normas se-
cundárias, no sentido de Hart917, ou normas de organização (cerne das 
constituições nacionais, como normas de organização do Estado); assim 
se constitui o mecanismo autorreflexivo do direito, ou seja, sua constitu-
cionalização918. Já no plano do sistema funcional outro que estiver aco-
plado ao direito para constitucionalizar-se, também a reflexividade se 
constitui pela aplicação de seus códigos e programas específicos sobre si 
mesmos, ou seja, no plano da metacodificação919. Dessa forma, constitui- 

                                                                                                                        
cionalizado de forma bem sucedida como um jogo dinâmico sem a primazia de um 
sobre o outro. Na política, o ponto é o controle mútuo pelo setor formalmente organi-
zado dos partidos políticos e da administração estatal, de um lado, e o setor espontâ-
neo do eleitorado, dos grupos de interesse e da opinião pública, do outro”. 

916 
 
TEUBNER, 2012, p. 104. 

917 
 
2007, p. 89-109. 

918 
 
TEUBNER, 2012, p. 105. 

919 
 
TEUBNER, 2012, p. 103-4: “Os processos constitucionais são um caso de ‘duplo 
fechamento’ no sentido descrito por Heinz von Foerster. Os sistemas sociais desen-
volvem um fechamento de primeira ordem ligando suas operações autoproduzidas en-
tre si e assim se formando a parte de seus ambientes. Eles desenvolvem o fechamento 
de segunda ordem aplicando suas operações reflexivamente sobre suas operações. 
Desse modo, a ciência assegura sua autonomia quando é bem sucedida em estabele-
cer um segundo nível de cognição adicionalmente às operações de primeira ordem 
orientadas pelo código binário verdade/ falsidade. As operações de primeira ordem 
são então testadas pelos valores de verdade de segundo nível – o nível da metodolo-
gia e da epistemologia. A política torna-se a esfera autônoma de poder da sociedade 
quando dirige processos de poder por meio de processos de poder e produz o duplo 
fechamento da política por processos eleitorais, modos de organização, divisão de 
competências, separação de poderes e direitos fundamentais. A economia torna-se 
autônoma quando, no ciclo monetário, operações de pagamento são usadas não ape-



Lucas Fucci Amato 172 

-se uma “hibridização”920 dos códigos e programas, uma re-entry das 
diferenças entre jurídico e não jurídico em cada um dos sistemas acopla-
dos. No caso da constituição do sistema funcional econômico, o direito 
reconstruiria em si mesmo a diferença jurídico/ econômico, bem como a 
economia, por hetero-observação, reconstrói internamente o setor jurídico 
em questão (com o qual está acoplada estruturalmente – portanto, do qual 
recebe e para o qual dirige “irritações” potencializadas por tal acoplamen-
to). “A re-entrada recíproca da economia e do direito então dá azo a dois 
diferentes ‘espaços imaginários’ da constituição econômica, dois dife-
rentes programas constitucionais, um na economia, um no direito”921.  

Sem pretender uma reconstrução global da proposta teubneria-
na, cabe adicionar às colocações anteriores a ideia de que a diferenciação 
funcional da sociedade não implica uma total opacidade dos sistemas 
funcionais uns em observação aos outros. Assim é que, presente a dife-
rença sistema/ ambiente, são possíveis as interpenetrações, como cone-
xões gerais à “complexidade externa” ao sistema922, bem como os aco-
plamentos estruturais, que são “dispositivos que cada sistema faz valer, 
ainda que cada um em sentido diferente”923. Tais acoplamentos, ao po-
tencializarem a irritação entre os sistemas924, fortalecem a coevolução 
entre os sistemas acoplados, pois, embora não possa haver influência 
direta de um sistema sobre o outro (não em termos funcionais, mas ape-
nas em termos disfuncionais, desdiferenciantes e corruptivos), os siste-
mas passam a estar vinculados de forma que um conta com a irritação do 
outro para poder produzir-se internamente. Da mesma forma, o autismo 
sistêmico é evitado pelas operações mais generalizadas da hetero- 
-observação e da re-entry: a reconstrução interna ao sistema não só de si 
mesmo, mas também a internalização, pela tradução para seus termos, do 
seu respectivo ambiente. 

A expansão imperialista de um sistema em direção a outro(s), 
corrompendo-o(s), pode dar-se ou não a partir de mecanismos de acopla-
mento estrutural entre os sistemas ou de racionalidades transversais que 

                                                                                                                        
nas para efetivar transações mas para dirigir a própria provisão de dinheiro. Dessa 
forma, quando o duplo fechamento define as fronteiras externas e a identidade inter-
na, o subsistema torna-se autônomo no sentido estrito. Essa ‘reflexividade medial’ 
produz para cada sistema funcional a ‘forma na qual o meio adquire distintividade e 
autonomia’”. O trecho final é uma citação de LUHMANN, 2007b, p. 291. 

920 
 
TEUBNER, 2012, p. 111-3. 

921 
 
TEUBNER, 2012, p. 112. 

922 
 
LUHMANN, 2004a, p. 116. 

923 
 
LUHMANN, 2007b, p. 624. 

924 
 
LUHMANN, 2007b, p. 901. 
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acabam por tornarem-se antes razões verticais de instrumentalização de 
um sistema por outro925. Dessa forma, o duplo movimento de expansio-
nismo e corrupção, ou de colonização e desdiferenciação (ou de bloqueio 
à diferenciação do que ainda não se diferenciou) envolve os sistemas 
autopoiéticos em uma dinâmica pela qual as comunicações de um passam 
a ser regidas pelos códigos e programas de outro(s), o que Neves926 de-
signa como o fenômeno da alopoiese. A desdiferenciação dos sistemas, 
ou a manutenção de sua indiferenciação – quando (ainda) não são dife-
renciados – tem, para as formas predominantes de organização da socie-
dade, implicações altamente negativas, como a exclusão em cadeia das 
pessoas em relação a múltiplos sistemas funcionais, integrando os excluí-
dos em uma sociedade que opera pela desintegração, pela contingência do 
entrelaçamento das diversas referências sistêmicas927. 

Mesmo fora das condições de corrupção sistêmica, cada sistema 
funcional pode acabar por reconstruir internamente relações de poder, 
não propriamente do poder que emana do sistema político, que tendenci-
almente centraliza todo esse meio de comunicação (o poder-violência)928, 
mas das relações de influência (ou poder em sentido amplo) que surgem 
internamente à economia, por exemplo, pelas diferenças de acumulação 
do meio ter, ou seja, pela diferente disposição no continuum expresso na 
binariedade do código base do sistema funcional respectivo: no caso, ter/ 

                                                      
925 

 
NEVES, 2009b, p. 42-51. 

926 
 
2007a, p. 127-89. 

927 
 
LUHMANN, 2007b, p. 500. 

928 
 
Nesse sentido, FISCHER-LESCANO (2010, p. 169) citou Teubner: “O ‘político’ 
aparece então como tomada de decisão num contexto de indefinição que ultrapassa o 
sistema político, assim como a incomensurabilidade de sentido em arranjos antagôni-
cos”. Isso permite ver que, “apesar do monopólio estatal do uso da força, os proces-
sos de poder ocorrem além da política”. Em contraste com a citação de Teuber por 
Fischer-Lescano, em outro artigo GRABER e TEUBNER (1998, p. 70) consideram 
que “analogias estruturais com o poder do Estado” representam “uma obsessão com o 
fenômeno do poder que tende a negligenciar outros meios de comunicação [sistêmi-
cos] como ameaças à autonomia individual e social”. Vale mencionar também o co-
mentário de GIDDENS (1991, p. 30-1): “A explicação mais abrangente e sofisticada 
das conexões entre dinheiro e modernidade, entretanto, é a de Georg Simmel. [...] 
Entrementes, deve ser observado que uma preocupação com o caráter social do di-
nheiro faz parte dos escritos de Talcott Parsons e Niklas Luhmann em períodos mais 
recentes. Parsons é aqui o autor dominante. Segundo ele, o dinheiro é um dos diver-
sos tipos de ‘meio de comunicação circulante’ nas sociedades modernas, além do po-
der, da linguagem e outros. Embora as abordagens de Parsons e Luhmann tenham 
afinidades com o que devo colocar mais adiante, não aceito a estrutura principal de 
suas análises. Nem o poder nem a linguagem estão ao mesmo nível do dinheiro ou 
outros mecanismos de desencaixe. O poder e o uso da linguagem são traços intrínse-
cos da ação social de modo muito geral, e não de formas sociais específicas”. 
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não ter929. Daí é que a teoria do constitucionalismo societal e fragmentado 
vislumbre, na autoconstitucionalização de cada sistema funcional (na 
verdade, principalmente do sistema forte da economia mundial), segundo 
seus próprios critérios e com o suporte do direito (que estaria aqui reali-
zando uma “prestação”930 ao sistema funcional a ele acoplado estrutural-
mente), uma estratégia de “politização interna”931 de cada sistema funcio-
nal (distinta da politização externa – ou estatização –, totalitária e disfun-
cional) e, portanto, de realização da democracia em uma sociedade funci-
onalmente diferenciada – para a qual o tópos democrático não deixa de 
perder a generalidade, embora dependa agora de certa fragmentação, ou 
melhor, de especificação. “Nessa perspectiva, a democracia na sociedade 
vai ser realizada por meio de processos que são orientados pela respon-
sabilidade social de atores coletivos descentralizados”932. 

Nesse sentido, é fundamental a dualidade que Teubner933 identi-
fica em cada sistema funcional entre a “esfera profissional organizada” e 
a “esfera espontânea” – por exemplo, na economia (empresas/consumi-
dores), na política (governo/opinião pública), nas artes (artistas/público), 
no direito (tribunais/demandantes). Assim é que o sistema pode não só 
ser irritado por seu ambiente mas também promover sua autoirritação por 
meio dessas distinções internas, subsumíveis a alguns papéis sociais 
complementares. A partir dessa distinção de esferas é que se pode equa-
cionar a tarefa sempre imperfeita do funcionamento de um sistema de 
balancear fechamento operacional (vinculável tendencialmente à “esfera 
profissional organizada”) e abertura cognitiva (vinculável tendencialmen-
te à “esfera espontânea”). No plano de suas constituições internas, por 
exemplo, isso implicaria combinar princípios e regras constitucionais, no 

                                                      
929 

 
ČERNIČ (2010, p. 19) nota que das 100 maiores corporações do mundo, 71 têm suas 
sedes em um dentre cinco países: França, Alemanha, Japão, Reino Unido ou Estados 
Unidos (dados da UNCTAD, World Investment Report 2005); ademais, as maiores 25 
corporações transnacionais são mais ricas que aproximadamente 170 países. Segundo 
dados da UNCTAD de 2001, citados por JÄGERS (2002, p. 6), 90 das 100 maiores 
corporações eram sediadas nos países da tríade União Europeia, Estados Unidos e Ja-
pão, enquanto apenas três corporações desta lista tinham sede em países emergentes. 
Ademais, segundo o mesmo autor, “[d]as 100 maiores concentrações de riqueza do 
mundo, 51% é de propriedade de corporações globais e apenas 49% é de Estados”. 

930 
 
LUHMANN, 2007b, p. 600. 

931 
 
TEUBNER, 2012, p. 119-23. 

932 
 
TEUBNER, 2012, p. 122. CAMPILONGO (1997, p. 70) comentou: “Por isso, para 
os teóricos do direito reflexivo [Teubner], democratização possui um significado mui-
to peculiar. Não representa nem maior igualdade social nem incremento de partici-
pação política individual. Seu sentido é o da criação de mecanismos que substituam 
as intervenções externas ao sistema legal por suas estruturas de controle interno”. 

933 
 
2012, p. 88-96. 



Constitucionalização Corporativa 175 

sentido que tem atualmente tal distinção entre tipos normativos na teoria 
constitucional na esteira de Dworkin934 e Alexy935 e, principalmente, na 
releitura que dela faz Neves936, associando os tipos normativos à justiça 
como “fórmula de contingência” do sistema jurídico937, ou seja à combi-
nação de abertura/ adequação social (associada primordialmente aos prin-
cípios) e fechamento/consistência técnica jurídica (associada primordial-
mente às regras). 

Assim é que normas capazes de capturar uma complexidade 
maior do ambiente, muitas vezes reconstruída internamente em primeiro 
lugar pela “esfera espontânea” – os princípios –, haveriam de combinar- 
-se nas constituições às regras, normas mais capazes de estruturar tal 
complexidade externa em termos internos, zelando por tal consistência 
principalmente a “esfera profissional-organizada”. Dessa forma, por exem-
plo, as demandas de consumidores conscientes, por um comportamento 
socioambientalmente responsável das empresas, reconstrói, em termos do 
sistema econômico, as exigências ecológicas (no sentido amplo, do am- 
biente natural e social da economia), colocando uma exigência na forma de 
demanda à qual as empresas precisam responder com a oferta de produtos 
e processos sustentáveis. É aproximadamente nesses termos que Teubner938 
coloca a questão da “politização ‘interna’ da economia”. 

2.4 UM CONCEITO INSTITUCIONAL E ECOLÓGICO DE 
DIREITOS FUNDAMENTAIS 

Na teoria econômica recente, autores como Douglass North 
promoveram à centralidade o conceito de instituição, levando-o a abarcar 

                                                      
934 

 
2010, esp. p. 23-125. 

935 
 
2008. 

936 
 
2013, esp. p. 120-41.  

937 
 
LUHMANN, 2007b, p. 371: “Com a diferenciação de sistemas funcionais particula-
res, desenvolvem-se fórmulas de contingência (referidas a cada um deles) que podem 
afirmar o que, para cada sistema, constitui o especificamente indiscutível: por exem-
plo, a escassez para o sistema da economia, a legitimidade para o sistema político, a 
justiça para o sistema do direito, a limitacionalidade para o sistema da ciência”. Em-
bora constituam o indiscutível para o sistema, essas formas colocam-se como metas 
inatingíveis (por exemplo, o fim da escassez acabaria com o sistema econômico, as-
sim como a total escassez), mas necessárias para que o sistema se reproduza funcio-
nalmente (autonomamente/ consistentemente e cumprindo sua “função social”/ ade-
quadamente) a cada operação. 

938 
 
2012, p. 119. 



Lucas Fucci Amato 176 

potencialmente todo o espectro societal, isto é, o conjunto global das 
“regras do jogo da sociedade”939. A distinção entre ambiente institucional 
e arranjos institucionais também é demasiado fluída: o ambiente institu-
cional compreenderia regras sociais, políticas e jurídicas que fornecem as 
bases para a produção, as transações e a distribuição de bens e serviços, 
enquanto os arranjos institucionais definiriam as relações de cooperação 
ou concorrência entre as unidades econômicas940. Williamson941 destacou 
como as principais instituições do capitalismo contemporâneo as firmas 
(organizações empresariais e suas “estruturas de governança”), os merca-
dos e os contratos relacionais, identificando desde os anos de 60 e 70 a 
emergência da nova economia institucional (ou neoinstitucionalismo), de 
inspiração neoclássica, cujo conceito-chave é o de custos de transação. A 
pressuposição central dessa teoria econômica é a de que “as instituições 
econômicas do capitalismo tem o principal objetivo e efeito de economi-
zar os custos de transação”942. Tais custos envolvem a decisão dos agen-
tes econômicos entre fazer (na organização) ou comprar (no mercado)943. 
Definiu Coase944 que “[u]ma firma, portanto, consiste no sistema de rela-
cionamentos que passa a existir quando a direção dos recursos é depen-
dente do empreendedor”. Já o mercado estaria acessível por meio dos 
contratos empresariais com parceiros ao longo da cadeia produtiva. Ao 
analisar a “relação entre iniciativa ou empresa e gestão”, Coase concluiu: 
“Iniciativa significa prever e operar por meio do mecanismo de preço, 
fazendo novos contratos. A gestão propriamente apenas reage às mudan-

                                                      
939 

 
NORTH, 2012, p. 5-6: “As instituições são as regras do jogo de uma sociedade ou, 
mais formalmente, são as restrições humanamente desenhadas que estruturam a inte-
ração humana. São compostas de regras formais (statute law, common law, regula-
ções), restrições informais (convenções, normas de comportamento e códigos de con-
duta autoimpostos), e das características de executoriedade [enforcement] de ambas. 
[...] As organizações são os jogadores: grupos de indivíduos ligados por um propósi-
to comum de atingir objetivos. Incluem corpos políticos (partidos políticos, o senado, 
uma câmara municipal, uma agência reguladora); corpos econômicos (empresas, 
sindicados, fazendas familiares, cooperativas); corpos sociais (igrejas, clubes, asso-
ciações atléticas); e corpos educacionais (escolas, universidades, centros de treina-
mento vocacional)”. 

940 
 
Cf. WILLIAMSON, 1992, p. 341. 

941 
 
1985, esp. p. 16-8. 

942 
 
WILLIAMSON, 1985, p. 17. 

943 
 
Podem-se destacar como espécies de custos de transação os custos de coordenação 
(referentes à situação em que uma organização integra verticalmente diversas etapas 
da cadeia produtiva, em uma estrutura hierárquica) e os custos de motivação, que de-
rivam da incompletude e assimetria das informações e do comprometimento imperfei-
to dos agentes no mercado. Cf. MILGROM; ROBERTS, 1992, p. 29-33. 

944 
 
COASE, 1937, p. 393. 
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ças de preço, rearranjando os fatores de produção sob seu controle. Que 
o homem de negócios normalmente combine ambas as funções é um re-
sultado óbvio dos custos de mercado [...]”945. 

Portanto, o conceito econômico de instituição tende a abarcar 
tanto os acoplamentos estruturais entre direito e economia (propriedade e 
contrato), na linguagem luhmanniana, quanto as próprias formas de estru-
turação dos sistemas organizacionais e os mecanismos de mercado (as 
transações). Luhmann946 notou que “o conceito de mercado se desliga da 
designação de certos lugares liberados para as transações e se converte 
em forma conceitual para vir a designar a lógica própria daquelas tran-
sações que não dependem de nenhumas outras características sociais”. 
Vale mencionar que a teoria luhmanniana vislumbra o mercado como a 
esfera pública da economia, a parte não organizacional do sistema funcio-
nal econômico947. 

Já no direito, o conceito de instituição trilhou longa trajetória. 
Uma primeira elaboração pode ser localizada em Otto von Gierke, que 
em 1902 proferiu em Berlim uma conferência sobre A natureza das asso-
ciações humanas. O problema do tratamento jurídico das sociedades orga-
nizadas foi então tratado em uma reelaboração da “teoria do Estado” da 
Antiguidade e da “doutrina social” da Idade Média; sob esse influxo, 
Gierke descreve a “teoria orgânica” e rebate as críticas a esta dirigidas – 
tal teoria “considera como organismos sociais o Estado e demais associa-
ções; por conseguinte, coloca a existência do organismo total, do qual o 
homem constitui uma parte, por cima do organismo individual”948. A 
conclusão que o autor dará aos “organismos sociais organizados juridi-
camente” será reconhecê-los por sua importância ética no âmbito da co-
munidade949. Note-se a afinidade dessa teoria com a ideia de “função 
social do direito privado”, tema de um discurso de Gierke em 1899950. 

Santi Romano, em sua obra O ordenamento jurídico, cuja 
primeira edição é de 1918 e a segunda, de 1946, destacava que “a insti-
tuição foi sempre concebida, nem mais, nem menos, como pessoa jurídi-
ca”951. Para o autor, porém, a solução foi considerar a instituição como  
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COASE, 1937, p. 405. 

946 
 
2007b, p. 574 

947 
 
Vide, neste capítulo, item 2.6.1.1. 

948 
 
GIERKE, 1904, p. 73. 

949 
 
GIERKE, 1904, p. 91-5. 

950 
 
GIERKE, 1904, p. 5-59. 

951 
 
ROMANO, 2008, p. 79, acrescenta: “Neste sentido, deve-se antes de tudo recordar a 
teoria que encontra o substrato das pessoas jurídicas em uma organização e, conse-
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um ordenamento jurídico, uma esfera em si mesma, mais ou menos 
completa, de direito objetivo. As características essenciais do direito 
já salientadas [...] coincidem com as da instituição. Não temos dúvida 
de que esta seja um ordenamento: as palavras organização, sistema, 
estrutura, edifício etc. com a qual é qualificada tendem a evidenciar 
este conceito952.  

                                                                                                                        
quentemente, põe o conceito desta última como um antecedente ao de pessoa jurídica. 
A organização ou instituição (Einrichtung) não seria um ente natural dotado de vida 
própria, mas sim um ente voltado a alcançar determinados escopos sociais, sendo 
pensado ou considerado como sujeito de direito”. 

952 
 
ROMANO, 2008, p. 89. Para ROMANO (2008, p. 88, nota 30ter): “Por minha conta, 
afirmo que de modo preciso procurei incluir no mundo jurídico aquele fato do orde-
namento social que geralmente era considerado antecedente do direito, procurando 
demonstrar que de tal erro advenham os defeitos e as incongruências das definições 
comuns de direito, especialmente enquanto tais definições são obrigadas, algumas 
mais, outras menos, mas todas indistintamente, a recorrer a elementos ou conceitos 
não jurídicos. [...] tentei dar uma definição jurídica do direito. Resultado este ao qual 
somente se poderia alcançar resumindo o fenômeno jurídico no fenômeno social-
institucional e este no fenômeno jurídico, ou seja, identificando um e outro, o que não 
é um círculo vicioso, uma tautologia ou uma petição de princípio, mas a demonstra-
ção da perfeita autonomia do conceito de direito e da sua suscetibilidade de se fechar 
e se concluir inteiramente em si mesmo”. Ainda (ROMANO, 2008, p. 94-5): “Se te-
mos por referência o momento em que surgem determinadas instituições e, conse-
quentemente, começa a ter vida o seu ordenamento, vemos de imediato que este mo-
mento não é determinado por uma norma preexistente, e que, portanto, é impossível 
considerar que o direito não seja uma instituição, sendo, ao contrário, somente o 
conjunto das normas para qual ela existe e funciona. Isso é evidente, por exemplo, 
para o Estado, mas não somente para o Estado. Este existe porque existe, é entidade 
jurídica porque existe e do momento em que tem vida. A sua origem não é um proce-
dimento regulado por normas jurídicas; é, como repetidamente evidenciamos, um fa-
to. Ora, basta que este fato seja consumado para que tenhamos direito, basta que te-
nhamos um Estado efetivo, vivo e vital; a norma, ao contrário, pode ser instituída a 
seguir. A primeira posição do direito não é, deste modo, determinada pela última, que 
é uma manifestação mais tardia e subsidiária daquela. De resto, não pode existir di-
reito antes e fora da instituição justamente porque falta a organização que torna jurí-
dica a norma. O direito não pode ser somente a norma posta pela organização social, 
como frequentemente se afirma, mas é a organização social que, entre as suas outras 
manifestações, põe também a norma. Se é verdade que o caráter jurídico da norma é 
fornecido pelo poder social que a determina ou, ao menos, a sanciona, disto advém 
que este caráter deve ser encontrado já na instituição, que não poderia atribuí-lo à 
norma se essa mesma já não o possuísse”. Finalmente (ROMANO, 2008, p. 92): “Se 
o direito pode se concretizar e tomar corpo somente na instituição e se tudo o que 
passa a ser socialmente organizado é absorvido como elemento desta última – adqui-
rindo caráter jurídico –, pode-se concluir que o direito é o princípio vital de toda ins-
tituição, que anima e mantém reunidos os vários elementos que desta advêm, que de-
termina, fixa e conserva a estrutura das entidades imateriais. Reciprocamente, a ins-
tituição é sempre um regime jurídico. Mesmo se em certo sentido poderia ser exato 
concebê-la como o corpo, a ossatura, o tecido do direito, isso não faz com que este 
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Ao elaborar suas teorias do direito como instituição e da plura-
lidade de ordenamentos jurídicos953, “Romano apreendeu muito bem essa 
realidade quando observou que, se nos últimos séculos houve um contí-
nuo processo de estatalização da sociedade, no presente encontrávamo-
nos, presumivelmente, diante do processo inverso, que poderíamos de-
nominar de socialização do Estado”954. Vale notar que a teoria oposta ao 
pluralismo de Santi Romano – qual seja, a perspectiva monista de Kelsen 
– está ligada a uma concepção do Estado como organização955. 

Em seu Economia e sociedade, de 1922, Max Weber956 postu-
lou uma “oposição relativa” entre união e instituição como “associações 
com ordens racionalmente estatuídas” (segundo um plano):  

 

Uma ‘instituição’ é sobretudo o próprio Estado junto com todas suas 
associações heterocéfalas e – desde que suas ordens estejam racional-
mente estatuídas – a igreja. As ordens de uma ‘instituição’ pretendem 
vigência para toda pessoa à qual se aplicam determinadas característi-
cas (nascimento, domicílio, utilização de determinados serviços), sendo 
indiferente se pessoalmente se associou – como no caso da união – ou 
não e, menos ainda, se participou ou não na elaboração dos estatutos. 
São, portanto, ordens impostas, no sentido específico da palavra. A ins-
tituição pode ser especialmente uma associação territorial.  

                                                                                                                        
último possa vir a ser separado dela, nem materialmente, nem conceitualmente, assim 
como não se pode distinguir a vida do corpo vivo. Não se trata de dois fenômenos di-
ferentes que se relacionam, se distinguindo um do outro; trata-se, ao contrário, do 
mesmo fenômeno”. 

953 
 
BOBBIO, 2007, p. 164: “Essas duas teorias são: a teoria do direito como instituição, 
que se contrapõe à teoria normativa, e a teoria da pluralidade dos ordenamentos ju-
rídicos, que se contrapõe à teoria monista ou estatalista. Os estudiosos que até agora 
se ocupam da doutrina de Romano estavam tão habituados a considerá-la como um 
todo e a discutir as duas teorias conjuntamente que não perceberam que uma é inde-
pendente da outra. Não há nenhum vínculo necessário entre teoria do ordenamento e 
pluralismo, nem entre teoria da norma e monismo. Ainda que, de fato, as mais conhe-
cidas teorias institucionalistas sejam também pluralistas, a conjunção entre instituci-
onalismo e pluralismo, assim como entre normativismo e monismo, não é uma regra”. 

954 
 
BOBBIO, 2007, p. 170. 

955 
 
KELSEN, 2006, p. 317: “Como organização política, o Estado é uma ordem jurídica. 
Mas nem toda organização jurídica é um Estado. Nem a ordem jurídica pré-estadual 
da sociedade primitiva, nem a ordem jurídica internacional supraestadual (ou inte-
restadual) representam um Estado. Para ser um Estado, a ordem jurídica necessita 
de ter o caráter de uma organização no sentido estrito da palavra, quer dizer, tem de 
instituir órgãos funcionando segundo o princípio da divisão do trabalho para criação 
e aplicação das normas que a formam; tem de apresentar um certo grau de centrali-
zação. O Estado é uma ordem jurídica relativamente centralizada”. 

956 
 
2009a, p. 33 (destaques no original). 
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Assim como Santi Romano, Weber trabalhou tanto com o con-
ceito de instituição quanto reconheceu a partir deste a pluralidade de or-
dens jurídicas. “Weber mostrou a coexistência de várias ordens jurídicas, 
com relações complexas entre si (conflito, colaboração, indiferença), e 
mostrou a não-identidade entre ordem jurídica e Estado”957.Em 1925, 
Maurice Hauriou elaboraria outro conceito de instituição, iniciando pela 
afirmativa de que “[a]s instituições representam no direito, como na 
história, a categoria da duração, da continuidade e do real; a operação 
de sua fundação constitui o fundamento jurídico da sociedade e do Esta-
do”958. Seu estudo se insere na polêmica jurídica entre subjetivismo e 
objetivismo: para alguns, o sistema jurídico sería estruturado em torno à 
personalidade jurídica (pelo que se reconheceu, por ficção, a personalida-
de das organizações), aos direitos subjetivos (o parâmetro da proprieda-
de) e aos atos jurídicos (as regras jurídicas como emanação da vontade de 
uma pessoa jurídica – o Estado); para outros, o direito se estruturaria 
objetivamente, pela ordem pública e pela regulamentação (leis, regula-
mentos, costumes)959. Em sua nova teoria, a instituição surge como centro 
articulador do direito –  

 

uma instituição é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e 
dura juridicamente em um meio social; para a realização desta ideia, 
organiza-se um poder que procura seus órgãos necessários; por outro 
lado, entre os membros do grupo social interessado na realização da 
ideia, produzem-se manifestações de comunhão dirigidas por órgãos 
do poder e regulamentadas por procedimentos960.  

 

Daí o discernimento de instituições que se personificam (Esta-
dos, associações, sindicatos) e que não se personificam (como a “regra do 
direito, socialmente estabelecida”, que toma do Estado seu poder de san-
ção e a comunhão que se produz em seu entorno)961. 

A teoria luhmanniana define o processo de institucionalização 
como a estabilização social de expectativas962; não fornece, porém, nenhum 
conceito específico de instituição (a não ser como complexo de expectati-
vas generalizadas que estruturam os sistemas sociais), identificando “insti-
tuição” ora a qualquer estrutura social, ora a organizações (como o Esta-
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BARBOSA, 2007, p. 126. 

958 
 
HAURIOU, 1968, p. 31. 

959 
 
HAURIOU, 1968, p. 32-3. 

960 
 
HAURIOU, 1968, p. 39-40. 

961 
 
HAURIOU, 1968, p. 40. 

962 
 
Vide capítulo 1, item 1.4. 
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do)963. Seguindo Luhmann964, que concebeu os direitos fundamentais como 
instituições, Teubner965 propôs uma concepção “institucional” de direitos 
humanos e um “conceito ecológico de direitos fundamentais”966. Seriam 
estes contrainstituições internas a cada sistema funcional (em sua reflexivi-
dade acoplada estruturalmente à reflexividade jurídica, ou melhor, constitu-
cional), mecanismos para contrabalancear os “perigos à integridade de insti-
tuições, pessoas e indivíduos que são criados [os perigos] por matrizes co-
municativas anônimas (instituições, discursos, sistemas)”967. Assim, os direi-
tos humanos são “sistematicamente” desdobrados em três “dimensões”968: 

 “Direitos institucionais, que protegem a autonomia dos pro-
cessos sociais contra sua subjugação pelas tendências totali-
zantes da matriz comunicativa. Protegendo, por exemplo, a in-
tegridade da arte, da família ou da religião contra tendências 
totalitárias da ciência, dos meios de comunicação de massa ou 
da economia, os direitos fundamentais funcionam como ‘regras 
de conflito de leis’ entre racionalidades parciais na sociedade”; 

 “Direitos pessoais, que protegem os espaços autônomos de 
comunicação na sociedade, atribuídos [os direitos] não a 
instituições, mas a artefatos sociais chamados ‘pessoas’”; 

 “Direitos humanos, como limites negativos na comunica-
ção societal em que a integridade do corpo e da mente de 
indivíduos é colocada em perigo por uma matriz comunica-
tiva que cruza fronteiras”. 

Assim, tais direitos se dirigiriam a colocar a salvo sistemas au-
topoiéticos (inclusive pessoas, mas não só) das tendências desdiferencian-
tes dos discursos e sistemas (funcionais, organizacionais etc.) com ten-
dências expansivas, hegemônicas. Reafirma-se, afinal, uma proteção do 
indivíduo diante da sociedade, abrangentemente, concebido aquele na 
teoria luhmanniana como sistema (autopoiético) externo à sociedade que a 
ela se acopla por meio da linguagem e que assim pode produzir comunica-
ções e ser observado pela referência ao “construto societal” de “pessoa”969. 
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Por exemplo, LUHMANN, 2007b, p. 67, 181, 316, 496, 517, 548, 559, 563, 637, 748. 

964 
 
2002c. 

965 
 
2012. 

966 
 
TEUBNER, 2006, p. 333-6. 

967 
 
TEUBNER, 2012, p. 143 (destaques no original). Note-se que tal concepção institucio-
nal vai além da chamada “ordem objetiva” dos direitos fundamentais, que existiria ao 
lado da concepção destes como direitos subjetivos (cf. HESSE, 1998, p. 239-44). 

968 
 
TEUBNER, 2012: 145 (destaques no original). 

969 
 
LUHMANN, 2007b, p. 637. Para TEUBNER (2006, p. 336): “Embora os direitos hu-
manos não representem, é claro, direitos naturais no sentido de uma validade pré-
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A reafirmação da exclusão dos indivíduos em relação ao siste-
ma societal leva Teubner a uma ênfase no conceito-diferença sistema/ 
ambiente e à conclusão de que, para “fazer justiça” aos indivíduos, corpos 
e mentes que dela se encontram fora, a sociedade apenas pode a eles diri-
gir-se pelos “inadequados sensores de irritação, reconstrução e re-
entrada”, de modo que, mais do que criar condições justas, os direitos 
humanos estariam aptos antes a influenciar o processo de eliminação das 
condições injustas970. Os limites dessa conceituação e de tais conclusões 
teubnerianas são claramente suscetíveis de serem apontados e, como re-
conhece o próprio autor, não há um direito pronto a reconhecer seu con-
ceito de direitos humanos e a dirigir-lhes mecanismos de implementação 
nesse nível de idealização tão abstrato, que refuta a identificação de con-
flitos interindividuais e, assim, ainda em grande medida, a própria justici-
abilidade de tais direitos971. 

Uma ilustração da perspectiva institucionalista é dada quando se 
analisa o direito fundamental à cultura, ou os direitos culturais (dentre os 
quais as liberdades de expressão e informação). “Na visão clássica, a rela-
ção entre arte e dinheiro simplesmente não é contemplada por direitos 
constitucionais”, fundados no ideário tradicional da teoria política liberal, 
que, pela dicotomia público/privado, reduz as garantias e procedimentos do 
direito constitucional à simplificada dicotomia Estado/indivíduo972. Ao 
nortearem-se pela necessidade de uma expansão dos direitos fundamentais 
à esfera privada, de modo a garantir-lhes o mínimo de concretude e eficácia 
em uma sociedade crescentemente dirigida por organizações econômicas, 
Graber e Teubner propõem, com base na teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos, três diretrizes que se aplicam a uma concepção institucional dos 
direitos fundamentais coerente com os problemas e as ferramentas analíti-
cas daquela teoria sociológica. Nesse sentido, destacam:  

                                                                                                                        
jurídica absoluta, eles são pré-sociais (extrassociais) em um sentido bem diferente, en-
quanto são baseados nos ‘direitos latentes’ do corpo e da mente à sua integridade, e ao 
mesmo tempo são ‘pré-políticos’ e ‘pré-jurídicos’, enquanto são construídos no 'direito 
vivo' dos direitos humanos emergentes fora dos conflitos comunicativos na política, na 
moral, na religião ou no direito, e dos resultantes conflitos. Positivá-los como direito 
tecnicamente não é uma livre decisão do legislador, mas é algo baseado nessa dupla 
fundamentação dos processos autossustentados fora da sociedade e nos conflitos em seu 
interior”. Sugestivamente, no contexto do direito brasileiro, GUERRA FILHO (1999, p. 
177, destaques no original) propõe “repensar [...] uma ampliação do conceito de habeas 
corpus, para que se tenha uma ‘garantia institucional’ da liberdade do corpo não só da 
prisão ilegal, mas frente a outras formas de disciplinamento, mais sutis e eficazes, a que 
estamos expostos em nossa sociedade pós-moderna”. 

970 
 
TEUBNER, 2012, p. 148-9. 

971 
 
TEUBNER, 2012, p. 146-9. 

972 
 
GRABER; TEUBNER, 1998, p. 63. 
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(1) Os direitos constitucionais não somente protegem a liberdade dos 
indivíduos, porém se estendem a outras expressões não individuais da 
liberdade na sociedade. (2) Os direitos constitucionais são dirigidos 
não só contra a ação do Estado, mas também contra as intrusões de 
outros sistemas sociais expansivos. (3) Os direitos constitucionais não 
lidam somente com relações de poder, eles refreiam quaisquer meios 
de comunicação [poder, dinheiro, verdade, beleza etc.] que tendam a 
colonizar outros setores da vida social973. 

 

A eficácia necessariamente restrita dos direitos fundamentais em 
uma sociedade complexa, em que pode ser disfuncional a juridificação das 
demais esferas974 (tal como a politização, a economicização etc.), os faz 
desempenhar um “papel limitado” no plano da tutela da cultura, mas decer-
to a estabilização de expectativas normativas, como função do direito, traz 
a necessidade de enraizamento da tutela jurídica do âmbito cultural como 
demanda positivada e concretamente difundida975. A manutenção e o refor-
ço da expectativa normativa referida aos direitos fundamentais – culturais, 
inclusive – demandam esforços de políticas públicas, como contraposição à 
mera constitucionalização simbólica, mas decerto a concretização desses 
direitos também requer uma expansão das obrigações positivas e negativas 
de garantia e promoção dos direitos fundamentais – da liberdade cultural, 
do direito à produção e fruição das artes – a todos os sistemas sociais e seus 
respectivos agentes – pessoas e, notadamente, organizações. Essa expan-
são, que pode ser tratada dentro mesmo do sistema jurídico – por uma 
“fundamentalização” do direito privado, por exemplo –, é antes uma irrita-
ção do sistema jurídico com vistas a mobilizar soluções dos múltiplos sis-
temas para problemas também multifacetados (como são aqueles traduzi-
dos em direitos fundamentais) do que um impacto desdiferenciante do di-
reito em outros sistemas. A autonomia das esferas de comunicação e sua 
proteção contra um expansionismo corruptor de umas pelas outras passam 
necessariamente pela consolidação de irritações mútuas, por meio de aco-
plamentos estruturais que se desenvolvam entre tais esferas.  

Para Graber e Teubner976, a tutela da arte diante da economia 
não pode ser reduzida a direitos fundamentais individuais contra organi-
zações econômicas, mas deve contar com outros instrumentos constituci-
onais de garantia de autonomia da autopoiese dos sistemas, como a obri-
gação constitucional de o Estado garantir múltiplas fontes (estatais, cor-
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GRABER; TEUBNER, 1998, p. 64. 

974 
 
Cf. TEUBNER, 1987. 

975 
 
GRABER; TEUBNER, 1998, p. 71-2. 

976 
 
1998, p. 72-3. 
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porativas, locais, regionais, nacionais) de custeio para as atividades artís-
ticas, evitando a colocação em risco da autonomia artística pelo monopó-
lio de dinheiro por parte de uma única empresa patrocinadora. As leis de 
incentivo à cultura, a criação de fundações para a gestão de certas ativi-
dades culturais e demais conjugações da economia à política no campo 
cultural podem impedir a indiferenciação da arte pela economia (beleza = 
dinheiro), tornando mais mediato e abstrato o vínculo entre o fomento à 
arte e os objetivos lucrativos de patrocinadores977. Para isso, na tutela da 
cultura como bem coletivo e impedindo a privatização da arte, é essencial 
que Estado não se abstenha de seu papel de promover políticas públicas 
culturais, de garantir os direitos fundamentais culturais e de monitorar sua 
concretização, inclusive zelando pela diversidade cultural e pela autono-
mia artística. Nessas proposições estaria exemplificada a visão institucio-
nalista dos direitos fundamentais. 

2.5 CONSTITUCIONALISMO CORPORATIVO 

Na análise de Teubner978, um dos grandes exemplos de consti-
tuição global seria o que poderíamos designar por constitucionalismo 
corporativo em sentido estrito (abarcando apenas autorregulações), isto é, 
os códigos de conduta desenvolvidos pelas grandes corporações transna-

                                                      
977 

 
PEREIRA (2010, p. 256-7), analisando o incentivo fiscal à cultura no Brasil: “É certo 
que os mecanismos das leis de incentivo são mais sofisticados, abrangendo, além da 
possibilidade de doação, o patrocínio e o investimento, dos quais se valem algumas 
figuras exonerativas. O investidor, patrocinador ou doador, a quem caberá o incenti-
vo fiscal, não possui vínculo substancial com o projeto incentivado, isto é, o conteúdo 
do projeto a ser desenvolvido, os procedimentos aplicados, a forma de manifestação 
artístico-cultural não é da alçada daqueles, de maneira que sua contrapartida resu-
me-se à entrega de recursos pecuniários para a efetivação das atividades por quem 
couber fazê-lo. [...] Em oposição ao que reza grande parte da doutrina que estuda o 
tema, os incentivos fiscais não são medidas que dizem respeito somente a formas de 
exclusão do crédito tributário. A exclusão do crédito é apenas um dos tipos de exone-
ração, que compreende também algumas formas de suspensão, como a moratória e o 
parcelamento. Esta consiste na principal forma, no Brasil, pela qual são estatuídos os 
incentivos fiscais à cultura. Além da exoneração, os incentivos fiscais também podem 
dar-se por meio das desonerações e das imunidades. De maneira geral, tudo o que 
possa representar, imediatamente, um estímulo de ordem pecuniária, relativo ao 
montante tributário a ser recolhido ou deduzido pelo sujeito passivo, visando à reali-
zação de conduta estranha ao simples pagamento do tributo, deve ser considerado in-
centivo fiscal”. 
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2012. 
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cionais, sob pressão de organizações não governamentais locais e trans-
nacionais, Estados e movimentos sociais, códigos que funcionariam como 
verdadeiros “equivalentes funcionais” das constituições políticas/ esta-
tais/ nacionais. Ainda nesse contexto, organizações globais de normatiza-
ção técnica (standardisation), como a ISO (International Organization 
for Standardization), têm cada vez mais se desvinculado de contextos 
nacionais para desenvolver um “direito constitucional autônomo”: “Elas 
produzem normas para a representação de órgãos nacionais, especialis-
tas e grupos de interesse, normas sobre devido processo e discurso insti-
tucionalizado, assim como princípios substantivos para a tomada de 
decisões”979. Como interação que se poderia chamar de “transconstitucio-
nal” (por envolver o “problema constitucional” dos direitos humanos em 
um relacionamento entre diferentes ordens980), Teubner981 destaca o 
exemplo da “autorregulação constitucional” construída por “grupos cor-
porativos como a Social Accountability International, que, como uma 
ONG representante de vários interesses, desenvolve standards trabalhis-
tas (SA 8000) guiados por convenções da OIT e pela Declaração de Di-
reitos Humanos da ONU”. Ainda no plano econômico, “a lex mercatoria, 
o direito autogerado que governa a economia global, desenvolveu uma 
hierarquia interna de normas jurídicas, no topo das quais ficam normas 
constitucionais, princípios, regras procedimentais e direitos fundamen-
tais, tudo sob o termo genérico ‘ordre public d’arbitrage international’”. 

O que se poderia chamar de “constitucionalismo corporativo”, 
principalmente no concernente à vinculação de empresas – ou pessoas 
jurídicas de direito privado – a normas de direitos humanos fundamentais 
parece ocorrer não apenas no nível transnacional propriamente dito, mas 
também em todas as demais ordens jurídicas, algo que se poderia analisar 
desde uma perspectiva de “diálogo das cortes”982, de “diálogo das fon-
tes”983 ou, mais abrangentemente, de “transconstitucionalismo”984.  
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TEUBNER, 2012, p. 56. 
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Cf. NEVES, 2009a. 
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2012, p. 56. 
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Cf. CARVALHO RAMOS, 2009, focando a relação entre o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos; CLAES; VISSER, 2012, 
atentando para as relações do Tribunal de Justiça da União Europeia com tribunais 
nacionais europeus e com a Corte Europeia de Direitos Humanos. 
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AMARAL JÚNIOR, 2012, p. 152-63. Em uma transposição da ideia de “diálogo das 
fontes” no direito internacional privado, de Erik Jayme, para o direito internacional 
público, Amaral Júnior identifica três tipos de “diálogos das fontes”: 1) um “diálogo 
sistemático de coerência”, pelo qual basicamente um tratado mais geral fornece con-
ceitos básicos para a exegese de um tratado mais específico, mas materialmente in-
completo; 2) um “diálogo de coordenação e adaptação”, que envolve relações entre 
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Assim é que autores como Scott e Wai985 identificam possibili-
dades de se invocar tratados internacionais de direitos humanos na argu-
mentação contra condutas de corporações transnacionais, em ações peran-
te cortes nacionais. Esses tratados internacionais poderiam ser invocados 
diretamente por meio de aberturas das fontes de direito nacionais à ordem 
internacional, com a possibilidade de se buscar internamente compensa-
ção por ilícitos praticados em outras jurisdições, bem como poderia haver 
um uso indireto em uma argumentação no plano infraconstitucional que 
buscasse apoio na matéria de direitos humanos conforme regramentos 
internacionais986. Seria o caso de questões relativas à propriedade intelec-
tual, campo no qual o ordenamento nacional tem ampla conexão com o 
tratamento internacional da matéria, em ambos havendo possibilidades de 
se construir argumentações postulando o reconhecimento de violações 
dos direitos humanos; então, as normas invocadas sobre esta matéria po-
deriam ter um efeito limitador e contextualizador das “interpretações 
excessivamente expansivas dos direitos de propriedade intelectual”987. 

Como comentou Trubek988, tal perspectiva importa uma recon-
figuração de vários campos, isto é, novos tratamentos (jurídicos e cientí-
fico-jurídicos) de dicotomias como direito público/ direito privado, direi-
to nacional/ direito internacional etc., bem como – poderíamos acrescen-
tar – da tricotomia direito/ política/ economia. Sobretudo importa reco-
nhecer  

 

que há redes que operam através das fronteiras nacionais para pro-
mover interesses protegidos por normas de direitos humanos; que a 
atividade dessas redes inclui litigância de direito privado em cortes 
domésticas de um ou mais países; que, nessa litigância, atores trans-
nacionais introduziram normas de direitos humanos na argumenta-

                                                                                                                        
tratados estabelecidas desde seu texto (como a previsão de que um não modificará as 
previsões do outro ou por declarações de compatibilidade) até princípios hermenêuti-
cos (de interpretação conforme um tratado “superior” ou materialmente mais abran-
gente) ou mecanismos de consultas mútuas entre as organizações depositárias dos tra-
tados, em matérias de interesse comum por eles normadas; 3) um “diálogo sistemático 
de complementaridade”, que é representado pelo exemplo da inserção de exceções 
ambientais e sanitárias em matéria do direito comercial internacional, tal como previs-
tas pelos tratados da OMC, as quais possibilitariam um recurso interpretativo a trata-
dos internacionais em matéria ambiental ou sanitária. 
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ção; e que, como resultado dessa introdução, resultados jurídicos fa-
voráveis aos interesses protegidos vieram à tona989. 

 

De um lado, o direito transnacional propriamente dito cria ou 
incorpora normas de direitos humanos por meio de códigos de conduta, 
normatizações técnicas, regulamentos arbitrais com cláusulas de ordem 
pública internacional. De outro, normas de diferentes graus de impositi-
vidade são dirigidas por ordens tipicamente estatais (os direitos nacionais 
e o direito internacional público) às organizações empresariais. Do ponto 
de vista do direito nacional, cabendo aqui focar o direito brasileiro, há a 
possibilidade de, partindo-se do texto da Constituição nacional/ estatal, 
aplicar normas de direitos fundamentais (via de regra principiológicas) a 
sujeitos privados, inclusive empresários. Essa possibilidade de “eficácia 
privada”, “eficácia horizontal” ou “vinculação privada” dos/ aos direitos 
fundamentais, porém, apresenta – em autores brasileiros990 – exemplos de 
alcance bastante reduzido: (quase) exclusivamente o exemplo de relações 
de consumo em que o comerciante se nega a vender a uma pessoa natural 
em virtude de alguma discriminação, o que seria vedado pela incidência, 
na esfera privada, do princípio da igualdade, a limitar a liberdade negocial 
(mas o problema seria facilmente resolvido pelas normas consumeristas, 
dispensada a invocação do princípio constitucional da igualdade). 

A constitucionalização corporativa apresenta-se também para 
além de ordens constitucionais, sejam elas nacionais/ estatais ou não – ou 
seja, trata-se de conceito que abrange a tutela de direitos fundamentais 
por via de legislações infraconstitucionais, como as de direito civil, em-
presarial e penal991. A emergência contemporânea dessa temática deve-se, 
porém, sobretudo à ordem internacional. No que concerne a instrumentos 
internacionais na matéria de direitos humanos dirigidos a corporações, 
destacam-se os Draft articles on Responsibility of States for Internatio-
nally Wrongful Acts, adotados pela Comissão de Direito Internacional da 
ONU em 2001 e submetidos à Assembleia Geral da ONU. Tal documen-
to, qualificável como soft law, reitera a noção de que os Estados estão 
obrigados a “respeitar, proteger e implementar [fulfil] os direitos huma-
nos fundamentais”, zelando por estes no que diz respeitos às atividades 
empresariais, as quais “podem ser atribuídas ao Estado sede ou hospe-
deiro no qual a empresa esteja exercendo um elemento de autoridade 
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governamental, no qual esteja atuando sob a infraestrutura, a direção ou 
o controle do Estado, ou quando o Estado falhar em realizar a devida 
diligência [due dilligence]”992. Černič993 conclui não haver previsões no 
direito internacional quanto à direta responsabilização criminal de empre-
sas e destaca que, embora não abarcadas por nenhuma jurisdição interna-
cional, poderiam sê-lo, já que não haveria obstáculos doutrinários em se 
desenvolver tal mecanismo jurídico. Jägers994 apresenta o mesmo diag-
nóstico e atribui a falta de uma regulação internacional da responsabili-
dade criminal de pessoas jurídicas às dificuldades políticas para tanto. Por 
enquanto, aponta Černič995, de um lado, a responsabilização pessoal (cri-
minal) de dirigentes de empresas é a resposta jurídica mais realista nos 
casos em que tais organizações tenham perpetrado violações dos direitos 
humanos; de outro lado, a responsabilização civil da empresa no Judiciá-
rio nacional é a alternativa mais próxima e eficaz de indenização. 

Em termos das perspectivas de evolução dos mecanismos de 
responsabilização internacional de empresas/ pessoas jurídicas, destacam- 
-se em primeiro lugar as iniciativas da Organização das Nações Unidas, 
quais sejam: as Normas de Direitos Humanos da ONU para Empresas, o 
cargo e os relatórios do Representante Especial da ONU sobre Empresas 
e Direitos Humanos e a iniciativa Global Compact, que mobiliza interna-
cionalmente a comunidade empresarial em temas como ética, direitos 
humanos e meio ambiente. Cabe mencionar igualmente instrumentos 
como as Diretrizes da OCDE (Organização para a Cooperação e Desen-
volvimento Econômico) para Empresas Multinacionais e a Declaração 
Tripartite de Princípios sobre as Empresas Multinacionais e a Política 
Social, elaborada pela Organização Internacional do Trabalho (OIT), 
instrumentos estes que vão além do delineado em tratados internacionais 
(hard law), podendo evoluir até este grau de vinculatoriedade (principal-
mente à medida que as disposições de soft law vão se consagrando como 
costume internacional). Levando tal cenário em consideração, Černič996 
aponta que as obrigações e a responsabilização de empresas em matéria 
de direitos humanos ainda se encontram em um “estágio embrionário” no 
direito internacional, sendo necessários um melhor detalhamento e uma 
maior especificação dos institutos jurídicos (i.e., das obrigações e das 
hipóteses de responsabilização) nessa matéria. No mesmo sentido, cabe 
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notar que a substância do que se tem pensado em termos de obrigações 
corporativas em matéria de direitos humanos permanece bastante aquém 
das necessidades de enforcement de tais direitos. Ilustrativamente, uma 
análise do marco regulatório proposto por John Ruggie, representante 
especial da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos, conclui pela insu-
ficiência dessa proposta, ao prever apenas obrigações negativas às empre-
sas, sem lhes impor qualquer dever ativo, promocional997. 

Todo esse desenvolvimento de programas998 no plano da(s) or-
dem(ns) internacional(is) se entrelaça com a autoconstitucionalização das 
corporações (enquanto organizações999) ou do sistema econômico (en-
quanto sistema funcional), processo este que cria um “fragmento consti-
tucional global”1000 que se poderia alcunhar por constitucionalismo cor-
porativo. A contextura social na qual este é traçado precisa ser vislum-
brada na própria medida em que o sistema econômico e suas organiza-
ções conformam a semântica e a estrutura da modernidade. 

2.6 EXPLORANDO A SEMÂNTICA DA 
CONSTITUCIONALIZAÇÃO CORPORATIVA 

Trata-se aqui de analisar processos de transição estrutural e se-
mântica da sociedade em geral e do direito em particular, ressaltando pri-
meiramente a grande dicotomia que emerge com a sociedade moderna, 
entre o público e o privado (amplamente, o Estado versus a sociedade civil 
e, do ponto de vista jurídico, direito público versus direito privado). Em um 
segundo momento, cabe vislumbrar os novos construtos que vêm se colo-
cando no lugar dessas diferenças clássicas, especialmente aqueles que se 
fazem fortemente presentes no processo de constitucionalização corporativa. 

2.6.1 As dicotomias em desconstrução: Estado/sociedade 
civil e direito público/direito privado 

O projeto jusnaturalista moderno de construção de uma ética ra-
cional, universalizável1001, ganhou força em um mundo que já começava a 
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sentir a desintegração das esferas de valor e sentido, diante do qual as 
semânticas de fundamentação divina do poder, embora contemporâneas à 
via do direito natural racional, teriam menor possibilidade de enraizamen-
to. Tal plausibilidade, porém, somente ganha tais contornos em uma aná-
lise retrospectiva. É certo que, analisado contextualmente e dispensado o 
anacronismo, o projeto universalista do direito natural moderno foi alta-
mente inovador – e seu sucesso bastante improvável – se considerado o 
cenário em que floresceu. Observe-se que Grócio, considerado por Pu-
fendorf o fundador do direito natural, produziu sua obra quase meio sécu-
lo depois de Jean Bodin, que escrevera durante as guerras de religião na 
França (segunda metade do século XVI); pouco depois da morte de Gró-
cio, Hobbes publicaria o Leviatã (1651), e a ele seguiriam, ao mesmo 
tempo, as obras do pai do liberalismo, John Locke, mas também de outro 
teórico do direito divino dos reis, Jacques Bossuet. É claro que viviam 
contextos nacionais diferentes – da França aos Países Baixos, da Grã-
Bretanha à atual Alemanha –, mas a superposição de semânticas no tem-
po não deixa de ser significativa. 

Pufendorf, na segunda metade do séc. XVII, é o autor que ex-
plicitamente identifica a construção de uma nova ciência do direito natu-
ral, fundada nas certezas matemáticas, na demonstração e na construção 
de sistemas de regras universais de conduta ditadas pela reta razão; tudo 
isso teria sido desconhecido de Aristóteles e dos comentadores do direito 
romano, que apenas teriam elaborado preceitos morais a partir da coletâ-
nea de costumes de um ou outro povo, conducente a uma lógica do pro-
vável, à argumentação tópica e à interpretação de textos progressivamen-
te anacrônicos1002. Contra o argumento (empírico e histórico) do consenso 
dos povos, o jus-racionalismo trazia também um potencial antiautoritário 
e encontrou na explicação da fundação da soberania pelo contrato social 
antes uma exigência racional1003. 

A ideia de contrato social é fundante não apenas da dicotomia 
fictícia1004 estado natural/ estado civil, mas principalmente de duas outras 
dicotomias, que se enraizaram historicamente na construção social e jurí-
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dica da modernidade. De um lado, a contraposição entre Estado e socie-
dade civil tem aí sua origem, embora tenha sofrido desde então sucessi-
vas e concomitantes desconstruções e reconstruções. De outro, também 
nesse contexto intelectual é que passa a se afirmar a justaposição do direi-
to privado ao direito público, até então desenvolvidos paralelamente (com 
o primado do direito privado na tradição romanística e com o nascimento 
do direito público ainda como parte de teorias políticas/ do Estado) e sem 
uma solução que os filiasse em comum ao sistema jurídico unitariamente 
concebido; a ideia de sistema, que se enraíza no campo jurídico de forma 
especial com o jus-racionalismo, funda a unidade do direito, enquanto 
sua bipartição entre público e privado já traz uma diferença central para o 
sistema (sua “grande dicotomia”1005), fomentando a própria diferenciação 
interna do direito1006. Tal processo ficará ainda mais claro com a  

 

redução de toda possível forma de direito estatal a direito legislativo, 
do qual nascerá aquela (suposta) positivação do direito natural que é 
constituída pelas grandes codificações, em especial pela napoleônica 
[o código civil de 1804], e que pretende, através da eliminação da 
pluralidade das fontes de direito, assegurar a certeza do direito con-
tra o arbítrio, a igualdade (ainda que formal) contra o privilégio, ou, 
em suma, o Estado de direito contra toda forma de despotismo1007.  

 

A contraposição entre lei e contrato, aliás, chegou a ser tomada 
em paralelo à passagem do estado de natureza para o estado civil, já que 
naquele as relações se regeriam contratualmente, enquanto neste a autori-
dade superior do Estado é que determinaria por lei as relações jurídicas 
(entre súdito e Estado) ou seus limites (a validade dos contratos entre 
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privados)1008. Assim, se todo o direito passa a ser produção do Estado 
(pois os atos privados só são direito na medida em que reconhecidos pelo 
Estado e conforme as leis por este emanadas), mas se mantém a diferença 
entre direito público e direito privado, ocorre aquilo que Luhmann, em 
termos de Spencer-Brown, denomina de re-entry (reentrada)1009, ou seja, a 
diferença entre sistema e ambiente (no caso, entre Estado e sociedade) é 
reproduzida pelo próprio sistema – o direito (estatal) é dividido entre 
público e privado; é o que Kelsen1010 denomina como uma “distinção 
intrassistemática”.  

A própria contingência do direito e das instituições políticas ga-
nhou impulso com o jus-racionalismo, em comparação com o determinis-
mo teológico. Mesmo um teórico da autoridade, como Hobbes, marca uma 
ruptura com a autoridade no campo de seu discurso – ao preferir a recons-
trução de uma hipótese racional sobre a fundação do Estado ao argumento 
de autoridade (típico de Bodin) das referências a Aristóteles ou aos roma-
nistas –, mas também internamente à sua teoria: o Estado como produto da 
vontade racional; o ditame da razão, embora superior, já é menos distante 
do homem que a fundação divina da autoridade1011. Deve-se destacar que a 
transição ao estado civil foi vista com diferentes graus de determinismo 
pelos autores da tradição jus-racionalista: “é preciso sair do estado de na-
tureza porque é útil (Hobbes e Locke) ou necessário (Spinoza) ou algo 
imposto pelo dever (Kant) instituir o estado civil [...]”1012. 

Por outro lado, a teoria do contrato social também representa 
uma ruptura paradigmática não apenas no plano das ideias (enquanto 
teoria), mas ainda em seu próprio conteúdo: se na tradição aristotélica “a 
sociedade humana passa das sociedades privadas para as sociedades 
públicas certis gradibus ac progressionibus”1013, agora a fundação da 
sociedade civil e do Estado é concebida como uma transição consensual 
de um estado de paixões e instintos, determinismo natural e liberdade na 
medida da força (com o direito sobre todas as coisas que estão em seu 
poder, como elaborou Spinoza1014) para um estado artificial, humanamen-
te fundado, de vida reta (conforme a razão) e liberdades reguladas para o 
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convívio civilizado – a ambiguidade de “civil” como civitas e civilitas, o 
cidadão, o homem urbano, o civilizado1015. Essa ruptura revolucionária, de 
fundação da sociedade (civil e política – o Estado), ganha tons ainda mais 
fortes com Locke, que elabora não apenas a possibilidade de construção 
do Estado pelo consenso, mas também de sua desconstrução e reconstru-
ção, a partir do direito de resistência. Enquanto para Hobbes pelo contrato 
social só se abre mão do direito à vida, e para Spinoza da liberdade de 
pensamento, Locke tem uma posição minimalista: tal contrato só implica-
ria a cessão do direito de autotutela (com a constituição do monopólio da 
força pelo Estado), mas preservaria os demais direitos – aliás, é o fim da 
instituição da comunidade política a melhor preservação da propriedade 
individual, amplamente concebida1016. 

Para Rousseau, porém, não seria suficiente a transição do es-
tado de natureza ao estado civil. Se para Kant bastava a ideia reguladora 
do contrato social a obrigar o legislador para que editasse leis como se 
todo súdito tivesse nisso consentido1017, para Rousseau o homem natural 

                                                      
1015 

 
BOBBIO, 1991, p. 39. 

1016 
 

HOBBES (1994, p. 222, 97) alude aos “direitos essenciais (que são as leis naturais e 
fundamentais) da soberania” e aos “direitos da natureza” dos quais se abriu mão 
(não se tendo mais “liberdade para fazer tudo o que previam”), ao lado dos quais es-
tão aqueles que os homens retiveram pelo pacto social (como o “direito de governar 
seus próprios corpos”). Ilustrando a argumentação que marcava a transição do abso-
lutismo ao Estado burguês de Direito e do jusnaturalismo ao positivismo, LOCKE 
(1999, p. 162) considerou: “O grande objetivo dos homens quando entram em so-
ciedade é desfrutar de sua propriedade pacificamente e sem riscos, e o principal 
instrumento e os meios de que se servem são as leis estabelecidas na sociedade; a 
primeira lei positiva fundamental de todas as comunidades políticas é o estabeleci-
mento do poder legislativo; como a primeira lei natural fundamental, que deve re-
ger até mesmo o próprio legislativo, é a preservação da sociedade [...]. O legislati-
vo não é o único poder supremo da comunidade social, mas ele permanece sagrado 
e inalterável nas mãos em que a comunidade um dia o colocou [...]”. Na concepção 
de ROUSSEAU (1999, p. 77-8): “O que o homem perde pelo contrato social é a li-
berdade natural e um direito ilimitado a tudo quanto aventura e pode alcançar. O 
que com ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui. A fim de 
não fazer um julgamento errado dessas compensações, impõe-se distinguir entre a 
liberdade natural, que só conhece limites nas forças do indivíduo, e a liberdade ci-
vil, que se limita pela vontade geral, e, mais, distinguir a posse, que não é senão o 
efeito da força ou o direito do primeiro ocupante, da propriedade, que só pode fun-
dar-se num título positivo”. Finalmente, PAINE (2006, p. 237, destaques no origi-
nal) considerava que “[o] homem não ingressou na sociedade para tornar-se pior 
do que era antes, tampouco para ter menos direitos do que tinha antes, mas para 
ter esses direitos mais bem garantidos. Seus direitos naturais são a base de todos os 
seus direitos civis”. 

1017 
 

Cf. BOBBIO, 1991, p. 65. 



Lucas Fucci Amato 194 

não é livre (pois se submete ao “impulso físico” e ao “apetite”), mas 
tampouco o homem civil, em uma sociedade fundada na desigualdade, 
em que cada um ganha “a liberdade civil e a propriedade de tudo que 
possui”1018, pois nesta a legislação é imposta pelos que mais têm, e não 
pela vontade geral, única capaz de gerar a autonomia da comunidade 
política, isto é, a república. 

A contraposição estado de natureza/ estado civil, com todas as 
suas variações, consagrou certa unidade no pensamento jus-racionalista, 
capaz de configurar um modelo teórico; contraposto a este, porém, surgi-
rá outro modelo, capaz de conferir uma interpretação totalmente inovado-
ra à dicotomia análoga – assim será com Hegel, Marx e Gramsci1019. No 
jus-racionalismo o estado de natureza fora identificado como o reino da 
necessidade e da busca (violenta) pela sobrevivência, o campo da escas-
sez e, portanto, da economia, enquanto do estado ou sociedade civil, ao 
formalizar a liberdade em direito, emergia o reino da liberdade, da cultu-
ra, do homem emancipado das necessidades e com sua liberdade preser-
vada pelo direito. Já Hegel é o ponto de sublimação desta teoria: repre-
senta tanto o ápice da ideia de Estado-razão quanto a superação da ideia 
de contrato social – o Estado é antes o resultado final do desenvolvimento 
do espírito objetivo, uma totalidade concreta, substancial, orgânica e ética 
do povo, superior à sociedade civil, esta representando um estádio de 
transição a partir da desagregação da unidade familiar1020. A crítica de 
Hegel à tese do contrato social é imputada ao individualismo metodológi-
co dos jusnaturalistas, que os teria levado a conceberem o Estado como 
“um todo composto de partes e não [como] uma totalidade que cria ela 
mesma, em seu próprio seio, as partes de que é composta [...]”1021. Hegel 
identifica o direito privado com a esfera da sociedade civil burguesa, com 
o mercado, isto é, com a concepção atomizante do homem; daí que o 
direito público represente a concretude do povo enquanto construção do 
Estado1022. Por outro lado, à época de Hegel já surge uma filosofia da 
história que inverte a trajetória (r)evolucionária clássica e passa a pro-
pugnar o fim do Estado (não um todo imparcial, mas uma estrutura cujo 
Executivo é “um comitê para gerenciar os assuntos comuns de toda a 
burguesia”, como definirão Marx e Engels1023) como a libertação definiti-
va do homem. Só no século XIX, de fato, a sociedade civil deixou de 
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representar a comunidade antes de tudo política dos cidadãos que legisla-
vam para si mesmos para se constituir como a esfera da busca pela sobre-
vivência, o âmbito mesmo da criação e reprodução de desigualdades eco-
nômicas; a sociedade civil naquele século representou a transição do au-
toritarismo e da estratificação social para a democracia de classes1024. 

Hegel concebe o estado de natureza como aquele no qual ocorre 
uma luta pelo reconhecimento e indica como estádio inicial da sociedade 
civil o “sistema de carecimentos”, isto é, a esfera econômica juridificada, 
com resíduos da luta por reconhecimento e pela sobrevivência típica do 
estado de natureza; por outro lado, o Estado despótico constituído com a 
saída do estado de natureza não permite porém, a liberdade, pois se ba-
seia em relações de senhoria e servidão1025. Deve-se notar que a sociedade 
civil em Hegel ganha um contorno nitidamente histórico e contingente, 
pois é identificada com a sociedade civil moderna burguesa (moderne 
bürgerliche Gesellschaft), e não como a sociedade civil em que se finali-
za a libertação do homem; assim, constrói-se uma contraposição entre a 
esfera da sociedade civil plenamente desenvolvida (passando-se a identi-
ficar a societas civilis ao Estado, à dimensão política) e a esfera da socie-
dade civil burguesa (bürgerliche Gesellschaft), que se aproxima do status 
naturae e do não político1026. 

Assim, os modelos jus-racionalista e hegeliano não são plena-
mente coincidentes, mas a permanência das mesmas palavras ou de ter-
mos análogos com a concomitante variação de suas denotações (em ou-
tras palavras, a permanência do signo e a transformação do referente) 
revelam, sobretudo, uma mudança da semântica diante da qual as formas 
linguísticas ganham conteúdo. Assim é que entre o estado de natureza 
jus-racionalista e sua sociedade civil, o modelo hegeliano interpõe a socie-
dade civil burguesa e, para além da sociedade civil jus-racionalista, vis-
lumbra a realização ética do Estado (politischer Staat)1027. Já Marx con-
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BOVERO, 1991, p. 124, 129, 132-4. 

1027 
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ceberá o Estado “como conservação, prolongamento e estabilização do 
estado de natureza [...]”1028, justamente por preservar a sociedade civil. 

A economia política de Adam Smith e David Ricardo teve papel 
transformador no entendimento jusnaturalista que até então se tinha sobre 
a sociedade civil. “A economia moveu-se da tríade aristotélica de ética, 
economia e política e se diferenciou como uma esfera independente da 
sociedade civil movida pelo puro interesse”1029. A economia política, 
“que interpreta a sociedade civil como esfera do comércio e do trabalho 
social dominado por leis anônimas” influirá no modelo hegeliano da 
ausência de liberdade real em um “sistema das necessidades”1030. “O mo-
delo realista de uma socialização anônima não intencional, que se impõe 
sem a consciência dos atores, vai substituir o modelo idealista de uma 
associação intencional de parceiros de direito”1031. As teorias contratua-
listas que vislumbravam a sociedade “como o complexo intencional de 
uma associação livre de membros originariamente autônomos e iguais” 
darão lugar à dialética marxiana:  

 

De um conjunto de condições autorizadoras, que possibilitam a liber-
dade, e sob as quais os indivíduos se associam com consciência e von-
tade, podendo submeter o processo social sob o seu controle comum, 
a sociedade burguesa transforma-se num sistema que domina anoni-
mamente, sem levar em conta as intenções dos indivíduos, obedecen-
do apenas à sua própria lógica e submetendo a sociedade global aos 
imperativos econômicos1032. 

 

Seguindo a análise de Bovero1033, é possível vislumbrar o se-
guinte: na dicotomia jusnaturalista estado de natureza/ sociedade civil – 
que expressa uma ideia reguladora diacrônica, processual – partia-se de 
um hipotético estado pré-social no qual os indivíduos não formavam liga-
ções sociais estáveis, mas se guiavam por suas próprias paixões na busca 
da sobrevivência; eram, entretanto, naturalmente livres e iguais, o que 
lhes teria permitido instituir por consenso – como representado por um 
instrumento típico de direito privado, o contrato – uma ordem de relações 
mais ou menos estáveis (a sociedade civil), imersa no seio ordenador e 
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racionalizante do Estado (sem o qual não haveria tal sociedade – não se 
saltaria da natureza à civilização). Na contraposição hegelo-marxiana 
entre sociedade civil e Estado, tem-se um modelo primordialmente sin-
crônico da contradição que se forma entre duas esferas resultantes de uma 
evolução histórica, e não de uma hipótese. Essas esferas não se confun-
dem, mas se contradizem como partes (a política e a apolítica) de uma 
mesma estrutura, formada quando o homem, naturalmente social, chega à 
sociedade moderna, em que é criada a figura do indivíduo e nasce propria-
mente a ideia de liberdade individual. Na sociedade civil de sujeitos for-
malmente livres, predominam as relações individualistas, os institutos do 
contrato e propriedade – fundados no reconhecimento da autonomia pri-
vada –, a busca da realização do autointeresse, os liames sociais menos 
densos, organizados objetivamente (e não conforme as vontades indivi-
duais, aqui autocentradas, e não solidárias tais como as das partes do 
“contrato social”), conforme a divisão social do trabalho e no limite das 
interdependências que esta cria; o Estado aparece como o ordenador racio-
nal do interesse público e promotor dos fins coletivos (Hegel), ou como a 
superestrutura ideológica a encobrir e manter – com seu monopólio de 
poder-violência – a dependência material engendrada nas relações sociais 
de produção (Marx). Assim,  

 

relações jurídicas, tais como formas de Estado, não podem ser com-
preendidas nem a partir de si mesmas, nem a partir do assim chama-
do desenvolvimento geral do espírito humano, mas, pelo contrário, 
elas se enraízam nas relações materiais de vida, cuja totalidade foi 
resumida por Hegel sob o nome de ‘sociedade civil’ (bürgerliche 
Gesellschaft), seguindo os ingleses e franceses do século XVIII; [...] a 
anatomia da sociedade burguesa (bürgerliche Gesellschaft) deve ser 
procurada na Economia Política1034. 

 

Nesses termos, a sociedade civil é que regula e condiciona o Es-
tado1035; isto porque a diferença Estado/ sociedade (civil) parece ser antes 
uma diferenciação interna da própria sociedade civil do que uma relação 
entre pares exclusivos em si1036. Em termos luhmannianos, a diferença 
Estado/ sociedade reentra a sociedade mesma. Assim,  
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na sociedade civil, Hegel inclui não apenas a esfera das relações eco-
nômicas e a formação das classes, mas também a administração da 
justiça e o ordenamento administrativo e corporativo, ou seja, dois 
temas do direito público tradicional [...]. [...] A sociedade civil em 
Hegel é a esfera das relações econômicas e, ao mesmo tempo, de sua 
regulamentação externa, segundo os princípios do Estado liberal; e é 
conjuntamente sociedade burguesa e Estado burguês: Hegel concen-
tra nela a crítica da economia política e da ciência política, inspira-
das respectivamente nos princípios da liberdade natural e do Estado 
de direito. 

 

É também atribuída a uma diferença de interpretação de Hegel a 
postura inovadora que Gramsci assume em relação a Marx: isto porque 
Hegel entenderia o Estado como o momento superior do desenvolvimento 
da humanidade, enquanto Marx centraria tal momento na sociedade civil, 
entendida como infraestrutura; porém Gramsci também o centra na socie-
dade civil, mas entendida como momento superestrutural, pois interpreta 
que Hegel definia sociedade civil como “hegemonia política e cultural de 
um grupo social sobre toda a sociedade, como conteúdo ético do Esta-
do”1037. Ademais, para Gramsci, a antítese entre Estado e sociedade civil é 
superestrutural, pois aí é que se interpreta a economia, dando-se sentido à 
esfera da produção material (infraestrutura, que conjugada à superestrutu-
ra compõe o “bloco histórico”); por dar ênfase, no interior da superestru-
tura, à dimensão do consenso (ideologia/ sociedade civil) em detrimento 
da dimensão da força (instituições/ Estado), Gramsci também se diferen-
cia de Marx1038. Aqui, portanto, sociedade civil não é mais a esfera das 
relações econômicas simplesmente, mas a esfera da produção do sentido 
dessas relações. Gramsci1039 destaca:  

 

É preciso distinguir a sociedade civil tal como é entendida por He-
gel e no sentido em que é muitas vezes usada nestas notas (isto é, no 
sentido de hegemonia política e cultural de um grupo social sobre 
toda a sociedade, como conteúdo ético do Estado) do sentido que 
lhe dão os católicos, para os quais a sociedade civil, ao contrário, é 
a sociedade política ou o Estado, em oposição à sociedade familiar 
e à Igreja.  
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Assim, contra o conceito comum de Estado, considerado unila-
teral, Gramsci o coloca como o outro lado da sociedade civil, isto é, “por 
‘Estado’ deve-se entender, além do aparelho de governo, também o apa-
relho ‘privado’ de hegemonia ou sociedade civil”1040. Tal hegemonia, 
enquanto liderança na formação do consenso, constitui como “dirigente” 
a classe que a detém, diferenciando-a da mera classe “dominante”, “de-
tentora da pura força coercitiva”1041. 

A retomada da(s) semântica(s) que embasou(aram) a dicotomia 
estado/ sociedade civil descortina, antes que uma evolução linear dos 
conceitos, diversos caminhos iniciados de pressupostos inconciliáveis, 
construções, desconstruções e reconstruções de conceitos, todos porém, 
vinculados à emergência da sociedade e do Estado modernos. A grande 
dicotomia entre direito público e direito privado, embora com raízes na 
Antiguidade (a filosofia aristotélica e o direito romano, notadamente), 
parece haver sido ressignificada na modernidade e expressa uma recons-
trução jurídica da distinção social mais ampla entre público e privado. O 
contrato social foi a grande semântica de transição do jusnaturalismo 
racionalista ao positivismo (e estatalismo) jurídico e ao construtivismo 
social1042. Nesta formulação, a própria formação da sociedade civil a par-
tir do estado natural teria sido um marco da predominância do direito 
público/ estatal, já que no estado de natureza as relações eram dadas pelos 
institutos privados do contrato, propriedade e família1043 – daí a crítica de 
Hegel sobre a fundação do Estado por meio de um instituto de direito 
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privado, o contrato1044. Ainda no século XX, ora se enfatizou a crise do 
Estado e a predominância da ordem privada (a passagem do status ao 
contractus), ora se vislumbrou o declínio das instituições privatistas, com 
a publicização do sistema jurídico1045. Ilustrativamente, note-se a emer-
gência da teoria jurídica pluralista e institucionalista de Santi Romano1046 
– cuja primeira formulação é de 1918 – em um contexto identificado 
como de crise do Estado1047. Justamente na obra que apresenta tal teoria, 
O ordenamento jurídico, Santi Romano criticou a indistinção entre direito 
público e direito privado, como em Kelsen, mas submeteu o último ao 
primeiro, entendendo o direito privado como, “sem dúvida, uma simples 
especificação do primeiro [o direito público], uma das suas formas ou 
orientações, um dos seus ramos”1048.  

2.6.1.1 Sociedade civil versus esfera pública 

Firmada no século XVIII a noção de indivíduo enquanto pes-
soa1049, a ideologia liberal pôde ressignificar a oposição entre Estado e 
sociedade, sendo o direito associado àquele e contraposto a esta, de forma 
que deveria se limitar ao mínimo de interferência nas relações sociais1050 
(exceto no que diz respeito ao instituto ou forma do contrato, fundado no 
reconhecimento, pelo Estado, da autonomia – jurídica – privada). A dico-
tomia Estado/ sociedade civil, porém, perdeu sua centralidade com a dife-
renciação funcional e a emergência enfim de uma sociedade mundializa-
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da, na qual, por um lado, a política perdeu a centralidade pretendida na 
época inicial do Estado moderno, hoje conformado a uma organização 
central de um dos vários subsistemas sociais funcionais em concorrência 
na produção estrutural e semântica da sociedade. Por outro lado, a eco-
nomia precisou diferenciar-se da política para com esta buscar acopla-
mentos estruturais definidos (a política econômica, por exemplo) – o que 
pressupõe o paradoxo da interdependência, consagração da dependência 
(ou melhor, coordenação) que só pode se obter com a independência de 
ambos os sistemas envolvidos na irritação mútua que os acoplamentos 
estruturais potencializam. Daí que, se a economia política fora a ciência 
acoplada à reflexividade da sociedade civil e pela anatomia desta se des-
vendaria também a do Estado (conforme a tese marxista), a diferenciação 
dos dois sistemas (política e economia, notadamente nos regimes liberais/ 
capitalistas) também revela o declínio explicativo da centralidade da con-
traposição Estado/ sociedade civil. Por isso, Luhmann1051 classifica tal 
conceito/ distinção como “superado” e o concebe como uma “formulação 
provisória e não mais adequada do problema da diferenciação das esfe-
ras de comunicação [...]”. Vale mencionar também o desconcerto de 
Luhmann1052 diante de justaposições como a do célebre título weberiano, 
Economia e Sociedade, quando parece haver uma exclusão de um dos 
termos pelo outro; porém, só é possível observar a economia dentro da 
sociedade (incluindo a observação de primeira ordem, que consiste na 
comunicação de dentro do sistema; no caso, no “agir” econômico1053). O 
mercado era, porém, para Weber1054, oposto às demais “formas de comu-
nidade”, que envolveriam “uma racionalização apenas parcial de sua ação 
social”, enquanto o mercado se constituiria de forma particularmente 
racionalizada, sempre que houvesse “uma pluralidade de interessados 
que competem por oportunidades de troca”. 

A corrente proeminência da fórmula sociedade civil, não só na 
academia como também na mídia, apresenta-se pouco ligada à longa tra-
dição que emprestou a esse termo os mais diversos significados1055 (dos 
jusnaturalistas ao marxismo), e mesmo à elaboração vinculada à própria 
experiência histórica dos Estados Unidos, onde a formação do Estado 
teria apresentado em paralelo uma tradição associativista deste indepen-
dente, baseada na confiança, no capital social, na reciprocidade entre 
pessoas “livres e iguais”, que constituíam assim uma rede de preservação 
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do “bom governo democrático”1056. A “nova sociedade civil”, sintetizada 
por Cohen e Arato, não se apresenta como cisão interna da política, mas 
como esfera externa e oposta ao Estado, portadora de altas virtudes e do 
interesse geral, não redutível à política nem à economia, espontânea e 
independente de interesses organizados em sindicatos, partidos políticos, 
igrejas, cooperativas, universidades etc1057. Trata-se, sobretudo, de um 
conceito normativo, uma simbolização da esperança, por vezes identifi-
cado com o espaço da ação comunicativa, o mundo da vida racionalizado, 
a esfera pública preceituada por Habermas1058. Habermas, tal como Luh-
mann, elabora um conceito de “esfera pública”, mas ao contrário deste, 
acolhe também a “sociedade civil” – nela localiza a “‘eticidade democrá-
tica’ dos cidadãos e da cultura política liberal”1059. 

A partir dos pressupostos epistemológicos construtivistas (a 
construção dos conceitos a partir da forma de distinção e os “pontos 
cegos” que isso implica), do caráter de observação de segundo grau 
(que realça a transição das semânticas diacronicamente) e do diagnósti-
co radical da diferenciação funcional apresentados por Luhmann, o que 
culmina em uma (auto)descrição de sistemas funcionais expansivos em 
uma sociedade heterárquica, acêntrica1060, é preciso tanto julgar critica-
mente a validade explicativa das dicotomias quanto diferenciá-las dian-
te dos âmbitos de comunicação a que se referem. Daí a perda de centra-
lidade de contraposições entre Estado e sociedade e entre (direito) pú-
blico e privado, por exemplo, ao menos para descrever o funcionamento 
de sistemas para além do político. Mesmo neste, porém, outros códigos 
e programas passam a ganhar proeminência, como é o caso da ideia de 
opinião pública. 

É sobremaneira valioso distinguir, nesse sentido, os conceitos 
luhmannianos de esfera pública e de opinião pública, vinculados ao pró-
prio desenvolvimento de um sistema funcional diferenciado: o sistema 
dos meios de comunicação de massa. O conceito luhmanniano de meios 
de comunicação (de massa) cobre “todas as instituições da sociedade que 
servem de meios técnicos de reprodução para a difusão da comunica-
ção”, abrangendo os meios impressos (como livros, jornais, revistas), 
sonoros, audiovisuais, informáticos etc., sendo  
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decisivo, em todos os casos, o fato de não poder ocorrer, nas pessoas 
que participam, nenhuma interação entre emissor e receptor [ou me-
lhor, na terminologia luhmanniana, entre alter e ego]. A interação 
torna-se impossível pelo fato de ocorrer a interposição da técnica e 
isso tem consequências de longo alcance que definem para nós o con-
ceito de meios de comunicação1061. 

 

A autoconstrução do sistema dos meios de comunicação de 
massa como um sistema funcionalmente diferenciado e autopoiético tem 
por base a alta liberdade de comunicação que é proporcionada por se 
interromper – por meio das tecnologias de difusão – o contato direto 
entre alter e ego (interação) como condição para a comunicação, o que 
gera um excedente de informação de tal nível que demanda a auto-
organização de um sistema próprio, que construa a própria realidade1062 
segundo seus programas (especialmente os temas), código (informação/ 
não informação ou informativo/não informativo1063) e função – “produ-
ção contínua e processamento de irritações”1064, fornecendo à sociedade 
um substrato comum de informações, dada a alta redundância que os 
meios de comunicação de massa produzem1065 e a simplificação da reali-
dade por eles construída (pela constante atribuição de ações a pessoas e 
pela avaliação moral das condutas, por exemplo1066). Se não é possível 
dar-se a conhecer o mundo e orientar a ação de forma generalizada pela 
ciência ou pelo direito, por exemplo, e se não se pode deixar uma base 
de conhecimentos para a vida em sociedade, “na moderna sociedade 
mundial”, restritivamente ao “conhecimento cotidiano meramente local”, 
é necessário o surgimento de um sistema que forneça uma construção da 
realidade simplificada mas abrangente, que acaba por regular a memória 
(lembrança e esquecimento) da sociedade e por irritar seus múltiplos 
subsistemas1067. 

A partir de Dirk Baecker, Luhmann1068 define esfera pública 
“como a reflexão sobre cada fronteira sistêmica interna à sociedade, ou, 
dito de outra forma, como o ambiente social interno dos subsistemas 
sociais”, o que inclui as organizações e interações que se processam no 
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LUHMANN, 2005d, p. 16-7 (destaques no original). 
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LUHMANN, 2005d, p. 17, 36-7. 
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LUHMANN, 2005d, p. 39. 
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LUHMANN, 2005d, p. 159. 
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LUHMANN, 2005d, p. 44. 
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LUHMANN, 2005d, p. 63-5. 
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LUHMANN, 2005d, p. 160.  
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2005d, p. 168-9. 
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marco de determinado sistema funcional, bem como os movimentos soci-
ais. Assim, por exemplo, o mercado seria a esfera pública da economia, o 
âmbito de reflexão desse sistema, centralizado em organizações e intera-
ções específicas para as quais o mercado não é senão o ambiente que re-
entra o sistema econômico e potencializa sua autoirritação1069. A opinião 
pública nada mais seria do que o correspondente ao mercado no âmbito 
político, ou seja, uma expressão interna do ambiente, uma auto-
observação do sistema por meio da construção interna reflexiva de sua 
hetero-observação; assim “internalizado”, o ambiente pode apresentar ao 
sistema postulações pouco estruturadas, que lhe incrementam a comple-
xidade, forçando (irritando) o processamento e a estruturação de novos 
sentidos pelas organizações e interações que compõem o núcleo duro do 
sistema funcional da política1070. “A esfera pública, assim, é um medium 
social geral de reflexão que registra a intransponibilidade das fronteiras 
e, inspirado nisso, o observar das observações”1071. Luhmann registra a 
historicidade desse conceito ao situá-lo no século XVIII, quando o ideário 
constitucionalista o expressou como “meio de imposição da razão” e 
“marcado por exigências como a liberdade de opinião, de imprensa, de 
abolição da censura”1072. Data desse cenário histórico, portanto, a utiliza-
ção da imprensa para a obtenção de “ressonância pública para as comuni-
cações politicamente ambiciosas”, que pretendiam reconstruir avaliati-
vamente diagnósticos (cognitivos) e projetos (normativos) sobre a socie-
dade em geral, politizando-a – já que a esfera pública não decide politi-
camente e está fora do sistema político em seu fechamento institucional, 
apela-se ao ambiente para que produza irritações passíveis de serem du-
plicadas no sistema político quando este reflete internamente (sob a men-
ção à opinião pública) sua face espontânea, “civil”. Os meios de comuni-
cação de massa funcionam então na representação, na coagulação e gene-
ralização simbólica das comunicações produzidas flutuantemente por 
aqueles que ocupam os papéis não organizados nos diversos sistemas 
funcionais (i.e., os clientes “unidos” no mercado, e não os trabalhadores e 
organizações econômicas; os cidadãos que conformam a opinião pública, 
e não os políticos)1073. A opinião pública constitui-se, portanto, pela refle-
xão de sentidos mais ou menos espontaneamente conformados (pois po-
dem ser produzidos extrainstitucionalmente) neste medium (a própria 
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LUHMANN, 2005d, p. 170 (destaque no original). 
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LUHMANN, 2005d, p. 170. Cf. LUHMANN, 2007b, p. 242, 244, 403, 431. 
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LUHMANN, 2005d, p. 170. 
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opinião pública) que promove a abertura cognitiva do sistema político ao 
seu ambiente1074. 

Outros conceitos de esfera pública foram produzidos no âmbi-
to da teoria sistêmica, em diálogo com outras correntes sociológicas ou 
filosóficas – as concepções de Brunkhorst1075 e Neves1076 são exemplos 
disso. Com o conceito de Neves, por exemplo, seria possível pensar 
uma esfera pública econômica não redutível ao mercado: tal esfera esta-
ria estruturada quando de “um boicote ‘público’ a determinado produto 
ou empresa, não atribuível a um determinado sistema funcional ou orga-
nizacional” e não direcionado à institucionalidade estatal-constitucio- 
nal1077. Cabe notar, porém, que, ao elevar a abstração do conceito de 
esfera pública e generalizá-lo para além da política (encontrando-o, por 
exemplo, na economia), Luhmann o despolitiza1078. Tal operação con-
ceitual se afina à sua concepção epistemológica da sociologia, por sua 
vez inserida no contexto da sociedade moderna como sociedade mundial. 
Enquanto comunicação sobre a sociedade produzida na sociedade (es-
pecificamente no sistema social científico), a sociologia não pode ob-
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LUHMANN, 2007b, p. 870. Cf. RIBEIRO, 2012, p. 187-8. 
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BRUNKHORST, 2005, p. 138: “Onde há uma constituição normativamente efetiva, 
qualquer esfera pública autônoma é uma esfera pública forte, na medida em que 
não exclui ninguém do discurso e contribui para decisões vinculantes de um modo 
juridicamente assegurado. Todos os debates públicos que são garantidos por direi-
tos básicos, e que se intersectam com as decisões políticas do povo ou de seus ór-
gãos representativos por meio de normas processuais e organizacionais da consti-
tuição, são fortes. Nesse caso, pode-se falar de um ‘acoplamento estrutural’ entre o 
poder comunicativo da ‘vida pública’ (Arendt), o poder administrativo do sistema 
político e a força juridicamente vinculante do direito”. 
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NEVES (2009a, p. 96, destaque no original): “Na distinção entre esfera pública 
‘forte’ e ‘frágil’, Brunkhorst [cf. BRUNKHORST, 2006; 2005, p. 137-51] [...] re-
corre a Fraser [...] e a Habermas [...], mas se afasta desses autores, que se concen-
tram na diferença entre esfera pública organizada (forte) e não organizada (frágil) 
no Estado constitucional, e propõe [que] só seja incluída na esfera pública forte 
aquela dimensão que está organizada juridicamente ‘como povo’ por meio de pro-
cedimentos (eleição, referendum e plebiscito) e que, mediante a ressonância da 
opinião pública em seus órgãos, exerce poder estatal ou transnacional [...]. Eu res-
trinjo o conceito de esfera pública à chamada esfera pública ‘informal’ ou ‘não or-
ganizada’, localizada no entorno dos sistemas jurídico e político [...], reduzindo o 
conceito de povo constitucional a uma dimensão procedimental interna do sistema 
jurídico [...]. A esfera pública é forte quando influencia de maneira abrangente e 
relevante os procedimentos constitucionais; frágil, quando só tiver influência even-
tual e pouco relevante sobre esses procedimentos, não contribuindo satisfatoria-
mente para sua heterolegitimação”. Cf. NEVES, 2009b. 
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Cf. RIBEIRO, 2012, p. 189-90. 
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servar e descrever a partir de lugar nenhum, mas apenas pode, centrada 
em sua posição funcional, observar as distinções entre sistemas e seus 
respectivos ambientes, produzindo assim uma visão policontextural de 
sistemas sociais policontexturais1079. Os conceitos de direitos fundamen-
tais e sociedade civil, enquanto expressões contemporâneas de dados 
complexos semântico-estruturais e de suas transformações, passam eles 
mesmos por mutações. Eis por que, de um lado, os direitos fundamen-
tais são conceituados segundo sua função no quadro geral da formação 
da sociedade moderna, isto é, enquanto instituição social voltada à ma-
nutenção da diferenciação funcional1080 (embora limitada a capacidade 
de realização do sistema jurídico, como de qualquer outro sistema ope-
racionalmente fechado e produtor de seus próprios elementos, não seria 
descabido ver nesses direitos também uma função “promocional” desta 
diferenciação, no sentido de irritar o sistema jurídico e os demais siste-
mas para a inclusão das pessoas e a desintegração dos meios de comu-
nicação – poder, dinheiro, saber, etc.). De outro lado, o próprio conceito 
de sociedade civil torna-se subcomplexo para captar o sentido da dife-
renciação funcional, emergindo em seu lugar as esferas públicas de cada 
sistema. Ainda, a distinção público/ privado representada pela contrapo-
sição Estado/ sociedade ganha novos contornos também no sistema 
jurídico: a sempre problemática distinção entre direito público e direito 
privado (por critérios dos mais diversos) é substituída por uma lógica 
ainda mais fragmentária, como expressa a emergente semântica dos 
regimes de direito, notadamente no direito internacional (regime dos 
direitos humanos, ambiental, econômico etc.)1081. 

2.6.1.2 Direito público e direito privado 

A perda de verossimilhança da dicotomia entre (direito) público 
e privado também se revela por meio de suas dicotomias corresponden-
tes; por exemplo, a que contrapunha uma sociedade de iguais (a socieda-
de civil) a uma sociedade de desiguais (as relações entre Estado e súdito 
como relações de subordinação)1082. Ora, a emergência do Estado de Di-
reito, notadamente do Estado democrático de Direito, e suas mais signifi-
cativas expressões de autolimitação hauridas do pensamento liberal (a 
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Sobre a fragmentação no direito internacional e os regimes jurídicos globais,  
cf. KOSKENNIEMI, 2006, esp. p. 71; 2011b, p. 331-61; TEUBNER, 2012, esp.  
p. 57-72. 
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BOBBIO, 2010, p.  15-7; KELSEN, 2006, p.  310-1. 
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separação de poderes e os direitos fundamentais), bem como o fechamen-
to operacional do direito, colocam em xeque tal perspectiva vertical1083 
(note-se a passagem da condição de súdito à de cidadão), assim como a 
visão sociedade civil ou âmbito privado como esfera das relações entre 
iguais perde plausibilidade notadamente desde as análises marxianas – a 
não ser que tal igualdade se entenda no sentido da comensurabilidade 
universal pelo meio de comunicação dinheiro1084, que ganha proeminên-
cia na estruturação dos mercados modernos1085. Se para a sociedade a 
pessoa é um endereço de suas comunicações, para o sistema jurídico ela 
corresponde ao sujeito de direito, referente construído pelo próprio direito 
estatal; daí Kelsen1086 tiraria a conclusão de que “toda esta oposição entre 
o ‘político’ e o ‘privado’ não existe no domínio do direito subjetivo, que 
os direitos privados são direitos políticos no mesmo sentido que o são 
aqueles que assim costumam ser designados [...]”. 

A diferenciação direito público e direito privado parece ter-se 
tornado subcomplexa em relação ao grau e ao caráter da diferenciação da 
sociedade moderna, principalmente quando esta já se constitui, nas déca-
das finais do século XX, como uma sociedade mundial1087. Daí, ilustrati-
vamente, o diagnóstico (de expressa inspiração luhmanniana) da frag-
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Cf. CHEVALLIER, 2003, p. 206. Veja a discussão sobre governança no item 
2.6.2.1, deste capítulo. 
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Obviamente em outro contexto histórico e filosófico, ARISTÓTELES (1991, p. 88-
9) via o dinheiro como “um meio-termo, visto que mede todas as coisas”, “torna ele 
os bens [e as pessoas, diria Marx] comensuráveis e os equipara entre si [...]”. Para 
LUHMANN (2004b, p. 98): “A diferença [entre a economia da sociedade moderna 
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Como já registrado, em uma fase inicial de seu pensamento, no seu livro sobre 
sociologia do direito (Rechtssoziologie I) publicado em 1972, LUHMANN (1983, p. 
23) parecia concordar com o diagnóstico de Marx, que teria identificado um dos ca-
racteres essenciais da modernidade: a passagem da política à economia como esfera 
com predominância na estrutura e na determinação de sentido na sociedade. Poste-
riormente (cf., especialmente, LUHMANN, 2007b), Luhmann enfatizará todos os 
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mentação do direito internacional1088, com a “especialização funcional 
dos regimes regulatórios”1089 e a emergência de “regimes hegemôni-
cos”1090 (direitos humanos, meio ambiente, direito da OMC, direito da 
União Europeia, direito internacional criminal), de difícil integração coe-
rente a um direito internacional (público) geral1091. 

A teoria dos sistemas, que pretende observar sistemas observa-
dores (tal qual a ambiguidade proposta na formulação “observing sys-
tems”, de Heinz von Foerster1092), sustenta que cada sistema autopoiético 
– sendo operacionalmente fechado e cognitivamente aberto – apenas tem 
acesso ao seu ambiente na medida em que reconstrói internamente as 
irritações deste meio, produzindo elementos e estruturas internas1093. Esse 
processo denota uma coevolução entre os sistemas, especialmente entre a 
sociedade e cada um de seus subsistemas funcionais1094. Nesse sentido, o 
direito não haverá de reproduzir internamente, ponto por ponto, a dife-
renciação funcional da sociedade moderna, mas tenderá a se programar 
de forma a dar conta desta diferenciação. Daí que a simples contraposição 
entre direito público e direito privado subsista, mas perca capacidade 
operacional diante da fragmentação e constituição de programas jurídicos 
especializados, como o direito da educação, o direito da saúde, o direito 
ambiental, o direito econômico. A constituição e os direitos humanos e 
fundamentais (nacionais ou internacionais) permanecem como a comuni-
cação comum ou argumentativamente fundante em cada um desses pro-
gramas ou “subsistemas” jurídicos1095 – pense-se nos direitos humanos 
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A noção de subsistema é reservada por Luhmann aos sistemas parciais da sociedade 
(o direito, a economia, a arte, a política); pensar em subsistemas desses subsistemas 
não é algo explícito na teoria – que trata da construção das operações e estruturas in-
ternas a cada sistema social funcionalmente diferenciado em termos de “progra-
mas”, i.e., da programação do código principal desse sistema (lícito/ilícito, po-
der/não poder, ter/ não ter), e de seus códigos secundários – no caso do direito, o 
“poder”, por exemplo, a partir da constituição como acoplamento entre os sistemas 
jurídico e político; ou o “ter”, a partir dos institutos da propriedade e do contrato. 
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fundamentais, como o direito à educação, dando ensejo à área do “direito 
da educação” (ou o direito fundamental ao meio ambiente sadio como 
“base” para o direito ambiental). 

Todavia, sendo históricos, os sistemas sociais guardam em si 
anacronismos, ou seja, estruturas construídas e reconstruídas a partir de 
diferentes momentos da evolução do sistema. Veja-se, por exemplo, a 
pretensão ainda holística do direito civil, que faz referência a subsistemas 
sociais diversos como a família (casamento, filiação etc) e a economia 
(propriedade e contrato), denotando sua “memória” oitocentista, suas 
bases liberais/ burguesas. Cite-se ainda o exemplo de uma espécie de 
derivação da dicotomia direito público/ direito privado, qual seja, a con-
traposição direito econômico/ direito comercial, com as superposições 
entre um e outro dadas suas diferentes lógicas de diferenciação (o direito 
econômico aproximado à diferenciação funcional, o direito comercial à 
dicotomia público/ privado)1096. Ainda para ilustrar as contradições e pa-
radoxos internos à lógica da dicotomia jurídica entre público e privado, 
citem-se as polêmicas da emergência da ideia de contratos administrati-
vos, concebidos como oxímoros dado o caráter privado e voluntarista do 
instituto “contrato”, em oposição à vinculação estrita à lei e ao indisponí-
vel “interesse público” por parte do Estado1097. Como se contrapõe o di-
reito administrativo sancionador ao direito penal? Como o direito admi-

                                                                                                                        
Assim, para pensar em subsistemas jurídicos (reservando a ideia de sistema sempre 
para sistemas autopoiéticos), ter-se-ia talvez que verificar um código próprio que di-
ferenciasse cada “ramo” do direito, e de qualquer forma cada “área” teria que se fe-
char em comunicações autorreferenciais apenas. A especialização interna aos siste-
mas sociais funcionais (política, arte, educação, direito) não parece atingir esse grau 
de autonomização de seus subsistemas. Assim, a rigor, é preferível a referência a 
programas do direito à menção a “subsistemas” jurídicos. 
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COMPARATO, 1965, p. 19-20, tratando da emergência do “direito econômico” no 
contexto após a Segunda Guerra Mundial, afirma: “O que nos impressionou antes 
de tudo foi o surgimento de instituições jurídicas de conteúdo econômico que não se 
enquadravam em nenhum dos ramos tradicionais da dogmática ou da legislação, e 
que pareciam mesmo rebeldes a uma classificação geral no quadro do binômio di-
reito público-direito privado. [...] Assim é que, para alguns, o direito econômico se-
ria propriamente o direito das atividades econômicas, englobando todos os institu-
tos referentes à produção e à circulação das riquezas. Mas enquanto certos autores 
operam, sob a noção de direito econômico, um simples reenquadramento dos insti-
tutos públicos ou privados de conteúdo econômico (empresas públicas, direito co-
mercial, direito do trabalho e da previdência social, direito rural etc.), outros pre-
ferem conceber o novo direito como uma espécie de ordenamento constitucional da 
economia, no qual se situariam os princípios básicos que devem reger as institui-
ções econômicas. [...] Esta última concepção, na verdade, aproxima-se muito da-
quela que vê no direito econômico a tradução jurídica da economia dirigida [...]”. 
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nistrativo legislado se contratualiza a partir do paradigma da “administra-
ção contratual”, da concepção da Administração Pública como um centro 
regulador de contratos que delegam a organizações privadas a execução 
de atividades-fim da Administração1098? 

Cite-se ainda a posição do direito penal, núcleo da violência es-
tatal, diante das dificuldades engendradas pela dicotomia entre público e 
privado. Com as propostas de desencarceramento1099, justiça restaurati-
va1100 e mediação penal entre vítima e ofensor1101, ou mesmo com o insti-
tuto da transação penal1102, não é atenuada a diferença deste “ramo do 
direito público” diante das soluções processuais civis? Decerto, mesmo as 
“penas restritivas de direitos”1103 são concebidas na relação entre o indi-
víduo e a “comunidade” (“representada” pelo Estado) – não cumprem 
totalmente o prognóstico de Durkheim: para ele, a passagem da solidarie-
dade orgânica (sociedades diferenciadas segmentariamente, com crenças 
e sentimentos comuns compartilhados e densa consciência coletiva) para 
a solidariedade mecânica (sociedades diferenciadas funcionalmente, com 
grande individualização diante da divisão do trabalho social) implicaria a 
correspondente decadência do direito repressivo e fortificação do direito 
restitutivo ou cooperativo1104. Em 1893, registrou:  

 
De fato, basta dar uma olhada em nossos Códigos para constatar a 
reduzida importância que o direito repressivo ocupa em relação ao 
direito cooperativo. O que é o primeiro comparado a esse vasto sis-
tema formado pelo direito doméstico, o direito contratual, o direito 
comercial, etc.? Portanto, o conjunto das relações submetidas a uma 
regulamentação penal representa apenas a menor fração da vida ge-
ral e, por conseguinte, os vínculos que nos ligam à sociedade e que 
derivam da comunidade das crenças e dos sentimentos são muito me-
nos numerosos do que os que resultam da divisão do trabalho1105. 

 

Finalmente, pense-se na privatização da jurisdição (em última 
análise, fundado este Poder nas bases constitucionais do acoplamento 
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estrutural entre política e direito) pelas arbitragens comerciais1106 – embo-
ra a executoriedade de suas sentenças (isto é, a coercitividade) seja reme-
tida aos Poderes Judiciários estatais, dado o dogma do monopólio da 
violência legítima pelo Estado.  Em que medida construções como a lex 
mercatoria transnacional são instrumentalizações econômicas do direito 
ou apenas novos acoplamentos estruturais entre direito e economia (sem a 
política)? Pode haver direito que não seja político – nos termos kelsenia-
nos – ou que não esteja estruturalmente acoplado à política? As “consti-
tuições civis” teubnerianas podem ser constituições, se são apolíticas? 
Em que medida pode o direito prescindir da legitimidade (fórmula de 
contingência da política1107), “legitimando-se” pela eficiência (econômi-
ca)1108? 

2.6.2 Estrutura e semântica da constitucionalização 
corporativa: cognitivização, despolitização e 
economicização do direito 

Na sequência são tratadas as mudanças nas estruturas jurídicas e 
alguns dos topoi que expressam uma semântica do “mundo corporativo” 
que se expande principalmente a partir do sistema econômico para outros 
sistemas e ganha reconstrução jurídica – trata-se dos arranjos jurídicos da 
governança, da responsabilidade social, da ética corporativa, da sustenta-
bilidade. O “mundo” é o “horizonte último de toda comunicação”, o pres-
suposto de toda a sociedade, um “horizonte sem horizonte” no qual se 
fundam as estruturas comunicacionais em sua circularidade (expectati-
vas), ancorando as escolhas de sentido contingentes1109. Nesse sentido, o 
mundo corporativo – fórmula corrente de autodescrição do sistema eco-
nômico – ganha um status heurístico na presente construção teórica, co-
mo horizonte hegemônico na formação de novas semânticas sociais, em 
geral, e particularmente jurídicas. No limite, mas não infrequentemente, a 
violência simbólica da “cidadania corporativa” e de outras formas de 
autorreflexão da “cultura” empresarial aparecem como expressão do pe-
rigo de totalitarismo para além do Estado e do sistema político1110 – já 
Weber1111 destacava o “aparelhamento psicofísico do homem” no “siste-
ma americano do scientific management” (preceituado por Frederick 
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Cf. MENDES, R. O. B., 2008, p. 23. 
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LUHMANN, 2007b, p. 371. 
1108 

 
Cf. MENÉNDEZ, 2004. 

1109 
 

CLAM, 1997, p. 178, 232. 
1110 

 
Cf. FARIA, 1988, esp. p. 141-9. 

1111 
 

2009b, p. 362 (destaque no original). 
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Taylor) e concluía com um paralelo entre a gestão da moderna empresa 
privada e do Estado moderno: “Todo este processo de racionalização 
realiza-se, aqui e por toda parte, sobretudo também no aparelho buro-
crático do Estado, paralelamente à centralização dos recursos materiais 
sob o poder de disposição do chefe”. 

O direito autorregulado reclamado pela ética empresarial e pelas 
comunidades de negócios pode ser um veículo desta expansão do código 
econômico sobre a sociedade (como instância abarcante de sistemas co-
municacionais diferenciados) e o mundo (como horizonte de sentido), ao 
mesmo tempo em que pode ser normativamente desenvolvido como for-
ma de autocontenção. Em todo caso, o “mundo corporativo” como hori-
zonte de novas formas de programação do sistema jurídico vincula-se a 
um processo de cognitivização do direito, analisado a seguir. 

O campo semântico que permeia a construção das estruturas ju-
rídicas da constitucionalização corporativa não é exclusivo deste proces-
so, mas revela uma somatória de topoi de um discurso que lhe permanece 
subjacente. Trata-se de pontos que se fazem presentes não apenas no 
discurso jurídico mas sobretudo no discurso econômico e até no político. 
Entretanto, no direito esses lugares-comuns enraízam-se por diversos 
“ramos”. Na problemática da constitucionalização corporativa, os vários 
pontos se alinham. As afinidades entre as diversas figuras de discurso – 
de origem não exclusivamente jurídica –, que vão da “governança global” 
e “corporativa” à sustentabilidade, da “responsabilidade social corporati-
va” às “exigências” de accountability, da “ética empresarial” à importân-
cia das “instituições”, ganha uma notável tradução jurídica, configurando 
o pano de fundo inclusive de alterações na autopoiese, na reflexão, na 
função e nas prestações do sistema jurídico. Daí que possamos explorar a 
hipótese de vinculação desses “conceitos” à matriz de um processo de 
cognitivização do direto. 

A vinculação do direito à política e a reprodução deste sistema 
com base principalmente em uma diferenciação segmentária (a divisão 
territorial entre Estados/ países) os colocou em uma posição desfavorável 
diante de sistemas como o econômico, o religioso, o científico e o da 
comunicação de massa, cuja reprodução tende a ser verdadeiramente 
global – daí a emergência de uma sociedade mundial1112. Para os últimos 
sistemas, a construção de seus “mundos” depende menos de delimitações 
espaciais do que a programação do direito por decisões políticas de par-
lamentos “locais”.  

                                                      
1112 

 
LUHMANN, 1985a, p. 154. 
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Dessa forma, todo sistema parcial estabiliza não só limites intrassociais 
frente a outros sistemas parciais [diferenciação funcional], mas exige 
um outro dimensionamento da sociedade, ampliando seus limites, a 
partir da perspectiva abstrata de sua função específica e da lógica 
própria de sua autopreservação e do seu desenvolvimento autôno-
mo1113.  

 

Se “é meramente casual se sistemas parciais postularem os 
mesmos limites externos da sociedade”1114, o primado dos sistemas que se 
reproduzem em escala mundial, como a economia e a ciência, dá-se pelo 
aumento da elasticidade estrutural e da variabilidade interna propiciados a 
estes sistemas por sua mundialização. Por outro lado,  

 

[a] regionalidade, a participação e a concretude necessária dos 
temas comunicativos e formadores de opinião na política se condi-
cionam e fortalecem reciprocamente, constituindo uma aliança que 
praticamente exclui o encaminhamento, com os meios da política, 
dos problemas estruturalmente condicionados da sociedade mun- 
dial1115.  

 

Daí que os problemas mundiais sejam geridos politicamente 
apenas em recortes territoriais, na medida dos impactos nos mercados 
internos, nas fronteiras nacionais1116. Daí também as discrepâncias dos 
sistemas internacionais, como a Organização das Nações Unidas, com 
seus mecanismos de contenção, mas também de extrapolação das desi-
gualdades, com reforço das hegemonias regionais.  

 

O antigo ius gentium desenvolvido a partir da praxis romana era ini-
cialmente apenas um direito de circulação para estrangeiros (subpri-
vilegiados). Mais tarde ele foi filosoficamente interpretado como um 
direito que colocava o homem enquanto homem, independentemente 
da associação política à qual ele pertencia. Nessa acepção, ele era 
um direito da sociedade mundial enquanto simples societas generis 
humani, enquanto generalidade de certas características da espécie 
humana, não estando portanto à disposição da política, por constituir 
um direito natural1117.  
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LUHMANN, 1985a, p. 155. 
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LUHMANN, 1985a, p. 156. 
1115 

 
LUHMANN, 1985a, p. 158. 

1116 
 

LUHMANN, 1985a, p. 158. 
1117 

 
LUHMANN, 1985a, p. 160 (destaques no original). 
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A politização do direito internacional pelo paradigma volunta-
rista e interestatal de Vestfália marcou, entretanto, um novo caminho. 

 

A diferenciação entre ‘Estado e sociedade’ já continha a renúncia à 
capacidade de ação; mas no século XIX ainda se imaginava o Estado 
como organização atuante da sociedade, que com ela coincidia em 
termos de população e território. A renúncia à capacidade de ação no 
plano do sistema da sociedade implica uma renúncia aos respectivos 
meios de atribuição e legitimação, assim como renúncia a estruturas 
organizacionais que possibilitem uma seleção no âmbito da ação so-
cial global1118.  

 

O direito e a política – em seu casamento sempre regional – são 
vistos agora como potenciais fatores de risco ao desenvolvimento sem 
fronteiras, embora os mecanismos normativos tenham desempenhado 
importantes funções históricas ao estruturarem a “expansão de incertezas 
sustentáveis” e a “estabilização de conquistas periclitantes, imprová-
veis”, com o “entrelaçamento condicional de estados de coisas contin-
gentes”, tornando “expectável” o inesperado1119 e abrindo caminho aos 
ciclos de variações, seleções e estabilizações, ou seja, à inovação estrutu-
ral e semântica1120. 

A perda da capacidade de solução de problemas e de influencia-
ção pela política e seu respectivo direito marcam-se em um quadro geral 
de hegemonia das expectativas cognitivas em detrimento da normativida-
de. Da pesquisa científica às negociações diplomáticas, do turismo aos 
meios de comunicações de massa, das arbitragens transnacionais aos 
fóruns econômicos, a assimilação cognitiva despista quaisquer expectati-
vas normativas –  

 

[c]ertamente ocorrem suposições morais, mas elas são em parte de 
ordem ideológica, ou seja, de natureza contingente, em parte tática, 
em parte ingênua, mas nunca essenciais para a sustentação da estru-
tura da interação nos contatos em escala mundial. A sociedade mun-
dial constitui-se em princípio em atitudes de expectativas cognitivas. 
Extrapolando especulativamente o que hoje já é visível, seria possível 
falar de um deslocamento do primado evolutivo dos mecanismos nor-
mativos aos cognitivos1121.  
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LUHMANN, 1985a, p. 159. 

1119 
 

LUHMANN, 1985a, p. 159. 
1120 

 
LUHMANN, 1985a, p. 159-60. 

1121 
 

LUHMANN, 1985a, p. 162. 
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O cenário vislumbrado por Luhmann1122 não é o de uma demis-
são do Estado ou do direito, mas sim do que poderíamos referir como 
uma cognitivização do direito, isto é, uma maior inserção das expectati-
vas cognitivas neste campo de estruturas normativas. 

Tal cognitivização tem primeiro lugar com o próprio fenômeno 
da positivação do direito, que elabora no sistema jurídico capacidade de 
assimilação de mudanças; afinal, a positividade é “o princípio da variabi-
lidade estrutural do direito”1123. De um lado, no plano dos que decidem, 
há divisões de papéis e “figurações categoriais” mutáveis que encami-
nham seu processo decisório e positivador; de outro lado, coloca-se o 
problema da legitimidade das decisões, ex parte populi1124. A emergência 
da sociedade mundial moderna é coetânea a um direcionamento do direi-
to não para normatizações abrangentes ou determinações suprapositivas, 
mas para a solução técnica de problemas específicos:  

 

[...] a continuidade do desenvolvimento não depende da fidelidade 
normativa do direito positivo com referência a pressupostos suprapo-
sitivos de expectativas humanas globais, mas sim de capacidade de 
solucionamento de problemas que, enquanto capacidade de análise e 
decisão, de reestruturação assimilativa e adaptação de programas, 
terão que ser inseridas no sistema jurídico tanto em termos categoriais, 
quanto institucionais1125. 

 

De outro lado, Luhmann identifica deslocamentos na própria 
função do direito: os conceitos de direito vinculados a definições como 
comandos estatais soberanos que requerem obediência sob a ameaça de 
sanção e a esquemas como normas construídas na simplicidade de hipóte-
se e consequência (se/ então) “não são apropriados para desvendar des-
locamentos sublimantes no modo como o direito preenche sua função e 
seu sentido é experimentado”1126. O sistema jurídico tem a necessidade de 
generalizar expectativas nas dimensões temporal (normatização), social 

                                                      
1122 

 
LUHMANN, 1985a, p. 162: “Isso certamente não significa que as expectativas 
cognitivas tomem o lugar das normativas, suplantando-as, substituindo-as, dispen-
sando-as. Sabemos [...] que uma fixação unilateral em um processamento cognitivo 
ou normativo de frustrações acarretaria riscos insustentavelmente elevados. Em 
nenhuma parte delineia-se uma desmontagem ou um recuo do direito ou um ‘defi-
nhar do Estado’”. 
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LUHMANN, 1985a, p. 168. 
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LUHMANN, 1985a, p. 162-3. 

1125 
 

LUHMANN, 1985a, p. 163. 
1126 

 
LUHMANN, 1985a, p. 163-4. 
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(institucionalização) e material ou prática (identificação)1127. Mas a pre-
dominância de uma ou outra dimensão é variável historicamente. Nas 
sociedades segmentárias tradicionais (pense-se em tribos como um caso 
paradigmático) o grande problema é a institucionalização do direito, a 
“competência” de uma “autoridade” legitimada a tratar das transgressões; 
já na história europeia,  

 

[o] primeiro plano foi assumido pela segurança da possibilidade de 
manutenção de expectativas mesmo frente a frustrações e pela segu-
rança de manter o consenso nessa questão. É tão-só essa segurança 
que permite projetar um futuro contingente, relativamente em aberto, 
e possibilita a organização da condução da vida como uma cadeia de 
estações seletivas. Daí vem nosso costume de pensar e definir o direi-
to como tendo seu núcleo essencial na norma1128. 

 

A diversa temporalização e as assimetrias estruturais da socie-
dade mundial moderna em suas diversas diferenciações (predominante-
mente funcionais, mas também segmentárias, hierárquicas e centro- 
-periféricas), com a expansão dos sistemas autoprodutores de expectati-
vas predominantemente cognitivas, irritam o sistema jurídico a desloca-
mentos na forma de estruturação e de implementação de sua função. A 
“segurança jurídica”, ou seja, a estabilização normativa, a dimensão tem-
poral cristalizada pelo direito em seu caráter orientador, permanece rele-
vante; entretanto, a “funcionalização” do direito, a demanda pela pronta e 
eficiente mediação jurídica de soluções técnicas apresentadas como efica-
zes notadamente pela economia, dão ênfase especial à dimensão material 
do direito, ou seja, à contingência de seu conteúdo, ao caráter substancial 
das regulações (as expectativas cognitivas generalizadas com o apoio da 
normatização jurídica), com o ofuscamento da típica forma regulamentar 
(a direção política pela forma jurídica) em si1129.  
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LUHMANN, 1983, p. 44-5, 109-10; 2004a, p. 148. 

1128 
 

LUHMANN, 1985a, p. (destaque no original). 
1129 

 
LUHMANN, 1985a, p. 164-5: “É de se supor que a segurança em termos tempo-
rais, que a estabilização normativa, contrafática das expectativas permaneça sendo 
uma necessidade da sociedade moderna. Não se deve contar com uma desmonta-
gem da normatividade do direito. A questão no entanto é se a normatividade, ape-
sar de toda relevância que lhe é concedida com referência ao comportamento, seria 
capaz de sustentar o contato com os desenvolvimentos estruturais da sociedade 
mundial. As dúvidas a esse respeito surgem quando se pensa na predominância das 
estruturas de expectativas cognitivas nas interações em escala mundial, quando se 
considera o ritmo crescentemente acelerado da mudança, e quando se avalia que a 
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Com isso, a formulação material do conteúdo dos princípios jurídicos 
e a construção conceitual-dogmática de suas interdependências não 
seriam mais apenas um recurso para o reconhecimento do que vige 
enquanto norma jurídica. O direito assumiria a forma de modelos 
comportamentais normatizados, que, tendo em vista o solucionamento 
de problemas reconhecidos enquanto tais, seriam desenvolvidos, co-
locados em vigor, testados e, conforme as experiências, modificados. 
A normatividade manteria apenas a função de assegurar a constância 
das expectativas, enquanto e na medida em que isso parecesse sensa-
to. A fundamentação moral e ideológica do direito seria substituída 
pela crítica funcional1130. 

 

Neste sentido, é relevante retomar a polêmica entre Luhmann e 
Habermas sobre o “mundo da vida” e o caráter sistêmico, ou não, do di-
reito1131. Na crítica de Habermas, por um lado,  

 

[a] própria reinterpretação das expectativas normativas de compor-
tamento, que passam a ser expectativas cognitivas mantidas contrafa-
tualmente, tal como se dá na teoria da aprendizagem, apaga a dimen-
são deontológica da validade normativa e, com isso, o sentido ilocu-
cionário de mandamentos e normas de ação. [...] Tal interpretação 
empirista dos aspectos normativos do direito desliga o sistema jurídi-
co de todas as relações internas com a moral e a política1132. 

 

Por outro lado, “[n]ão se supõe mais que as normas e os atos 
jurídicos possam ser processos de entendimento motivados racional-

                                                                                                                        
positividade do direito depende da colaboração de processos de assimilação. Pode-
ria ser que a pressão desse paulatino deslocamento de realidades e possibilidades 
acabaria por deslocar também o ponto focal da experiência do direito à dimensão 
material”. 
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LUHMANN, 1985a, p. 165. 
1131 

 
Vide capítulo 1, item 1.3. 

1132 
 

HABERMAS, 1997a, p. 74 (destaque no original). Ainda (HABERMAS, 1997a, p. 
74, destaques no original): “A diferença entre ser e dever-ser, entre validade em 
termos de verdade e validade normativa, é reduzida a apenas duas possibilidades 
de reação: o aprender e o não aprender, que representam uma alternativa, porém, 
somente em relação a expectativas cognitivas. A partir daí, passam a ser ‘normati-
vas’ as expectativas cognitivas que não estamos dispostos a rever em caso de de-
cepção”. Vale lembrar a observação de LUHMANN (1983, p. 57) de que “[t]oda 
expectativa é fática, seja na sua satisfação ou no seu desapontamento o fático 
abrange o normativo. A contraposição convencional do fático ao normativo deve, 
portanto, ser abandonada. [...] O oposto adequado ao normativo não é o fático, 
mas sim o cognitivo”. 
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mente no interior de uma organização de membros de direito”1133. As-
sim, a negação luhmanniana do mundo da vida como um espaço de 
integração social e formação do consenso minaria as bases para a com-
preensão da normatividade do direito. Daí que não convença Haber-
mas1134 a tentativa de Teubner de defender de que um mesmo evento 
comunicativo se produzia tanto no plano do sistema jurídico quanto no 
“medium da ‘comunicação social geral’”1135, compartilhado. Enquanto 
na teoria dos sistemas apenas em um mundo pré-moderno poderia a 
comunicação poderia circular livremente através da moral universaliza-
da1136, a solução habermasiana será vislumbrar o direito entre os siste-
mas funcionais (reproduzidos pelo poder e pelo dinheiro) e o mundo da 
vida (“reproduzido através do agir comunicativo”). Assim, “[m]ensagens 
normativas só conseguem circular em toda a amplidão da sociedade 
através da linguagem do direito; sem a tradução para o código do di-
reito, que é complexo, porém aberto tanto ao mundo da vida como ao 
sistema, estes não encontrariam eco nos universos de ação dirigidos 
por meios [administração burocrática e mercado]”. 

Habermas1137 elabora então um “conteúdo ideal dos pressupos-
tos pragmáticos do agir comunicativo”, inseridos na “prática não formali-
zada do dia a dia” e “colidindo com os imperativos funcionais da econo-
mia de mercado e da administração burocratizada”. Atribui a Luhmann a 
culminação de uma tradição de “desencantamento sociológico do direi-
to”, de raízes marxianas, para a qual o direito, já tornado periférico, pre-
cisa “despir-se da aparência de normatividade, caso pretenda continuar 
preenchendo as suas funções no âmbito da complexidade social”1138. 
Marx postulou a perda da função jurídica de integração social pela emer-
gência da sociedade civil1139, na qual a integração se dá funcionalmente, 
ou seja, pelas relações materiais de produção e nos circuitos fechados de 
circulação de mercadorias1140. Com Luhmann:  
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HABERMAS, 1997a, p. 75. 
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1997a, p. 77-82. 
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HABERMAS, 1997a, p. 78. 
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HABERMAS, 1997a, p. 82 (nota 22). 
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1997a, p. 65. 
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HABERMAS, 1997a, p. 65-6. 
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Sobre a análise marxiana da sociedade civil, vide item 2.6.1, neste capítulo. 
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HABERMAS, 1997a, p. 69: “Parece que a reprodução da vida social é por demais 
complexa, não se prestando a uma apreensão por parte das figuras normativas rí-
gidas do direito racional: e se começa a pensar que os próprios mecanismos da in-
tegração social são de natureza não normativa.  A anatomia da sociedade burgue-
sa, vertida em conceitos de economia política, possui um efeito desmascarador: re-
vela que o esqueleto que mantém coeso o organismo social não é mais o conjunto 
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O funcionalismo do sistema pode superar o realismo do modelo 
marxiano através do conceito de uma sociedade descentrada, dife-
renciada funcionalmente e que se compõe de muitos sistemas que 
tendem a se separar; o observador sociológico descobre que tanto 
ele como sua ciência estão subsumidos nela, formando um sistema 
ao lado de outros sistemas. Nesta sociedade sem base e sem ponta, 
estilhaçada policentricamente, os muitos sistemas parciais recursi-
vamente fechados e mantenedores de limites formam mundos cir-
cundantes uns para os outros; eles encontram-se situados, de certa 
forma, [no] nível horizontal e se estabilizam, na medida em que se 
observam uns aos outros e refletem sobre sua relação, sem possibi-
lidades de intervenção direta1141.  

 

Uma grande diferença entre Marx e Luhmann seria que este 
considera a especificidade do fenômeno jurídico, não o concebendo como 
derivação direta da forma econômica (mercadoria).  

 

Entretanto, numa sociedade descentrada em sua totalidade, ele con-
segue apenas uma posição periférica, formando um sistema ou um 
discurso em meio a uma variedade subordinada de sistemas e discur-
sos. [...] Ele não pode assumir funções de orientação na sociedade 
como um todo. Quanto muito, o direito pode ‘regular’ a sociedade 
num sentido metafórico: na medida em que se modifica a si mesmo, 
ele se apresenta a outros sistemas como um mundo circundante modi-
ficado, em relação ao qual os outros podem ‘reagir’ do mesmo modo 
indireto1142. 

2.6.2.1 Regulação e governança 

A elaboração do discurso da regulação (econômica), contrapos-
ta às “antigas” regulamentações jurídicas, foi comungada pela nova eco-
nomia institucional, em suas vertentes mais ou menos associadas à eco-
nomia neoclássica e ao neoliberalismo. Afastando-se de uma visão mítica 
da espontaneidade e racionalidade per se dos mercados1143 e afirmando a 

                                                                                                                        
das relações de direito, e sim, o das relações de produção. [...] O círculo recursi-
vamente fechado entre produção e reprodução de valores de troca impõe-se ao di-
reito e às suas realizações de integração social, reduzindo-o às dimensões de um 
epifenômeno. E com isso o mecanismo de mercado, descoberto e analisado pela 
economia política, passa a tomar as rédeas da teoria da sociedade”. 
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HABERMAS, 1997a, p. 70-1. 
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HABERMAS, 1997a, p. 71-3. 
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LUHMANN, 2007b, p. 143 (destaques no original): “Parece que a racionalidade 
foi, não obstante a complexidade crescente da sociedade, a válvula de escape em 
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racionalidade limitada dos agentes econômicos, a nova economia institu-
cional (neoinstitucionalismo) ergueu a premissa fundamental de política 
econômica a identificação da legitimidade e eficiência da intervenção 
estatal no caso de “falhas de mercado”, ou seja, a autorização da ação 
política quando identificados desvios do sistema econômico em relação 
ao modelo normativo da concorrência perfeita, quais sejam: concentração 
de “poder de mercado” (cartéis, monopólios, oligopólios), assimetria 
informacional e externalidades (vantagens ou desvantagens geradas para 
terceiros e não precificadas)1144. O Estado regulador é por excelência o 
autocontido agente corretor dessas falhas (no modelo neoclássico e neoli-
beral, tipicamente estadunidense e associado à “desregulação”) – autori-
zado a atuar quando as “falhas de governo” não excederem as de mercado 
– ou, mais amplamente, também um agente indutor do desenvolvimento 
por meio de políticas macroeconômicas keynesianas, inclusive de criação 
de mercados1145. Assim, a  

                                                                                                                        
que se podiam colocar as esperanças de uma harmonia definitiva; e a economia ti-
ra todavia proveito disso quando legitima sua autodescrição pressupondo raciona-
lidade em sua práxis de decisão. Mas também partindo daqui se aprecia que a 
perspectiva de racionalidade registra por sua vez a dissolução dessa ideia de har-
monia final: primeiro, mediante a suposição de uma ‘invisible hand’ que garantia 
bons resultados, logo por meio da teoria da evolução, depois com a relativização 
das preferências subjetivas (que mesmo quando se considerem socialmente interde-
pendentes não podem ser consideradas estáveis). Finalmente haveria de se duvidar 
se se sustenta a referência ao indivíduo do problema da racionalidade – seja no 
sentido da rational choice, seja no de entendimento comunicativo. No melhor caso 
isso também é tão só um elemento tradicional, porque se se espera racionalidade 
dos membros de uma organização ou de uma profissão, dificilmente se esperaria 
das pessoas em sua vida privada. A sociologia nesta pendente não pode oferecer 
sustentação – e muito menos mediante conceitos como os de ética, cultura ou insti-
tuição. A teoria dos sistemas vale-se pelo menos da relativização das referências 
sistêmicas ao colocar a pergunta de em que sistema se confere maior peso na ques-
tão da racionalidade. E então a resposta deveria ser inequívoca: às organizações e 
profissões – aludindo ao sistema social omniabarcador da sociedade e às formas 
nas quais a sociedade reespecifica aqueles critérios que chegaram a ser considera-
dos gerais”. 

1144 
 

Nítida é a implicação que Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, retira 
desses postulados político-econômicos. Assim (ALEXY, 2008, p.  499): “Direitos a 
prestação em sentido estrito são direitos do indivíduo, em face do Estado, a algo 
que o indivíduo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma 
oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”. Destaca-se 
que a fundamentação de ALEXY (2008, esp. p. 512), que identifica os direitos sociais 
(prestacionais) à liberdade fática, enquanto pressuposto das liberdades fundamen-
tais, estas sim garantidas pelo texto constitucional alemão, constitui argumento ina-
dequado se transposto para outras realidades constitucionais (aquelas que prevejam 
direitos sociais prestacionais expressamente). 
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CHANG, 1997, esp. p. 708-9, 717. 
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[r]egulação é usualmente definida como o governo (ou o Estado) di-
retamente prescrevendo ou proscrevendo o que agentes do setor pri-
vado podem e não podem fazer, de modo que as ações destes não con-
tradigam o ‘interesse público’. Definida dessa forma, a regulação é 
distinguida da provisão governamental de bens públicos [...] e da 
provisão de bens e serviços ‘comerciais’ por meio de empresas esta-
tais. É também distinguida das atividades que pretendem afetar os 
comportamentos dos agentes do setor privado indiretamente, modifi-
cando preços, como pela a administração de tributos e subsídios1146.  

 

A garantia da propriedade privada consolidada (inclusive inte-
lectual) e a proteção dos investimentos, além da segurança jurídica, são 
os veículos jurídicos do discurso econômico ordoliberal (ou liberal orto-
doxo) quando este visualiza a importância do rule of law (ou do “império 
do direito”, ou das “instituições”) para o desenvolvimento1147. Por outro 
lado, a visão institucionalista desenvolvimentista enfoca arranjos jurídi-
cos híbridos entre “Estado e mercado”1148. 

Os discursos indissociáveis1149 da governança e da regulação 
emergem com o deslocamento da típica questão da legitimidade do poder 
estatal soberano, ou seja, das razões que sustentam a obediência à autori-
dade. Supiot1150 identifica a emergência coetânea das noções de gover-
nança e de regulação no contexto do pós-Segunda Guerra Mundial, por 
uma transposição da cibernética (e) da teoria geral dos sistemas à “ges-
tão” social: o kubernetes, o piloto, vincula-se à função regulatória dos 
sistemas homeostáticos (mecânicos, biológicos e humanos), prevenindo a 
entropia – surge daí a (con)fusão das normas jurídicas com as “normas” 
científicas, a tecnicização e cognitivização do direito e do poder. Vale 
lembrar a enorme distância que a teoria luhmanniana toma dessa versão 
da teoria geral dos sistemas (em geral associada a von Bertalanffy), ne-
gando as transferências diretas de matéria e energia entre os sistemas 
abertos (inputs e outputs), sustentando o fechamento operacional dos 
sistemas e desenvolvendo a especificidade dos sistemas sociais (que se 
realizam por comunicação). De qualquer modo, a apropriação liberal da 
teoria geral dos sistemas sustentou a transição de um paradigma de dire-
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CHANG, 2006. 
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ção estatal (o Estado social) para o de Estado regulador, pretensamente 
despolitizado e tecnocrático, árbitro distante dos conflitos entre as “forças 
autônomas” ou “naturais” da “sociedade livre e aberta”. Assim, a distin-
ção entre poder e autoridade retorna com o discurso e a prática da gover-
nança, isto é,  

 

com a atribuição a Autoridades independentes de um magistério tec-
nocientífico sobre o poder. A razão do poder não é mais buscada em 
uma instância soberana transcendente da sociedade, mas nas regras 
de funcionamento inerentes a esta. A questão do poder não se coloca 
mais então em termos de governo soberano, mas de governança efi-
caz1151. 

 

Para Hannah Arendt1152, a noção de autoridade teria se esvaído 
no mundo moderno, assim como dele se teria perdido a religião. “Visto 
que a autoridade sempre exige obediência, ela é comumente confundida 
como alguma forma de poder ou violência. Contudo, a autoridade exclui 
a utilização de meios externos de coerção; onde a força é usada, a auto-
ridade em si mesmo fracassou”1153. 

O desencantamento do mundo e a pressão racionalizadora da 
modernidade ligaram-se em Max Weber à teorização sobre a dominação 
legítima. Weber diferencia poder e dominação. Define poder como a 
probabilidade de um ator social impor sua vontade a outro, mesmo contra 
a resistência deste1154; chama  

 

‘dominação’ a probabilidade de encontrar obediência para ordens es-
pecíficas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas. [...] Con-
forme ensina a experiência, nenhuma dominação contenta-se voluntari-
amente com motivos puramente materiais ou afetivos ou racionais refe-
rentes a valores, como possibilidades de sua persistência. Todas procu-
ram despertar e cultivar a crença em sua ‘legitimidade’1155.  

 

Pode-se considerar que tal pretensão de legitimidade é – ao me-
nos no tipo de dominação racional – a própria antítese da noção de auto-
ridade, no sentido da sustentação do domínio sobre as próprias qualidades 
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naturais ou sociais do senhor (dominus) – mais que uma pretensão, uma 
evidência na qual se funda a potestas1156. A dominação, ao contrário, fun-
da-se no reconhecimento das ordens como um dever, por parte dos desti-
natários. Daí os “três tipos puros de dominação legítima”1157:  

 

1. de caráter racional: baseada na crença da legitimidade das ordens 
estatuídas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas or-
dens, estão nomeados para exercer a dominação (dominação legal), 
ou [...] 2. de caráter tradicional: baseada na crença cotidiana na san-
tidade das tradições vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles 
que, em virtude dessas tradições, representam a autoridade (domina-
ção tradicional), ou, por fim, [...] 3. de caráter carismático: baseada 
na veneração extracotidiana da santidade, do poder heroico ou do 
caráter exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou 
criadas (dominação carismática).  

 

Se associarmos os tipos de ação social aos tipos de dominação 
(a dominação racional-legal, à conduta racional com relação a fins; a 
dominação carismática, à conduta afetiva; a dominação tradicional, à 
conduta tradicional), podemos ainda vislumbrar um quarto tipo de domi-
nação legítima1158, vinculado à ação racional com relação a valores, fun-
dada na “crença consciente no valor – ético, estético, religioso ou qual-
quer que seja sua interpretação – absoluto e inerente a determinado 
comportamento como tal, independentemente do resultado”1159. 

A concepção weberiana de legitimação a colocava no plano de 
uma crença racional, mas “[a] discussão sobre a relação de verdade na 
crença na legitimidade foi detonada pela concepção de crença na legali-
dade segundo Max Weber”1160. No juízo de Habermas, houve de um lado 
autores (como Johannes Winckelmann) que buscaram condicionar a legi-
timidade à substancialidade axiológica que ela consagrasse. Nesse senti-
do: “A legalidade pode criar legitimação quando, e apenas quando, os 
fundamentos possam ser apresentados para mostrar que certos procedi-
mentos formais obedeceram as pretensões materiais e empíricas sob 
certas condições institucionais limítrofes”1161. De outro lado, Habermas 
imputa a Luhmann a redução da legitimidade à legalidade, na esteira do 
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decisionismo de Carl Schmitt1162. Nesse caso, a autoridade racional é 
reconhecida se se crê no processo de formação das leis. A terceira via, 
buscada por Habermas, aponta como solução que “[b]asta recorrer às 
normas fundamentais do discurso racional, que pressupomos em qual-
quer discurso (incluindo os discursos práticos)”1163. 

A noção de governança por vezes é apresentada por instituições 
econômicas e financeiras mundiais e seus porta-vozes como projeto de 
racionalização burocrática (explicitamente referenciada em Weber) dos 
governos nacionais, apta a aumentar a “qualidade” destes1164. Decerto, tal 
noção prescreve ou descreve uma reorientação da autoridade e da legiti-
midade. A contestação dos poderes soberanos, que remonta à estrapola-
ção das duas guerras mundiais no Norte, ultrapassou a contestação da 
autoridade estatal e se espalhou por âmbitos como a família (sob o pátrio 
poder) e a empresa (sob a supervisão gerencial)1165. Um primeiro movi-
mento, de “recuo do poder discricionário em proveito do poder funcio-
nal”, expressou-se na complexificação estrutural e especialização dos 
processos decisórios, com a definição de controles a priori (como obriga-
ções de motivação e transparência das decisões) e a posteriori (a revisão 
ou auditoria das decisões estatais ou privadas por juízes e “especialistas 
independentes”); o próprio administrador empresarial deixou de ser o 
(talvez mítico) proprietário que supervisionava diretamente a produção e 
viu-se dependente de determinações do acionista controlador e de órgãos 
fiscais e administrativos, bem como de “controles sociais” sindicais e 
judiciais; assim também, a “livre concorrência” se viu regulada por 
“agências” ou “autoridades independentes”1166. Paradoxalmente, outro 
movimento foi o de “recuo da centralização do poder em proveito de 
uma distribuição dos poderes”, com a relativização da hierarquia e a 
conjugação de princípios de igualdade e subsidiariedade, seja na família 
(com a igualdade dos cônjuges), seja nos Estados (com a regionalização e 
federalização de competências), seja nas organizações empresariais – 
com a desintegração vertical (em sentido amplo, “terceirização”), o enxu-
gamento administrativo (downsizing), a reticularização, a gestão partici-
pativa e o trabalho em equipes semiautônomas, em detrimento do taylo-
rismo-fordismo1167. 
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À desregulamentação jurídica corresponde uma intensificação 
da pretensão universalista de uma normatização técnica constituída em 
padrões globais de harmonização comercial, normas técnicas de qualida-
de (inclusive ambiental) e procedimentos privados de certificação por 
organizações transnacionais – antes que uma retomada do liberalismo 
clássico do mítico pequeno produtor realizador de suas potencialidades 
empreendedoras, essa nova combinação de autonomia e heteronomia é 
uma colocação em questão tanto da mão invisível do mercado (que preci-
sa combinar a regulação estatal com a autorregulação) quanto do Estado 
como potência pública (puissance publique) atributiva de cidadania polí-
tica e “social” (direitos trabalhistas individuais e coletivos, serviços pú-
blicos, seguridade social)1168. “Nessa perspectiva neoliberal, o Direito da 
concorrência ocupa o lugar de um Direito constitucional na escala pla-
netária, e as instituições internacionais do comércio disputam com os 
Estados o papel de Terceiros garantidores das trocas”1169. Ao Estado é 
alocado o papel de contrabalançar as falhas de mercado e as disfunções 
da economia global, por medidas dirigidas e conjunturais, gerenciando 
ilegalidades funcionais (como o mercado de trabalho “informal”/ilegal), 
cumprindo programas de “ajuste estrutural” e sendo uma das partes do 
“diálogo social” neocorporativista produzido pelas relações de força 
constituídas pela concorrência entre interesses particulares1170. 

As contraposições entre Estado e nação, Estado e sociedade ci-
vil ou Estado e mercado, que emergiram desde a laicização do Estado, 
são agora confrontadas com a velha distinção romana entre potestas e 
auctoritas: de um lado, a faculdade de agir, o Estado como “operador” ou 
agente “econômico e social”; de outro, a capacidade de influência sobre a 
ação de outras pessoas, o Estado regulador, a Comissão Europeia, a 
OMC, as comissões de ética e as autoridades “independentes” (na medida 
em que lhes permitam as nomeações políticas e os lobbies privados)1171. 
A desestatização e deslegalização do direito abre espaço ao desvio das 
maiorias representativas e rituais democráticos e libera ou induz, com 
normas legais “incitativas”, “dispositivas” e “subsidiárias”, “soft laws”, o 
“espontâneo” jogo das forças sociais, com seus próprios rituais de nego-
ciações coletivas, certificações técnicas de entidades como a ISO (Inter-
national Organization for Standardization), diretrizes (guidelines), crité-
rios de melhores práticas (benchmarking) e soluções de compromisso por 
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formas privadas isomórficas a contratos, que substituem um abrangente 
“contrato social” público ou privado1172.  

O que estamos descrevendo como cognitivização do direito as-
sume claramente, então, uma despolitização do direito – com o que se 
passa a prescindir da legitimidade (fórmula de contingência da política) – 
à mesma medida em que se desenvolve sua economicização, não só pela 
vinculação ou submissão de justiça a eficiência, mas também pela cons-
tante renovação do direito que isso implica: não basta definir normas e 
implementá-las, tem-se que processar rapidamente a revisão dessas nor-
mas tendo em vista as assimetrias entre resultados programados e resulta-
dos atingidos. A separação dos Poderes e o processo legislativo então são 
substituídos pelo oxímoro da “legitimação pela eficácia” de órgãos técni-
cos “independentes”. Nesse contexto, podem até surgir constituições sem 
Estado e sem democracia, direito sem qualquer base política, constitui-
ções corporativas. Assim, a governança é uma nova versão da tecnocra-
cia, da “política cientificada” descrita por Habermas em 19631173. 

Poliglota e paradoxal, o discurso da governança é englobado, 
reconstruído e utilizado estrategicamente por vários sistemas sociais, para 
sua expansão ou contenção. Empodera a lógica econômica e o simbolis-
mo científico da neutralidade (o ideal das teorias econômicas neoclássicas 
e marginalistas) ao mesmo tempo em que se constrói como ideologia. 
Assimetriza sistemas e diferenças (por exemplo, fortalecendo a adminis-
tração pública e o Judiciário, independentes, sobre o legislativo e mesmo 
o governo – a dimensão política do Executivo) e tende a promover mais a 
corrupção (dis)funcional e a sobreposição de códigos (ter sobre poder, 
poder sobre direito, ter sobre direito) que o acoplamento estrutural (orto-
gonal ou horizontal) intersistêmico. Ao mesmo tempo reforça a coopera-
ção e o consórcio entre público e privado, mas não deixa de reforçar pa-
drões de diferenciação, como as distinções entre administração burocráti-
ca e governo político, Estado e mercado.  

A dupla circulação do discurso da governança, como aparato 
teórico e como ideologia1174, sugere uma avaliação ponderada do tema, 
entre a crítica e a constatação de reais propostas e práticas de transforma-
ção institucional. De fato, como ideologia, as comunicações redundam 
em discursos um tanto quanto aerados, fluídos, voláteis; sua circulação 
pelo meio da moral os torna metanarrativas de fácil difusão, visões de 
mundo compartilhadas como valorações de valores – pense-se na cons-
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trução de ideologias sistêmicas econômicas que se reforçam na semântica 
contemporânea e reiteram a expansão da economia; nesse sentido, as 
ideologias de uma sociedade fragmentada vão para além mesmo da noção 
política de ideologia, mas não deixam de ser uma forma de política por 
outras vias, com o reforço da ciência1175. Nesse sentido, para Supiot1176, a 
“ideologia da governança [...] revive assim paradoxalmente a utopia 
totalitária de um mundo purgado de conflitos sociais”. Chevallier1177 
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vislumbra a face ideológica da governança como uma revivescência da 
velha ideologia liberal do Estado Policial – um Estado só chamado a atu-
ar na necessidade da repressão e manutenção da ordem e segurança –, 
inscrevendo-se no pano de fundo do discurso político e ocultando “a per-
sistência das relações de força, das lutas de poder”:  

 

a imagem de um mundo apaziguado, reconciliado, pela reabsorção 
dos conflitos e erradicação dos antagonismos irredutíveis; o apaga-
mento do poder, as escolhas coletivas que deixam de ser questões po-
líticas para ser apenas técnicas; a banalização do Estado, não mais 
que um ator entre outros; a crença na possibilidade de uma autorre-
gulação dos grupos sociais; a possibilidade de um acordo coletivo 
sobre certas regras do jogo etc. 

 

A inserção da ciência no âmbito cultural (i.e., no horizonte de 
sentidos emergente de dada estrutura social) é relevante na medida em 
que em suas operações se apreende também a diversidade cultural no 
plano da construção dos discursos científicos referidos a cada sistema 
funcional (educação, direito, economia etc.) e à sociedade mesma (socio-
logia)1178. Por um lado, entende-se que, pela especialização, embora cada 
sistema funcional pretenda expandir-se1179, ele apenas é viável na medida 
em que coopera com os demais. A incompletude de cada sistema e sua 
decorrente pretensão expansiva fundam-se sobretudo na criação de ideo-
logias sistêmicas, que são metadiscursos incompletos formados princi-
palmente a pelos próprios sistemas (reflexivamente) e pelo sistema cientí-
fico em acoplamento com outro sistema funcional, o que cria a “ciência 
econômica” e outras ciências sociais. A ciência retorna sobre a prática do 
respectivo sistema, i.e., a comunicação “científica” integra-se na própria 
autopoiese daquele sistema acoplado, pois não é mais que uma operação 
(observação) deste sistema – no caso, uma autodescrição1180. Portanto, a 
ciência contribui para a expansividade não só de si mesma mas também 
dos sistemas com os quais se acopla, potencializando a politização, a 
juridificação, a economicização: “Especialistas das respectivas áreas 
aplicam a lógica do respectivo campo e, fazendo isso, aumentam as con-
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É pertinente a reflexão de CHAUI: 2006b, p. 9: “Sob o primeiro aspecto – saber de 
especialistas –, a cultura é algo que alguns fazem e possuem enquanto os demais a 
recebem passivamente. Com essa perspectiva, simplesmente aderimos à forma atual 
da ideologia, a ideologia da competência, que divide a sociedade entre aqueles que 
sabem, e por isso mandam, e aqueles que não sabem, e por isso obedecem”. 

1179 
 

Por todos, cf. GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65. 
1180 

 
Cf. LUHMANN, 2007b, p. 687-708. 
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tradições na sociedade global, de um modo específico, funcionalmente 
fragmentado”1181. 

A hegemonia da economia, enquanto ciência e ideologia emer-
gentes de dada estrutura sistêmica funcional mas marcadas sob o pano de 
fundo comum das semânticas sociais, é sentida no próprio discurso socioló-
gico ou, mais amplamente, das ciências sociais: do foco de Marx1182 nas 
relações de produção da vida material e espiritual, analisadas sob a ótica da 
economia política, à identificação, por Weber1183, de “afinidades eleti-
vas”1184 (uma recusa ao causalismo) entre o “espírito” do capitalismo e a 
ética protestante; da “solidez” econômica das análises sociológicas clássicas 
à fluidez “pós-moderna” da sociologia da reflexividade cultural1185. A teoria 
luhmanniana, ao negar a centralidade estrutural ou semântica de qualquer 
sistema, bem como esvaecer uma contraposição mecânica entre estrutura e 
semântica (que se correlacionam em qualquer sistema funcional, inclusive 
mas não só o econômico, e na própria sociedade), permite a crítica das he-
gemonias ou, em seus termos, corrupções, desdiferenciações ou indiferen- 
ciações (Entdifferenzierung)1186. Nesse sentido é que a governança não deixa 
de ser um sintoma do expansionismo econômico, embora gere (auto)cons- 
truções jurídicas e políticas – ou, para os economistas, “institucionais”. 
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TEUBNER; FISCHER-LESCANO, 2008, p. 37. 
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1999, p. 51. 
1183 

 
2003. 

1184 
 

LÖWY (2004, p. 94) afirma que o termo “afinidades eletivas” tem como primeiro 
registro (attractionis electivae) um tratado de química publicado em Uppsala, 
Suécia, em 1775. Weber construiu seu conceito sobre a metáfora apresentada por 
Goethe em seu romance assim intitulado (Wahlverwandtschaften), de 1809. Segun-
do LÖWY (2004, p. 94): “O termo torna-se aqui uma metáfora para designar o 
movimento passional pelo qual um homem e uma mulher são atraídos um pelo ou-
tro – apesar da separação em relação a seus parceiros anteriores – a partir de uma 
afinidade íntima entre suas almas”. LÖWY (2004, p. 95) nota que o conceito de 
“afinidades eletivas” não teve boa recepção no contexto anglossaxão; Parsons, ao 
traduzir A ética protestante e o “espírito” do capitalismo (WEBER, 2003), sim-
plesmente o substituiu por “certains correlations” ou “those relationships”: “en-
quanto que o conceito Weberiano reenvia a uma relação interna rica e significativa 
entre duas configurações, a ‘tradução’ de Parsons o substitui por uma banal corre-
lação exterior e vazia de sentido”. Os prefaciadores das sucessivas edições em in-
glês da tradução de Parsons citam apenas “a suposta falta de ‘afinidade’ [‘affinity’] 
entre Catolicismo e atividade empresarial regular [...]” (GIDDENS, 2001, p. xxiii) 
ou o fato de que “[é] essa segunda fase do Calvinismo, individualista, em vez dos 
rigores impiedosos do Calvinismo em si mesmo, que pode plausivelmente ser sus-
tentada como tendo afinidades [affinities] com o estado que Weber chamou ‘o espí-
rito do Capitalismo’”. (TAWNEY, 2003, p. 10) 
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FRIESE; WAGNER, 1999. 
1186 

 
Cf. LUHMANN, 2007b, p. 262, 316, 481, 488, 568, 639, 861, 907. 
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Expressando a complexificação de problemas, novas formas de 
cooperação entre diversos agentes e métodos diferentes de tomada de 
decisão, a noção de governança, vivificada ao mesmo tempo como para-
digma científico e argumento de autoridade em um referencial político 
reformador, teve diversas elaborações1187: o neoinstitucionalismo da Es-
cola de Chicago a tomou como mecanismo de coordenação das atividades 
econômicas, alternativo simplesmente às trocas no mercado ou à hierar-
quia organizacional; na ciência política, descreveu o advento do “Estado 
vazio” (Hollow State) diante da necessidade de composição com setores 
crescentemente fortes da sociedade civil e do mercado; a “governança 
urbana” expressou a complexidade da cidade e a aproximação dos diver-
sos agentes em sua gestão; nas relações internacionais, a “governança 
internacional” foi a síntese da fragmentação e heterogeneidade da “socie-
dade internacional”, assim como a “governança global” (matéria de uma 
comissão especial da ONU criada em 1995) foi o mote de discussões 
sobre novas formas de regulação e integração desta sociedade, não mais 
só de Estados mas também de pessoas, ONGs, corporações etc. (os novos 
“atores” da “comunidade internacional” e/ ou sujeitos de direito interna-
cional); a “governança multinível” (layered, multi-layered, multi-level) 
foi utilizada para descrever o jogo de poder de instituições e organismos 
internacionais como a Organização Mundial do Comércio (OMC), a Or-
ganização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE), o 
Tratado Norte-Americano de Livre-Comércio (NAFTA), a União Euro-
peia (UE) e a Associação de Nações do Sudeste Asiático (ASEAN)1188; as 
práticas de “boa governança” foram imposições recomendatórias das 
instituições financeiras internacionais, como o Banco Mundial e o Fundo 
Monetário Internacional, visando à “reforma institucional”, ao saneamen-
to da gestão pública dos “países em desenvolvimento” e à criação de 
contextos favoráveis ao investimento e à iniciativa privada (market frien-
dly); finalmente, a “governança corporativa” se imprimiu como discurso 
renovador das práticas de gestão e da estruturação dos poderes nas orga-
nizações empresariais, focando a geração de valor para os acionistas, 
disseminando autorregulamentações setoriais ou organizacionais e práti-
cas de estruturação de códigos e comitês de ética, implementação, enfor-
cement e exigência de obediência a normas e regulamentações  internas 
(compliance), elaboração de códigos de conduta, iniciativas de responsa-
bilidade social corporativa, projetos de sustentabilidade socioambiental, 
relatórios financeiros, relatórios de sustentabilidade e balanços sociais, 
prestação de contas visando à “ampla transparência” (full disclosure) e 
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CHEVALLIER, 2003, p. 205-6. 
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Especificamente esses exemplos são os de JÄGERS, 2002, p. 4. 
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responsabilização (accountability), com uma “abertura” das corporações 
às “partes interessadas” (stakeholders), como o Estado, os investidores, 
as organizações do mercado financeiro (como bolsas de valores e câma-
ras de comércio), os sindicatos, as comunidades locais, os empregados, os 
concorrentes, os parceiros do negócio, ONGs etc. Nesse sentido é que 
corpos regulatórios e órgãos consultivos desenvolveram normas de ac-
countability e disclousure, por exemplo para a operação em bolsas de 
valores e a constituição de fundos de investimento1189. 

As transformações do direito internacional – do projeto de polí-
tica do federalismo global à técnica da governança ou “gestão” por regi-
mes jurídicos – é um dos exemplos da cognitivização do direito. A “ges-
tão” toma o espaço da linguagem de direitos e obrigações, instituindo um 
“gerencialismo” ou “administrativismo” (managerialism, nos termos de 
Koskenniemi1190) em que se fixa uma “programação finalística” do direi-
to, concitando as partes do compromisso a tomarem as medidas adequa-
das, necessárias e proporcionais para concretizá-lo – o (não) resultado é 
um “infindável processo de sopesamento, ajuste e gestão”1191 em busca 
do ótimo de Pareto. Mesmo quando a “regulação” se dá na forma de hard 
law, de um tratado multilateral, a gestão dos compromissos fica a cargo 
de especialistas que atuam ad hoc1192. Os experts do direito internacional 
trabalham  

 

para instituições privadas ou público-privadas, administrações naci-
onais, grupos de interesse ou corpos técnicos, desenvolvendo melho-
res práticas e soluções padronizadas [standardised] – ‘modelização’, 
‘contratualização’ e reconhecimento mútuo – como parte da gestão 
de regimes particulares. Os vocabulários de coerção são cognitivos 
em vez de normativos. Emergem de fatos e cálculos econômicos, mili-
tares ou tecnológicos – remodelando problemas políticos como pro-
blemas de conhecimento especializado. A regulação resultante pode 
também ser mais direcionada a habilitar o poder privado do que a li-
mitá-lo1193.  

 

A fragmentação do direito internacional em diversos regimes 
com racionalidades colidentes reforça o problema, pois o cenário de inde-
terminação em que se dá a decisão política legítima pretensamente teria 
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ČERNIČ, 2010: 85. 

1190 
 

2012b, p. 305 (nota 1); 2011b, p. 342. 
1191 

 
KOSKENNIEMI, 2011b, p. 343. 

1192 
 

KOSKENNIEMI, 2011b, p. 339. 
1193 

 
KOSKENNIEMI, 2011b, p. 338-9. 
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sido substituído por decisões técnicas não discricionárias – mas, quando 
cada regime pretende impor sua semântica (daí serem “regimes hegemô-
nicos”1194), abre-se novamente o espaço de indeterminação em que juízes 
ou técnicos terão que agir “politicamente”1195. 

Há ainda autores que adotam uma perspectiva “transnacional” 
do conceito de governança1196, o qual daria conta de apresentar a fluidez 
das formas de comunicação implementadas nessas formas de juridicidade 
transnacional, as quais repousam, de um lado, no que se poderia classifi-
car como um acoplamento estrutural entre direito e outro sistema funcio-
nal – havendo, portanto, uma potencialização da irritação entre as comu-
nicações jurídicas e as econômicas, por exemplo, quando não uma sobre-
determinação dessas outras formas de comunicação sobre as jurídicas 
(casos de corrupção sistêmica, talvez). Na outra face da moeda, essa irri-
tação parece se desdobrar em uma tensão entre abertura e fechamento dos 
sistemas em acoplamento, tensão esta nem sempre resolvida de forma 
ortogonal ou horizontal (como fechamento operacional e abertura cogni-
tiva), mas tendencialmente produzindo uma proemiência do sistema fun-
cional ao qual o direito se acopla sobre o próprio sistema jurídico – as 
comunicações dessas ordens podem ser mais econômicas, esportivas, 
midiáticas do que propriamente jurídicas. Essa conturbada relação se 
revela nas descrições que Teubner, ilustrativamente, produz sobre o direi-
to transnacional como um direito ancorado na sociedade civil, mas simul-
taneamente fechado em discursos técnicos altamente especializados1197. 
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KOSKENNIEMI, 2012b. 

1195 
 

KOSKENNIEMI, 2011b, p. 340. 
1196 

 
SAND, 2004, p. 26 (destaques no original): “Aqui, julga-se que o conceito [de 
governança] nasceu no contexto do trabalho do Banco Mundial no terceiro mundo 
com o escopo de designar o desenvolvimento como um conceito mais amplo e tam-
bém enfatizar o papel do setor privado. Schimitter define o conceito como tipica-
mente designando organizações sem fins lucrativos, semi-públicas, semi-voluntá- 
rias. Comparada a outras contribuições, essa parece ser muito estreita. Outros 
usam uma definição mais ampla, que também inclui autoridades públicas e corpo-
rações privadas. [...] A ênfase é em coordenação, colaboração e redes entre vários 
atores, tanto públicos quanto privados, e não em decisões de um único ator. O ar-
gumento é que a tomada de decisão política e jurídica deve ser vista no contexto da 
complexidade de suas tarefas, precondições e pretextos, assim como seus fatores 
complicadores de implementação. Todas as políticas [policies] têm que lidar com a 
coordenação de fatores econômicos, científicos, tecnológicos, sociais e administra-
tivos. Os atores envolvidos incluem especialistas [experts], profissionais, autorida-
des públicas, ONGs e corporações, etc. A ênfase é em ver a tomada de decisão co-
mo parte de um processo mais amplo e variado”. 

1197 
 

TEUBNER, 2003, p. 11: “A relativa distância à política internacional e ao direito 
internacional não preservará o ‘direito mundial sem Estado’ de uma repolitização. 
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Este direito para além do Estado, portanto, envolve tanto agentes priva-
dos, como as corporações transnacionais e seu entorno sistêmico-
funcional, quanto atores quase-públicos, como as organizações não go-
vernamentais; como uma ordem jurídica distinta a emergir ao lado (ou 
acima!) daquelas lideradas pelos Estados (e também das ordens “cultu-
rais”/locais), o(s) direito(s) transnacional(is) envolve(m)-se em conflitos 
múltiplos, notadamente ao tratar de “temas constitucionais”, como os 
direitos humanos fundamentais e a organização e divisão de poderes1198. 
Para Joerges1199, ainda, “um afrouxamento dos laços entre direito e pode-
res de enforcement foi inerente na virada para a governança, o que, 
novamente, é um fenômeno com que todos os níveis de governança 
aprenderam a viver”. 

O exemplo da União Europeia é ilustrativo e merece menção. 
Similarmente ao colocado em relação às ordens transnacionais (privadas), 
mas com diferentes matizes, a questão democrática, da legitimidade, des-
taca-se também no plano do direito supranacional europeu. Embora se 
trate de uma ordem liderada por Estados, também aqui há óbices à repre-
sentatividade da esfera pública. Tal cenário se expressa enfaticamente na 
contraposição entre as atividades do Parlamento Europeu, cujos represen-
tantes dos Estados-membros europeus são eleitos por sufrágio universal, 
pelos respectivos cidadãos, e a atuação da Comissão Europeia, que equi-

                                                                                                                        
Muito pelo contrário: justamente a reconstrução de (trans)ações sociais e econômi-
cas como atos jurídicos globais solapa o caráter apolítico do direito global e forne-
ce dessarte o fundamento da sua repolitização. Ela, porém, ocorrerá previsivelmen-
te sob novas formas, pouco conhecidas até agora. Suspeito que o direito mundial 
não será repolitizado por instituições políticas tradicionais, e.g. de natureza por as-
sim dizer parlamentar, mas justamente pela via daqueles processos nos quais o di-
reito mundial se ‘acopla estruturalmente’ a discursos altamente especializados, iso-
lados”.  
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NEVES, 2009b, p. 188: “Essas ordens, que não se restringem à dimensão econômi-
ca (embora essa se apresente como a dimensão mais relevante do transnacionalis-
mo jurídico), não permanecem isoladas, entrando em relação de colisão ou de coo-
peração com outras ordens jurídicas, inclusive com a ordem jurídica estatal. Nesse 
contexto, também surge o problema do transconstitucionalismo, quando questões 
constitucionais, a saber, casos concernentes a direitos fundamentais ou à organiza-
ção básica do poder, levam ao entrelaçamento das ordens e dos respectivos tribu-
nais supremos. Embora as ordens jurídicas transnacionais tenham dificuldade de 
construir-se autonomamente perante os sistemas funcionais globais e as organiza-
ções com as quais estão estruturalmente vinculadas (economia, esporte, internet, 
organizações não governamentais etc.), elas afirmam, exatamente com base na for-
ça dos respectivos sistemas funcionais e organizações, uma pretensão de autonomia 
perante o direito estatal, do que resultam problemas de entrelaçamentos, no plano 
reflexivo de autofundamentação, entre elas e as ordens estatais”. 
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2004, p. 340 [destaque acrescentado]. 
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vale a um governo (Poder Executivo) na esfera supranacional e cuja ati-
vidade administrativa se desenvolve por meio de estruturas burocráticas 
altamente especializadas, os “comitês de comitologia”1200. Os comitês de 
comitologia realizam um “trabalho coordenativo, mas não juridicamente 
vinculante”1201. Essa dualidade entre o “Legislativo” e o “Executivo” 
europeus por vezes assume a forma da dicotomia entre democracia e tec-
nocracia, trazendo, pois, contestações à legitimidade da organização e 
atuação da União Europeia. Assim, se há autores1202 para os quais a legi-
timação democrática é possível na medida da eficiência das decisões 
tomadas em órgãos técnicos e da devida justificação racional da delibera-
ção perante a esfera pública (ainda que sem uma maior participação dessa 
esfera)1203, outros postulam que “[o]utras fontes de legitimidade apenas 
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Comissão Europeia, 2012: “O termo ‘comitologia’ designa a forma como a Comis-
são exerce as competências de execução que lhe são atribuídas pelo legislador da 
UE, com a ajuda de comités de representantes dos países da UE. [...] Estes ‘comités 
de comitologia’ discutem os projectos de actos de execução que lhes são apresenta-
dos pelos serviços da Comissão. [...] Os ‘comités de comitologia’ apoiam a Comis-
são no exercício das suas competências de execução, emitindo pareceres sobre os 
projectos de actos de execução antes de estes serem adoptados. [...] Os comités são 
compostos por representantes de todos os Estados-Membros da UE e presididos por 
um funcionário da Comissão. [...] Os comités de comitologia são criados pelo legis-
lador da UE, com base em regulamentos, directivas ou decisões (‘actos jurídicos de 
base’), para apoiar a Comissão no exercício das suas competências de execução. 
[...] O ‘acto jurídico de base’ define o conteúdo e o âmbito das competências de 
execução e estabelece o tipo de procedimento de comitologia a aplicar consoante 
os casos. [...] Cada comité estabelece o seu próprio regulamento interno, com base 
no regulamento interno harmonizado adoptado pela Comissão”. 

1201 
 

SAND, 2004, p. 47-8: “Relações transnacionais e infranacionais são ajustadas em 
tipos de cooperação delegada e descentralizada entre atores privados assim como 
entre Estado e atores não estatais, mas apenas quando o primeiro não está usando 
seu poder soberano supremo. O nível transnacional foi usado na CE/UE para desig-
nar o trabalho coordenativo, mas não juridicamente vinculante, dos comitês de co-
mitologia. O trabalho das organizações de normatização [standardisation] pode ser 
outro exemplo disso. A governança transnacional pode também se aplicar à forma-
ção de redes entre cientistas, profissionais, corporações e organizações não gover-
namentais. [...] A ‘governança transnacional’ suplementa, mais que substitui, os 
conceitos de governo, Estados-nação, sua soberania e suas instituições”. Acrescenta 
a autora (SAND, 2004, p. 54): “A coordenação e a tomada de decisão dos comitês 
trabalhando sob a Comissão Europeia, particularmente nos estágios de implementa-
ção, também foram rotulados de direito transnacional ou direito deliberativo supra-
nacional. O trabalho dos vários comitês no sistema da UE pode ter várias funções 
transnacionais de intercâmbio e comparação de informação e experiência, ajusta-
mentos mútuos e decisões sobre a coordenação da implementação do direito da UE”. 
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STEFFEK, 2004. 
1203 

 
STEFFEK, 2004, p. 81-2: “Consequentemente, a noção de legitimidade supranaci-
onal aqui esposada é não é baseada na ‘performance institucional’ como nas abor-
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podem ser complementares. Elas devem ser integradas em um invólucro 
político democrático maior, mais amplo”1204. 

O conflito institucional interno às estruturas da União Europeia 
pode ser assim resumido:  

 

A colisão entre duas formas de representação e conseguintemente de 
legitimação constitui o conflito central: trata-se de uma disputa sobre 
representação legitimada direta ou indiretamente. As questões, con-
tudo, são complexas. Os representantes diretamente eleitos no Parla-
mento Europeu lutam contra a ignorância dos cidadãos sobre seu 
trabalho, bem como contra a imagem de emergirem de ‘eleições de 
segunda ordem’, demonstrada pelo reduzido interesse dos partidos 
nacionais e da mídia nas campanhas eleitorais europeias e pelo ainda 
menor comparecimento. De outro lado, os membros do governo indi-
retamente eleitos, velando seu papel no plano europeu, desfrutam de 
considerável ‘consenso permissivo’ com relação à política cotidiana. 
Executivos nacionais venderam com sucesso a ideia de ‘Bruxelas’ 
[capital da UE] como uma fonte autônoma de poder identificada com 
a Comissão e, embora em menor grau, com o Tribunal de Justiça de 
União Europeia interferindo nas ordens nacionais, embora eles ten-
dam a se apresentar às suas audiências domésticas como ‘guerreiros 
dos interesses nacionais’. Se bem-sucedidos, querem todo o crédito 
para si; se falham, podem fazer Bruxelas de bode expiatório. Tal 
comportamento é bem conhecido nas federações nacionais, mas fun-
ciona particularmente bem dentro da opaca estrutura da União1205. 

                                                                                                                        
dagens funcionalistas clássicas, tampouco em alguma sorte de ‘isomorfismo institu-
cional’ que advoga parlamentos pós-nacionais ou uma proposta de república mun-
dial. [...] Argumento que parece haver alguns critérios de boa governança que são 
independentes da presença de instituições democráticas, de um lado, e da perfor-
mance institucional em termos de resultado material, de outro. A governança inter-
nacional parece ser considerada como legítima quando é dirigida a valores acor-
dados da comunidade internacional e quando respeita padrões procedimentais co-
mumente compartilhados”. STEFFEK (2004, p. 88) ilustra: “Por exemplo, por que 
as pessoas pensam que a Organização das Nações Unidas é uma instituição legíti-
ma? O déficit democrático da ONU na dimensão do input é óbvio, e seu output em 
termos de vantagens tangíveis para os indivíduos é pequeno. Sobretudo, essa orga-
nização deixou de cumprir, por décadas, tarefas atribuídas em sua Carta e, ainda 
assim, continua a desfrutar de um nível comfortável de apoio popular. Isso clara-
mente pode não ter nada a ver com a eficiência ou eficácia da ONU em atingir a 
paz mundial, o bem estar ou a justiça social, mas sim com os genuínos princípios de 
acordo com os quais a instituição trabalha e com a validade admitida dos valores 
que ela persegue”. 
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MENÉNDEZ, 2004, p. 104. 
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RIEKMANN, 2010, p. 129-30. 
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Observa-se que a ordem político-jurídica supranacional euro-
peia tem sido objeto das leituras mais variadas. Sand1206 destaca quatro 
destas perspectivas. Em primeiro lugar, sob a ótica da “democracia e 
constitucionalismo normativo”, representada por Joseph Weiler, foca-se a 
UE como um ambiente de integração cultural, e não simplesmente de 
cooperação econômica e livre-comércio. Forjar uma identidade europeia 
passa a ser essencial para a legitimação democrática da organização e de 
suas comunicações jurídicas, políticas e econômicas1207. Por outro lado, a 
visão neoliberal enfatiza uma restrição ao caráter puramente econômico 
da UE, preconizando uma gestão técnica tal qual a das corporações pri-
vadas, evitando uma administração que se rodeie de discursos políticos 
mais enraizados1208. Em terceiro lugar, a autora avalia o “supranaciona-
lismo deliberativo”, representado por Christian Joerges, que enfatiza o 
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2004, p. 58-65. 
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SAND, 2004, p. 58-9: “Nacionalidade não é idêntico a etnicidade comum, mas, na 
concepção de Weiler, há um reconhecimento dos valores de um espaço comum e 
dos potenciais desse espaço para a criação de identidade. [...] [O projeto de inte-
gração europeia] É sobre ‘pertencimento’, mas em um nível outro que o nacional. 
Ele é definido como um comprometimento com os valores compartilhados dos do-
cumentos constituintes da união. Na visão de Weiler, isso é interpretado como 
comprometimentos com uma sociedade civil que é maior que o nível nacional, e 
que transcende atributos culturais nacionalmente definidos. Os europeus não são 
vistos como um novo demos, mas sim como múltiplos demoi coexistentes. Uma es-
pecificidade europeia é definida ainda para incluir a responsabilidade social mútua 
e o ethos do Estado de bem estar social, bem como dos direitos humanos corporifi-
cados na Convenção Europeia dos Direitos Humanos. [...] Weiler considera a UE 
como uma nova comunidade política, mas é aberto em sua crítica dos déficits de-
mocráticos. De fato, os temas que ele criticou e em relação aos quais mostrou ceti-
cismo incluem os comitês de comitologia da UE, em uma estrutura constitucional. 
Ele sustenta uma separação entre as arenas científicas e administrativas, de um la-
do, e entre as arenas políticas e jurídicas, de outro. Apenas as últimas poderiam ser 
incluídas como constitucionais. Ele mantém que, ao final, qualquer problema ou 
conflito social deve ser resolvido em uma base política e por instituições politica-
mente responsáveis e potencialmente constitucionais. Está implícito nisto que a par-
ticipação de especialistas e o uso de argumentação cientificamente baseada não 
podem ser vistos como parte dessa estrutura”. 

1208 
 

SAND, 2004, p. 59-60: “É presumido que a prática e a teoria econômica verifica-
ram os mercados liberais como a [instituição] mais eficiente, assim como criam o 
bem estar ótimo. É então presumido que os mercados liberais e os direitos que o 
embasam deveriam ser constitucionalizados, e que qualquer novo debate sobre isso 
é desnecessário. [...] Aqui, o uso do conhecimento científico pode ser visto larga-
mente como técnico e neutro. [...] Esse argumento presume a possibilidade de deli-
mitar a regulação técnica dos mercados diante das regulações políticas, que de-
mandam procedimentos políticos e de responsabilidade [accountable]. O primeiro 
problema com essa argumentação é a manutenção do livre mercado como um ar-
ranjo tecnocrático, axiológica e politicamente neutro”. 
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potencial deliberativo que se pode extrair das discussões de caráter técni-
co levadas a efeito no sistema da comitologia, que representaria uma 
forma de legitimação especial, mais distanciada dos padrões políticos de 
negociação1209. Finalmente, haveria de se enfatizar a proposta de “expe-
rimentalismo democrático”, liderada por Charles Sabel e Oliver Gersten-
berg, a qual preconiza uma abertura à esfera pública dissensual por meio 
de devidos processos legais1210. 

Outros autores apresentam a União Europeia como esfera dife-
renciada de governo, não necessariamente organizável isomorficamente 
aos Estados nacionais, mas destes dependentes para sua efetiva atuação. 
Nesse sentido, Börzel1211 visualiza os arranjos governamentais na esfera 
da União Europeia como um sistema isomórfico aos federalismos coope-

                                                      
1209 

 
SAND, 2004, p. 60-1: “Em seu projeto sobre comitologia na CE/ UE, Christian 
Joerges e Jürgen Neyer focaram a preparação e implementação da legislação em 
áreas em que especialistas ou organizações de interesses participaram do processo. 
Mais diretamente, sua pesquisa diz respeito a como são realizadas negociações re-
ferentes a regulação (a) em áreas envolvendo conhecimento especializado e novo, 
incerteza na aplicação de tal conhecimento e um balanceamento complexo de fato-
res substancialmente diferentes, (b) em ambientes que incluem representação de vá-
rios níveis constitucionais, em alguns casos também especialistas ou representantes 
privados, e (c) onde se lida com problemas tipicamente nas fronteiras entre políti-
ca, administração e conhecimentos específicos [expertise]. [...] há uma ênfase em 
suas descrições e avaliação no que podemos chamar sociedade de risco ou do co-
nhecimento, com o uso amplo de novas tecnologias [...]. [...] tais complexas maté-
rias podem requerer métodos ou procedimentos adicionais ou mais qualitativos que 
aqueles que hoje existem nas instituições governamentais, constitucionais e inter-
nacionais mais tradicionais. A pesquisa mostrou que, quando confrontadas com 
questões regulatórias ‘novas’ e complexas, as partes em negociação aceitaram mé-
todos mais abertos e deliberativos, em vez dos métodos de barganha quid-pro-quo, 
para atingir resultados tão bons quanto possível para os problemas regulatórios 
envolvidos. [...] Mais especificamente, mostrou-se que as negociações dos comitês 
de comitologia do sistema CE/ UE não foram nem apenas nem primariamente polí-
ticas ou de sopesamento de interesses no sentido político mais tradicional; elas 
também foram avaliadas como sendo deliberativas”. 

1210 
 

SAND, 2004, p. 62: “Aqui, o público é colocado no lugar da noção universal de 
soberania. O público é então presumido como um grupo aberto e variado com no-
ções subjacentes de um pluralismo inerente. As áreas/ objetos a serem regulados 
estão em contínua mudança, complexa e fragmentada. Então, há uma infiltração 

da incerteza na tomada de decisões. Como resultado, a sociedade atual complexa e 
sempre mutante não pode desenvolver processos de significado consensual e uni-
versal, pelo menos em áreas vitais. Em vez de consenso, há um contínuo processo 

de aprendizado e uma aceitação da linguagem como ambígua. [...] Para evitar a 
fragmentação, parece vital focar em qualidades procedimentais como transparên-
cia, publicidade, objetividade e avaliabilidade da informação para o público”. 

1211 
 

2010. 
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rativos nacionais, como o alemão, e destaca ainda a dependência da or-
dem jurídica e política supranacional europeia diante dos Estados nacio-
nais. Para a autora,  

 

A governança na UE é uma governança com [Estado] em vez de uma 
sem ou pelo Estado. De um lado, o papel dos atores não estatais é 
muito mais limitado do que frequentemente sugerido pela literatura 
sobre a UE como um protótipo de rede ou novos modos de governan-
ça. De outro, a UE pode sustentar formas substanciais de governança 
hierárquica [...]. Ainda, falta na UE (o monopólio da) força coerciti-
va, e ela precisa fiar-se nos Estados-membros para a executoriedade 
[enforcement] de sua autoritativa alocação de valores. Enquanto os 
Estados-membros crescentemente partilharam poderes com a Comis-
são Europeia, o Parlamento Europeu ou autoridades regulatórias 
(trans)nacionais, eles permanecem os tomadores e implementadores 
de decisão centrais das políticas da UE1212.  

 

Para Scharpf1213, a concentração das fontes de legitimidade no 
plano dos Estados-membros e da ação burocrática eficaz no plano da 
própria União Europeia colocaria limitações na legitimação dessa esfera 
supranacional, demandando um novo balanceamento entre o aspecto co-
munitário e a autonomia dos Estados constituintes do bloco.  

O exemplo europeu é testemunha da estruturação de formas de 
elaboração e tomada de decisão, de produção do direito e de regulação que 
se construíram sob o paradigma da governança. A teia complexa de organi-
zações e âmbitos de comunicação e produção de decisões programantes e 
programadas já despista, por si só, as dicotomias rígidas entre público e 
privado, Estado e mercado. Nesse sentido, citem-se como exemplos do 
direito produzido no âmbito da União Europeia os white papers (relatórios 
ou guias dotados de alguma “autoridade” ou força persuasiva) e, com ainda 
menor grau de vinculatoriedade, os green papers (propostas para discussão 
de políticas); são exemplos o green paper sobre responsabilidade social 
corporativa1214 e o white paper sobre governança1215, ambos apresentados 

                                                      
1212 

 
BÖRZEL, 2010, p. 84-5. 

1213 
 

2010, esp. p. 117-9. 
1214 

 
Commission of the European Communities. Green paper: promoting a European 
framework for corporate social responsibility. Brussels: EU, 2001. Disponível em: 
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com2001-_0366en01.pdf>. 
Acesso em: 18 maio 2013. 

1215 
 

Commission of the European Communities. European governance: a white paper. 
Brussels: EU, 2001. Disponível em: <eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/  
2001/com2001_0428en01.pdf>. Acesso em 18 maio 2013. 
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pela Comissão Europeia em 2001. Na interpretação de Sand1216, o white 
paper adota o termo good governance com a concepção de que a gover-
nança é, do ponto de vista dos Estados, “um processo multifacetado: Esta-
do de direito [rule-of-law], transparência, participação, qualidade e efici-
ência. Parlamentos transparentes e responsáveis [accountable] e demo-
cracias são vitais, mas não o bastante”. 

Fora do âmbito da experiência regulatória supranacional euro-
peia, há outras experiências que mostram as novas formas jurídicas da 
governança, de direito construído descentralizada, consorcial e cooperati-
vamente entre organizações estatais ou de composição por Estado, “mer-
cado”, “sociedade civil” e eventuais outros “atores”: soft law de institui-
ções internacionais, autorregulações de organizações econômicas como 
bolsas de valores e organizações transnacionais (estatutos de câmaras 
arbitrais, diretrizes de associações corporativas)1217 e ainda as normas das 
organizações empresariais e suas redes de parceiros de negócio. Nesse 
sentido, além das que serão citadas no capítulo 3, ilustre-se a profusão 
dessas fontes de direito ou protodireito por referência a exemplos como 
os papers da Conferência das Nações Unidas sobre Comércio e Desen-
volvimento (UNCTAD), os draft articles da Comissão de Direito Inter-
nacional da ONU, a norma de responsabilidade social SA8000 (Social 
AccountAbility 8000, gerida e certificada pela organização não governa-
mental, transnacional e “multi-stakeholder” Social Accountability Inter-
national), a certificação (privada mundial, de origem britânica) OHSAS 
18000 (Occupational Health and Safety Zone), em matéria de sistemas de 
segurança e saúde ocupacional, e as normas da International Organizati-
on for Standardization (ISO), como as séries ISO 9000 (sobre gestão da 
qualidade), ISO 14000 (sobre gestão ambiental), ISO 26000 (sobre res-
ponsabilidade social), ISO 50001 (sobre gestão energética), ISO 31000 
(sobre gestão de riscos) e ISO 22000 (sobre segurança alimentar). Ainda, 
como parâmetro de governança corporativa, uma lei estadunidense de 
2002, Sarbanes-Oxley Act1218, e outra de 2011, Dodd-Frank Wall Street 
Reform and Consumer Protection Act1219

, também simbolizam hoje pa-
drões de excelência na transparência e auditoria de operações financeiras 
difundidos por todo o mundo corporativo, para além do âmbito espacial 

                                                      
1216 

 
2004, p. 47. 

1217 
 

Para a distinção entre ordens jurídicas, veja o capítulo 3, item 3.2. 
1218 

 
United States of America. Sarbanes-Oxley Act of 2002. Corporate responsibility. 
Disponível em <www.sec.gov/about/laws/soa2002.pdf>. Acesso em: 18 maio 2013. 

1219 
 

United States of America. Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Pro-
tection Act. Disponível em: <www.sec.gov/about/laws/wallstreetreform-cpa.pdf>. 
Acesso em: 18 maio 2013. 
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formal de validade deste ato (dentro do qual é uma norma vinculante). No 
mesmo sentido, em 2004 a Organização para a Cooperação e Desenvol-
vimento Econômico (OCDE) apresentou seus princípios de governança 
corporativa1220. Citem-se ainda os padrões de governança corporativa 
construídos por bolsas de valores para companhias abertas que se dispo-
nham a voluntariamente adotá-los: tal é o caso do “novo mercado” da 
bolsa de valores de São Paulo1221, assim como das normas da bolsa de 
Nova Iorque1222, que preveem, dentre outros, tópicos sobre governança 
corporativa, abertura de informações e responsabilidade social (além do 
Dow Jones Sustainability Index). A governança corporativa imprimiu 
novas configurações na estruturação e funcionamento de órgãos societá-
rios, como comitês de auditoria, comitês de remuneração, comitês de 
nomeação – estes últimos, “mais do que serem compostos por membros 
independentes, deveriam assegurar que houvesse independência na com-
posição dos demais Comitês com funções de monitoramento [...], bem 
como em parcela do próprio board of directors [...]”1223. 

Frise-se que as diversas regulações ou normatizações constru-
ídas em torno do ideário da governança corporativa cobrem uma ampla 
variedade de assuntos: em geral (e o exemplo das bolsas é o paradigma) 
o tema central é a disposição de informações para o mercado e os po-
tenciais investidores (full disclosure) bem como (notadamente nos códi-
gos de ética das corporações) as estruturas de tomada de decisão inter-
nas e os deveres de lealdade e confiança. Fora esses temas, estritamente 
funcionais para o mercado, o apelo à “sustentabilidade” e à “responsabi-
lidade corporativa”, em grande parte dos casos, é vago e sem mecanis-
mos efetivos de desdobramento, implementação e fiscalização; isso 
vale, ainda em maior grau, para eventuais disposições acerca de direitos 
humanos, que não costumam ultrapassar parâmetros legais mínimos em 
qualquer país ou no direito internacional (muitas das normas voluntárias 
se resumem a proibir o trabalho infantil ou forçado, prever generica-
mente liberdade de associação sindical, remuneração “justa” e limitação 
da jornada de trabalho). Tal é o caso brasileiro, segundo revela pesquisa 
dos códigos de ética e diretrizes de responsabilidade corporativa das dez 

                                                      
1220 

 
Organisation for Economic Co-operation and Development. OECD Principles of 
corporate governance. Paris: OECD, 2004. Disponível em: <www.oecd.org/daf/  
ca/corporategovernanceprinciples/31557724.pdf>. Acesso em: 18 maio 2013. 

1221 
 

BM&F Bovespa. Novo Mercado. Disponível em: <www.bmfbovespa.com.br/  
empresas/pages/empresas_novo-mercado.asp>. Acesso em: 18 maio 2013. 

1222 
 

New York Stock ExCHANGe. Listed company manual. Disponível em: <nyse-
manual.nyse.com/LCM/Sections/>. Acesso em: 18 maio 2013. 

1223 
 

MORELLI, 2012, p. 30 (destaques no original). 
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maiores corporações atuantes no país1224. Tal estudo corrobora as obser-
vações que registram  

 

a retórica moralista e [...] o uso de símbolos emotivos, expressivos e 
não-cognitivos nos códigos de conduta ou nos contratos-tipo elabora-
dos pelas empresas multinacionais ou pelas associações internacio-
nais cooptadas por elas, como se demonstra pelo uso corrente de ex-
pressões como concertação, interesse comum, confiança recíproca, 
solidariedade, cooperação, assistência, lealdade etc. etc1225. 

 

Ao lado da dimensão material e das fontes organizacionais varia-
das de tais normas, elas são expressão de uma complexificação e gradua-
lização do sistema jurídico – no sentido de que ilustram diferentes graus 
de vinculatoriedade e de exigência de cumprimento (enforcement), para 
além das diferenças, também político-estratégicas, entre fontes jurídicas 
como constituição, legislação infraconstitucional e normatividade infrale-
gal. De um lado, há leis nacionais vinculantes; de outro, soft law interna-
cional; de outro, estatutos, diretrizes, recomendações de câmaras arbi-
trais, associações corporativas, órgãos supranacionais da União Euro-
peia1226. Especialmente nos casos “não governamentais” ou privados, mas 
também nas recomendações, diretrizes e relatórios de diversas origens, se 
a função do direito permanece sendo a generalização congruente de ex-
pectativas normativas, essas expectativas não deixam de ser cognitiviza-
das por fatores como a forma dos mecanismos de fiscalização do cum-
primento das normas (muitos dos quais, comitês técnicos, não jurídicos, 
autorregulados) e o tipo de elaboração dos textos normativos (ora deta-
lhamento técnico, ora mandamentos principiológicos indefiníveis). Não 
deixa de ser sintomático – talvez mesmo um ato falho – do fenômeno que 
vislumbramos como cognitivização do direito a definição do processo de 
criação e implementação normas técnicas como normalização (e não 
normatização). Para a Associação Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), 
entidade privada sem fins lucrativos, responsável pela elaboração e “re-
cepção” de normas técnicas no país, normalização seria a “[a]tividade 
que estabelece, em relação a problemas existentes ou potenciais, prescri-
ções destinadas à utilização comum e repetitiva com vistas à obtenção do 
grau ótimo de ordem em um dado contexto”1227. Norma é definida neste 

                                                      
1224 

 
AMATO; AMATO NETO, 2013. 

1225 
 

SOUSA SANTOS, 2002, p. 218. 
1226 

 
Para uma melhor especificação desses tipos de fontes normativas, veja o capítulo 3, 
item 3.2. 

1227 
 

ABNT, 2013a. 
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âmbito como “[d]ocumento estabelecido por consenso e aprovado por 
um organismo reconhecido, que fornece, para uso comum e repetitivo, 
regras, diretrizes ou características para atividades ou seus resultados, 
visando à obtenção de um grau ótimo de ordenação em um dado contex-
to”1228. 

É ilustrativa desse fenômeno cognitivizador a questão das “bar-
reiras técnicas” – a principal classe de “barreiras não-tarifárias” reconheci-
das e reguladas no sistema jurídico-econômico da Organização Mundial do 
Comércio. Dentre essas barreiras, distinguem-se os standards (normatiza-
ções voluntárias sobre produtos e processos de produção) e os regulamen-
tos técnicos (normatizações mandatórias). Essa distinção gera diferentes 
efeitos na obstrução do comércio internacional: enquanto os regulamentos 
técnicos contam com enforcement jurídico, sendo proibida a exportação, 
importação e venda ao consumidor de produtos que os desobedeçam, os 
standards, de regra elaborados no seio de organizações internacionais de 
normatização, geram efeito meramente econômico: a preferência dos im-
portadores e consumidores por produtos que os sigam. Observa-se, porém, 
que meros standards podem adquirir caráter mandatório uma vez incluídos 
nas legislações nacionais, o que é procedimento naturalmente adotado pe-
los países, notadamente os de maior desenvolvimento relativo1229. O jogo 
com os “tipos” de direito passa então a integrar as argumentações e cons-
truções conceituais jurídicas, imprimindo flexibilidade ao direito.  

A governança é, portanto, um “discurso competente”1230 do di-
reito mundial que se diferencia “internamente em ‘colégios invisíveis’, 

                                                      
1228 

 
ABNT, 2013b. 

1229 
 

OLIVEIRA, 2002, p. 259-60. 
1230 

 
CHAUI, 2006a, p. 19-23 (destaque no original): “O discurso competente é aquele 
que pode ser proferido, ouvido e aceito como verdadeiro ou autorizado (estes ter-
mos agora se equivalem) porque perdeu os laços com o lugar e o tempo de sua ori-
gem. Assim, não é paradoxal nem contraditório em um mundo como o nosso, que 
cultua patologicamente a cientificidade, surgirem interdições ao discurso científico. 
[...] O discurso competente é o discurso instituído. É aquele no qual a linguagem 
sofre uma restrição que poderia ser assim resumida: não é qualquer um que pode 
dizer a qualquer outro qualquer coisa em qualquer lugar e em qualquer circunstân-
cia. O discurso competente confunde-se, pois, com a linguagem institucionalmente 
permitida ou autorizada, isto é, com um discurso no qual os interlocutores já foram 
previamente reconhecidos como tendo o direito de falar e ouvir, no qual os lugares 
e as circunstâncias já foram predeterminados para que seja permitido falar e ouvir 
e, enfim, no qual o conteúdo e a forma já foram autorizados segundo os cânones da 
esfera de sua própria competência. [...] O que é o discurso competente enquanto 
discurso do conhecimento? Sabemos que é o discurso do especialista, proferido de 
um ponto determinado da hierarquia organizacional. Sabemos também que haverá 
tantos discursos competentes quanto lugares hierárquicos autorizados a falar e a 
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‘mercados e ramos de negócios invisíveis’, ‘comunidades profissionais 
invisíveis’ e ‘redes sociais invisíveis’, estendendo-se por cima de frontei-
ras territoriais, mas, apesar disso, buscando insistentemente a formação 
de formas jurídicas autônomas”1231. É um “absolutismo da verdade disci-
plinar declarada por instituições que pretendem validade universal, um 
absolutismo da razão especulativa”1232 e, sobretudo, um dos mais recor-
rentes símbolos do discurso a que se pode remeter uma série de mudanças 
estruturais no sistema jurídico. Teubner1233, por exemplo, postula a irrele-
vância da sanção como “apoio simbólico” da “pretensão de vigência” das 
ordens privadas transnacionais e a desimportância da distinção entre 
normas sociais e normas jurídicas. Esse modelo de pluralismo jurídico 
dos altos poderes técnicos invisíveis1234 também interage com permissões 
do direito estatal, dentro de cujos marcos regulatórios  

 

os atores econômicos, sociais e políticos têm total liberdade para de-
senvolver as mais variadas e criativas formatações contratuais e op-
tar pelos regimes normativos mais adequados às suas expectativas e 
interesses. Eles podem, inclusive, promover acordos corporativos, 
dando nova configuração às relações entre capital e trabalho, e fir-
mar pactos ‘sociais’ orientados por objetivos de produtividade, au-
mento de competitividade, metas de sustentabilidade etc.1235.  

                                                                                                                        
transmitir ordens aos degraus inferiores e aos demais pontos da hierarquia que 
lhes forem paritários. Sabemos também que é um discurso que não se inspira em 
ideias e valores, mas na suposta realidade dos fatos e na suposta eficácia dos meios 
de ação. [...] A condição para o prestígio e para a eficácia do discurso da compe-
tência como discurso do conhecimento depende da afirmação tácita e da aceitação 
tácita da incompetência dos homens enquanto sujeitos sociais e políticos”. 

1231 
 

TEUBNER, 2003, p. 14. 
1232 

 
KOSKENNIEMI, 2011b, p. 358. 

1233 
 

2003, p. 19. 
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TEUBNER, 2003: 20 (destaques no original): “Se, no entanto, acompanharmos o 
linguistic turn, o centro da análise desloca-se não apenas da estrutura para o pro-
cesso, da norma para a ação, da unidade para a diferença, e sim – com o maior 
significado para a identificação do fator especificamente jurídico – da função para 
o código. Essa mudança de foco não só ressalta o caráter dinâmico do pluralismo 
jurídico, mas simultaneamente delimita o fator jurídico nitidamente de outros tipos 
da ação social. O pluralismo jurídico, então, não estará mais definido por um gru-
po de normas sociais conflitantes num determinado campo social, mas como coexis-
tência de diferentes processos comunicativos que observam ações sociais na ótica do 
código binário direito/não-direito”. NEVES (2004, p. 145, destaques no original) co-
menta: “E se transportarmos o elegante modelo pós-moderno [...], à la Teubner, 
àquelas situações de carência de direitos, cairemos na virtualidade de um direito soft 
irresponsável em relação ao mundo hard (da falta) dos direitos básicos”. 

1235 
 

FARIA, 2009, p. 320 (destaques no original). 
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Por meio de contratos relacionais1236, por exemplo, as corpora-
ções envolvem sua rede de parceiros de negócios em um “neocorporati-
vismo procedimental”, autorregulando suas relações com atores públicos 
e privados “em vários níveis de formulação, decisão, implementação e 
execução” dos “programas normativos relacionais”1237. Nestes, a cogni-
tivização do direito é assumida com clareza1238. Nesse sentido é que, ao 
projetar cenários sobre o futuro do direito após a crise de 2008, Faria1239 
destaca um modelo de “governança mundial e direito sem Estado” – 
“uma governança à ‘margem’ ou ‘exterior’ ao direito positivo tradicio-
nal”, na qual “redes funcionalmente especializadas”, um mercado auto-
corretor e um “direito impulsionado por sistemas parciais da sociedade” 
perseguem “o equilíbrio ecológico dos sistemas e subsistemas em que 
atuam”, buscando assim a tomada de decisões de impacto coletivo e a 
autogestão dos conflitos. 
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MACEDO JR., 2007, p. 5: “O conceito de contrato relacional é, em sua dimensão 
descritiva, um tipo ideal que se contrapõe ao contrato descontínuo. Este último ca-
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FARIA, 2004, p. 212. 
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FARIA, 2004, p. 197: “Já no caso específico do ‘direito reflexivo’, os programas 
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associado a um declínio da soberania estatal, cf. WILLKE, 1986. 
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2011, p. 50-2. 
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Assim, as formas jurídicas da governança, empoderadas pelo 
medium do dinheiro, podem atuar no sentido da privatização da política, 
do espaço público, do direito – tanto pela tomada de espaço do direito 
público pelo direito privado, nas ordens estatais, quanto pela geração não 
estatal de normatividades jurídicas. Em suma, “as práticas neocorporati-
vas desestimulam a participação dos cidadãos, reduzem a responsabili-
dade das autoridades e eliminam a competitividade”1240. A governança 
não se reduz, porém, a tais pretensões de hegemonia; expressa também a 
irritação pela inovação da programação do sistema jurídico, que deve ser 
considerada em resposta à complexidade, à diferenciação e à superirrita-
ção da sociedade atual, mas sempre no sentido da moderação possível dos 
efeitos desdiferenciantes, desigualdades crescentes e exclusão em massa. 

2.6.2.2 Sustentabilidade, ética corporativa e responsabilida-
de social 

Outros topoi do discurso empresarial ou de inspiração empre-
sarial (o managerialism criticado por Koskeniemmi1241) que mantêm 
notáveis afinidades com o ideário da governança são as recorrentes refe-
rências à sustentabilidade (ambiental, econômica, social, sociocultural 
ou socioambiental), à ética corporativa ou empresarial e à responsabili-
dade social corporativa. Em todos esses casos, afirma-se uma “responsa-
bilização” do sistema econômico por problemas causados pela operação 
deste sistema ou dos quais este antes não tratava (problemas “sociais” e 
ambientais – no sentido estrito do meio ambiente natural). Mas, no 
mesmo ato, firma-se uma ambiguidade: de um lado uma autocontenção 
da economia frente aos “imperativos” de seu ambiente social e natural; 
de outro, e talvez com mais força, a reiteração da economia como siste-
ma competente (no sentido dos “discursos competentes”1242) para a “go-
vernança” dos problemas e geração das soluções – ou seja, uma econo-
micização da “questão ambiental”, expressa não só na quantificação de 
metas de redução de impactos ambientais, mas também na commoditiza-
ção de recursos naturais (por exemplo, para citar uma criação jurídica, 
pelo mecanismo de desenvolvimento limpo, previsto no Protocolo de 
Quioto1243). 
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O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), definido no art. 12 do Protocolo 
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A ideia de sustentabilidade ganha melhores contornos quando 
descrita sob a perspectiva da teoria dos sistemas. Sob tal ótica, a fórmula 
da sustentabilidade é a própria expressão da diferença sistema/ ambiente, 
que reentra os sistemas sociais (operação pela qual passam a incluir o que 
excluem), sendo reconstruída no plano geral da sociedade (em relação à 
natureza), no sistema funcional da economia (em relação aos seu ambien-
te social extraeconômico – a sustentabilidade social em sentido amplo, 
cultural ou educacional etc.) e na perspectiva de cada sistema organizaci-
onal (aqui há referências à “comunidade” em que se insere a organização 
empresarial, a seus trabalhadores, à sua cadeia de fornecedores, enfim, a 
todas as “partes interessadas” – stakeholders). A fórmula da sustentabili-
dade é, então, a principal referência nos discursos correntes, científicos 
ou não, consistindo naquela expressão da formação de sentido sobre o 
ambiente de cada sistema em cada sistema (em especial, sobre a signifi-
cação da natureza na sociedade). Daí a pertinência da observação luh-
manniana já referida:  

 

Temos então duas classes de entornos [ambientes], os quais se distin-
guem entre si, conforme contribuam para a continuação da comuni-
cação, isto é: se são abordáveis como ‘pessoas’ ou não [natureza]. A 
biomassa dos corpos humanos participa de ambos os entornos e ofe-
rece de fato o ponto de vista desde o qual a comunicação social se 
ocupa de problemas do ambiente sobretudo enquanto problemas de 
sobrevivência da humanidade1244. 

 

A construção de uma noção sistêmica de sustentabilidade pode 
ser enriquecida por uma breve remissão à lógica policontextural de Go-
tthard Günther, a qual permite melhor compreensão do papel da distinção 
sistema/ ambiente (em suas diversas aplicações por cada sistema ou, am-
plamente, pelo sistema da sociedade) na teoria dos sistemas luhmanniana, 
inclusive com a clarificação de seu vislumbre da diferenciação entre múl-
tiplos sistemas autopoiéticos a partir de lógicas bivalentes, representadas 
pelos códigos-diferença que guiam tais sistemas: membro/ não membro 
nas organizações, direito/ não direito e, secundariamente poder/ não po-
der (ou ter/ não ter?) no sistema jurídico etc. Nesse sentido, cada sistema 
há que ser entendido como uma contextura e o fechamento e a lógica 
bivalente aplicados por Günther aos sistemas vivos hão que ser transferi-
dos à descrição dos sistemas sociais em sua autopoiese; na sua autorre-

                                                                                                                        
cadas de Emissões (RCEs), cada qual equivalente a uma tonelada de CO2, gerando 
abatimento nas metas que o país poluidor deveria cumprir. 
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LUHMANN, 2007b, p. 637. 
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produção, cada ser vivo constitui em si uma contextura fechada: não se 
pode pensar os pensamentos alheios, um processo não pode continuar se 
cruzar os limites de sua contextura1245. 

A mais ampla distinção concebível é aquela entre Ser e Nada 
(ou Inexistente), referenciada ontologicamente pelo princípio do terceiro 
excluído (tertium non datur). O papel que tal princípio  

 

joga com relação ao conceito de contextura indica que a estrutura de 
tal domínio pode ser exaustivamente descrita em uma lógica bivalente 
[que seja a dicotomia mais ampla deste domínio]. [...] Se falamos na 
linguagem cotidiana de contexto, não implicamos um universal TND 
[tertium non datur] cuja generalidade não pode ser ultrapassada, 
mas fazemos essa assertiva quando falamos de contextura ou contex-
turalidade1246.  

 

A epistemologia aristotélica concebia o Universo como logica-
mente monocontextural, pois tudo o que lhe pertencesse possuía “a con-
textura universal do Ser [Being] objetivo. E o que não lhe pertencesse 
seria apenas Nada [Nothingness]”1247. “Daí que cada operação lógica 
que podemos realizar seja confinada à contexturalidade na qual se origi-
na. É trivial adicionar que nenhuma operação lógica pode começar no 
Nada ou nele permanecer. [...] Você não pode cruzar as fronteiras entre 
Ser e Nada e ainda continuar seu processo de cálculo”1248.  

Porém, Günther1249, na esteira de Hegel, propõe a abordagem 
também do Nada como contextural, rompendo com a tradição de se pro-
jetar nesse domínio a irracionalidade do não cognoscível objetivamente, 
deslocando o sujeito cognoscente para fora do mundo e alocando neste 
não domínio todos os terceiros excluídos das negações parciais de dada 
contextura.  

 

Se a contexturalidade do Devir [Becoming] ultrapassa, por assim di-
zer, a contextura do Ser [Being] assim como do Nada [Nothingness], 
e a contextura do Ser por seu turno pode ser ultrapassada por uma 
quarta contextura que se estenda para além dos confins das três pri-
meiras, vamos obter uma estrutura multinível de extrema complexida-
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GÜNTHER, 2004, p. 5. 
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de lógica. A lógica de Hegel então mostra que se uma pluralidade de 
contexturas é introduzida, não se pode parar com três. De fato, tem-se 
que postular uma potencial infinidade delas. Se se acredita em Hegel, 
e há convincentes argumentos para tanto – então cada mundo dado 
na contexturalidade do Ser deveria ser considerado uma interseção 
de um número ilimitado de contexturas

1250.  

 

Assim, “cada dado ontológico do mundo deve ser considerado 
uma interseção de um número infinito de contexturas”1251 e o fato de per-
tencer a uma contextura não exclui sua múltipla “filiação”. “Outra forma 
de colocar isso é que para cada dois dados que comunguem de uma dada 
contextura haverá sempre um terceiro dado que é excluído desta. Esse é 
o sentido da insistência de Hegel diante do TND [tertium non datur], de 
que há um Terceiro”1252. 

“Mas insistimos que não há nada como o caos na Realidade. De 
fato, podemos dizer que Realidade e Ordem são termos sinônimos. Se algo 
é, deve ter ordem e, se aparece como caos, isso só significa que ainda não 
achamos o código que desvela o aparente caos e nos mostra a ordem es-
condida no imbróglio”. A opacidade de cada contextura diante de outra e 
mesmo diante si é reconhecida; apenas a observação dos dois valores que 
constituem a diferença-diretriz do sistema poderão reconstruir sua ordem 
interna, que se dá pela programação do código (isto é, pela alocação de 
valores) – mas tal ordem apenas é acessível ao observador de segundo 
grau, pois a unidade de cada sistema não é posta em questão em suas ope-
rações elementares. O paradoxo da autorreferência dos sistemas foi conce-
bido por Luhmann1253 no reconhecimento do ponto cego em que se vislum-
bra a unidade de cada um deles (por exemplo, direito e não direito). Para 
operar, o sistema precisa invisibilizar seu paradoxo fundante (sua “descon-
texturalidade”, nos termos de Günther1254), degradando-o a mera contradi-
ção interna (o que antes era a distinção entre o sistema jurídico e seu ambi-
ente passa a ser a diferença interna entre lícito e ilícito) –  mas essa despa-
radoxização é mera solução de compromisso contingente, uma aporia “re-
solvida” pela invocação de elementos de outra contextura para preencher, 
enquanto convencer, o ponto cego do sistema: assim o fechamento do sis-
tema jurídico foi ora dado pelo sistema da ciência (a hipótese da norma 
fundamental, de Kelsen), ora pelo sistema político (a constituição como 
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acoplamento estrutural, isto é, estrutura “reconstruída” e operada tanto ao 
lado da política quanto do direito), entre tantas outras hipóteses1255.  

A opacidade de cada contextura implica fechamento operacio-
nal, mas não isolamento; assim, o cruzamento entre múltiplas contexturas 
(na teoria luhmanniana, pelos mecanismos da interpenetração ou do aco-
plamento estrutural) cria heterarquias policontexturais no lugar da ideia 
piramidal/ hierárquica construída na ontologia platônica, para a qual cada 
individualidade derivaria de um princípio unitário ideal1256.  

Assim se forma uma sociedade sem base e sem topo1257, como 
também o próprio sistema jurídico se heterarquiza. Pense-se, por exem-
plo, na absorção das demandas ambientais reconstruída pelo sistema jurí-
dico, potencializada pelos princípios constitucionais: não há precedência 
apriorística de nenhum princípio (nem da dignidade da pessoa humana); 
em cada caso, a cadeia argumentativa terá que defender, na observação da 
observação constitucional, uma diferente ordem de precedência ao “va-
lor” constitucionalizado (da eficiência econômica, da “moralidade” da 
administração pública, da liberdade religiosa etc.)1258. É neste círculo 
heterárquico de conceitos doutrinários, normas e atos jurídicos que a 
questão ambiental passa a ser reconstruída pelo direito. Para a economia, 
problemas ambientais tornam-se questões de custos e externalidades, 
informando a tomada de decisões1259. 

A sustentabilidade, enfim, expressa um reforço da abertura cog-
nitiva ao ambiente proporcionada pelo fechamento operacional dos sis-
temas autopoiéticos. Se a complexidade da sociedade moderna é tal que 
sua autorreprodução não pode ser descrita nos termos fabris da transfor-
mação de inputs em outputs, é certo que, em casos excepcionais, diferen-
tes níveis da realidade (contexturas) são simultaneamente irritados por 
certos fatores ambientais, que “reverberam” de tal modo nas comunica-
ções produzidas em tais sistemas que passa a existir uma “ressonância” 
abrangente da sociedade1260. Se ambiente é tudo o que é excluído de cada 
sistema e se a maior escala da distinção sistema/ ambiente é justamente 
aquela entre sistema social abrangente (sociedade) e ambiente extrassoci-
al, o ponto cego aqui parece constituir a grande “descontexturalidade”, 
em termos güntherianos1261, de toda a comunicação social – a maior tema-
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tização do grande excluído, pelo menos em termos mundanos (pois o 
grande Terceiro religioso é Deus1262). Daí a ressonância. 

A sociologia clássica, lastreada na divisão entre natureza e cultu-
ra ou congêneres, tomou como seu objeto apenas o segundo termo, preocu-
pando-se com a boa ordenação da vida social; os reclamos ecológicos, 
embora não recentes, atingem a observação sociológica apenas nas últimas 
décadas do século XX, quando seu “barulho” se faz sentir com maior dis-
tinção na comunicação dos sistemas sociais1263. O tratamento corrente dos 
problemas ambientais é baseado no causalismo e no subjetivismo1264 que 
visa à atribuição de responsabilidades individuais, bem como prescreve 
pequenas atitudes ecológicas que poderiam, por uma sinergia espontânea, 
encaminhar soluções pelo corte das dissonâncias em suas origens. A dinâ-
mica desse discurso muitas vezes confunde-se com a oposição à sociedade 
ou “ao sistema”, pleiteada pelos movimentos de protesto1265. No plano dos 
sistemas funcionais trata-se, porém, de – irritados pela ressonância da te-
mática ambiental – reconstruí-la internamente e mobilizar seus próprios 
elementos e estruturas para dar respostas a problemas ambientais (sejam 
naturais, sejam simplesmente do ambiente social de determinado sistema), 
que passam a ser problemas econômicos, políticos, jurídicos, artísticos, 
educacionais, religiosos. Irritado, cada sistema vai produzindo tentativas de 
processamento dos ruídos, traduzindo-os em temas, bem como elaborando 
as respectivas soluções – gerando variedade a ser selecionada. “A codifica-
ção é a condição que permite aos eventos ambientais aparecerem como 
informação para o sistema [...]”1266. O meio ambiente torna-se então ques-
tão de custos (sociais e ambientais), de educação (ambiental), de pondera-
ção de direitos (ao meio ambiente, à saúde, à cultura) – e cada proble-
ma/solução vai se multiplicar diante da não substitutibilidade da função de 
cada sistema1267. Daí o apelo à interdisciplinaridade, no plano da ciência, e 
a outros acoplamentos estruturais que se possa construir entre os sistemas 
funcionais (por exemplo, noções que informem institutos jurídico-
econômicos como a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil – 
ideias como “função socioambiental da propriedade e do contrato”, respon-
sabilidade/ indenização por dano ambiental etc.). 

Fora sua decodificação pelos sistemas funcionalmente diferen-
ciados, a moralização ou eticização do discurso ambiental não são in-
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comuns e, no sistema econômico, o apelo à ética corporativa ou empre-
sarial é sua expressão, vinculada também a outras questões interna cor-
poris e à demanda pela igualmente interna autorregulação (por “códigos 
de ética”, comitês e similares, que bastariam à questão ambiental, mais 
que a imposição estatal do direito). Tampouco é nova, embora se mani-
feste qualitativa e quantitativamente diferente, a “retórica da ansieda-
de”1268 com a qual se expressa o discurso sobre os riscos ambientais – a 
ponto de se culminar na definição de uma sociedade nem de massas, 
nem pós-industrial, nem do espetáculo, nem pós-capitalista, mas do 
risco1269.  

 

Moralidade deve ser entendida como codificação da comunicação pe-
lo esquema binário de bem e mal (ou, se subjetivizada, do bom e do 
mau). O código é sempre aplicável quando o comportamento que é 
objeto da comunicação é sancionado pela outorga ou retirada de con-
sideração ou desprezo. [...] Apenas a ética pode fazer um julgamento 
moral sobre a moralidade. Pelo menos, confia ser hábil para tanto. A 
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LUHMANN (2007b, p. 862-8, 896-7) critica a descrição sociológica da sociedade 
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de massa), sociedades de massa (política e meios de comunicação), sociedade da 
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conhecer e compreendida, consiste, na maioria das vezes, em informação potencial. 
Questiona ainda a implicação lógica de que, na sociedade da informação, este com-
ponente da comunicação (informação) teria mais importância em relação ao com-
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menor relevância “do status e dos estratos sociais” e a maior demanda pela novida-
de da informação, que se torna de curta vida útil, entretanto. 
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ética (não mais por referência a ethos, mas no sentido válido atual-
mente) deve ser entendida como a teoria reflexiva da moralidade. Sua 
função é refletir a unidade do código moral, a unidade da diferença 
de bem e mal1270.  

 

Na falta de uma ética ambiental, Luhmann1271 recomenda caute-
la em se lidar com a moralidade, considerada a complexidade e a contin-
gência dos problemas ambientais, que impedem imputações simplistas de 
causas e prescrições fáceis de soluções. Em geral, e em particular quando 
se debruça sobre o tema dos direitos fundamentais, a teoria luhmanniana 
vislumbra a remissão a valores como um anacronismo vétero-europeu, 
uma ontologia metafísica que perde suas condições de sentido no mundo 
com a diferenciação funcional e a pluralização das experiências e contex-
turas, de modo que hierarquias axiológicas não são mais passíveis de ampla 
generalização social1272. A ampla divergência acerca de pretensões morais 
ou valorativas é notada especialmente no âmbito das decisões constitucio-
nais programadas e programantes, quando os processos decisórios demo-
cráticos precisam ser fundados em bases de consenso formal que proporci-
one condições sempre renovadas de dissenso conteudístico1273. 

Talvez da mesma forma que em relação aos apelos à ética, o 
discurso da responsabilidade (social, ambiental etc.) caminha pari passu 
com o da sustentabilidade. A falta de tematização sociológica mais fun-
damentada da questão ambiental talvez seja também responsável pela 
recomendação de soluções individuais por “pequenas atitudes”, uma ação 
guiada por valores (a própria sustentabilidade) ou por fins (a salvação 
humana ou do planeta), nos termos de um individualismo metodológico 
weberiano1274 transferido à prática. A distância durkheimiana entre fatos 
sociais e fatos individuais1275 já colocaria em descrédito, porém, tal dis-

                                                      
1270 

 
LUHMANN, 1989, p. 139-41 (destaques no original). 

1271 
 

1989, p. 141-2. 
1272 

 
CLAM, 1997, p. 98-103. 

1273 
 

NEVES, 2008, p. 123-56. 
1274 

 
Sobre tais tipos de ação social, cf. WEBER, 2009a, p. 13-9. FARIA (2004, p. 197-8, 
nota 34) destaca a apropriação de Weber pelos teóricos do “direito reflexivo” e da 
“governança corporativa”, como o próprio Teubner, os quais associam recorrente-
mente a “ética empresarial” à “ética da responsabilidade”. Para uma síntese dos usos 
do conceito de “individualismo metodológico”, cf. UDEHN, 2002, esp. p. 485. 

1275 
 

DURKHEIM, 2007, p. 10: “Um fato social se reconhece pelo poder de coerção 
externa que exerce ou é capaz de exercer sobre os indivíduos; e a presença desse 
poder se reconhece, por sua vez, seja pela existência de alguma sanção determina-
da, seja pela resistência que o fato opõe a toda tentativa individual de fazer-lhe vio-
lência. Contudo, pode-se defini-lo também pela difusão que apresenta no interior 
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curso, que pode ser lido como uma transformação de questões sociais e 
estruturais em apelo kantiano à boa vontade1276 com alguma afinidade 
com o método sociológico weberiano1277. Assim é que Weber1278 distin-
guiu a ética da responsabilidade e a ética da convicção:  

 

Pode orientar-se segundo a ética da responsabilidade ou segundo a 
ética da convicção. Isso não quer dizer que a ética da convicção equi-
valha a ausência de responsabilidade e a ética da responsabilidade, a 
ausência de convicção. Não se trata disso, evidentemente. Não obs-
tante, há oposição profunda entre a atitude de quem se conforma às 
máximas da ética da convicção – diríamos, em linguagem religiosa, 
‘O cristão cumpre seu dever e, quanto aos resultados da ação, confia 
em Deus’ – e a atitude de quem se orienta pela ética da responsabili-
dade, que diz: ‘Devemos responder pelas previsíveis consequências 
de nossos atos’. 

 

Embora concebível em sede filosófica1279 e jurídica1280, socioló-
gicos de correntes diversas haveriam de descrer no discurso da responsa-

                                                                                                                        
do grupo, contanto que, conforme as observações precedentes, tenha-se o cuidado 
de acrescentar como segunda e essencial característica que ele existe independen-
temente das formas individuais que assume ao difundir-se. [...] Pode-se defini-lo 
igualmente: uma maneira de pensar ou de agir que é geral na extensão do grupo, 
mas que existe independentemente de suas expressões individuais”. 

1276 
 

“É absolutamente boa a vontade que não pode ser má, portanto quando a sua 
máxima, ao transformar-se em lei universal, se não pode nunca contradizer. A sua 
lei suprema é pois também este princípio: Age sempre segundo aquela máxima cuja 
universalidade como lei possas querer ao mesmo tempo; esta é a única condição 
sob a qual uma vontade nunca pode estar em contradição consigo mesma, e um tal 
imperativo é categórico”. (KANT, 2005, p. 80, destaques no original) 

1277 
 

Sobre a influência de Kant em Weber, cf. KIM, 2012; RUTGERS; SCHREURS, 2004. 
1278 

 
2011, p. 113. 

1279 
 

Em Kant, a noção de responsabilidade é vinculada à de autonomia – enfim, ao impera-
tivo categórico: “devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que 
a minha máxima se torne uma lei universal”. (KANT, 2005, p. 33) Em uma versão 
contemporânea de liberalismo igualitário e “individualismo ético”, também se acolhe 
o “princípio da responsabilidade especial”, pelo qual, “quando é preciso optar com re-
lação ao tipo de vida que a pessoa viva, dentro de qualquer escala de opções que lhe 
sejam permitidas pelos recursos ou pela cultura, essa pessoa é responsável por suas 
próprias escolhas. O princípio não endossa nenhuma opção de valor ético. Não des-
preza a vida que seja tradicional e enfadonha, nem a que seja inovadora e excêntrica, 
contanto que essa vida não tenha sido imposta a alguém pelo juízo alheio de que é a 
vida certa para essa pessoa viver”. (DWORKIN, 2011, p. xvi-xvii) 

1280 
 

COELHO (2009, p. 1418-9) aponta o princípio da responsabilidade como princípio 
da ordem social, especialmente da previdência social (ancorada, de outra parte, no 
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bilidade, de Bourdieu1281 e a Luhmann. Uma específica concepção filosó-
fica é ilustrativa a respeito da “ética da responsabilidade” – trata-se da 
ética do discurso elaborada por Apel. Para Apel1282, a ética da responsabi-
lidade como ética do discurso surge no Estado social ocidental (com sua 
cultura política liberal) e na condição planetária de assunção, por parte de 
todos os cidadãos – (já) livres e emancipados –, da responsabilidade soli-
dária pelas consequências econômicas, científicas e técnicas de suas ati-
vidades coletivas. Tal ética só teria surgido com a queda da filosofia da 
história determinista e cientificista, redutora à explicação do mundo por 
fatores objetivos (luta de classes, interesses, forças e relações de produ-
ção) (Marx), e dos Estados burocratizados que confiavam a uma elite o 
planejamento total da sociedade e de seu curso evolutivo (socialismo 
real). Diferentemente, a aposta na democracia argumentativa para além 
do saber competente científico e burocrático centralizar-se-ia sobre o 
cidadão, que “necessariamente pertence sempre a uma comunidade de 
comunicação real e, ao mesmo tempo, ideal, antecipada contrafatual-
mente como membro com igual direito e, em princípio, igualmente cor-
responsável”1283. Nesses termos, caberia questionar em que medida a 
governança, enquanto discurso (ou semântica) e estrutura (ou institucio-
nalidade), não aposta mais na burocracia e no discurso competente, des-
conhecendo uma esfera pública para além do mercado e da opinião públi-
ca. Nessa medida, o apelo à responsabilidade seria uma inclusão argu-
mentativa efetiva e eficaz, ou uma socialização dos danos e dos riscos – 

                                                                                                                        
princípio da solidariedade). Nesse sentido, partindo do filósofo Hans Jonas, entende 
que aquele princípio impõe “a todos quantos têm algo a ver com essa rede de prote-
ção social – governo, empresários, sindicatos, segurados e beneficiários, entre ou-
tros – a obrigação moral de cuidar do dia de hoje mas com os olhos postos no 
amanhã, porque a felicidade das gerações presentes não pode ser obtida com a in-
felicidade das gerações futuras”.  

1281 
 

BOURDIEU, 2002, p. 26-7 (destaques no original): “Há também todo um discurso 
segundo o qual o welfare State estimula a preguiça, velho discurso americano liga-
do à tradição calvinista do self-help [se virar por conta própria]. [...] O famoso li-
vro de Max Weber A ética protestante e o espírito do capitalismo começa por um 
texto de Benjamin Franklin que enuncia um certo número de preceitos econômicos 
que são, ao mesmo tempo, preceitos morais. De fato, há uma moral americana da 
poupança, da ascese econômica, que está no centro da noção de self-help. Nesse 
momento, no mundo inteiro, só se fala em responsabilidade. Evidentemente o axi-
oma principal é que o pobre é responsável por sua pobreza. Em meu jargão, digo 
que isso é uma sociodiceia, ou seja, uma narrativa que tem por função justificar a 
sociedade tal como ela é. [...] Esse processo de globalização dos discursos se 
acompanha de processos reais”. 

1282 
 

1992. 
1283 

 
APEL, 1992, p. 121. 
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potencializados pelas pessoas e, principalmente, organizações que mais 
acumulam e usam estrategicamente os vários meios de comunicação sim-
bolicamente generalizados? 

Para Luhmann, os apelos a “ética”, “planejamento”, “direção”, 
“responsabilidade”, “sociedade civil” não são mais que tentativas de hau-
rir-se de esperança com “conceitos de desespero” que “a história des-
mentiu”1284; busca-se resolver os problemas gerados pela diferenciação 
funcional em uma sociedade hiperirritada, despistando-os por um discur-
so axiológico que procura compensar um déficit de realidade apelando a 
fórmulas fáceis de consenso1285. O “chamado atual a uma ética de res-
ponsabilidade”1286 vincula-se a um contexto em que  

 

as causas de irritação vindas do entorno do sistema da sociedade au-
mentaram dramaticamente nas últimas décadas – e principalmente 
sobre a tela da sociedade mesma. O que é válido pelo menos em três 
aspectos: [...] (1) Com relação aos problemas ecológicos do ambiente 
extraumano causados pela técnica e pela sobrepopulação. [...] (2) 
Com relação ao aumento mesmo da população, quer dizer, ao rápido 
incremento de corpos humanos e de suas migrações incontroláveis. 
[...] (3) Com relação às expectativas cada vez mais individualizadas e 
‘idiossincráticas’ dos indivíduos particulares orientados para a feli-
cidade e a autorrealização1287. 

 

A dimensão de abertura ao ambiente e adequação social da eco-
nomia e das corporações, entretanto, é o núcleo comum que pode ser 
heuristicamente buscado nos topoi da responsabilidade social e da susten-
tabilidade. No sentido de uma nova forma jurídica que decodifica as irri-
tações produzidas pela questão ambiental é que se instala a proposta ou 
teoria do constitucionalismo societal fragmentado de Teubner. Ao visua-
lizar múltiplas ordens constitucionais (basicamente normas secundárias 
que “constituem” não só o sistema político mas também outros sistemas, 
com variáveis abrangências dentro de sua lógica setorial), Teubner1288 
ergue a sustentabilidade a um “princípio de justiça requerido em tais 
normas constitucionais descentralizadamente produzidas”. Se original-
mente se impôs como princípio limitador do crescimento econômico di-

                                                      
1284 

 
LUHMANN, 2007b, p. 616. 

1285 
 

LUHMANN, 2007b, p. 632-5 
1286 

 
LUHMANN, 2007b, p. 615-6. 

1287 
 

LUHMANN, 2007b, p. 630. 
1288 

 
2012, p. 172. 
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ante da proteção do meio ambiente em vista das futuras condições de 
vida, a sustentabilidade não pode, todavia, ser reduzida à interface eco-
nomia/natureza, argumenta1289; precisa antes ser considerada como um 
princípio geral aplicável aos vários regimes (constitucionais) funcionais; 
e “deve ao mesmo tempo incluir não apenas o meio ambiente natural, 
mas todos os ambientes relevantes. Meio ambiente deve ser entendido 
aqui no seu sentido mais amplo, como os meios naturais, sociais e huma-
nos dos regimes transnacionais”1290. A sustentabilidade específica de 
cada regime é uma fórmula a demandar a autocontenção, prevenção de 
“tendências destrutivas” (expansionistas) sobre seu(s) ambiente(s), mas 
tal função limitativa pode ser incrementada com uma versão mais “inten-
sificada” de sustentabilidade constitucional, abrangendo o suporte e a 
promoção dos respectivos ambientes por cada sistema constitucionaliza-
do. “A base é sempre a covariação de formas societais de organização e 
princípios de direito constitucional”1291. Saltando da “solidariedade orgâ-
nica” ainda demandável em condições de divisão do trabalho social (em 
termos durkheimianos) para a limitação dos efeitos da complexa diferen-
ciação funcional global, com a respectiva demanda por maior sensibiliza-
ção dos sistemas aos seus ambientes (em termos luhmannianos), Teub-
ner1292 postula a dupla reflexividade que as constituições produzem (no 
sistema jurídico e nos outros sistemas que ela acople a este – agora não 
mais apenas a política), incrementando a irritabilidade dos sistemas fun-
cionais em relação aos seus ambientes sociais, naturais e humanos, e co-
locando-os mais equidistantes em relação à racionalidade discursiva, à 
escolha racional e à competitividade; a “tarefa genuína” seria “criar as 
precondições normativas” para a “politização interna” de cada sistema, o 
que significaria “argumentar e decidir” sobre o “papel” destes na socie-
dade1293.  

  

                                                      
1289 

 
TEUBNER, 2012, p. 172. 

1290 
 

TEUBNER, 2012, p. 173. 
1291 

 
TEUBNER, 2012, p. 173. 

1292 
 

2012, p. 173. 
1293 

 
Vale lembrar o já citado comentário de CAMPILONGO (1997, p. 70): “Por isso, 
para os teóricos do direito reflexivo [Teubner],democratização possui um signifi-
cado muito peculiar. Não representa nem maior igualdade social nem incremento 
de participação política individual. Seu sentido é o da criação de mecanismos que 
substituam as intervenções externas ao sistema legal por suas estruturas de contro-
le interno”. 
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CAPÍTULO 3 

 

CONSTITUCIONALIZAÇÃO CORPORATIVA: 
A PROGRAMAÇÃO COMPLEXA  

DO SISTEMA JURÍDICO 

 

 

 

Até o momento, a constitucionalização corporativa foi proposta 
conceitualmente e analisada no plano da teoria sociológica, com atenção 
à observação e descrição sociológica do direito. A proposta deste capítulo 
é ilustrar, predominantemente de um ponto de vista interno ao sistema 
jurídico, os instrumentos normativos e as observações doutrinárias que 
têm emergido no que concerne à imposição a sujeitos da atividade eco-
nômica de obrigações e responsabilidades decorrentes de violações de 
direitos humanos. Por um lado, a “parte sociológica” do estudo pode ser 
vista como “fundamentação” teórica para a descrição estrutural desta 
“área” do sistema jurídico; por outro, a remissão a uma observação jurí-
dica da constitucionalização corporativa adensa e reflete a elaboração 
sociológica construída – é necessária, sobretudo, por se tratar de constru-
ções normativas, institucionais e dogmáticas emergentes, não consolida-
das, do sistema jurídico. Tal observação jurídica não é exaustiva, mas, 
conjugada à análise sociológica precedente, permite a elaboração de al-
gumas questões persistentes que impedem um veredito definitivo sobre 
este “setor” do direito em (trans)formação. 
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3.1 SOBRE A OBSERVAÇÃO DA 
CONSTITUCIONALIZAÇÃO CORPORATIVA: 
PROGRAMAS E DOUTRINAS 

A observação que pretende realizar o presente capítulo acerca 
das normas, organizações e proposições doutrinárias relativas à temática 
que aqui se conceituou como constitucionalização corporativa pressupõe 
alguns esclarecimentos em termos da teoria luhmanniana. A distinção 
entre dogmática jurídica (aqui entendida como sinônimo de doutrina), 
teoria do direito, filosofia do direito e sociologia do direito não é estável 
em Luhmann e não chega a consolidar-se com clareza. Tomadas ortodo-
xamente, são dificilmente conciliáveis1294 as análises realizadas em Siste-
ma jurídico e dogmática jurídica1295 (de 1974) e em O direito da socieda-
de (de 1993) – notadamente em seu capítulo sobre A autodescrição do 
sistema jurídico1296; tampouco a Sociologia do direito (de 1971) traz con-
siderações especificamente esclarecedoras sobre dogmática ou teoria do 
direito. Se na obra de 1974 a dogmática era concebida em termos de ele-
vação do grau de abstração e da flexibilidade do sistema jurídico1297, na 
segunda obra citada (de duas décadas depois) se diferenciam as “teorias 
jurídicas normais” das “teorias reflexivas”; enquanto aquelas discutem 
problemas como “a irrelevância do motivo em um contrato, com exceção 
do caso de erro”, estas são responsáveis pela “referência à identidade do 
sistema que descreve a si mesmo”, pela elaboração conceitual da unidade, 
função e autonomia do direito1298. As teorias reflexivas identificam-se, 
pois, ao campo da teoria do direito (pense-se em Kelsen, Hart e Dworkin, 
por exemplo), a qual não guia frequentemente a prática no sistema jurídi-
co1299, mas responde por uma fundamentação pressuposta na tomada das 
decisões programantes e programadas do direito1300. Frequentemente, a 
reflexão do sistema jurídico acopla-se estruturalmente ao sistema científi-
co (à linguística, à semiologia, à hermenêutica, à sociologia) ou a outros 
sistemas e teorias (políticas, econômicas) – daí que a teoria do direito 

                                                      
1294 

 
Cf. NEVES, 2007a, p. 154, nota 125; VILLAS BÔAS FILHO, 2010b, p. 52-3 (esp. 
nota 46). 

1295 
 

LUHMANN, 1978. 
1296 

 
LUHMANN, 2004a, p. 423-63. 

1297 
 

LUHMANN, 1978, esp. p. 44-5. 
1298 

 
LUHMANN, 2004a, p. 425. 

1299 
 

Excetuada, provavelmente, a pretensão de DWORKIN (1986, esp. p. 1-44; 2006, 
esp. p. 140-86), que pretende enraizar sua teoria na prática jurisdicional. 

1300 
 

LUHMANN, 2004a, p. 425. Para uma ampla observação sociológico-jurídica sobre 
a teoria do direito, cf. LUHMANN, 2004b. 
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usualmente seja uma construção interdisciplinar1301. A dogmática, por 
outro lado, é também uma reflexão do sistema jurídico no próprio siste-
ma, embora não lide com sua “fundamentação” (com suas questões fun-
damentais) – frequentemente, a dogmática reflete setores do sistema jurí-
dico, construídos por este – por meio de códigos, leis gerais, mas também 
pela própria doutrina. 

Adota-se então o entendimento de que a dogmática é uma ins-
tância de reflexão do direito no próprio sistema jurídico; diferencia-se da 
autorreprodução basal deste sistema (a produção normativa) e também de 
sua reflexividade (a normatização jurídica da normatização jurídica, pelos 
procedimentos legislativos, judiciais, administrativos, eleitorais etc.). 
Como visto, é no plano da reflexão que o sistema presta um serviço a si 
mesmo, ou seja, realiza auto-observações que geram comunicações (es-
sencialmente textos, autodescrições – a doutrina) voltadas principalmente 
à sistematização do material jurídico (doutrina/ dogmática) ou principal-
mente à conformação da autonomia e da identidade do próprio sistema 
(teoria do direito)1302. O serviço que a dogmática jurídica presta ao pró-
prio sistema jurídico ocorre dentro deste mesmo sistema – daí por que a 
função (social) da dogmática jurídica seja efetivamente a mesma do sis-
tema jurídico, qual seja: a estabilização generalizada de expectativas con-
trafáticas, com a especificidade, poder-se-ia acrescentar, de seu direcio-
namento ao núcleo profissional/ organizado do sistema (os profissionais 
do direito). Observada a distinção entre função (operação do sistema em 
relação à sociedade), prestação (operação de um sistema em relação a 
outro) e reflexão (operação de um sistema voltada ao próprio)1303, é no 
interior do sistema jurídico e em relação ao mesmo sistema – ou seja, no 
plano da reflexão – que a diferença entre a comunicação dogmática (dou-
trina) e outras comunicações jurídicas (sentenças, leis, decretos, atos ad-
ministrativos, contratos, títulos de propriedade etc.) pode ser desenhada. 

A especificidade da descrição dogmática (ou doutrinária) está 
não só na tomada do direito positivo como dogma, como ponto de partida 
inegável das cadeias argumentativas doutrinárias, mas também no grau de 
abstração que produz em seu discurso, flexibilizando o próprio sistema 
jurídico e expandindo as possibilidades de construção de argumentos 
dentro deste sistema1304.  À diferença de descrições externas do sistema 
jurídico, a doutrina é útil para a operacionalidade do direito por seu cará-
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LUHMANN, 2004a, p. 429, 459. 

1302 
 

NEVES, 2009a, p. 263. 
1303 

 
LUHMANN, 2007b, p. 600. 

1304 
 

LUHMANN, 1978, p. 43-5. 
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ter de lege lata, pela ordenação abstratizante e complexa das normas jurí-
dicas, construindo sua inserção em figuras mais genéricas – como “insti-
tuições” (a família, a propriedade, o contrato) e ordenamentos (segundo a 
matéria, a abrangência espacial, etc.). Tal é uma ordenação complexa por 
contribuir para a moldagem de uma série de cadeias argumentativas que 
podem ser mobilizadas e atualizadas na fundamentação de uma tese jurí-
dica, voltada à sustentação de uma decisão reconhecida pelo sistema. Isto 
significa que a doutrina é responsável por elaborar diferentes relações 
entre os elementos basais do sistema jurídico (as normas e atos jurídicos, 
em sentido amplo), mas apenas algumas dessas relações poderão ser in-
vocadas e coordenadas em um discurso voltado à produção de uma deci-
são jurídica – ao mesmo tempo em que estrutura a complexidade do direi-
to, conferindo sistematicidade a seus elementos pela conformação de 
estruturas do sistema, a dogmática gera virtualmente um excedente de 
comunicações que não são todas realizáveis ao mesmo tempo em um 
mesmo evento jurídico (por exemplo, em um dado processo judicial), já 
que a construção de cada argumento, em concreto, restringe as possibili-
dades de coordenação com argumentos ulteriores na encadeação que 
constitui cada tese jurídica; esse excedente de comunicações (isto é, de 
elementos do sistema) é denotado pelo conceito de complexidade1305 e é 
incrementado pela reflexão jurídica dogmática. 

Tal excedente de possibilidades não atualizáveis de operação do 
sistema jurídico e uma multiplicidade de caminhos de acesso e “uso” do 
direito são descortinados pela inserção das corporações no campo dos 
direitos humanos fundamentais, processo que tem se aproveitado de uma 
série de reconfigurações do sistema jurídico, colocando em crise tradicio-
nais construções (de ramos do direito, de formas de acesso a decisões 
para casos particulares, de divisões de obrigações e responsabilidades 
etc.) e irritando o sistema para a produção de novas construções, isto é, 
novas programações – entendidos os programas como critérios de aloca-
ção dos códigos-base de cada sistema, isto é, como padrões de correção 
das comunicações1306. O objeto deste capítulo é analisar a emergência de 
novos programas do sistema jurídico no campo dos direitos humanos 
fundamentais, ou melhor, das obrigações e responsabilidades alocadas 
principalmente às organizações econômicas privadas nesta “área” do 
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Cf. BARALDI, 1996c, esp. p. 43. 

1306 
 

LUHMANN, 2005d, p. 120: “Os sistemas de função identificam-se – assim poderí-
amos resumir a análise – como unidade no nível de seu código, quer dizer, por meio 
de uma diferença primária, e diferenciam suas relações com o ambiente externo no 
nível de seus programas. Na reflexividade do sistema, a diferença entre codificação 
e programação é ao mesmo tempo a diferença entre identidade e diferença”. 
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direito. Trata-se, portanto, de uma observação dos programas (normatiza-
ções e organizações correlatas) e da descrição “doutrinária” desses pro-
gramas, de um ponto de vista definido como “externo moderado”1307. 

A perspectiva adotada pode ser entendida como uma subespécie 
do ponto de vista externo moderado, tal como diferenciado na teoria do 
direito de Hart1308, para quem, sob este ponto de vista, cabem todas as 
descrições que vislumbrem não apenas as regularidades das ações (ponto 
de vista externo extremo), mas também a normatividade jurídica como 
razão para as ações – ainda que não se aceite (endosse) tal normatividade 
(como se aceita do ponto de vista interno, que corresponderia a uma ob-
servação de primeiro grau, em termos luhmannianos). O que se realiza é 
uma observação de observações, ou seja, uma observação de segundo 
grau – dada a diferenciação funcional, a observação de segundo grau de 
cada sistema (funcional) realiza-se em vista dos observadores de primeiro 
grau desse mesmo sistema, isto é, dos “atores” ou “agentes interessados”; 
no caso do direito, a observação sociológica pode fazer referência não 
apenas aos atos legislativos, judiciais, administrativos ou atos jurídicos 
privados (dentre os quais os contratos) – todos em sentido amplo –, mas 
também à própria “construção” dogmática que os observa. Chega-se, 
assim, a uma observação de terceiro grau. 

A observação sociológica (de segundo, ou melhor, de terceiro 
grau) do sistema jurídico inclui a observação sobre a doutrina, uma vez 
que esta é concebida como incluída no próprio sistema jurídico, ao con-
trário da observação sociológica, produzida pelo sistema científico ou em 
acoplamento com este. Entender tal pressuposto epistemológico é condi-
ção para a presente análise e demanda alguns esclarecimentos. Nesse 
sentido, a dogmática é concebida como uma descrição interna do sistema 
jurídico, uma observação de primeiro grau – embora reflexiva, inserida 
no mesmo plano de autorreprodução do direito em que as leis, contratos, 
atos jurídicos, enfim, programas jurídicos. As descrições dogmáticas não 
deixam de ser, funcionalmente, textos normativos, como o são os textos 
de atos jurídicos públicos (legislativos, administrativos, judiciários) ou 
privados; isso porque, sejam ou não reconhecidas como “fontes do direi-
to”1309, as construções doutrinárias informam a estruturação de expectati-
vas contrafáticas, sua generalização congruente por parte dos “atores” do 
sistema jurídico – juízes, administradores, legisladores, sujeitos ativos ou 
passivos de processos judiciais etc. A doutrina é não apenas parte do sis-
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Cf. KERCHOVE; OST, 1988, p. 29-30.  

1308 
 

2007, p. 98-101. 
1309 

 
Sobre fontes do direito, cf. LUHMANN, 2004a, p. 445-6. 
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tema jurídico que ela descreve, como também joga um papel estruturante 
na programação desse sistema, “na organização de uma série de conside-
rações, de motivações, de critérios de ponderação de relações, mediante 
os quais o material jurídico é controlado para além de seu dado imediato 
e torna-se praticamente utilizável”1310. 

Diferentemente, a “perspectiva externa” é uma “observação de 
segundo grau” por abarcar todas essas ações do sistema jurídico (suas 
operações, que são uma observação de primeiro grau), mas não se inte-
ressar pelas intenções ou “motivos” dos “agentes” (como o fazia a socio-
logia weberiana); apenas descreve as comunicações e, embora as visuali-
zando em um dado pano de fundo diante do qual projetam seus sentidos 
(a semântica) – ou por assim vislumbrá-las –, atinge o entendimento da 
contingência das estruturas sistêmicas, isto é, de como poderiam ser dife-
rentes os elementos selecionados e estabilizados na autoprodução do sis-
tema (tais são suas estruturas)1311. Essa perspectiva sociológica sobre os 
programas jurídicos (critérios de alocação do código lícito/ ilícito) é cien-
tífica e regida pelo código verdade/ falsidade, diferentemente da dogmá-
tica, cujo “papel” de orientação normativa a subsume sobretudo ao códi-
go lícito/ ilícito – não que a dogmática não possa realizar observações de 
lege ferenda, mas sua “função” orientadora dos discursos e fundamenta-
dora de teses jurídicas comanda uma autorrestrição para o horizonte do 
direito posto. Essa diferença não impede que as descrições internas e 
externas se influenciem mutuamente1312. 

Entende-se especialmente frutífera a observação sociológica do 
direito (incluindo sua autorreflexão pela dogmática) que aqui se propõe 
pelo próprio caráter emergente e precário das comunicações normativas 
que se estão realizando sobre a interseção corporações – direitos huma-
nos; a própria doutrina sobre a matéria é muitas vezes composta por ob-
servações de lege ferenda, já que desconstrói dicotomias e categorias 
tradicionais do direito, sem ainda dispor de equivalentes hegemônicos na 
própria reflexão jurídica; as normas e organizações que atuam nessa in-
terface têm antes um caráter experimental que consolidado. Daí que a 
“contingenciação” ressaltada pela observação sociológica (“a descrição 
da realidade como algo contingente, como algo também possível de outra 
maneira”1313) e seu “testemunho ocular” sobre construções e reconstru-
ções em curso nas categorias e entendimentos jurídico possam contribuir 
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LUHMANN, 1978, p. 45. 

1311 
 

LUHMANN, 2007b, p. 260 (esp. nota 254), 889. 
1312 

 
LUHMANN, 2004a, p. 423. 

1313 
 

LUHMANN, 2007b, p. 889. 
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para a elucidação destes processos, potencializando inovações por novas 
irritações do sistema jurídico. 

3.2 O DIREITO “MULTIORDENADO” 

A constitucionalização corporativa, como emergência da temá-
tica dos direitos humanos fundamentais em referência às obrigações e 
responsabilidades das organizações empresariais (pessoas físicas ou jurí-
dicas que desenvolvam atividade empresarial ou auxiliar a esta), consiste 
na expansão de um problema tradicionalmente tratado pelas constituições 
modernas (na semântica dos direitos fundamentais), nas ordens jurídicas 
nacionais, para outras ordens jurídicas – internacionais (notadamente no 
período posterior à Segunda Guerra Mundial, com a construção do direito 
internacional dos direitos humanos – seja na ordem universal, sob lide-
rança da ONU, seja nas ordens regionais – americana, europeia, africana), 
supranacionais (vide, por exemplo, a Carta de Direitos Fundamentais da 
União Europeia, de 2000) e transnacionais (especialmente as autorregula-
ções de corporações e a soft law de organizações não governamentais). A 
diferenciação entre as ordens jurídicas (ou ordenamentos, ou instituições, 
na linguagem de Santi Romano1314) nacional e internacional em sentido 
estrito é clara, bem como sua identidade na reconstrução jurídica da for-
ma segmentária de diferenciação social – no caso, em países, representa-
dos por seus Estados. Tanto o direito nacional quanto o internacional 
tomam como centro jurígeno o Estado (daí a tese monista kelseniana1315) 
e, dada a proeminência da diferenciação segmentária em que se funda 
esta organização e o sistema funcional da política, na qual ela se insere, 
bem como considerado o acoplamento estrutural de política e direito (pe-
la constituição, norma positiva fundante de cada ordenamento jurídico, na 
versão kelseniana1316), os âmbitos espaciais de validade das ordens jurídi-
cas são definidos em vista da diferenciação do órgão produtor do direito: 
o Estado, seja por sua legislação interna, seja pelo consenso interestatal 
ou reconhecimento do costume internacional. Fora do Estado, em nível 
nacional ou subnacional, emergem ordens reconhecidas em concepções 
de pluralismo jurídico, como as variadas formas de juridicidade reconhe-
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2008. Sobre o pluralismo jurídico de Santi ROMANO (2008, p. 137 ss.), cf. BOB-
BIO, 2007, p. 159-80. Sobre o institucionalismo de Santi Romano, vide ainda capí-
tulo 2, item 2.4. 
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KELSEN, 2006, p. 364-86. 
1316 

 
KELSEN, 2006, p. 246-9. 
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cíveis a partir de culturas indígenas. Vale lembrar que na ordem interna-
cional também se desenvolveram especializações, de forma que os confli-
tos políticos internacionais não raro foram substituídos por conflitos de 
competência entre órgãos judiciais internacionais e pela concorrência de 
demandas ancoradas em semânticas e estruturas de diferentes “regimes 
hegemônicos”1317 (direito da OMC, direito ambiental internacional, direi-
to internacional dos direitos humanos, direito internacional penal etc.), 
entre as quais não há possibilidade de otimização técnica e apolítica1318. 

Por outro lado, fundado em outra forma de diferenciação seg-
mentária, o direito comunitário europeu é a única ordem jurídica que 
pode ser apontada como supranacional em sentido estrito1319, o que se 
caracteriza principalmente pelo princípio da aplicabilidade direta do di-
reito comunitário, isto é, pela imediata vinculatoriedade da normatividade 
da União Europeia em relação aos cidadãos de seus Estados-membros, 
sem a necessidade de internalização legislativa por tais Estados. Assim, 
as normas emanadas da UE “têm efeito direito, quer dizer, aplicam-se 
diretamente no interior dos Estados-membros sem necessidade de atos de 
execução ou de reconhecimento destes, criando, em consequência, direta 
e automaticamente, direitos e deveres para os sujeitos submetidos à so-
berania dos Estados-membros”1320. Mais restritamente1321, também é rele-
vante o princípio da primazia do direito supranacional europeu sobre as 
ordens jurídicas nacionais dos Estados-membros. Há ainda que se desta-
car que o Tratado de Lisboa, de 2007, previu, em seu art. 3º-B, 1: “A de-
limitação das competências da União rege-se pelo princípio da atribui-
ção. O exercício das competências da União rege-se pelos princípios da 
subsidiariedade e da proporcionalidade”. 

Finalmente, as ordens transnacionais procuram fundar-se em 
um princípio de diferenciação diverso do segmentário, qual seja, o da 
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KOSKENNIEMI, 2012b; 2011b, p. 353. Cf. TEUBNER, 2012, p. 152-62. 
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KOSKENNIEMI, 2011b, p. 344. 
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NEVES, 2009a, p. 152: “Se restringirmos o conceito jurídico de supranacionalida-
de para uma organização fundada em tratado que atribui, para os seus próprios 
órgãos, competências de natureza legislativa, administrativa e jurisdicional abran-
gente no âmbito pessoal, material, territorial e temporal de validade, com força 
vinculante direta para os cidadãos e órgãos dos Estados-membros, poderemos 
afirmar que a União Europeia constitui a única experiência de supranacionalismo. 
Embora o tratado de fundação (‘tratado constitucional’) e suas transformações de-
pendam de ratificação dos Estados-membros, as normas ordinárias e decisões ad-
ministrativas e jurisdicionais da União vinculam imediatamente os cidadãos e 
agentes estatais”. 
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SILVA, J. A., 2002, p. 26. 
1321 

 
Cf. NEVES, 2009b, p. 153. 
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diferenciação funcional. Embora por vezes associada também ao direito 
internacional1322, é nos âmbitos transnacionais que a semântica dos regi-
mes jurídicos ganha densidade1323. As ordens transnacionais são confor-
madas por atores privados (em geral corporações transnacionais) e quase 
públicos (como ONGs igualmente transnacionais), ou seja, por organiza-
ções ou redes de organizações que produzem suas comunicações (inclusi-
ve jurídicas) em um âmbito espacial tendencialmente global. Esses atores 
conformam ordens jurídicas paralelas, independentes do reconhecimento 
estatal, mas que por vezes se chocam com as ordens estatais, em conflitos 
transversais envolvendo matérias como os direitos humanos1324. Exem-
plos de ordens transnacionais são a nova lex mercatoria (cujo centro or-
ganizacional é a Câmara de Comércio Internacional de Paris), a lex spor-
tiva (cujo centro de organização é o Tribunal Arbitral do Esporte em Lau-
sane, Suíça, vinculado ao Comitê Olímpico Internacional) e a lex digitalis 
(consolidada pela ICANN, Internet Corporation of Assigned Names and 
Numbers ou Corporação da Internet para Atribuição de Nomes e Núme-
ros, uma parceria público-privada sediada na Califórnia). 

A nova lex mercatoria apresenta-se como um direito transnacio-
nal autônomo, vinculado ao comércio internacional. A pioneira sistemati-
zação do conceito foi lograda por Berthold Goldman, no artigo Frontieres 
du droit et “lex mercatoria”, publicado nos Archives de Philosophie du 
Droit, vol. IX, n. 9, em 19641325. Na concepção original de Goldman, a 
nova lex mercatoria expressar-se-ia nos contratos internacionais comerci-
ais e, principalmente, nas consequentes arbitragens instaladas sobre o 
tema, notadamente em sedes institucionais como a Câmara de Comércio 
Internacional (CCI) de Paris. Na formulação do autor, “não nos parece 
que o caráter de regras possa ser recusado aos elementos constitutivos 
da lex mercatoria, ainda que esta não forme um sistema inteiramente 
autônomo”1326. 

A releitura dessa tese, efetuada nos termos da teoria sistêmica 
luhmanniana, foi realizada com grande difusão por Teubner. De fato, a 
releitura da teoria da nova lex mercatoria pareceu encontrar um terreno 
fecundo na descrição luhmanniana dos sistemas funcionais e na sua con-
cepção de contrato como acoplamento estrutural entre economia e direito 
– ao que se poderia acrescentar a arbitragem como um acoplamento estru-
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Criticamente, KOSKENNIEMI, 2011b, p. 331-61, esp. p. 350-4. 
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TEUBNER, 2003; 2012, p. 57-72. 
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Sobre conflitos entre ordens transnacionais e estatais, cf. NEVES, 2009b, p. 187-
216. 
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Cf. GOLDMAN, 1997. 
1326 

 
GOLDMAN, 1997, p. 19. 
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tural congênere, até mesmo mais estreito, já que os tribunais arbitrais 
poderiam ser vislumbrados como organizações centrais do acoplamento 
estrutural geral entre os sistemas jurídico e econômico. Assim é que 
Teubner1327 apresentou uma descrição da nova lex mercatoria como uma 
ordem jurídica muito mais autônoma, complexa e autorreferencial do que 
aquela apresentada por Goldman1328, o que pode ser atribuído não apenas 
a uma evolução do objeto analisado mas também às próprias ferramentas 
conceituais de análise e, talvez, à tentativa tebneriana de encontrar na 
realidade observada algo tão próximo do que a teoria lhe proporcionava 
construir1329. 

Outro exemplo que consolidaria a noção de uma ordem jurídica 
transnacional é a chamada lex sportiva, cujo centro de organização é o 
Tribunal Arbitral do Esporte, que, vinculado ao Comitê Olímpico Inter-
nacional, iniciou suas operações em 1984, na sua sede em Lausane (Suí-
ça). Essa corte arbitral do esporte opera segundo seus próprios “progra-
mas” jurídicos1330, bem como considerando programas de outras organi-
zações privadas transnacionais, como a FIFA, sediada também na Suíça, 
em Zurique. Tal ordem jurídica transnacional, construída pelo acopla-
mento entre os sistemas funcionais do direito e do esporte1331, tem se en-
volvido em conflitos com ordens jurídicas de diferentes naturezas (como 
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Especialmente TEUBNER, 2003. 
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1997, p. 21: “Retorna-se nesse caso à dificuldade advinda do fato de que a lex 
mercatoria não é um sistema jurídico completo, e aqui será acrescentado que ela 
não se reporta a uma coletividade politicamente organizada, a única que pode 
ser dotada de uma força coercitiva irresistível. Mas isso não nos parece ser o su-
ficiente para constatar que ao menos algumas das normas que a compõem – e na 
verdade todas, com exceção dos contratos-tipo que emanam das empresas isola-
das – são regras de direito geral (e não normas individuais ‘enganchadas’ em 
uma regra estatal reconhecendo força obrigatória aos contratos); nem por des-
conhecer seu movimento em direção de uma sistematização com certeza incom-
pleta, mas crescente”. 

1329 
 

Para uma abordagem crítica das origens e pretensa autonomia da “nova lex merca-
toria”, cf. COSTA, J. A. F., 2012. O autor enfatiza a ambivalência do reconheci-
mento dessa ordem jurídica do comércio mundial, entre a narrativa mítica de sua 
espontaneidade e de sua base social (a societas mercatorum) e o pragmatismo da ar-
gumentação voltada à uniformização normativa, atividade liderada por organizações 
internacionais como a Comissão das Nações Unidas sobre o Direito Comercial In-
ternacional (UNCITRAL), a Organização das Nações Unidas para o Desenvolvi-
mento Industrial (UNIDO) e o Instituto Internacional para a Unificação do Direito 
Privado (UNIDROIT); ainda, lembra o contexto em que Berthold Goldman cria o 
argumento de uma ordem transnacional privada do comércio global, para enfrentar 
pressões nacionalizantes e estatizantes dirigidas contra corporações multinacionais. 
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No sentido de LUHMANN, 2007b, p. 280-2, 294. 
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Cf. NEVES, 2009b, p. 197-206. 
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os direitos nacionais), afirmando e reafirmando sua autonomia inclusive 
em matérias tipicamente constitucionais1332. 

Finalmente, destaca-se a lex electronica1333 ou lex digitalis1334, 
consolidada pela ICANN (Internet Corporation of Assigned Names and 
Numbers ou Corporação da Internet para Atribuição de Nomes e Núme-
ros). Decorrente de uma iniciativa do próprio governo (Clinton) dos Esta-
dos Unidos, a ICCANN foi fundada como pessoa jurídica sem fins lucra-
tivos subordinada ao direito da Califórnia, mas suas pretensões regulató-
rias são globais1335. Hoje, a instituição se define como uma parceria pú-
blico-privada1336. Nas análises informadas pela teoria dos sistemas luh-
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NEVES, 2009b, p. 197: “A lex sportiva, ordem jurídica construída em conexão com 
o esporte como sistema funcional da sociedade mundial, mediante as associações 
esportivas transnacionais, tem afirmado um alto grau de autonomia perante o direi-
to estatal, com impactos em questões de direitos individuais de natureza constituci-
onal, especialmente no campo da liberdade contratual e profissional. Ao proibir 
que os atletas pleiteiem seus direitos perante a justiça estatal, por exemplo, as as-
sociações esportivas transnacionais têm a pretensão de sustentar a autonomia de 
suas respectivas ordens jurídicas, em matéria de direito esportivo. O problema re-
side precisamente no fato de que o direito esportivo, como já afirmado, envolve di-
reitos de liberdade contratual e profissional, do que decorre a questão do trans-
constitucionalismo. Essa pretensão de exclusividade de jurisdição não é algo que 
permanece no plano das normas gerais e abstratas, sem repercussão prática no 
plano da concretização processual da lex sportiva. Os tribunais arbitrais esportivos 
têm afirmado, com êxito, a sua autonomia perante os tribunais estatais na práxis 
das decisões de conflitos, levando com isso a colisões e, portanto, à necessidade de 
uma ‘conversação’ transconstitucional”. 
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TEUBNER, 2004, esp. p. 3-5, 20-28; VESTING, 2004, p. 37-9. 
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NEVES, 2009b, p. 206-13. 
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NEVES, 2009b, p. 207. 
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ICANN, 2005: “A Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN 
– Corporação para Atribuição de Nomes e Números na Internet) é uma corporação 
internacional sem fins lucrativos, responsável pela alocação do espaço de endere-
ços de Protocolos da Internet (IP), pela atribuição de identificadores de protocolos, 
pela administração do sistema de domínios de primeiro nível, tanto genéricos 
(gTLDs) quanto com códigos de países (ccTLDs), e também pelas funções de geren-
ciamento do sistema de servidores-raiz. Originalmente, esses serviços foram de-
sempenhados segundo um contrato do governo dos EUA com a Internet Assigned 
Numbers Authority (IANA – Autoridade para Atribuição de Números na Internet) e 
outras entidades. Agora a ICANN desempenha a função da IANA. [...] Como parce-
ria público-privada, a ICANN se dedica a preservar a estabilidade operacional da 
Internet, a promover a concorrência, obter a ampla representação das comunida-
des globais da internet e desenvolver políticas adequadas à sua missão, por inter-
médio de processos baseados em consenso e ‘de baixo para cima’. [...] Na estrutura 
da ICANN, governos e organizações criadas por tratados internacionais trabalham 
em parceria com empresas, organizações e indivíduos capacitados envolvidos na 
construção e manutenção da Internet global. A inovação e o crescimento contínuo 
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manianna, compreende-se a lex electronica como um acoplamento estru-
tural entre o direito e um emergente sistema funcional da internet1337. 
Vesting, entretanto, entende que esse sistema da “comunicação digital”, 
diferenciado mesmo do sistema dos meios de comunicação de massa 
(Luhmann apenas tratou deste último1338), operaria segundo um princípio 
diferente daquele da diferenciação funcional, tendo mesmo potencial para 
modificar a diferenciação funcional da sociedade moderna nos próximos 
tempos1339. 

Em suma, ao lado de ordens jurídicas estatais (nacionais) e sub-
nacionais ou locais extraestatais, destacam-se, em sentido estrito, a ordem 
internacional (cuja normatividade depende de procedimentos de internali-
zação legislativa nos Estados), a ordem supranacional (existente na União 
Europeia, cuja legislação é imediatamente válida para os cidadãos e fun-
cionários dos Estados-membros) e as ordens transnacionais. Estas são 

                                                                                                                        
da internet trazem novos desafios para manter sua estabilidade. Trabalhando em 
conjunto, os participantes da ICANN tratam aqueles assuntos que afetam direta-
mente a missão de coordenação técnica da ICANN. Dentro do princípio de auto-
regulamentação máxima na economia de alta tecnologia, talvez a ICANN seja o 
exemplo mais acabado de colaboração dos diversos integrantes da comunidade da 
Internet. [...] A ICANN é dirigida por um Conselho de Diretores provenientes de di-
versos países, que supervisiona o processo de elaboração de políticas. O Presidente 
da ICANN dirige uma equipe internacional, que trabalha em três continentes e ga-
rante que a ICANN cumpra seu compromisso operacional para com a comunidade 
da internet. [...] Criado para atender às demandas de tecnologias e economias em 
rápida transformação, o processo normativo flexível e de implementação simples se 
origina nas três Organizações de Apoio. Comitês consultivos de organizações de 
usuários e comunidades técnicas trabalham com as Organizações de Apoio para 
criar políticas adequadas e efetivas. Mais de oitenta governos assessoram de perto 
o Conselho de Diretores por intermédio do Comitê Consultivo para Assuntos Go-
vernamentais”. 
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VESTING, 2004, p. 38-9: “A internet não é um ‘sistema autônomo de comunica-
ções’, isto é, uma forma com fronteiras claras, mas sim um novo tipo de medium de 
comunicações, baseado em um código digital por meio do qual todos os outros 
meios de comunicação (linguagem, imagens, som) podem ser integrados. A internet 
é então um novo ‘transmeio’, que, em princípio, não tem fronteiras. Isso é que faz 
da internet tão interessante objeto de estudo. É provável que a internet vá reestru-
turar as características dos meios dos sistemas funcionais e, daí, também mudar o 
conceito de diferenciação da sociedade moderna. Partindo dessa compreensão, po-
de ser desenvolvida a tese de que não haverá uma ‘constituição digital’, como nun-
ca houve uma ‘constituição da linguagem’ juridicamente relevante. Em termos mais 
gerais: a rede das redes que irá emergir como resultado da internet pavimenta-se 
sob a assunção de subsistemas autônomos; uma concepção forte de ‘constituições 
civis’ não pode compreendê-lo”. 
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formadas por uma normatividade ditada por atores privados ou quase 
públicos – como corporações e organizações não governamentais trans-
nacionais – e obedece a uma lógica setorial ou funcional, com baixa con-
sideração à normatividade jurídica de âmbito de vigência territorialmente 
delimitado (ou seja, aos demais tipos de ordem jurídica)1340. 

Quanto às relações entre ordens jurídicas, destacam-se aqui três 
modelos teóricos contemporâneos: o transconstitucionalismo (Neves1341), 
o modelo de hierarquias descontínuas e pirâmides inacabadas (Delmas-
Marty1342) e a teoria pluriversalista do direito internacional (Teixeira1343), 
entendido este lato sensu (cobrindo potencialmente as ordens supranacio-
nais e transnacionais). 

O modelo do transconstitucionalismo, considerando todos os ti-
pos de ordens jurídicas mencionados, parte da constatação de que pro-
blemas tradicionalmente definidos como matéria constitucional (estatal) – 
notadamente a divisão de poderes e os direitos humanos fundamentais – 
têm sido levados a essas diversas instâncias do sistema jurídico da socie-
dade (mundial), transpassando-as (daí a ideia de transconstitucionalismo, 
inspirada no conceito de “racionalidade transversal” de Wolfgang Welsch). 
Assim, postula a construção de racionalidades transversais entre as diver-
sas ordens jurídicas presentes na sociedade mundial (o que tem se dado 
principalmente no âmbito dos tribunais, mas não só1344), de forma a se 
construir em cada ordem uma “abertura normativa” às demais. Assim 
formam-se relações transconstitucionais entre duas ou mais (“transconsti-
tucionalismo multiangular”) ordens jurídicas da mesma espécie ou de 
tipos diversos, respeitando-se a estrutura (hierárquica ou heterárquica) de 
cada ordem em um exercício de alteridade e construção de soluções con-
juntas, configurando-se, portanto, um “sistema jurídico mundial de níveis 
múltiplos” com “heterarquias e hierarquias entrelaçadas”1345. 
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Tais são os sentidos adotados por NEVES (2009b). 
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2009ab. 
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2004. 
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2011. 
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Pode-se destacar como um exemplo de transconstitucionalismo o fato relatado por 
PIOVESAN (2011, p. 118, 180), de que o sistema europeu de direitos humanos – 
organizado a partir da respectiva Corte – tem sido mais um “agente de reforma 
legal” com relação às práticas de direitos humanos (influenciando não só os Esta-
dos europeus) do que atendido a grandes violações pontuais desses direitos, o que 
era seu foco originalmente pensado. Assim, legislativos nacionais têm sido influ-
enciados por um judiciário internacional ao qual nem estão organicamente vincu-
lados. 

1345 
 

NEVES, 2009b, p. esp. p. 115-32, 235-8 e 270-98. 
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Aponta-se o transconstitucionalismo como “fator de da integra-
ção sistêmica da sociedade hipercomplexa da atualidade”, por meio da 
“promoção de uma ‘ordem diferenciada de comunicações’”, e como um 
modelo normativamente orientado a “enfrentar o problema da inclusão/ 
exclusão de pessoas”, tratando dos temas e pretensões constitucionais no 
plano da sociedade mundial1346. Em uma sociedade mundial como aquela 
que caracteriza a modernidade (progressivamente, desde os séculos XV/ 
XVI), embora o sistema político se diferencie segmentariamente em uni-
dades territoriais regionais (Estados) que contam com uma estrutura jurí-
dico-política (constitucional) voltada às mencionadas questões, a necessi-
dade da articulação das questões constitucionais (controle do poder e 
direitos humanos) expressa-se como contrabalanceamento à força de 
setores altamente especializados dos diversos sistemas sociais diferencia-
dos funcionalmente, setores estes que passam a se reproduzir no plano 
mundial, com certo descolamento de suas origens territoriais1347.  

 

Mas a força crescente dos sistemas baseados em expectativas cogniti-
vas, seja no plano estrutural (economia, técnica e ciência) ou semân-
tico (meios de comunicação de massa) da sociedade mundial, tornou 
praticamente imprescindível a emergência de uma ‘nova ordem mun-
dial’ concernente não só a processos de tomada de decisão coletiva-
mente vinculante, mas também a mecanismos de estabilização de ex-
pectativas normativas e regulação jurídica de comportamentos1348. 

 

A tese do transconstitucionalismo vislumbra ainda1349: 1) como 
restrição empírica, o problema da assimetria das formas de direito, que 
incrementa a dificuldade da pretensão de um diálogo transconstitucional 
ortogonal, isto é, não conducente à reiteração da dominação de formas de 
direito mais fortes diante das mais fracas (o direito global dos comercian-
tes versus o direito de Estados periféricos, o direito estatal versus as or-
dens autóctones etc.); 2) como “exigência funcional” (problema para o 
qual o transconstitucionalismo busca solução), a construção de uma “or-
dem diferenciada de comunicações” capaz de restringir a fragmentação 
jurídica global sem retrotraí-la de forma desdiferenciante a uma “utopia 
constitucional”; 3) como “pretensão normativa” (expectativa a ser contra-
faticamente generalizada no plano da sociedade mundial), a promoção da 
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NEVES, 2009b, p. XXIV-XXV. 
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NEVES, 2009b, p. 26-34. Cf. TEUBNER, 2003. 
1348 

 
NEVES, 2009b, p. 31. 
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NEVES, 2009b, p. 279-93. 
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inclusão, em lugar tanto do idealismo humanista da “comunidade interna-
cional” quanto do realismo da hegemonia das relações internacionais de 
poder. 

Adotando a ideia de “hierarquias entrelaçadas” ou “enredadas” 
de Douglas Hofstadter, em que também se fundamenta o transconstituci-
onalismo de Neves1350, Delmas-Marty procede a uma crítica da noção 
kelseniana monista de estrutura escalonada do ordenamento jurídico, na 
qual a hierarquia fundaria em uma só direção a validade de uma norma – 
exclusivamente com base na norma superior1351: “Em vez da hierarquia 
contínua e linear que a imagem da pirâmide expressava, aparecem hie-
rarquias descontínuas, como outras tantas pirâmides inacabadas, e hie-
rarquias enredadas que formam ‘anéis estranhos’, retomando a imagem 
de Hofstadter”1352. Entre ordens jurídicas diversas, a autora visualiza rela-
ções de “hierarquias descontínuas e pirâmides inacabadas”, interrupções 
de cadeias normativas e “coexistência de cortes supremas autônomas e 
não hierarquizadas entre si” (e.g., o Tribunal de Justiça das Comunidades 
Europeias e a Corte Europeia dos Direitos Humanos)1353; de fato: há uma 
“interrupção quase total entre o direito da Comunidade Europeia e o da 
Convenção Europeia dos Direitos do Homem. [...] Do direito interno aos 
direitos europeus, existe uma hierarquia e a norma europeia prevalece 
sobre a lei interna”. Ao lado da ideia de que o enredamento entre ordens 
normativas por “anéis estranhos” marca uma alternatividade entre hierar-
quias1354, a autora propõe uma noção mais controversa em termos de teo-
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2009b. 
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 85-7. Cf. KELSEN, 2006, 215-38, esp. p. 221-4. 
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 87. 
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 88. 
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 98-9: “[...] a imagem do anel introduz a ideia de uma 
interação que não acarreta forçosamente o desaparecimento de todas as hierarqui-
as, mas, antes, o enredamento delas e, por isso, o aparecimento de novos modos de 
geração do direito. Modos novos e diferentes uns dos outros conforme o enreda-
mento ocorra entre sistemas autônomos e não hierarquizados, que criam hierarqui-
as ‘alternativas’ que estabelecem certa continuidade no ponto em que o processo 
normativo estava interrompido, ou se desenvolve a partir de sistemas já hierarqui-
zados, ou parcialmente hierarquizados, tendo o efeito de inverter os níveis normati-
vos ao fazer o nível inferior participar da determinação das normas de nível supe-
rior e favorecendo assim o aparecimento de hierarquias ‘invertidas’. [...] Daí a 
análise proposta aqui em termos de hierarquias ‘alternativas’, que talvez evoque 
mais o jogo das referências cruzadas que se observam de um sistema para outro. 
Referências que marcam alternativamente a primazia de um, e depois do outro, 
graças ao instrumento privilegiado de troca interativa constituído pelos princípios 
gerais do direito inclassificáveis na hierarquia piramidal clássica, mas também fa-
cilita o transporte das mensagens que ligam entre si sistemas aparentemente autô-
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ria do direito: trata-se da ideia de “hierarquias invertidas”, inversão esta 
que já se iniciaria pelo fato de o conteúdo de uma norma superior não ser 
absolutamente determinado, mas sim preenchido pela norma inferior (que 
elegeu uma das alternativas de desdobramento possíveis a partir da norma 
superior) – assim, a norma inferior seria, ao menos em termos materiais, 
tão determinante à norma supraordenada quando esta em relação à infra-
ordenada1355. 

Finalmente, a “teoria pluriversalista do direito internacional” de 
Teixeira, tomando o termo “internacional” em um sentido amplo (cobrin-
do também as ordens supranacionais), parte de uma crítica do monismo 
jurídico e do universalismo internacionalista, representados respectiva-
mente por autores como Kelsen e Kant, e descreve a proposta de um mo-
delo pluriversalista inspirado em Carl Schmitt. Teixeira identifica dois 
momentos fundantes do direito internacional contemporâneo: a “tradição 
romana do jus gentium”, que “reconhecia a autonomia dos direitos locais 
(nacionais) e diante destes exercia não mais do que uma função supleti-
va”1356, e o jus publicum Europaeum, marcado pela Paz de Vestfália 
(1648) e vigente nos séculos XVIII e XIX, que reforçou o sistema inter-
nacional como um sistema interestatal com base no direito positivo, ao 
qual se acabou atribuindo uma função civilizatória1357 a partir da domestic 
analogy inspirada em Hobbes (analogia da relação entre um Estado e seus 
cidadãos à relação entre Estados)1358. Em ambos os casos, a “vontade 
soberana dos Estados” permanece como “fundamento de validade” da 
ordem internacional. Alternativamente, destaca-se a proposta kantiana de 
um direito internacional cosmopolita fundado não nos Estados, mas sim 
nas pessoas, como cidadãos de uma república mundial capaz de instituir a 
paz perpétua1359. Porém, diante do pluralismo cultural e da complexidade 
da sociedade moderna, a proposta kantiana seria incapaz de implementar- 
-se a não ser como uma simplificação desdiferenciante e/ ou como uma 
estrutura potencializadora das assimetrias de poder e, portanto, facilmente 
capturável autoritariamente. Buscando uma alternativa a um universalis-

                                                                                                                        
nomos. [...] Ainda há que distinguir conforme os diferentes casos específicos. Entre 
as normas constitucionais e o direito comunitário, a ideia de hierarquia não está 
totalmente excluída, em razão da primazia da ordem comunitária sobre as ordens 
jurídicas nacionais”. 
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Tal processo de inversão da hierarquia aconteceria mesmo na decisão judicial, na 
qual “uma indeterminação da norma” geral e abstrata “remete ao nível inferior o 
poder de determinar esta” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 105). 
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TEIXEIRA, 2011, p. 234. 
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Cf. KOSKENNIEMI, 2001. 
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TEIXEIRA, 2011, p. 238-9. 
1359 

 
TEIXEIRA, 2011, p. 249-40. 
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mo abstrato que pode ressaltar ao invés de conter as assimetrias políticas, 
culturais, econômicas da sociedade moderna, bem como a uma legitimação 
meramente estatal-voluntarista do direito internacional, Teixeira propõe  

 

um modelo de sistema político-jurídico internacional que seja multi-
nível, multiator, dotado de espaços públicos de cooperação institucio-
nalmente internalizados pelos Estados, e que seja, antes de tudo, um 
sistema em que os agentes estejam vinculados regionalmente, em es-
pecial, por elementos antropológicos, culturais e, até mesmo, étnicos, 
pois são elementos como estes, consolidados historicamente, que 
aproximam os povos e Estados de modo que se aprofundem a identi-
dade cultural e o reconhecimento mútuo já previamente existente en-
tre eles1360. 

 

Assim, toma-se como inspiração a teoria schmittiana dos “gran-
des espaços” (Grossräume)1361, a qual postulava um pluriversalismo, mais 
capaz que o universalismo de resistir a uma cooptação por pretensões 
imperialistas1362; tratava-se de “um modelo de regionalismo político-
jurídico policêntrico e multipolar, que deveria ter as suas decisões com 
força normativa tomadas a partir da negociação multilateral e dos pro-
cessos de integração regional”1363. Teixeira1364 propõe, então, dois planos 
de estruturação e funcionamento do direito internacional: 1) no âmbito 
dos espaços regionais1365, fundados, sobretudo, na identidade cultural – ao 
contrário do modelo de ênfase quase que exclusivamente econômica dos 
blocos regionais; nesses espaços regionais fundar-se-ia uma governança 
multilateral dos principais problemas e interesses dos países envolvidos; 
2) no plano universal, o direito internacional (que o autor chama de “su-
pranacional”)1366 vigeria com uma função supletiva e uma competência 
residual: aí poderiam interagir espaços regionais e países pertencentes a 
diferentes espaços regionais, de forma a alcançar uma cooperação em 
nível planetário para grandes questões relacionadas, por exemplo, aos 
tráficos internacionais e ao meio ambiente. Em ambas as instâncias, ao 
contrário do que existe no direito comunitário europeu, haveria a necessi-
dade de internalização legislativa da normatividade internacional pelos 
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TEIXEIRA, 2011, p. 248. 
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Cf. TEIXEIRA, 2011, p. 272-82. 
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TEIXEIRA, 2011, p. 281. 
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TEIXEIRA, 2011, p. 277-8. 
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TEIXEIRA, 2011, p. 231-305. 
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TEIXEIRA, 2011, esp. p. 282-92. 
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TEIXEIRA, 2011, esp. p. 292-305. 
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Estados-membros1367, de modo que a relativização das soberanias perma-
necesse seletiva1368. Esse modelo seria capaz de: 1) melhor legitimar o 
sistema jurídico internacional – excluindo o fundamento único do con-
senso de Estados e ao mesmo tempo facilitando-o pela congregação de 
países culturalmente próximos; 2) ampliar as possibilidades de dissenso e 
pluralidade cultural e moral, pela estruturação dos espaços regionais na 
mediação com o direito internacional universal e suas instituições; 3) 
ampliar a ressonância da esfera pública no direito internacional – nota-
damente pela abertura dos espaços regionais; 4) elidir os riscos de impe-
rialismo, proporcionais à concentração de poder exclusivamente em uma 
esfera internacional universal; 5) fundar um sistema de equilíbrio de po-
deres (similar à ideia constitucionalista dos Poderes do Estado como 
“freios e contrapesos”1369) entre o regional e o universal, sem esvaziar a 
importância das estruturas regionais (mais próximas dos problemas en-
frentados por cada país e mais acessíveis aos seus cidadãos) e sem sobre-
carregar de pretensões a esfera universal, possibilitando a esta atuar de 
forma não simplificadora sobre a diversidade (notadamente cultural) e a 
complexidade, que então restam reconhecidas e melhor trabalhadas no 
plano do direito internacional. 

Os três modelos apresentados negam um simples diagnóstico da 
passagem de um direito hierarquizado para um direito em rede totalmente 
desestruturado1370 e apresentam perspectivas inovadoras de desenhos ins-
titucionais e de reconstrução jurídica da complexidade e diferenciação da 
sociedade moderna e da diversidade cultural a ela inerente (cognitiva-
mente) e nela presente também normativamente, como pretensão legítima 
– refletida nos direitos humanos fundamentais culturais. O sistema jurídi-
co apresenta-se, nesses diagnósticos, como fragmentado e multiordenado, 
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TEIXEIRA, 2011, p. 303. 
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TEIXEIRA, 2011, esp. p. 297-99. 
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Cf. HAMILTON; JAY; MADISON, 1959. 
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DELMAS-MARTY, 2004, p. 110-1: “Em última análise, quer o enredamento ligue 
sistemas totalmente distintos e não hierarquizados (pelo jogo de hierarquias alter-
nativas), quer se situe no interior de sistemas já hierarquizados, unificados ou par-
cialmente distintos (hierarquias invertidas), ele oferece possibilidades novas e su-
gere a hipótese de que, para além da teoria americana da pluralidade de ‘esferas 
de justiça’ [Walzer], somente justapostas umas às outras, poderia existir um verda-
deiro pluralismo jurídico. [...] Jurídico desde que, a respeito de critérios de juridi-
cidade que será preciso definir, esse pluralismo seja suficientemente ordenado para 
que a retirada de marcos, o surgimento de fontes e o deslocamento de linhas não 
signifiquem somente desordem e decomposição da paisagem, mas anunciem uma 
recomposição cujas linhas diretrizes ainda estão por apreender”. Para uma visão 
crítica sobre a aplicabilidade de estruturas de rede no direito, cf. TEUBNER, 2009. 
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isto é, reproduzido em diferentes subsistemas (diferenciados conforme 
seu âmbito de validade), cada um construído segundo princípios, catego-
rias e programações inconciliáveis plenamente nas relações de um a outro 
sistema. A semântica do transconstitucionalismo1371, especialmente, tra-
duz a ideia da insubordinação de um ordenamento ao outro, reconhecen-
do a conflitividade das relações entre ordenamentos de mesmo tipo ou de 
tipos diferentes e colocando como pretensão normativa a autocontenção 
de cada ordem para a viabilização de hetero-observações e para a cons-
trução, a cada conflito, de possibilidades de diálogo entre programas, 
decisões e organizações produzidos por cada ordem. Essas possibilidades 
de diálogo e abertura normativa heterárquica entre as ordens jurídicas 
redimensionam debates como aqueles sobre hierarquia nacional de trata-
dos internacionais de direitos humanos1372. 

3.2.1 As várias ordens jurídicas na constitucionalização 
corporativa 

Considerado o direito brasileiro como referência de ordem na-
cional, pode-se afirmar que a temática das obrigações e responsabilidades 
das corporações em decorrência de violações de direitos humanos por 
estas perpetradas não tem provocado grande inovação legislativa, juris-
prudencial ou doutrinária; em geral, não se mobilizam instrumentos espe-
cificamente do campo dos direitos humanos e as questões são resolvidas 
segundo a legislação ordinária de campos como o direito ambiental ou 
consumerista, com a mobilização de instrumentos processuais típicos 
para a responsabilização civil. Merece uma referência crítica, porém, a 
recepção (principalmente doutrinária) da ideia de eficácia privada dos 
direitos fundamentais – objeto da análise no item 3.3.1.1. 
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NEVES, 2009b. 
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A doutrina brasileira vem entendendo que os tratados internacionais de direitos 
humanos têm caráter materialmente constitucional, do que muitos inferem que tais 
tratados teriam também hierarquia constitucional (cf., entre outros, SARLET, 2010). 
O Supremo Tribunal Federal tradicionalmente atribuía a tais tratados (como a todos 
os demais) a hierarquia de lei ordinária; atualmente, tem firmado o entendimento de 
que os tratados de direitos humanos têm hierarquia constitucional ou, no mínimo 
(cf. RE 466.343-1 São Paulo, voto-vogal Min. Gilmar Mendes), supralegal infra-
constitucional. De qualquer modo, um tratado de direitos humanos pode vir a rece-
ber status formalmente constitucional se submetido ao requisito procedimental inse-
rido pela EC 45/2004 como § 3º no art. 5º da Constituição brasileira vigente: “Os 
tratados e convenções internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, 
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos votos 
dos respectivos membros, serão equivalentes às emendas constitucionais”. 
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Quanto à ordem internacional, é nela que se localiza a liderança 
do tratamento da temática dos direitos humanos no seio da regulação da 
atividade econômica. Note-se, desde já, que a ordem internacional, clas-
sicamente restrita aos Estados como sujeitos de direito e aos tratados e 
costumes como fontes, tem passado por modificações estruturais – dentre 
as quais aquelas que a fazem expandir seus sujeitos (principalmente des-
de a emergência do direito internacional dos direitos humanos) e suas 
fontes (colocando ao lado dos tratados instrumentos como os de soft 
law1373). Tais restruturações são visualizáveis no campo sob enfoque, a 
começar pelo fato de que vem sendo construído como domínio de soft 
law e por iniciativas institucionais mais “promocionais” que sancionató-
rias1374, o que envolve sobretudo problemas de enforcement das obriga-
ções. Assim, por exemplo, se os tratados internacionais de direitos huma-
nos, de natureza vinculante, têm sua implementação monitorada por ór-
gãos específicos1375, a atividade corporativa, enquanto regulada apenas 
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Cabem aqui algumas conceituações. Ius cogens (cf. NASSER, 2005; AMARAL 
JÚNIOR, 2012, p. 124-30; CARVALHO RAMOS, 2012a, p. 124-42) é definido pe-
la Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados (art. 53) como “norma impera-
tiva de direito internacional geral”: “Para os fins da presente Convenção, uma 
norma imperativa de Direito Internacional geral é uma norma aceita e reconhecida 
pela comunidade internacional dos Estados como um todo, como norma da qual 
nenhuma derrogação é permitida e que só pode ser modificada por norma ulterior 
de Direito Internacional geral da mesma natureza”. As obrigações erga omnes po-
dem não ser ius cogens; são aquelas obrigações de um Estado perante toda a comu-
nidade internacional, com fundamento na proteção dos “valores essenciais” desta 
comunidade (cf. AMARAL JÚNIOR, 2012, p. 118-124; CARVALHO RAMOS, 
2012a, p. 64-9). ABBOTT e SNIDAL (2000, p. 421), notando “grande variedade 
nos graus e formas de legalização”, conceituam hard law como “obrigações juridi-
camente vinculantes que são precisas (ou podem ser precisadas por adjudicação ou 
por regulamentações detalhadas) e que delegam autoridade para a interpretação e 
implementação do direito”; são em regra os tratados e o costume vinculante interna-
cional. Quanto à soft law, exemplificada por declarações e recomendações (como a 
Declaração Universal de Direitos Humanos, uma resolução não vinculante da As-
sembleia Geral das Nações Unidas), ABBOTT e SNIDAL (2000, p. 422, destaques 
no original e acrescentados) notam: “O domínio da ‘soft law’ começa uma vez que 
arranjos jurídicos são enfraquecidos ao longo de uma ou mais dimensões de obri-
gatoriedade, precisão e delegação. Esse amolecimento pode ocorrer em vários 
graus ao longo de cada dimensão e em diferentes combinações entre as dimensões. 
Usamos o termo taquigráfico soft law para distinguir essa ampla classe de desvia-
ções da hard law – e, no outro extremo, dos arranjos puramente políticos em que a 
juridificação é largamente ausente. Mas tenha-se em mente que a soft law vem em 
muitas variedade: a escolha entre hard law e soft law não é binária”. 
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“Promocionais” no sentido de BOBBIO, 2007, p. 1-21.  
1375 

 
Os principais tratados de direitos humanos no âmbito da ONU neste estabelecem 
órgãos especializados de monitoramento da sua respectiva implementação, dentre os 
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por soft law, permanece sem uma institucionalização minimamente con-
sistente. 

Para alguns, as obrigações e responsabilidades corporativas 
quanto aos direitos humanos teriam, em termos gerais, atingido o status 
de costume internacional regional, pelo menos na Europa, mas também 
além, consideradas constituições nacionais dos cinco continentes1376. 
Ademais, quanto ao direito humanitário internacional, o art. 3º comum às 
quatro Convenções de Genebra de 1949 “vincula todas as partes de um 
conflito armado, incluindo corporações e outros atores não-estatais”1377. 
Por outro lado, o relator da ONU para o assunto concluiu em seu relatório 
de 2007 que os principais instrumentos internacionais de direitos huma-
nos não parecem impor obrigações jurídicas diretamente a corpora-
ções1378. 

Černič1379 defende a possibilidade de as pessoas jurídicas serem 
diretamente obrigadas pelo direito internacional (já o são pelas leis euro-
peias sobre concorrência, por exemplo, e, se o são em um campo do direi-
to, por que não o poderiam sê-lo em outro, questiona o autor), apesar de 
reconhecer que hoje os tratados internacionais vinculam apenas Estados. 
Entretanto, destaca: a Convenção sobre a Responsabilidade Civil no Do-
mínio da Energia Nuclear (1960), que trata da pessoa designada ou reco-
nhecida pela autoridade pública competente como explorador de uma 
instalação nuclear; a Convenção Internacional sobre Responsabilidade 
Civil em Danos Causados por Poluição por Óleo (1969), que prevê, por 
exemplo, que “o proprietário [inclusive pessoa jurídica] do navio no 
momento do incidente, ou se o incidente consiste numa sucessão de fatos, 
no momento do primeiro fato, será responsável por qualquer dano por 
poluição causado por óleo que tenha sido derramado ou descarregado 
de seu navio como resultado do incidente”; a Convenção do Conselho da 
Europa sobre Responsabilidade Civil por Danos Resultantes de Ativida-
des Perigosas para o Meio Ambiente (1993), que integra a pessoa jurídica 
à sua definição de pessoa (“qualquer indivíduo ou parceria ou qualquer 
corpo governado pelo direito público ou privado, corporativo ou não, 

                                                                                                                        
quais: o Comitê sobre a Eliminação de Todas as Formas de Discriminação Racial, o 
Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, o Comitê de Direitos Huma-
nos, o Comitê sobre a Eliminação da Discriminação Contra a Mulher, o Comitê 
Contra a Tortura, o Comitê sobre os Direitos da Criança, o Comitê sobre Trabalha-
dores Migrantes e o Comitê dos Direitos das Pessoas com Deficiência. 
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incluindo um Estado ou quaisquer de suas subdivisões” – art. 2, § 6º); a 
Convenção de Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiri-
ços de Resíduos Perigosos e seu Depósito (1989), que obriga os Estados- 
Partes a imporem deveres a pessoas físicas e jurídicas. De outro lado, a 
Convenção da OCDE sobre o Combate da Corrupção de Funcionários 
Públicos Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais prevê, 
em seu art. 2: “Cada Parte deverá tomar todas as medidas necessárias ao 
estabelecimento das responsabilidades de pessoas jurídicas pela corrup-
ção de funcionário público estrangeiro, de acordo com seus princípios 
jurídicos”. 

Se um campo como o direito da concorrência supranacional eu-
ropeu é capaz de vincular diretamente pessoas físicas e jurídicas, o direito 
internacional dos direitos humanos também poderia fazê-lo; entretanto, 
essa vinculação tem sido apenas indireta, com a imposição de obrigações 
diretamente apenas ao Estado, no sentido que regule pela legislação naci-
onal a conduta de atores não estatais, como as corporações1380. Nesse 
sentido, Ratner1381 propõe quatro elementos a serem considerados em tal 
regulação: as relações entre corporações e governos, as ligações das cor-
porações com as populações afetadas por suas atividades, os direitos 
substantivos em questão, os princípios de atribuição de responsabilidade 
(consideradas as estruturas corporativas). 

As iniciativas de regulação internacional das corporações trans-
nacionais remontam à década de 70, no contexto da descolonização, em 
grande medida por pressão dos novos Estados que surgiam e que haviam 
sofrido violações de direitos humanos perpetradas com o envolvimento 
daqueles atores, em regra com sede nos países do Norte – este contexto 
foi refletido na Resolução 3201 (S-VI) da Assembleia Geral da ONU, de 
1974, “sobre o estabelecimento de uma Nova Ordem Econômica Interna-
cional”1382. Antes mesmo dessa década, a atividade corporativa já fora 
tangenciada por diversas resoluções da Assembleia Geral da ONU afir-
mando a soberania dos Estados sobre os recursos naturais de seus territó-
rios. No mesmo ano de 1974, porém, a ONU criou o Centre on Transna-
tional Corporations (UNCTC), seguindo o relatório de um grupo criado 
pela Resolução 1721 do Conselho Econômico e Social para estudar o 
impacto das corporações no desenvolvimento e nas relações internacio-
nais – fora expressiva uma manifestação do representante do Chile na 
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ČERNIČ, 2010: 41-2. 
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2001, p. 496-524. 
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Resolution adopted by the General Assembly 3201 (S-VI). Declaration on the 
Establishment of a New International Economic Order. Disponível em: <http://  
www.un-documents.net/s6r3201.htm>. Acesso em: 05 maio 2013. 
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ONU, em 1972, sobre a interferência da corporação americana ITT no 
processo que culminaria com a deposição de Allende no ano seguinte. 
Outro episódio marcante na regulação internacional das corporações deu- 
-se em 1981, com a adoção, pela Assembleia Mundial da Saúde, de um 
Código Internacional de Comercialização de Substitutos do Leite Mater-
no, após protestos sobre a produção e publicidade desses produtos (fór-
mula infantil) pela Nestlé1383. 

Por diversas vezes foram produzidas no âmbito da ONU propos-
tas de instrumentos vinculatórios às corporações, esboços que não tiveram 
sucesso – enquanto os países do “primeiro mundo” defendiam como foco 
principal do Código de Conduta para Corporações Transnacionais a prote-
ção ao investimento estrangeiro direto, os países do “terceiro mundo” en-
tendiam que o Código deveria vincular apenas as corporações para não 
interferir em sua soberania, enquanto os países socialistas defendiam que 
seu sistema socioeconômico já controlava suficientemente as atividades 
corporativas, pelo que o Código seria uma interferência indevida1384. As 
negociações sobre o Código de Conduta foram abortadas em 1992 e, no 
ano seguinte, o Centro para Corporações Transnacionais foi transformado 
em uma agência subordinada à UNCTAD (Conferência das Nações Unidas 
sobre Comércio e Desenvolvimento); outras iniciativas continuaram no 
âmbito da ONU, como o estabelecimento, pela Subcomissão sobre a Pro-
moção e Proteção dos Direitos Humanos, de uma subcomissão para exami-
nar as corporações transnacionais, o que culminou em um Esboço de Dire-
trizes de Direitos Humanos para as Corporações, em 20001385. 

Em 2003 a Subcomissão da ONU sobre Promoção e Proteção 
dos Direitos Humanos aprovou as Normas da ONU sobre Responsabili-
dades das Corporações Transnacionais e Outras Empresas com Relação 
a Direitos Humanos1386, que se mantêm como uma referência, isto é, 
como uma proposta de regulação (draft proposal). As Normas, de cará-
ter não vinculante, cobrem diversos campos do direito (internacional 
criminal e humanitário, direitos humanos civis, políticos, sociais, 
econômicos e culturais, direito do consumidor e do meio ambiente) e 
aplicam-se não só às corporações multinacionais como também a seus 
fornecedores, subcontratados, licenciados, distribuidores e demais par-
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Para o histórico relatado, cf. ČERNIČ, 2010, p. 183; JÄGERS, 2002, p. 119-21. 
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Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business 
enterprises with regard to human rights. Disponíveis em: <http://www.unhchr.ch/  
huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.Sub.2.2003.12.Rev.2.En>. Acesso em: 05 
maio 2013. 
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ceiros de negócio1387. As Normas deslocam-se do campo da autorregula-
ção por si só das corporações, impondo ora obrigações, como as relaci-
onadas à transparência1388 da implementação de suas diretrizes, ora en-
corajando condutas por meio de recomendações, como a de as corpora-
ções “aplicarem e incorporarem normas [nessa temática, seguindo as 
Normas da ONU] nos seus contratos com parceiros de negócio e asse-
gurarem que só fazem negócios com quem segue padrões similares aos 
das Normas”1389, o que ampliaria enormemente o enforcement das Nor-
mas, integrando-a a disputas contratuais judiciais e arbitrais no plano 
nacional1390. Ademais, as Normas da ONU, em seu preâmbulo, parágra-
fo 4, preveem: “corporações transnacionais e outras empresas, seus 
administradores e pessoas que trabalhem para elas são também obri-
gadas a respeitar as normas e responsabilidades geralmente respeita-
das contidas nos tratados das Nações Unidas e outros instrumentos 
internacionais [...]”. 

De outro lado, em 2005 foi nomeado um Representante Especial 
do Secretário-Geral da ONU para o Tema dos Direitos Humanos e Cor-
porações Transnacionais e Outras Empresas, que veio a ser John Ruggie. 
Com essa iniciativa, a crítica de Ruggie às Normas de 2003 e a apresen-
tação, por parte deste professor de Harvard, de um marco regulatório 
(conhecido como Marco Ruggie ou Marco “Proteger, Respeitar e Reparar 
[remedy]”), as Normas foram praticamente substituídas pelas iniciativas 
do mandato de Ruggie. Em seu relatório de 2009, Ruggie destacou que a 
obrigação corporativa de respeitar direitos humanos “ganhou um reco-
nhecimento quase universal por todas as partes interessadas [stakehol-
ders]”1391, reconhecendo que tal obrigação de respeitar é a exigência mí-
nima em qualquer situação, sendo extensíveis as obrigações corporativas 
em outras situações especiais1392.  Em junho de 2011, o Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU endossou os princípios propostos por Ruggie 
(Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the 
United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework1393); destaca- 
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-se o princípio 12, que elencou como bases normativas das obrigações 
corporativas de direitos humanos a Carta Internacional de Direitos Hu-
manos (composta pela Declaração Universal de Direitos Humanos e pelos 
Pactos Internacionais sobre Direito Civis e Políticos e sobre Direitos So-
ciais, Econômicos e Culturais) e a Declaração da OIT sobre os Princípios 
e Direitos Fundamentais no Trabalho. Para Ruggie1394, tais princípios 
constituem uma “plataforma comum global de ação, sobre a qual pro-
gressos cumulativos podem ser construídos, passo a passo, sem excluir 
quaisquer outros desenvolvimentos promissores de longo prazo”. 

Outra iniciativa a se destacar no âmbito da ONU é o conjunto 
de princípios contidos no Global Compact (ou Pacto Global), iniciativa 
do Secretário-Geral das Nações Unidas Kofi Annan, surgida no Fórum 
Econômico Mundial de Davos em 1999 e lançada em 2000 em Nova 
Iorque; as empresas participantes desse Pacto adotam voluntariamente 
dez princípios nas temáticas de direitos humanos, trabalho1395, meio am-
biente1396 e combate à corrupção1397 – no campo dos direitos humanos, os 
compromissos são de “apoiar e respeitar” na sua “esfera de influência” 
aqueles direitos reconhecidos internacionalmente (princípio 1) e de asse-
gurar sua não cumplicidade em abusos de direitos humanos (princípio 
2)1398. Os princípios são inspirados na Declaração Universal dos Direitos 
Humanos, nos Princípios Fundamentais da OIT sobre Direitos no Traba-
lho e na Declaração do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 
Aqueles relativos a direitos humanos são bastante genéricos (mais que os 
especificamente relativos aos direitos trabalhistas) e conferem às corpo-
rações uma ampla margem de apreciação sobre como implementá-los, 
favorecendo medidas tópicas; ademais, não havendo qualquer mecanismo 
de monitoramento e sanção, mesmo corporações que abertamente violem 
os princípios do Pacto podem gozar dos benefícios simbólicos e conse-
guintes de integrarem tal iniciativa1399. 
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2011, p. 5 (§ 13). 
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Princípio 3: “As empresas devem defender a liberdade de associação e o reconhe-
cimento efetivo do direito à negociação coletiva”; Princípio 4: “a eliminação de to-
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Ainda na ordem internacional, destacam-se iniciativas da Or-
ganização Internacional do Trabalho (OIT) e da Organização para a 
Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE). A OCDE criou 
em 2000 as Linhas Diretrizes para Empresas Multinacionais, como par-
te da Declaração sobre Investimento Internacional e Empresas Multina-
cionais. Por meio dessas Linhas Diretrizes, único instrumento na temá-
tica da “responsabilidade corporativa” adotado formalmente por Esta-
dos, que assumem a obrigação não vinculante (soft law) de promover e 
cobrar sua implementação nas “empresas multinacionais” sob sua juris-
dição (inclusive nas respectivas subsidiárias que operem no território de 
outros Estados, mesmo que não membros da OCDE), qualquer pessoa 
(natural ou jurídica) pode reclamar perante um Ponto de Contato Nacio-
nal (PCN), que é um corpo quase-judicial – no Brasil, existente desde 
2003 e localizado organicamente no Ministério da Fazenda; o PCN ofe-
rece um procedimento que envolve consultas, bons ofícios, mediação e 
conciliação, o que permite uma diversidade de soluções construídas 
caso a caso (v.g., instar a corporação ao desenvolvimento de diretrizes 
éticas, à cessação de trabalho infantil ou forçado, inclusive junto a for-
necedores ou outras organizações com as quais tenha relação de inves-
timento, à realização de due diligence na sua cadeia de suprimentos, à 
implementação de mecanismos de monitoramento externo etc.). A loca-
lização em órgãos do Estado, bem como a falta de parâmetros estrutura-
dos para o processo e seus resultados e para o balizamento dos efetivos 
poderes dos PCNs permanecem como pontos institucionais críticos e 
solapam suas possibilidades sancionatórias1400. Daí propostas para o 
aperfeiçoamento regulatório e institucional, como a do estabelecimento 
de um ombudsman nacional para liderar processos investigatórios no 
campo dos direitos humanos e negócios1401. 

Já no âmbito da OIT, a Declaração Tripartite de Princípios so-
bre Empresas Multinacionais e Política Social (adotada em 1977 e revi-
sada em 2000), de caráter recomendatório, aplica-se a corporações, Es-
tados, empregados e suas organizações, compondo-se de princípios 
gerais (em vez de direitos específicos) e instando tais sujeitos a contri-
buir para a realização da Declaração da OIT sobre os Princípios e Direi-
tos Fundamentais no Trabalho (1998), bem como a implementar a 
Constituição da OIT (notadamente os direitos de liberdade de associa-
ção e de expressão), as legislações nacionais e os instrumentos interna-
cionais de direitos humanos no âmbito da ONU, notadamente a Decla-
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ração Universal dos Direitos Humanos1402. Problemas institucionais e 
processuais semelhantes aos dos PCNs emergem aqui1403: além dos pe-
didos de esclarecimento da interpretação da Declaração Tripartite, que 
as organizações trabalhistas e patronais podem encaminhar ao Subcomi-
tê sobre Empresas Multinacionais da OIT, os Estados, os empregados e 
suas organizações devem requisitar informações às corporações e relatá- 
-las confidencialmente àquele Subcomitê, procedimento que traz em si 
problemas de imparcialidade, confiabilidade dos dados, transparência e 
efetividade. 

Embora de natureza não vinculante, as disposições das Linhas 
Diretrizes da OCDE e da Declaração Tripartite da OIT com relação a 
direitos humanos poderiam ganhar vinculatoriedade jurídica uma vez 
consolidadas como direito costumeiro internacional, o que requer uma 
prática geral, uniforme e consistente dos Estados, com o reconhecimento 
de sua obrigatoriedade; não é o que ocorre com as obrigações previstas 
naqueles documentos, um tanto quanto abertas e sem apoio em mecanis-
mos sancionatórios1404. 

Outra possibilidade de reforço às obrigações e responsabilida-
des das corporações no campo dos direitos humanos é inseri-los na nor-
matividade internacional sobre investimento estrangeiro. Nesse sentido, 
em relatório do Alto Comissionário das Nações Unidas para Direitos 
Humanos, sobre direitos humanos, comércio e investimento, destacou-se: 
“É necessário equilibrar o reforço dos direitos dos investidores em acor-
dos de liberalização de investimentos com a clarificação e reforço [en-
forcement] das obrigações dos investidores em relação a indivíduos e 
comunidades”1405. Ainda se ressaltaram o direito e o dever dos Estados de 
regularem a questão do investimento:  

 

Os Estados devem assegurar que nos acordos de investimento eles 
mantenham a flexibilidade para usar certas opções de políticas para 
promover e proteger direitos humanos. Similarmente, os Estados de-
vem manter a flexibilidade para promover a diversidade cultural e 
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implementar medidas especiais para proteger pessoas vulneráveis, 
marginalizadas, desfavorecidas ou pobres1406.  

 

No mesmo sentido, a Conferência das Nações Unidas sobre 
Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), em seu paper sobre contratos 
do Estado em uma série de escritos sobre questões de acordos internacio-
nais de investimento, frisou:  

 

De fato, se os contratos do Estado devem servir como mecanismo útil 
ao investimento e ao desenvolvimento, eles precisam permitir um ba-
lanço entre expectativas comerciais legítimas de uma parte investido-
ra e o direito de determinado país receptor [do investimento] de su-
pervisionar a evolução do relacionamento resultante de modo que se-
ja consistente com as políticas nacionais de desenvolvimento1407.  

 

Ainda, uma rede de investidores organizada pela ONU elaborou 
seis princípios para o investimento responsável1408. 

Deve-se lembrar que a competição por investimento estrangei-
ro direto tem levado a ciclos de rebaixamento dos patamares de prote-
ção jurídica trabalhista, sanitária, ambiental, com incentivos fiscais e 
financeiros e a formação de zonas voltadas à exportação – processo 
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United Nations Conference on Trade and Development. State contracts. New 
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chamado de “corrida para o fundo do poço” (race to the bottom)1409. No 
campo do direito internacional do investimento estrangeiro, uma possi-
bilidade é a inclusão de cláusulas de direitos humanos (dirigidas a cor-
porações, investidores e Estado(s)) nos tratados bilaterais de investi-
mento, que, embora gerem efeitos positivos pelos investimentos em si 
considerados, potencialmente tendem a gerar impactos negativos àque-
les direitos, devido notadamente às suas cláusulas de estabilização – 
aquelas que impõem mudanças legislativas e regulatórias ao Estado 
receptor do investimento, geralmente um país em desenvolvimento, 
podendo ser: a) cláusulas de equilíbrio econômico, as quais requerem 
compensações ou ajustes no acordo por qualquer mudança legislativa 
ou regulatória que interfira no investimento; b) cláusulas de congela-
mento total, que impedem a aplicação de quaisquer mudanças regulató-
rias e legislativas posteriores ao tratado que possam alterar o status quo 
do momento de sua celebração (tais cláusulas podem também ser elabo-
radas de forma a colocar aquele tratado de investimento e as “exigên-
cias” nele contidas em hierarquia superior à do direito nacional e inter-
nacional); c) cláusulas híbridas, que combinam as anteriores1410. Uma 
das formas de limitar a onipotência dessas cláusulas seria a previsão de 
que não se aplicariam a medidas devidamente justificadas em campos 
tais como direitos humanos, meio ambiente, trabalho, saúde e seguran-
ça1411. Outra questão diz respeito ao direito a um efetivo remédio às 
vítimas de violações, o que envolve a questão de saber como coordená- 
-lo às disputas no campo do investimento estrangeiro, em geral resolvi-
das por arbitragem1412 – mecanismo com suas conhecidas características 
quanto a altos custos e a sigilo e um meio pouco especializado no tra-
tamento de questões de direitos humanos, em geral fora de seu escopo 
na previsão das legislações arbitrais nacionais. 

Dentre as propostas regulatórias1413, destaca-se a da exigência 
da condução ex ante (prévia a qualquer obra ou investimento), pelas 
corporações, de estudos de impactos sobre direitos humanos (EIDHs) – 
à semelhança dos estudos de impacto ambiental – e do relato periódico 
da situação de suas atividades e das medidas tomadas em relação às 
obrigações de respeitar, proteger e realizar/ reparar1414. A imposição 
dessa obrigação pelas legislações nacionais serviria também para infor-
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mar o planejamento das corporações e induzir seus investimentos, em-
bora uma regulação internacional da matéria auxiliasse a estabilizar o 
clima de investimentos e a impedir a fuga das atividades econômicas, 
por motivos de vantagem competitiva, para “zonas de governança fra-
ca”, em que se aproveita os baixos custos proporcionados por uma regu-
lação jurídica deficiente (forum shopping)1415.  Ainda quanto à ordem 
jurídica internacional voltada ao sistema econômico, a questão dos di-
reitos humanos tem suscitado amplos debates acerca de sua inserção na 
prática normativa e judicial da Organização Mundial do Comércio 
(OMC)1416. 

Uma ilustração da regulação supranacional europeia em matéria 
de corporações e direitos humanos pode ser dada por referência ao green 
paper da Comissão Europeia sobre responsabilidade social corporati-
va1417. Além da relevante distinção entre dimensão interna1418 e dimensão 
externa1419 da responsabilidade social corporativa, o paper apresenta al-

                                                      
1415 

 
JÄGERS, 2002, p. 14, 121, 258. 

1416 
 

JÄGERS, 2002, p. 237: “Alguns acadêmicos argumentam que os direitos humanos 
têm primazia sobre o direito da OMC, já que a DUDH [Declaração Universal dos 
Direitos Humanos] é geralmente considerada direito internacional costumeiro e al-
gumas normas de direitos humanos são também princípios de jus cogens. Assim, as 
previsões da OMC deveriam ser interpretadas de modo consistente com as normas 
de direitos humanos na DUDH. Não obstante, a realidade atual é que os dois sis-
temas internacionais se desenvolveram em total isolamento um do outro e o forte 
enforcement do sistema estabelecido pela OMC, em vez de beneficiar os direitos 
humanos, pode de fato miná-los”. 

1417 
 

Commission of the European Communities. Green paper: promoting a European 
framework for corporate social responsibility. Brussels: EU, 2001. Disponível em: 
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com2001-0366en01.pdf>. Aces-
so em: 18 maio 2013. 

1418 
 

Green paper: promoting a European framework for corporate social responsibility, 
p. 8, § 27: “Dentro da companhia, práticas socialmente responsáveis envolvem em-
pregados e são relacionadas a assuntos como investimento em capital humano, sa-
úde e segurança, e gestão da mudança, enquanto práticas ambientalmente respon-
sáveis se relacionam principalmente à gestão de recursos naturais usados na pro-
dução. Elas abrem um caminho para gerir a mudança e reconciliar desenvolvimen-
to social com competitividade reforçada”. 

1419 
 

Green paper: promoting a European framework for corporate social responsibility, 
p. 11, § 42: “A responsabilidade social corporativa vai além das portas da compa-
nhia na Comunidade local e envolve uma ampla gama de interessados [stakehol-
ders] para além dos empregados e acionistas: parceiros de negócios e fornecedo-
res, clientes, autoridades públicas e ONGs representantes das comunidades locais, 
assim como o meio ambiente. Em um mundo de investimento multinacional e cadei-
as globais de suprimentos, a responsabilidade social corporativa deve também ex-
tender-se para além das fronteiras da Europa. A rápida globalização encorajou a 
discussão sobre o papel e o desenvolvimento da governança global: o desenvolvi-
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gumas considerações especificamente sobre os direitos humanos, em seu 
item 2.2.3. – dentre as quais: 

 § 52: os desafios enfrentados pelas companhias na definição 
de suas esferas de responsabilidade (em contraposição aos 
governos), a obrigação da União Europeia de assegurar o 
respeito aos direitos trabalhistas, aos direitos humanos e ao 
meio ambiente, em coerência com suas políticas de comér-
cio, desenvolvimento e investimento em países em desen-
volvimento; 

 § 53: os avanços do Acordo de Cotonou (2000), entre a 
União Europeia e países em desenvolvimento, no combate à 
corrupção; 

 § 54: a adoção de códigos de conduta pela pressão de ONGs 
e grupos de consumidores;  

 § 55: o reconhecimento de que o impacto das atividades 
das companhias sobre os direitos humanos de seus traba-
lhadores e comunidades locais vai além dos direitos traba-
lhistas; 

 § 56: a dependência da efetividade dos códigos de conduta 
de uma adequada implementação e fiscalização do cumpri-
mento, inclusive pelos subcontratados;  

 § 57: a necessidade de ampla divulgação de informação da 
companhia e de aplicação dos códigos de conduta em todos 
os níveis da organização e da produção; 

 § 58: a necessidade de permanente acompanhamento da 
implementação dos códigos. 

Como exemplo de regulação transnacional abrangendo matéria 
de direitos humanos, vale mencionar as normas técnicas e sistemas de 
certificação como a SA 80001420 (da Social Accountability International), 
que prevê a vedação do trabalho infantil ou forçado, de discriminação e 
de práticas disciplinares, a garantia de saúde e segurança no trabalho, de 
liberdade de associação e negociação coletiva, limites de carga horária de 
trabalho e suficiência de remuneração. 

                                                                                                                        
mento de práticas voluntárias de RSC [responsabilidade social corporativa] pode 
ser visto como contribuindo para isso”. 

1420 
 

Social Accountability International. Social Accountability 8000. Disponível em: 
<www.sa-intl.org/_data/n_0001/resources/live/2008StdEnglishFinal.pdf>. Acesso em: 
18 maio 2013. 
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3.3 OBRIGAÇÕES E RESPONSABILIDADES: A 
TRANSVERSALIDADE DA CONSTITUCIONALIZAÇÃO 
CORPORATIVA 

Iniciando a análise específica da doutrina e da normatividade 
dos direitos humanos fundamentais na vinculação de corporações, cabe 
destacar o uso da semântica dos direitos humanos na configuração de 
uma estrutura jurídica que permita:  

 lidar com as limitações de acesso e uso de uma ou outra or-
dem jurídica, permitindo o tratamento de violações corpora-
tivas por ordens de variado tipo, nos termos colocados em 
3.2. (direito interno, direito internacional, etc.); 

 mobilizar os diversos ramos do direito, concebendo as res-
postas às violações de direitos humanos como possíveis não 
apenas a partir do direito constitucional interno ou das es-
truturas consolidadas em tornos de tratados internacionais 
de direitos humanos, mas também desde os ramos do direito 
penal, do direito civil, do direito empresarial, do direito 
ambiental, do direito do consumidor (consolidados interna-
mente por legislação infraconstitucional; produzidos no di-
reito internacional segundo tratados e órgãos especiais – 
como o Tribunal Penal Internacional e seu respectivo Esta-
tuto de Roma; criados na União Europeia por diretivas e ou-
tras formas regulatórias); 

 responsabilizar pessoas públicas (Estado) ou privadas (cor-
porações, empresários individuais ou dirigentes/ emprega-
dos), conjunta ou alternativamente. 

O uso dos termos obrigação e responsabilidade, quando se trata 
de direitos humanos fundamentais relacionados a empresas, também há 
que ser esclarecido. Em termos sociológicos e filosóficos, a distinção 
entre ambos não é significativa, porém juridicamente se entende por res-
ponsabilidade a consequência do descumprimento da obrigação. Em se 
tratando de um estudo sociojurídico, há que se esclarecer o enfoque a ser 
conferido ao emprego desses termos. O campo da responsabilidade de-
corrente de violações de obrigações em matéria de direitos humanos rela-
cionadas à atividade corporativa (ao exercício da atividade empresarial, 
por pessoas naturais e, principalmente, por pessoas jurídicas) abarca pos-
sibilidades de responsabilização de diversos sujeitos: não só a pessoa 
jurídica (corporação) ou o empresário pessoa física, mas também os em-
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pregados ou dirigentes envolvidos na atividade, ou ainda o Estado1421. As 
obrigações e responsabilidades dos Estados, corporações e indivíduos são 
“interconectadas, interdependentes e complementares”1422. 

Quanto à alocação de obrigações relacionadas aos direitos hu-
manos no sistema econômico, especialmente em referência às corpora-
ções, destacam-se inicialmente problemas de atribuição de responsabili-
dades a pessoas jurídicas; uma das questões diz respeito ao status dessas 
pessoas na ordem internacional. Segundo uma dicotomia construída pelo 
positivismo oitocentista, entre sujeitos e meros objetos do direito interna-
cional, as corporações não teriam personalidade jurídica na ordem inter-
nacional, sendo meros objetos de direito, já que sequer haveria algum 
tratado internacional que as vinculasse; por outro lado, no século XVII 
corporações como a Companhia Inglesa das Índias Orientais e a Compa-
nhia Holandesa das Índias Orientais tinham poderes para ocupar territó-
rios, fazer guerra e concluir tratados1423. A extensão da personalidade 
jurídica internacional a organizações não estatais passou a ser uma exi-
gência de coerência e verossimilhança da ordem jurídica internacional 
desde o reconhecimento da personalidade jurídica internacional da ONU 
pela Corte Internacional de Justiça, em 1949, e com o sucessivo reconhe-
cimento das pessoas naturais como sujeitos perante o direito internacional 
(principalmente a partir da atribuição de direitos humanos por esta ordem 
jurídica e, posteriormente, com o reconhecimento da legitimidade passiva 
de pessoas naturais perante tribunais criminais internacionais)1424. Partin-
do da consideração de que a personalidade jurídica é uma forma que 
normativamente reconhece a potencialidade da titularidade de direitos e 
deveres materiais e processuais1425, Jägers1426 conclui que, mesmo que se 
queira assumir a dicotomia – não mais central no sistema jurídico – entre 
sujeitos e objetos de direito, é necessário reconhecer a personalidade jurí-
dica internacional das corporações, diante de evidências como seu locus 
standi diante de órgãos judicionais ou quase-judiciais nesta ordem jurídi-
ca (como o painel arbitral de solução de disputas do NAFTA) e a capaci-
dade das corporações de celebrarem contratos internacionais com Esta-
dos, para não dizer dos direitos humanos internacionais também titulari-
zados por pessoas jurídicas (propriedade, inclusive intelectual, liberdade 

                                                      
1421 

 
ČERNIČ, 2010, p. 14-5. 

1422 
 

ČERNIČ, 2010, p. 17. 
1423 

 
JÄGERS, 2002: 19-20. 

1424 
 

JÄGERS, 2002: 20-2. 
1425 

 
DEWEY (1926), com base em Maitland, trabalha a corporação como uma “unidade 
de imputação de direitos e deveres” (“a right-and-duty-bearing unit”). 

1426 
 

2002, p. 22-35, 245. 
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de expressão, acesso à Justiça etc.). Afinal, “‘pessoa’ significa o que o 
direito a faz significar”1427. 

Tem-se afirmado que a responsabilidade corporativa quanto aos 
direitos humanos fundamentais, embora em desenvolvimento jurídico 
embrionário, já traz possibilidades de efetivação1428. Černič1429 entende 
que as obrigações corporativas relativas aos direitos humanos fundamen-
tais emergem principalmente das ordens nacionais e nestas é que podem 
ganhar maior eficácia, restando a ordem internacional como suplementar, 
principalmente quando a ordem nacional em questão não abriga institui-
ções e processos suficientes para a prevenção ou reparação da violação; 
destaca ainda1430 que o fato de não haver jurisdição para pessoas jurídicas 
na ordem internacional faz recair o controle destas em seus respectivos 
países ou, quando possível, pela aplicação judicial extraterritorial de leis 
nacionais. Jägers1431, embora enfatize o potencial inexplorado dos meca-
nismos internacionais em sua aplicação às corporações, entende que as 
obrigações internacionais apenas conseguem enforcement, nesse campo, 
na forma de violação de obrigações estatais. 

As diferentes teorias sobre a natureza da personalidade jurídica 
têm repercussões na construção das possibilidades e fundamentos de sua 
responsabilização: a teoria da pessoa jurídica como ficção jurídica reco-
nhecida por conveniência da atividade econômica distancia-se da teoria 
da personalidade jurídica como uma realidade (Gierke), que reconhece o 
corpo organizacional como capaz de ter vontade e implementá-la por 
decisões – o que permite um passo adiante no reconhecimento, pelas vias 
dogmáticas tradicionais, da possibilidade de responsabilização penal da 
pessoa jurídica1432. A própria teoria da pessoa jurídica como ficção jurídi-
ca teria sido superada pela crítica kelseniana (já em direção ao “giro lin-
guístico”), que notou o caráter constitutivo da linguagem jurídica em 
relação à construção sistêmica da personalidade jurídica, tanto de pessoas 
jurídicas em sentido estrito (organizações) quanto de pessoas naturais1433. 

Uma visão coerente com o campo dos direitos humanos funda-
mentais deve manter uma perspectiva orientada à vítima, pela qual se 
busca não apenas a interpretação mais favorável às normas em questão 

                                                      
1427 

 
DEWEY, 1926, p. 655. 

1428 
 

ČERNIČ, 2010, p. 7. 
1429 

 
2010, esp. p. 26, 30-3, 47, 253, 262-3. 

1430 
 

ČERNIČ, 2010, p. 48. 
1431 

 
2002, esp. p. 164, 220 e 254. 

1432 
 

ČERNIČ, 2010, p. 11-2. 
1433 

 
ČERNIČ, 2010, p. 11. 
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em dado caso – como já amplamente reconhecido –, mas também a pos-
sibilidade de acesso a várias vias de fiscalização e responsabilização dos 
violadores desses direitos (judiciais e extrajudiciais), a potencial concor-
rência entre as vias de responsabilização (nas diversas ordens jurídicas – 
nacionais, internacionais, etc. –, bem como de natureza civil, penal e 
administrativa) e entre os diversos sujeitos responsabilizáveis (pessoas 
naturais e pessoas jurídicas, incluindo indivíduos em cargos de decisão 
nas corporações e demais empregados envolvidos, as próprias corpora-
ções e o Estado)1434. Essa diversidade de caminhos de provocação a res-
postas jurídicas voltadas a vítimas atuais ou potenciais de violações de 
direitos humanos é consistente também com o propósito de evitar que 
potenciais violadores desses direitos (inclusive as corporações) façam uso 
de lacunas regulatórias. É nesse sentido, por exemplo, que se afirma que 
“[a] responsabilidade criminal individual é apenas um complemento 
necessário à responsabilidade criminal da pessoa jurídica na medida em 
que previne criminosos de se esconderem por detrás da abstração jurídi-
ca do aparato corporativo”1435. 

Quanto às obrigações relacionadas aos direitos humanos no âm-
bito das atividades corporativas, tem-se adotado uma tipologia tripartite, 
que abarca as obrigações de respeitar, proteger e realizar (fulfil)1436. Tal 
tripartição foi desenvolvida nos anos 80 por Asbjorn Eide, relator especial 
da ONU para o direito à alimentação, com aplicação às obrigações esta-
tais no campo dos direitos sociais, econômicos e culturais. Sua origem é a 
tipologia de Shue1437, na qual este destacou os deveres de evitar a priva-
ção de um direito (v.g., não atentar contra a segurança de uma pessoa), 
proteger a pessoa da privação de seu direito por outras e ajudar aquele 
que foi privado de seu direito e que não tem condições de autonomamen-
te realizá-lo. As três categorias, como lembra Jägers1438, compõem-se de 
obrigações de meio e de resultados. 

Em uma visão que considere a transversalidade dos direitos 
humanos quanto às múltiplas ordens jurídicas e sujeitos de tais direitos e 
deveres a estes correlatos, é possível distribuir entre sujeitos diversos, por 
vias complementares (e até mesmo possivelmente colidentes: ordens 

                                                      
1434 

 
ČERNIČ, 2010, p. 15-6, 72-87. 

1435 
 

ČERNIČ, 2010, p. 128. 
1436 

 
ČERNIČ, 2010, p. 17. O termo fulfil tem por vezes sido traduzido como reparar, 
como em Conectas (2012). Considera-se insuficiente tal tradução, pois foca uma re-
alização ex post (posterior a um dano causado ou ao descumprimento da obrigação), 
não cobrindo obrigações positivas do agente desde o princípio. 

1437 
 

SHUE, 1996, p. 52-3. 
1438 

 
2002, p. 77. 



Lucas Fucci Amato 292 

jurídicas que põem obrigações contrastantes), as obrigações de respeitar, 
proteger e realizar, contando com os diferentes aparatos institucionais e 
procedimentais daqueles sujeitos. Nota-se que a obrigação de proteger, 
uma vez atribuída ao Estado, pode dar origem a uma forma especial de 
eficácia privada dos direitos humanos (com atribuição ao Estado de res-
ponsabilidade por violações perpetradas por agentes privados) – tema dos 
itens 3.3.1.1 e 3.3.1.2  

Quanto às corporações, as obrigações abarcam suas “esferas de 
atividade e influência”1439 e consistem nas seguintes1440: respeitar: “abs-
ter-se de cometer violações de direitos humanos”, isto é, de interferir 
negativamente no gozo destes direitos por parte de qualquer pessoa; pro-
teger: “adotar regulações internas e tomar outras medidas para proibir e 
prevenir violações de direitos humanos internamente em suas próprias 
atividades, mas também externamente, em suas relações comerciais com 
terceiros (subsidiárias, contratantes, subcontratados e parceiros de negó-
cio) em suas cadeias de suprimento”, o que abrange não apenas respeitar 
os direitos de seus empregados e de todas as demais pessoas de sua esfera 
de atividade e influência (v.g., a comunidade local), mas também – em-
pregando seus recursos e expertise – protegê-los da conduta de outros 
atores (como o Estado, os fornecedores, parceiros de negócios, licencia-
dos, distribuidores ou subsidiárias daquela corporação); realizar: adotar, 
monitorar a implementação e rever periodicamente uma política de direi-
tos humanos e códigos de conduta internos e para todos os seus parceiros 
de negócio e elos de sua cadeia de fornecimento, incluindo mecanismos e 
procedimentos de accountability e enforcement, entre outros meios de 
prevenção e repressão de violações de direitos humanos. Destaca-se, por 
fim, uma quarta espécie de obrigação, a de não cooperar1441 com Estados 
em situação endêmica de violações de direitos humanos, o que inclui o 
dever de não ser cúmplice1442 – seja esta cumplicidade direta (v.g., comis-
são conjunta de violações, em coordenação com outros agentes, como 
Estados, grupos rebeldes e paramilitares), indireta (a corporação oferece 
assistência ou contribui, por ação ou omissão, para que outros agentes 
pratiquem violações – é o caso de oferta de assistência financeira, tecno-
lógica, material, humana a regimes totalitários –, ou se beneficia de vio-
lações graves e sistemáticas dos direitos humanos, como ocorreu no 
apartheid sul-africano) ou subsidiária (quando a corporação se omite 

                                                      
1439 

 
Normas da ONU sobre Responsabilidades das Corporações Transnacionais e Outras 
Empresas com Relação a Direitos Humanos, § 1. Cf. ČERNIČ, 2010, p. 74-5. 

1440 
 

ČERNIČ, 2010, p. 17, 52-9 (destaques no original). Cf. JÄGERS, 2002, p. 76-95. 
1441 

 
ČERNIČ, 2010, p. 77, 79-83; JÄGERS, 2002, p. 92-5. 

1442 
 

Global Compact, princípio 2. 
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diante de graves violações de direitos humanos cometidas por terceiros 
no território em que atua). 

Note-se que a obrigação de respeitar é a categoria clássica do 
direito privado, o dever de a ninguém lesar: neminem laedere. A obriga-
ção de respeitar é universalmente reconhecida (por todos os stakehol-
ders), enquanto as demais dependem de situações especiais (v.g., desem-
penho de função pública ou de interesse público, compromissos voluntá-
rios da corporação que lhe atribuam obrigações adicionais etc.)1443. Na 
obrigação de respeitar, quanto aos meios, destaca-se a diligência devida 
(due diligence) que assegure não apenas que a corporação não cause da-
nos mas também que esteja tomando as medidas possíveis para minimizar 
quaisquer riscos1444. Nesse sentido, as corporações devem: adotar os direi-
tos humanos em sua política, estendê-los e monitorá-los ao longo de toda 
a sua cadeia de suprimento e rede de cooperação, analisar a situação dos 
direitos humanos no país/ região/ localidade em que opera e contar com 
mecanismos de fiscalização e implementação. Já a obrigação de proteger 
abarca mesmo danos ou riscos que não derivem da atividade empresarial. 
Ilustrativamente, o exercício de controle, direção ou influência (inclusive 
financeira) sobre atividade que envolva o emprego de trabalho forçado ou 
análogo ao escravo pode levar à responsabilização da corporação que 
contrata, como fornecedor, a pessoa (física ou jurídica) que se utiliza 
deste trabalho1445. Entende-se que as corporações podem e em alguns 
casos devem assistir os governos nas obrigações destes1446. Ademais, 
devem assegurar que só fazem negócios com quem adota as mesmas re-
gras1447. Todas essas obrigações enfrentam os problemas de imputação de 
causalidade e responsabilidade em estruturas organizacionais complexas, 
envolvendo não apenas o discernimento dos agentes responsáveis dentro 
das organizações e grupos de empresas, mas também toda a cadeia produ-
tiva e os parceiros e fornecedores a cada elo desta cadeia. 

Entende-se que a obrigação de realizar em geral é dos Estados, 
mas pode ser colocada primariamente sobre as companhias que operam 
em ‘failed States’– em qualquer situação, o grau em que a obrigação de 
realizar recairá sobre a corporação dependerá do nível de recursos e in-
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RUGGIE, 2008, p. 9 (§ 24). 

1444 
 

RUGGIE, 2008, p. 9 (§ 25). 
1445 

 
ČERNIČ, 2010, p. 65-6. 

1446 
 

United Nations Global Compact; The Office of the High Commissioner of Human 
Rights, 2004; 2007. 

1447 
 

Comentário 15 (c). Commentary on the Norms on the Responsibilities of Trans-
national Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human 
Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003).   
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fluência da companhia, de um lado, e do déficit desses recursos pelo go-
verno1448. Esses recursos podem ser entendidos como os media de comu-
nicação simbolizamente generalizados (poder, dinheiro etc.). Ainda sobre 
a relação entre as corporações e os Estados, destaca-se:  

 

As corporações transnacionais e outras empresas devem abster-se 
ainda de atividades que possam enfraquecer o Estado de Direito [rule 
of law] assim como os esforços governamentais e outros para promo-
ver e assegurar respeito aos direitos humanos, e devem usar sua in-
fluência para ajudar a promover e assegurar o respeito pelos direitos 
humanos1449.  

 

Por outro lado, Černič1450 ressalta:  

 

A Sheel, por exemplo, nota que ‘as companhias em operação [...] têm 
uma responsibilidade de identificar questões potenciais ou existentes 
relativas a direitos humanos que possam emergir em sua área de ope-
ração.’ Previsões similares podem ser encontradas nos códigos de 
conduta e nas políticas internas de direitos humanos da British Petro-
leum, Chevron, Citigroup, Coca-Cola, Exxon Mobil, Total, General 
Motors, Wal-Mart, Conoco-Philips, Daimler-Chrysler e De Beers. 

 

De qualquer modo, os Estados via de regra detêm as obriga-
ções primárias e principais no campo dos direitos humanos1451; ademais, 
alguns direitos, como os políticos, não podem ser reclamados diante das 
corporações e permanecem meramente estatais (exceto quanto à obriga-
ção de respeitar, inafastável de qualquer pessoa, pública ou privada). 
No que diz respeito à tipologia tripartite, para os Estados emergem, 
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ČERNIČ, 2010, p. 59. 
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Comentário 1 (b). Commentary on the Norms on the Responsibilities of Trans-
national Corporations and Other Business Enterprises with Regard to Human 
Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003).  
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2010, p. 58. 
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Declaração e Programa de Ação de Viena (1993), § 1º: “Os direitos humanos e as 
liberdades fundamentais são direitos naturais de todos os seres humanos; sua pro-
teção e promoção são responsabilidades primordiais dos Governos”. Normas da 
ONU sobre Responsabilidades das Corporações Transnacionais e Outras Empresas 
com Relação a Direitos Humanos, § 1: “Os Estados têm a responsabilidade primá-
ria de promover, assegurar a fruição de, respeitar, assegurar o respeito e proteger 
os direitos humanos reconhecidos tanto no direito internacional quanto no nacio-
nal, incluindo assegurar que as corporações transnacionais e outras empresas res-
peitem os direitos humanos”. 
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além da obrigação de respeitar – tradicional no marco clássico de pro-
teção do indivíduo (e da “sociedade civil”) diante do Estado –, as se-
guintes obrigações1452: 1) a obrigação de proteger as pessoas das viola-
ções corporativas de direitos humanos (ou, em geral, das violações co-
metidas por quaisquer terceiros, i.e., pessoas não estatais)1453 inclui as 
obrigações de regular, com medidas legislativas e outras, a conduta das 
corporações nesta matéria e implementar mecanismos de regulação 
(monitoramento/ fiscalização/ accountability, julgamento e punição 
segundo um devido processo legal) da atividade corporativa, prevenin-
do e reprimindo violações, com a responsabilização jurídica dos autores 
de tais violações; 2) a obrigação de realizar, que atine ao desenvolvi-
mento de normas, processos, políticas públicas e órgãos, isto é, institui-
ções que garantam o efetivo gozo de direitos humanos, inclusive diante 
de violações corporativas. Apenas quando o Estado não houver tomado 
as medidas necessárias, suficientes e possíveis (due diligence) diante de 
sua disponibilidade de recursos é que poderá este ser responsabilizado 
pela conduta de um agente privado – ou melhor, por não tê-la prevenido 
(regulado, fiscalizado) ou reprimido (investigado, julgado, punido) ade-
quadamente1454, obrigação de proteger que o Estado toma para si, dentre 
outras formas, quando passa a integrar um tratado internacional no 
campo dos direitos humanos. 

O tema da responsabilidade estatal no direito internacional sur-
giu com a obrigação dos Estados de protegerem a pessoa e a propriedade 
de estrangeiros. Nessa temática, a Comissão de Direito Internacional da 
ONU elaborou um Esboço de Artigos sobre a Responsabilidade Interna-
cional do Estado (segunda versão, 2001)1455, considerando que a respon-

                                                      
1452 

 
ČERNIČ, 2010, p. 17, 95. 

1453 
 

Masstricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights 
[1997]. Disponíveis em <www1.umn.edu/humanrts/instree/Maastrichtguidelines_  
html>. Acesso em 5 maio 2013. § 18: “A obrigação de proteger inclui a responsabi-
lidade do Estado de assegurar que entidades ou indivíduos privados, incluindo cor-
porações transnacionais sobre as quais exerça jurisdição, não privem os indivíduos 
de seus direitos econômicos, sociais e culturais. Os Estados são responsáveis por 
violações de direitos econômicos, sociais e culturais que resultem de sua falha em 
exercer a devida diligência no controle do comportamento desses atores não esta-
tais”. 

1454 
 

Human Rights Committee. General Comment No. 31 [80]. The Nature of the 
General Legal Obligation Imposed on States Parties to the Covenant [Interna-
tional covenant on civil and political rights]. Disponível em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/419/56/PDF/G0441956.pdf?OpenElement>. Aces-
so em: 5 maio 2013. § 8. Cf. ČERNIČ, 2010, p. 121; JÄGERS, 2002, p. 147-8. 

1455 
 

International Law Commission. Draft articles on Responsibility of States for 
Internationally Wrongful Acts, with commentaries. New York: UN, 2001. Dis-

http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/419/56/PDF/G0441956.pdf?OpenElement
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G04/419/56/PDF/G0441956.pdf?OpenElement
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sabilidade do Estado por conduta de pessoas não estatais pode emergir 
em algumas situações. Outrossim, a conduta de uma corporação pode ser 
atribuída a um Estado quando esta exerça algum elemento de autoridade 
governamental1456 (v.g., atividades militares, judiciais ou policiais privati-
zadas), quando esta corporação esteja, de fato, sob controle, direção ou 
instrução do Estado1457 ou se o Estado manifestar aprovação à conduta 
(ilícita) da corporação1458. 

Portanto, as vítimas de violações corporativas de direitos 
humanos devem primeiramente buscar as medidas jurídicas cabíveis 
no país da violação (no qual opera a corporação), apenas subsidiaria-
mente buscando a ordem jurídica do Estado em que se localiza a sede 
da corporação (o qual tem jurisdição sobre seus nacionais, inclusive 
pessoas jurídicas), destacando-se que, no campo dos direitos humanos, 
pode-se invocar o direito a um efetivo remédio à violação junto à or-
dem jurídica que seja a mais protetiva à vítima; a responsabilidade de 
proteger (capaz de legitimar até mesmo intervenções humanitárias) 
pode surgir, subsidiariamente, para Estados que não sejam os da naci-
onalidade de quaisquer das pessoas envolvidas (autores ou vítimas) – 
o que não impede, porém, problemas de legitimação jurisdicional,  em 
se tratando do acesso a medidas judiciais1459. Em sentido análogo, por 
exemplo, a Declaração de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano 
(ONU, 1972), em seu princípio 22, afirma normativamente que “[o]s 
Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito in-
ternacional no que se refere à responsabilidade e à indenização às 
vítimas da poluição e de outros danos ambientais que as atividades 
realizadas dentro da jurisdição ou sob o controle de tais Estados cau-
sem a zonas fora de sua jurisdição”. 

                                                                                                                        
ponível em: <http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentari-es/9_ 
6_2001.pdf>. Acesso em: 05 maio 2013. 

1456 
 

Esboço de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional do Estado, art. 5: “A 
conduta de uma pessoa ou entidade que não seja órgão de Estado segundo o artigo 
4 mas que seja empoderada pelo direito de um Estado a exercer elementos de auto-
ridade governamental deverá ser considerada ato de Estado perante o direito inter-
nacional, desde que a pessoa ou entidade esteja agindo nesta capacidade na ocasi-
ão particular”.  

1457 
 

Esboço de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional do Estado, art. 8: “A 
conduta de uma pessoa ou grupo de pessoas deverá ser considerada ato de Estado 
perante o direito internacional se a pessoa ou grupo de pessoas estiver de fato atu-
ando sob as instruções, ou sob a direção ou controle deste Estado ao praticar a 
conduta”. 

1458 
 

JÄGERS, 2002, p. 143. 
1459 

 
ČERNIČ, 2010, p. 105-13. 
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3.3.1 Eficácia privada dos direitos humanos fundamentais 

Sobre a eficácia dos direitos fundamentais entre particulares, 
como sumariza Teubner1460:  

 

Simplificando grosseiramente, há duas construções principais, apesar 
de numerosas variantes. Sob a doutrina da ação estatal [State ac-
tion], os atores privados são em princípio excluídos do efeito vincu-
lante dos direitos fundamentais, a menos que algum elemento de ação 
estatal possa ser identificado em seu comportamento. Esse deve ser o 
caso seja quando órgãos estatais são envolvidos em algum grau, seja 
quando o ator privado implementa mais ou menos largamente funções 
entendidas como ‘públicas’. Alternativamente, sob a doutrina do efei-
to estrutural dos direitos fundamentais, aqueles direitos devem ser 
respeitados ao longo de todo o sistema legal, incluindo provisões de 
direito privado criadas pelo Estado. Entretanto, a limitação do efeito 
dos direitos fundamentais ao sistema jurídico implica que os atores 
privados em si mesmos não estão sujeitos a nenhuma obrigação de di-
reitos fundamentais.  

 

Mais especificamente, o debate acerca da eficácia privada dos 
direitos fundamentais (ou vinculação de privados, ou efeitos diante de 
terceiros – Drittwirkung) pode ser discernido em três correntes1461: 

 1) a “posição mínima”, que aceita um “efeito horizontal 
‘indireto’ dos direitos constitucionais” na esfera privada, 
entendendo que os direitos fundamentais somente cabem 
àquela que foi sua função original: proteger os indivíduos 
contra o Estado. Não há critérios para protegê-los diante da 
economia, podendo-se apenas extrair do espírito do regime 
de direitos fundamentais “valores inerentes”, que podem 
guiar a “interpretação de cláusulas gerais”, como os parâ-
metros de conduta consolidados como boa-fé; 

 2) a “doutrina ‘da ação do Estado’”, que admite a aplicação 
dos direitos fundamentais a todos os sistemas sociais, desde 
que algum “elemento de ação do Estado possa ser identifi-
cado”, o que pode gerar uma expansão exagerada e destru-
tiva da racionalidade constitucional sobre espaços privados 
e, por outro lado, ser ineficiente ao descuidar de efetivas vio-
lações nas quais o Estado não teve participação; 

                                                      
1460 

 
2010, p. 327-8. 

1461 
 

GRABER; TEUBNER, 1998, p. 69-70. 
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 3) a posição teórica preocupada com o “‘poder econômico e 
social’ que ameaça a autonomia individual”, pela qual os 
direitos fundamentais devem tutelar o indivíduo em todos 
os centros de poder (o problema desta posição estaria em 
vincular o meio “poder” a todos os sistemas, descuidando 
de suas codificações específicas). 

Paralelamente às três correntes mencionadas, distingue-se a efi-
cácia direta e a eficácia mediata diante dos sujeitos privados. Enquanto a 
eficácia horizontal direta (Drittwirkung) dos direitos fundamentais permi-
te a reclamação destes (ou em razão de sua violação) diretamente a pes-
soas (naturais ou jurídicas) não-estatais, a eficácia horizontal indireta 
desses direitos permitiria que fossem pleiteados apenas diante do Estado, 
em razão de falhas regulatórias (legislativas, judiciais, administrativas) no 
que concerne à atividade privada que diretamente causou um dano1462. O 
problema da eficácia privada dos direitos fundamentais surge principal-
mente nas ordens nacionais e internacional, geradas pelo Estado. No caso 
das primeiras, tem-se abordado a questão em discussões sobre a expansão 
da eficácia e da vinculatoriedade dos direitos fundamentais e sob a ideia 
de “constitucionalização do direito” – devendo-se lembrar que tanto pes-
soas físicas quanto jurídicas podem estar nos polos ativo ou passivo da 
violação (isto é, pessoas jurídicas também são titulares de direitos funda-
mentais)1463. Tal debate é objeto de uma observação jurídico-sociológica a 

                                                      
1462 

 
JÄGERS, 2002, p. 37-8. 

1463 
 

SILVA, J. A., 2009, p. 64-5: “[...] vários dos direitos arrolados nos incisos do art. 
5º se estendem às pessoas jurídicas, tais como o princípio da isonomia, o princípio 
da legalidade, o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo da corres-
pondência e das comunicações em geral, a inviolabilidade do domicílio, a garantia 
ao direito adquirido, ao ato jurídico perfeito e à coisa julgada, assim como a prote-
ção jurisdicional e o direito de impetrar mandado de segurança. Há até direito que 
é próprio de pessoa jurídica, como o direito à propriedade das marcas, aos nomes 
de empresas e a outros signos distintivos (logotipos, marcas de fantasia, por exem-
plo). Mas as empresas estrangeiras, incluindo as multinacionais, não se beneficiam 
desses direitos e garantias constitucionais individuais, salvo, no que tange a mar-
cas, nomes e signos, proteção de direito internacional. Podem, pois, sofrer amplas 
restrições e discriminação em favor de brasileiros ou pessoas jurídicas constituídas 
sob as leis brasileiras, pois o conceito de ‘residentes no país’ não se lhes aplica”. 
MORAES (2012, p. 34) nota que o “regime jurídico das liberdades públicas” se es-
tende às pessoas jurídicas, com os direitos à existência, à segurança, à propriedade, 
à proteção tributária e aos remédios constitucionais. BRANCO (2009, p. 305-6) 
acrescenta os direitos fundamentais à honra e à imagem, bem como ressalta direitos 
exclusivos de certas pessoas jurídicas, como o de não interferência estatal no funci-
onamento das associações e o de não serem estas compulsoriamente dissolvidas; por 
outro lado, garantias que dizem respeito à prisão, direitos políticos e sociais são 
exemplos de direitos fundamentais titularizados apenas por pessoas físicas. Mesmo 
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seguir, em 3.2.1. Já em 3.2.2 procurará se vislumbrar o status da ideia de 
eficácia privada dos direitos humanos no direito internacional. 

3.3.1.1 A eficácia privada na ordem nacional e a constitucio-
nalização do direito 

A discussão sobre a eficácia privada dos direitos fundamentais 
vincula-se à temática mais ampla da “constitucionalização do direito”, 
notadamente na doutrina constitucional brasileira (bem como, na doutrina 
civilista, ao “direito civil constitucional”1464, e à constitucionalização de 
outros ramos, como o direito penal e administrativo1465). A “constitucio-
nalização do direito” abrange, entre outras discussões, a defesa de argu-
mentações principiológicas e da interpretação conforme a constituição 
(especialmente, conforme os princípios constitucionais)1466. Se a hierar-
quização normativa pode gerar incongruências1467, também o pode a prin-

                                                                                                                        
as pessoas jurídicas de direito público, destaca o autor, titularizariam alguns direitos 
fundamentais, como os de tipo procedimental, como direito de ser ouvido em juízo, 
direito ao juiz natural, direito à igualdade de armas e à ampla defesa. 

1464 
 

Pode-se remontar tal temática às reflexões de Otto von Gierke (que em 1899 profe-
riu uma palestra sobre A função social do direito privado; cf. GIERKE, 1904, p. 
5-59) e Karl Renner (que em 1929 publicou As instituições de direito privado e 
sua função social, cf. RENNER, 1949). 

1465 
 

Cf. BARROSO, 2007, p. 30-44 (sobre a constitucionalização do direito civil, penal 
e administrativo). 

1466 
 

BARROSO (2007, p. 28-9) destaca alguns “mecanismos de atuação prática” da 
“constitucionalização do direito”: “a) o reconhecimento da revogação das normas 
infraconstitucionais anteriores à Constituição (ou à emenda constitucional), quan-
do com ela incompatíveis; [...] b) a declaração de inconstitucionalidade de normas 
infraconstitucionais posteriores à Constituição, quando com ela incompatíveis; [...] 
c) a declaração da inconstitucionalidade por omissão, com a consequente convoca-
ção à atuação do legislador; [...] d) a interpretação conforme a Constituição, que 
pode significar: [...] (i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor 
realize o sentido e o alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes; 
[...]  (ii) a declaração de inconstitucionalidade parcial sem redução do texto, que 
consiste na exclusão de uma determinada interpretação possível da norma – geral-
mente a mais óbvia – e a afirmação de uma interpretação alternativa, compatível 
com a Constituição”. 

1467 
 

Pense-se nos unilateralismos das ordens jurídicas (e.g., a supremacia da interpreta-
ção de direitos fundamentais e controle de constitucionalidade de uma corte consti-
tucional na ordem interna, que pode gerar incongruência com a interpretação inter-
nacionalista dos mesmos direitos ou com o controle de convencionalidade por uma 
corte internacional). Cf. NEVES, 2009b, p. 132-51; CARVALHO RAMOS, 2012b, 
p. 351-76. Outra questão é a do reforço ao simbolismo constitucional (no sentido de 
NEVES, 2007a) pela previsão de normas de “eficácia limitada” (cf. SILVA, J. A., 
2007, p. 117-66) que não ganham desdobramento na legislação infraconstitucional e 
em normas infralegais. Uma espécie de bloqueio infraconstitucional da eficácia 
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cipiologização associada à constitucionalização do direito, a partir do 
derretimento do escalonamento normativo1468; tal fenômeno é capaz de 
provocar efeitos perniciosos, desde a fundamentalização axiológica1469 até 
reforço a casuísmos e corrupções1470.  

                                                                                                                        
constitucional ficou ressaltada na argumentação do Ministro do STF Gilmar Mendes 
(RE 466.343-1 São Paulo, voto-vogal Min. Gilmar Mendes), quando reconheceu a 
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos: uma lei infraconsti-
tucional que obedecesse à constituição mas contrariasse um tratado do tipo não po-
deria ser eficaz – o tratado internacional bloquearia assim, a eficácia da lei infra-
constitucional que disciplina norma constitucional (bloqueando, por decorrência, a 
eficácia da norma constitucional respectiva) – de qualquer modo, a lei “disciplina-
dora” é que seria “inconvencional”, mas não a constituição, que, na ordem interna, 
estaria acima do tratado internacional). Outro problema decorrente do escalonamen-
to – adotada a teoria da eficácia das normas constitucionais – seria uma ampliação 
muito grande da base de proteção constitucional enquanto não editada legislação 
que especificasse (restringisse, contivesse) uma norma constitucional de “eficácia 
contida” (cf. SILVA, J. A., 2007, p. 103-16).  

1468 
 

NEVES (2013, p. 117) ressalta: “Enquanto do ponto de vista da dinâmica jurídica a 
diferença primária decorrente da positivação e correspondente autofundamentação 
constitucional do direito reside na distinção entre Constituição e lei, a diferença bási-
ca que resulta do mesmo processo histórico, do ponto de vista da estátiva jurídica, 
consiste na distinção entre princípios e regras constitucionais, embora esta seja me-
nos evidente”. ÁVILA (2009, p. 7-8) defende que “o paradigma da ponderação não 
deve ser aceito como critério geral de aplicação do ordenamento jurídico. Em primei-
ro lugar, porque leva, inexoravelmente, a um ‘antiescalonamento’ (Entstufung) da 
ordem jurídica, na medida em que os vários níveis de concretização normativa (Cons-
tituição, lei, regulamento, ato administrativo, decisão judicial, contrato etc.), a rigor 
relacionados numa complexa rede de relações hierárquicas e cada qual exercendo 
uma função específica, cedem lugar a um só nível, onde estão previstas as normas que 
irão orientar a decisão. [...] Daí se afirmar que o paradigma da ponderação, se uni-
versalmente aceito, conduz a uma constitucionalização da ordem jurídica [...]”. 

1469 
 

Para uma defesa da omniaplicabilidade do princípio da dignidade da pessoa humana 
(no caso brasileiro, previsto como “fundamento da República” na Constituição de 
1988, art. 1º, III), inclusive para a decisão de “hard cases”, cf. BARROSO, 2012. 
NEVES (2013, p. 193-4) nota: “Mas há princípios constitucionais que não estão re-
lacionados com a dignidade da pessoa humana, inclusive alguns referentes aos di-
reitos fundamentais. [...] É difícil uma correlação tão intensa entre princípio da li-
vre iniciativa com a dignidade da pessoa humana. [...] A simplificação da ordem 
constitucional, no sentido de retrotraí-la a um princípio último, amplamente aberto, 
tende a um moralismo incompatível com o funcionamento do direito em uma socie-
dade complexa, na qual a dignidade humana sofre leituras e compreensões as mais 
diversas (a prostituição, no exercício do direito geral de liberdade, viola a dignida-
de humana?). A própria questão da colisão intraprincípios em face da pluralidade 
de compreensão da dignidade da pessoa humana, no contexto de controvérsias 
constitucionais concretas, torna um modelo de absolutização inadequado”. 

1470 
 

NEVES, 2013, p. 194: “No caso brasileiro, a invocação retórica da dignidade 
humana para afastar, em nome da justiça ‘inerente’ a esse princípio, regras consti-
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Assim, o princípio dinâmico do sistema jurídico, pelo qual a 
constituição é o último fundamento positivo de validade das normas jurí-
dicas, não implica a irradiação direta da eficácia das normas constitucio-
nais, o que implodiria essa própria estrutura escalonada; antes, no enten-
dimento de Virgilio Afonso da Silva1471, a eficácia direta dos direitos 
fundamentais teria por base uma concepção de constituição total, pela 
qual esta vincularia não só o Estado mas também toda a sociedade. Essa 
concepção é rejeitada quando se concebe a constituição como texto nor-
mativo programador do acoplamento estrutural entre política e direito 
referido ao Estado, organização central (mas não a única) do sistema 
político, apenas. Se se entendesse haver essa vinculação direta, o acopla-
mento estrutural entre direito, política e outros sistemas sociais funcionais 
se ampliaria, cobrindo então, em termos de programas jurídicos (textos 
normativos), condutas de pessoas (= operações dos sistemas funcionais) 
que se entendia não estarem adstritas às expectativas normativas engen-
dradas pelo texto constitucional – tradicionalmente voltado a conformar o 
que os cidadãos esperam do Estado, apenas. 

O tema da vinculação de particulares a direitos fundamentais é 
abordado, na doutrina constitucional brasileira, a partir da teoria dos di-
reitos fundamentais de Alexy. Alguns elementos dessa construção doutri-
nária devem ser retomados. No modelo de Alexy, o caráter prima facie 
está associado a princípios, enquanto que a definitividade vincula-se às 
regras. Assim, Alexy1472 afasta a noção de que a uma parcela do dever do 
Estado (previsto pelo direito objetivo) não corresponderiam direitos sub-
jetivos. Para Alexy, todos os deveres do Estado correspondem a direitos 
subjetivos – os direitos fundamentais são vinculantes, seja definitivamen-
te (como regra, independentemente de ponderação das condições fáticas e 
jurídicas), seja prima facie (como princípio, a ser concretizado na maior 
medida possível, na proporcionalidade definida pelas limitações fáticas e 
jurídicas)1473; ademais, “se um direito existe, ele é justiciável”1474. Assim, 

                                                                                                                        
tucionais precisas pode, embora isso pareça estranho, servir precisamente ao con-
trário: a satisfação de interesses particularistas incompatíveis com os limites fixa-
dos pela ordem jurídica às respectivas atividades”. 

1471 
 

2011, p. 123-4. 
1472 

 
2008, p. 516-7. 

1473 
 

ALEXY, 2008, p. 514-5: “É característico de todos os modelos baseados no sope-
samento que aquilo que é devido prima facie seja mais amplo que aquilo que é de-
vido definitivamente. [...] Fica claro que o direito, enquanto direito prima facie, é 
um direito vinculante, e não um simples enunciado programático [...]. Mas a natu-
reza de direito prima facie vinculante implica que a cláusula de restrição desse di-
reito – a ‘reserva do possível, no sentido daquilo que o indivíduo pode razoavel-
mente exigir da sociedade’ [BVerfGE 43, 291 (314); 33, 303 (333)] – não pode le-
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mesmo o que Alexy entende por “direitos sociais prestacionais”1475 não se 
trata de meros enunciados programáticos. Sendo vinculantes, ou jamais 
podem ser restringidos (como regra), ou apenas podem ser restringidos se 
argumentativamente se conseguir vencer a precedência de que gozam 
(como princípio) diante de outras razões1476. 

Quanto à vinculação de particulares a direitos fundamentais, o 
confuso modelo em três níveis elaborado por Alexy1477, níveis estes que 
poderiam ser escolhidos conforme a conveniência argumentativa de cada 
caso1478, resulta na verdade, salvo melhor entendimento, em duas alterna-
tivas: 

(1) eficácia indireta dos direitos fundamentais nas relações en-
tre particulares e responsabilização de particular: a) se há disposição 
infraconstitucional concretizadora do direito fundamental, esta deve ser 
aplicada, desde que constitucionalmente válida – i.e., se, no limite, for 
possível alguma interpretação desta disposição conforme a constituição, 
esta disposição, com tal interpretação, deve ser aplicada; assim, há direi-
tos a prestações ou à proteção, pelos quais, na esfera judicial, o Estado é 
obrigado a considerar os princípios de direitos fundamentais, em eventual 
concorrência com disposições de direito privado (não eliminando, portan-
to, a autonomia privada, submetida a um sopesamento) e/ ou com princí-
pios formais (como o da legalidade/ da competência legislativa); b) se 
não existe disposição infraconstitucional concretizadora do direito fun-
damental que seja constitucionalmente válida, as disposições de direito 
privado (outras que não esta concretizadora do direito fundamental) de-
vem ser aplicadas em uma interpretação que considere os direitos funda-
mentais enquanto princípios objetivos (que decorrem de três abstrações a 
partir dos direitos fundamentais de estrutura principiológica: quanto a seu 
titular, quanto a seu destinatário e quanto às particularidades de conduta 
inseridas como seu objeto); no plano judicial, isso implica uma interpre-
tação do direito privado conforme a constituição; 

(2) eficácia direta dos direitos fundamentais apenas na relação 
entre Estado e particular, de modo que qualquer violação de direito fun-
damental pode ser imputada ao Estado se este, por alguma norma jurídica 

                                                                                                                        
var a um esvaziamento do direito. Essa cláusula expressa simplesmente a necessi-
dade de sopesamento desse direito”. 
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ALEXY, 2008, p. 514. 
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ALEXY, 2008, p. 499. 

1476 
 

ALEXY, 2008, p. 518. 
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2008, p. 523-42. 

1478 
 

ALEXY, 2008, p. 540. 
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(inclusive decisão judicial), impôs como dever ou proibição uma conduta 
que, praticada por particular, feriu o direito de outro particular. Isto seria 
um direito de defesa contra o Estado. Mas também há direitos a presta-
ções ou a proteção, diante do Estado, que fundamentam que mesmo uma 
permissão estatal (mesmo como ausência de proibição e de imposição) na 
qual se fundou o ato de particular que feriu direito fundamental de outro 
gere a responsabilização do Estado – nesse caso, dada a omissão estatal 
na proteção a um particular. 

Assim, o modelo de Alexy apenas admite a eficácia direta 
(sem mediação legislativa) dos direitos fundamentais em face do Esta-
do; por isso, na falta de lei, a violação de direito fundamental de um 
particular por outro só pode gerar mesmo a responsabilização do Esta-
do. Isso porque o 

 

efeito direto perante terceiros não pode significar que os direitos do 
cidadão em face do Estado sejam, ao mesmo tempo, direitos do cida-
dão contra outro cidadão. [...] não se pode querer obter um efeito di-
reto por meio da simples troca de destinatário dos direitos do cidadão 
contra o Estado1479.  

 

A responsabilização de particulares pela violação de direitos 
fundamentais de outrem, sem mediação legislativa, não é possível; para 
esses, só há eficácia indireta, por meio da legislação – a norma legal terá 
então, como parte de seu conteúdo, o respectivo direito fundamental que 
se concretiza no plano infraconstitucional1480. 

Quanto à doutrina constitucional brasileira, destacam-se três en-
tendimentos sobre o tema da vinculação direta dos particulares a direitos 
fundamentais.  

Sarlet1481 concebe como posição mínima a tese da eficácia me-
diata dos direitos fundamentais nas relações entre particulares, notada-
mente por meio de uma interpretação do direito privado conforme a cons-
tituição, e defende a eficácia direta da dignidade da pessoa humana (seja 
enquanto direito autônomo, seja enquanto conteúdo de outros direitos 
fundamentais) no âmbito das relações privadas, mesmo no sentido de 
uma autoproteção (“limite material à renúncia e autolimitação de direitos 
fundamentais”1482), já que “a ninguém é facultada a possibilidade de usar 
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ALEXY, 2008, p. 538. 
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ALEXY, 2008, p. 542. 
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2008, p. 402-4 
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SARLET, 2008, p. 402. 
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de sua liberdade para violar a própria dignidade [...]”1483. Para os parti-
culares, em suas relações fora da esfera estatal, além da dignidade da 
pessoa humana (para a qual a vinculação dos particulares seria direta, 
definitivamente), os direitos fundamentais os vinculariam de forma prima 
facie direta (admitindo, pois, ponderação em face de direitos ou bens 
jurídicos colidentes). 

Depreende-se de Steimetz1484 a defesa de que a eficácia dos di-
reitos fundamentais nas relações entre particulares apresenta as seguintes 
possibilidades, subsidiariamente: 1) aplicação da disposição legal de di-
reito privado específica a regular a hipótese, desde que constitucional 
(constitucionalmente válida), em pelo menos alguma de suas interpreta-
ções (i.e., desde que passível de interpretação conforme a constituição). 
Isso pressupõe uma análise da constitucionalidade (do resultado) da pon-
deração entre os princípios constitucionais realizada pelo legislador infra-
constitucional; 2) não havendo tal disposição infraconstitucional específi-
ca, não é razoável exigir-se que os direitos fundamentais apenas sejam 
princípios objetivos a informar a interpretação de cláusulas gerais de 
direito privado, como boa-fé, ordem pública, função social e bons costu-
mes. Aqui já se deve admitir a eficácia direta dos direitos fundamentais 
nas relações entre particulares, eficácia que é modulada pelo princípio da 
proporcionalidade, a guiar a colisão de princípios existente no caso con-
creto, colisão esta que se dá por serem ambos os particulares titulares de 
direitos fundamentais (o autor entende que também há colisão de direitos 
fundamentais em sentido amplo com o princípio da autonomia privada, 
que, embora não qualifique como um direito fundamental, entende como 
princípio constitucionalmente protegido). Assim, considerando a auto-
nomia privada como princípio fundamental do direito privado1485 e como 
um “bem ou princípio constitucionalmente protegido”1486, Steinmetz ad-
mite a eficácia direta dos direitos fundamentais nas relações entre particu-
lares por meio da ponderação dos direitos fundamentais em jogo no caso 
concreto com a autonomia privada, o que é tratado como uma colisão de 
direitos fundamentais em sentido amplo1487 – por não envolver apenas 
direitos fundamentais mas também um bem constitucional; isso equivale 
a entender a autonomia privada também como um princípio constitucio-
nal, pois, como bem constitucionalmente protegido, a autonomia privada 
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SARLET, 2008, p. 402. 
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2004, esp. p. 271-4. 
1485 

 
STEINMETZ, 2004, p. 189-97. 
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STEINMETZ, 2004, p. 201. 
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STEINMETZ, 2004, p. 202. 
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é justaposta aos direitos fundamentais. Steinmetz1488 entende, assim, que 
se trata de uma colisão de princípios, “mandamentos de otimização” que 
exigem sua realização “na maior medida possível, de acordo com as pos-
sibilidades fáticas”, determinadas pela adequação e necessidade como 
testes do princípio da proporcionalidade, “e jurídicas”, determinadas pelo 
sopesamento – proporcionalidade em sentido estrito – com outros princí-
pios colidentes. Nessa ponderação, Steinmetz1489 utiliza a noção de prece-
dência prima facie, retirada de Alexy, segundo a qual se aumenta o ônus 
de argumentação para a prevalência definitiva do princípio que não goza 
dessa precedência prima facie (que equivale, no plano da argumentação 
jurídica, ao que representam as presunções relativas). Nesse sentido, ado-
tando como variáveis o conteúdo pessoal ou patrimonial do direito em 
questão e a igualdade ou desigualdade fática entre os particulares em 
relação, Steinmetz1490 defende que os direitos pessoais gozam de prece-
dência prima facie sobre a autonomia privada em relações com igualdade 
ou desigualdade entre as partes, bem como que os direitos patrimoniais 
gozam dessa precedência em caso de desigualdade fática entre as partes. 
A autonomia privada só teria precedência prima facie no caso de colidir 
com direito patrimonial em situação de igualdade fática entre as partes. 

Finalmente, Virgílio Afonso da Silva1491 não concebe a autono-
mia privada em nível paritário com os direitos fundamentais, mas como 
princípio formal (tal como é a competência do legislador), diante do que 
se torna impossível o sopesamento com os direitos fundamentais de estru-
tura principiológica (que são princípios materiais). Também é negado 
qualquer teste da regra da proporcionalidade1492. Assim, na ausência de 
disposição legal aplicável constitucionalmente válida, defende o autor, 
nas relações privadas, uma precedência prima facie da autonomia privada 
diante dos direitos fundamentais, sendo tal precedência jurídica arrefecida 
quanto maior for o grau de restrição fática dessa autonomia e quanto 
maior for o grau de restrição do direito fundamental em questão no caso 
concreto1493. No caso de colisão de direitos fundamentais principiais em 
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2004, p. 210. 
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2004, p. 214-6. 
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2004, p. 224. 
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2011, p. 151-5. 
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SILVA, V. A., 2011, p. 162-4. 
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SILVA, V. A., 2011, p. 159-60. Nessa hipótese, de aplicabilidade direta dos direitos 
fundamentais nas relações entre particulares, também teria que haver um sopesa-
mento entre direitos fundamentais colidentes (além do não sopesamento entre auto-
nomia privada e direito(s) fundamental(is)), pois é necessário levar em conta as li-
mitações fáticas e jurídicas (estas, justamente configuradas pelos outros princípios e 
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relações não contratuais entre particulares, dever-se-ia considerar o sope-
samento realizado pelo legislador da disposição infraconstitucional refe-
rente aos respectivos direitos fundamentais1494 e, na ausência de disposi-
ção constitucional válida, a solução seria interpretar as cláusulas gerais 
(e.g., ordem pública, boa-fé) conforme os direitos fundamentais1495. 

No plano das ordens nacionais, os sistemas constitucionais de 
países como África do Sul1496, Namíbia1497, Portugal1498 e Alemanha1499 
têm dado espaço ao reconhecimento da eficácia privada dos direitos fun-
damentais. Principalmente sob o influxo da jurisprudência e da doutrina 
constitucional alemã, tal temática tem recebido uma notável recepção, 
inclusive no Brasil. O que se pretende desenvolver neste tópico, em vista 
da ausência de um tratamento específico da eficácia privada no direito 
positivo brasileiro, é uma observação sobre as doutrinas estrangeiras re-
cepcionadas pela doutrina nacional e sobre as construções desta. O que 
aqui se acrescenta a essas construções teóricas é uma crítica de concep-
ções de constituição e hermenêutica constitucional – em certa medida, 

                                                                                                                        
regras), limitações estas que se impõem à realização dos direitos fundamentais de 
estrutura principiológica e que levam o autor (SILVA, V. A., 2010, p. 252-6) a con-
siderar que toda norma veiculadora de direito fundamental é, sem certo sentido, de 
eficácia limitada. 
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SILVA, V. A., 2011, p. 167. O autor admite sopesamentos feitos pelo legislador, 
embora entenda que a colisão de princípios soluciona-se por relações de “precedên-
cia condicionada, apenas para aquele caso concreto” [tal restrição é o próprio con-
dicionamento da precedência] (SILVA, V. A., 2011, p. 34). 
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SILVA, V. A., 2011, p. 169. 
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Constituição da República da África do Sul, capítulo 2, seção 8, § 2º: “Uma disposi-
ção da Carta de Direitos vincula uma pessoa natural ou jurídica se, e na medida 
em que, aplicável, considerando a natureza do direito e a natureza de qualquer 
obrigação imposta pelo direito”. ČERNIČ (2010, p. 50) destaca que a eficácia hori-
zontal dos direitos fundamentais é reconhecida pela Corte Constitucional da África 
do Sul e reforçada pelo art. 9, § 4, da Constituição, que impõe a obrigação de não 
discriminação entre pessoas privadas. 

1497 
 

Constituição da República da Namíbia, art. 5: “Os direitos e liberdades fundamen-
tais assegurados neste Capítulo devem ser respeitados e preservados pelo Executi-
vo, Legislativo e Judiciário e todos os órgãos do Governo e suas agências e, quan-
do aplicáveis a elas, por todas as pessoas naturais e jurídicas na Namíbia, e devem 
ser executáveis pelos Tribunais na maneira doravante prescrita”. 
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Constituição da República Portuguesa, art 12º, §2º (“princípio da universalidade”): 
“As pessoas colectivas gozam dos direitos e estão sujeitas aos deveres compatíveis 
com a sua natureza”. Destaque-se que a Constituição Portuguesa prevê não só direi-
tos fundamentais, mas também a categoria de “deveres fundamentais”. 
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ČERNIČ, 2010, p. 50: “a Corte Constitucional Alemã (Bundesverfassungsgericht) 
confirmou a natureza horizontal dos direitos na Lei Fundamental (Grundgesetz) da 
República Federal da Alemanha na conhecida decisão Lüth”. 
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ampliadas para todos os planos em que operam os direitos humanos fun-
damentais, inclusive além das dimensões estatais. 

No plano da hermenêutica jurídica constitucional, – plano este 
enfatizado na referência aos direitos humanos fundamentais, reiterados 
em sua indeterminação e vagueza –, é corrente a referência a “contexto 
extratexto”1500, “suporte fático”1501 ou, notadamente, “âmbito normativo” 
(contraposto ao programa normativo, previsto no texto normativo a ser 
concretizado, que, uma vez concretizado, ganha normatividade)1502. O 
cruzamento das fronteiras entre o texto normativo (programa da norma) e 
o âmbito da norma seria a realização da normatividade jurídica – da con-
cretização constitucional. Essa concepção pode resultar em um entendi-
mento extremamente amplo dos limites da normatividade jurídica, parti-
cularmente da normatividade constitucional. Esse entendimento amplís-
simo da normatividade, por um lado, colide com a “policontexturalidade” 
da sociedade moderna, em sua multiplicidade de âmbitos comunicativos 
coexistentes – particularmente sistemas funcionais autopoiéticos. Por 
outro lado, leva a uma ampliação desmedida do que considerar como 
elemento de interpretação dos textos jurídicos, o que ganha maior ampli-
tude ainda em se tratando da matéria dos direitos humanos fundamentais; 
aqui, postula-se por uma interpretação de todo o pluralismo de valores, 
concepções e demandas da sociedade, mas o resultado é muitas vezes 
uma desconsideração da heterogeneidade das pretensões de determinados 
grupos referidas a particulares entendimentos e demandas sobre religião, 
cultura, economia e mesmo fora de um marco sistêmico-funcional estrito. 
Em nome de uma integração consensual substancial (postulado mais uma 
vez incompatível com o referencial teórico sistêmico aqui adotado1503), 
reduz-se a complexidade de uma pretensa “realidade constitucional”, de 
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Cf. SILVA, J. A. (2009, p. 13-9, esp. p. 18-9), postulando uma “hermenêutica con-
textual” da constituição. 
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No sentido de SILVA, V. A., 2010, p. 65-125. 
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MÜLLER, 2009b, p. esp. p. 244-68. Explica MÜLLER (2009b, p. 224): “Se a 
normatividade for concebida assim dessa maneira, também a errônea compreensão 
de uma ‘interpretação jurídica’ com conceitos ‘metajurídicos’ não poderá emergir 
na elaboração jurídica do sincretismo de métodos interligados e empregados de 
modo auxiliar e metajuridicamente na aplicação do direito. A normatividade da 
norma engloba sempre as estruturas materiais reais do âmbito normativo, bem co-
mo as estruturas materiais de tal âmbito formuladas como estruturas possíveis na 
realidade e, como normatividade materialmente determinada, é cocaracterizada e 
cofundamentada por tais estruturas. Essa inclusão não naturalista, mas sim inter-
mediada pelos métodos, de estruturas que são possíveis na realidade no teor de va-
lidade da norma não é nem arbitrária nem sincrética, mas estruturalmente elabo-
rada a partir do processo de concretização jurídica”. 
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Cf., especialmente, NEVES, 2008. 
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uma forma assistemática e pouco estruturada, simplesmente pela indife-
rença à hipercomplexidade que advém da multiplicidade dos sistemas 
sociais e da pluralidade de referenciais cognitivos e exigências normati-
vas construídos dentro dos sistemas funcionais ou mesmo fora de uma 
delimitação sistêmico-funcional estrita1504. 

Problemas nesse sentido surgem quando se adota a dicotomia 
entre “constituição real” e “constituição jurídica”1505 – que, em termos da 
moderna teoria constitucional, remonta a Lassalle1506, com sua ênfase nos 
“fatores reais do poder” como “constituição real e efetiva”. Assim, o que 
se costuma referir como “realidade constitucional” acaba sendo uma 
construção pretensamente muito abrangente, mas finalmente pouco com-
plexa do que se toma como condições de eficácia (mais ou menos no 
sentido de input) e como força normativa da constituição (output). Por 
um lado, exulta-se uma cultura constitucional como novo nacionalismo, 
confundindo-se referências sistêmicas e pretendendo-se uma constitucio-
nalização totalizante de toda a realidade1507. Por outro, na mesma direção 
mas em sentido inverso, postula-se que a constituição deva levar em con-
sideração tudo o que existe1508. A tese de um “processo de interpretação 
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Nesse sentido, para HESSE (1991, p. 16): “A constituição adquire força normativa 
na medida em que logra realizar essa pretensão de eficácia”. Assim, HESSE (1991, 
p. 15), tratando da “pretensão de eficácia da norma constitucional”, que “não se 
confunde com as condições de sua realização”, entende que, quanto àquela, “[h]á 
de ser, igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num 
determinado povo, isto é, as concepções sociais concretas e o baldrame axiológico 
que influenciam decisivamente a conformação, o entendimento e a autoridade das 
proposições normativas”. Em outro momento, HESSE (1991, p. 20, destaques no 
original) postula que “constitui requisito essencial da força normativa da Constitui-
ção que ela leve em conta não só os elementos sociais, políticos e econômicos do-
minantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige 
Sitution) de seu tempo”. 
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Como em HESSE (1991, p. 15). HESSE (1991, p. 17) destaca o esforço da teoria da 
integração de Smend para “realizar uma aproximação entre norma e fato e reduzir, 
assim, a necessária tensão entre ambos [...]”. 
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LASSALLE, 2008, p. 5-40. 
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Assim LUHMANN (2007b, p. 836, destaques no original) critica o conceito de 
nação: “Parece então que a ideia de nação pertence àquele punhado de semânticas 
transitórias que puderam causar fascinação por um tempo suportável sem mencio-
nar a que sistema social se referiam. Por isso pode-se supor que hoje nos encon-
tramos na fase terminal dessa ideia; etapa na qual a ideia causa mais dano que be-
nefício e forma na sociologia um daqueles obstacles épistémologiques [no sentido 
de Gaston Bachelard] que com base em plausibilidades passadas bloqueiam os en-
tendimentos que são necessários atualmente”. 
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Culminam nesses entendimentos as elaborações sobre constituição como cultura, 
cultura constitucional etc., proclamadas por HÄBERLE (2003, p. 11-6, 21-36, 79-
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pluralista” e “muitas vezes difuso” da Constituição, tal como postulado 
por Häberle1509, também acaba fomentando interpretações da constituição 
não mais apenas como ordem fundamental do Estado, mas também de 
toda sociedade1510. Assim, tende-se a uma juridificação excessiva da soci-

                                                                                                                        
128, 162-4, 169-72, 180-7, esp. p. 229-43), que postula um “conceito aberto de cul-
tura”. 

1509 
 

2002, p. 11; 2003, p. 149. Assim, HÄBERLE (2002, p. 13-6, destaques no original; 
2003, p. 151-2) propõe “a seguinte tese: no processo de interpretação constitucio-
nal, estão potencialmente vinculados todos os órgãos estatais, todas as potências 
públicas, todos os cidadãos e grupos, não sendo possível estabelecer-se um elemen-
to cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituição. [...] 
[Q]uem vive a norma acaba por interpretá-la ou pelo menos por cointerpretá-la 
(Wer die Norm ‘lebt’, interpretiert sie auch (mit)). Toda atualização da Constitui-
ção, por meio da atuação de qualquer indivíduo, constitui, ainda que parcialmente, 
uma interpretação constitucional antecipada. [...] Todo aquele que vive no contexto 
regulado por uma norma e que vive com este contexto é, indireta ou, até mesmo di-
retamente, um intérprete dessa norma. O destinatário da norma é participante ati-
vo, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenêu-
tico. Como não são apenas os intérpretes jurídicos da Constituição que vivem a 
norma, não detêm eles o monopólio da interpretação da Constituição. [...] Dessa 
forma, a Corte Constitucional define o âmbito de proteção do art. 4º, n. 1 e 2, da 
Lei Fundamental [Alemã], com o auxílio da concepção da igreja, das organizações 
religiosas e de opinião. Semelhante significado poderia ter a própria concepção do 
artista para a interpretação aberta da garantia da liberdade artística (art. 5º, III, 
LF). Também para uma liberdade científica, concebida de modo pluralista e pro-
cessualmente orientada, coloca-se a questão de se saber em que medida esse direi-
to, com o seu conceito ‘aberto’ de ciência, deve ser cointerpretado pelas ciências 
singulares (e suas metateorias). Em suma, deve-se indagar como os direitos funda-
mentais hão de ser interpretados em sentido específico”. 
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Tais interpretações tem sido comuns nos estudos sobre “constitucionalização do 
direito” e “vinculação de particulares a direitos fundamentais” ou “eficácia dos di-
reitos fundamentais nas relações entre particulares” (cf. ALEXY 2008, p. 523-42; 
STEINMETZ, 2004; criticamente, SILVA, V. A., 2011). Assim, é totalizante a con-
cepção de constituição apresentada por Hesse. Apesar de prever que “[a]bstraídas 
as disposições de índole técnico-organizatória, ela deve liminar-se, se possível, ao 
estabelecimento de alguns poucos princípios fundamentais” (HESSE, 1991, p. 21, 
destaques no original), HESSE (1991, p. 18) pretende que a constituição seja a “or-
dem geral objetiva do complexo de relações da vida”. Assim: “Com essas asserti-
vas, logrou Humboldt explicitar os limites da força normativa da Constituição. Se 
não quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a Constituição – entendida aqui como 
‘Constituição jurídica’ – não deve procurar construir o Estado de forma abstrata e 
teoria. Ela não logra produzir nada que já não esteja assente na natureza singular 
do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Se lhe faltam esses pres-
supostos, a Constituição não pode emprestar ‘forma e modificação’ à realidade; 
onde inexiste força a ser despertada – força esta que decorre da natureza das coi-
sas – não pode a Constituição emprestar-lhe direção; se as leis culturais, sociais, 
políticas e econômicas imperantes são ignoradas pela Constituição, carece ela do 



Lucas Fucci Amato 310 

edade, desdiferenciando-se seus demais sistemas funcionais (que não o 
direito) – além de pretender-se uma constitucionalização radicalmente 
abrangente do sistema jurídico, fundada em uma concepção totalizante de 
constituição1511. Tal construção da teoria constitucional colide frontal-
mente com o paradigma sociológico luhmanniano, para o qual a consti-
tuição simplesmente acopla os estruturalmente os sistemas jurídico e 
político (i.e., seletivamente potencializa certas irritações provocadas por 
um sistema em outro, excluindo outras), sendo o Estado simplesmente 
uma organização do sistema político, que é um sistema funcional dentre 
tantos outros de uma sociedade complexa. Portanto, em um paradigma da 
comunicação autorreferencialmente fechada em cada sistema funcional 
autopoiético, as concepções constitucionais totalizantes implicariam não 
só maior dificuldade na concretização constitucional (por uma amplitude 
tão exacerbada e pouco estruturada que torna a constituição incapaz de 

                                                                                                                        
imprescindível germe de sua força vital. A disciplina normativa contrária a essas 
leis não logra concretizar-se. [...] Em outras palavras, a força vital e a eficácia da 
Constituição assentam-se na sua vinculação às forças espontâneas e às tendências 
dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e sua ordenação 
objetiva. A Constituição converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo 
de relações da vida”. Já HÄBERLE apresenta um entendimento mais restritivo que 
o de Hesse, concebendo a Constituição não só no plano estatal, stricto sensu, mas 
também como ordenação da esfera pública: “Uma Constituição, que estrutura não 
apenas o Estado em sentido estrito, mas também a própria esfera pública (Öf-
fentlichkeit), dispondo sobre a organização da própria sociedade e, diretamente, 
sobre setores da vida privada, não pode tratar as forças sociais e privadas como 
meros objetos. Ela deve integrá-las ativamente enquanto sujeitos [da interpretação 
constitucional]” (HÄBERLE, 2002, p. 33, destaque no original; 2003, p. 157). Ao 
final, porém, sua tese da “sociedade aberta dos intérpretes da constituição” 
(HÄBERLE, 2002; 2003, p. 149-62) acaba culminando em uma concepção totali-
zante. Assim é que, ao tratar da ideia de “constituição total” ou “constituição fun-
damento”, SILVA, V. A. (2011, p. 112-3) entende: “Segundo Häberle, todo aquele 
que vive o que é regulado pela norma constitucional é também um intérprete dela. 
Isso significa que praticamente todas as ações humanas seriam ao mesmo tempo 
reguladas pela constituição e uma manifestação de uma interpretação constitucio-
nal, o que teria como consequência o fato de que nenhuma área da vida teria inde-
pendência das normas constitucionais”. O que SILVA, V. A. (2011, p. 112-5) clas-
sifica como “constituição-fundamento” ou “constituição total”, corresponde ao que 
ALEXY (2008, p. 520-1) denomina “modelo puramente material” de Constituição, 
em oposição do “modelo puramente procedimental”. Aqui parece tratar-se de tipos 
ideais. 

1511 
 

SILVA, V. A., 2011, p. 113-5: “O legislador, nesse sentido, seria um mero intérprete 
da constituição, e sua tarefa consistiria sobretudo na efetivação dos direitos funda-
mentais. Não é difícil notar que, para os outros ramos do direito, essa concepção de 
constituição [total] deixa pouco ou nenhum espaço livre [...]. [P]ouco ou nada resta-
rá de autônomo a outros campos do direito e ao legislador infraconstitucional”. 
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apreender a complexidade e diferenciação da sociedade), como também, 
à medida dessa concretização, ter-se-ia uma constitucionalização e uma 
juridificação desdiferenciantes. 

A tese da constituição total, particularmente da interpretação 
constitucional por todos aqueles que vivem a “realidade constitucional”, 
tal como pretende Häberle1512, apresenta problemas tanto no paradigma da 
comunicação (luhmanniano) quanto no paradigma da ação1513 (tal como 
em Weber). De um lado, nem todo entendimento nos campos da educa-
ção, da arte, da economia e da própria política é uma compreensão consti-
tucionalmente orientada; muito pelo contrário, cada sistema funcional é 
operativamente fechado. Teríamos que vislumbrar então dois tipos de 
interpretação constitucional em contato: a interpretação orientada textu-
almente da “esfera organizada” dos funcionários do Estado (principal-
mente no Judiciário), informada pela pré-compreensão dos sentidos con-
formados socialmente inclusive na “esfera livre” dos “usuários” do direi-
to. De outro lado, tem-se o paradigma da ação weberiano. Max Weber 
“atribui à ação um sentido socialmente intencionado” e “os motivos dos 
atores (ou em dado caso sua estrutura eletiva racional) servem para 
explicar as formas que adotam as interações”1514. Sob tal paradigma, não 
é verossímil que toda pessoa dirija sua conduta sempre tomando por base 
a constituição, a informar racionalmente suas expectativas, ou adotando 
os “valores” constitucionais1515 – ou seja, nem sempre se age informado 

                                                      
1512 

 
2002; 2003, p. 149-62. 

1513 
 

LUHMANN, 2007b, p. 61: “[...] o conceito de ação – que de acordo com o sentido 
comum pressupõe atores – desvanece os limites entre os sistemas e seus ambientes. 
Isso não exclui, em nenhum caso, reintroduzir o conceito de ação como construto 
de um sistema observador no qual o sistema pode localizar suas ações de acordo 
com pontos de atribuição, seja no sistema, seja no ambiente”. LUHMANN (2007b, 
p. 23) propõe “considerar que as estruturas da sociedade não emirjam como agre-
gados de motivos desejados da ação, senão muito mais elementarmente como inclu-
são dessa exclusão dentro da forma [a forma sistema: sistemas sociais ou conscien-
tes]”. 

1514 
 

LUHMANN, 2007b, p. 23. 
1515 

 
WEBER, 2009a, p. 15: (destaques no original): “A ação social, como toda ação, 
pode ser determinada, p. 1) de modo racional referente a fins: por expectativas 
quanto ao comportamento de objetos do mundo exterior e de outras pessoas, utili-
zando essas expectativas como ‘condições’ ou ‘meios’ para alcançar fins próprios, 
ponderados e perseguidos racionalmente, como sucesso; 2) de modo racional refe-
rente a valores: pela crença consciente no valor – ético, estético, religioso ou de 
qualquer que seja sua interpretação – absoluto e inerente a determinado compor-
tamento como tal, independentemente do resultado; 3) de modo afetivo, especial-
mente emocional: por afetos ou estados emocionais atuais; 4) de modo tradicional: 
por costume arraigado”. 
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pelo que Hesse1516 denomina “vontade de Constituição”; muito pelo con-
trário, o sentido mentado por um agente em suas diversas ações dificil-
mente tem por referência o texto constitucional. Isso não põe em questão 
o fato de que as pessoas naturais e jurídicas tenham parte de suas expecta-
tivas configuradas pelo direito, muito menos impede que se estruture uma 
esfera pública pela qual, seja na formação política dos textos normativos 
jurídicos, seja em sua aplicação administrativa, seja em sua aplicação e 
interpretação judicial, participem não membros de organizações jurídicas 
do centro do sistema (nas ordens estatais, não membros do Judiciário) 
que tenham interesse e conhecimento acerca do tema econômico, educa-
cional etc. de que está tratando o direito (caso dos amici curiae). 

No plano dos direitos fundamentais, notadamente, o sistema ju-
rídico apresenta um funcionamento vinculante para o Estado em um sen-
tido subsidiário à atividade (não estatal) própria da economia, da arte, da 
educação etc. Assim, e.g., nem toda atividade cultural é uma concretiza-
ção dos direitos humanos fundamentais culturais referida a certa consti-
tuição ou a certos tratados. O mesmo se diga da atividade econômica. Por 
isso, os resultados da atividade econômica são atribuídos ao sistema eco-
nômico e não ao sistema jurídico, como concretização de direitos funda-
mentais referidos à economia. Tal segue a constatação de que os direitos 
humanos são comunicativamente reforçados nas situações de clara viola-
ção da dignidade da pessoa humana1517, mas não quando sua realização se 
dá sem uma clara, concreta e específica intervenção jurídica e/ ou políti-
ca. Quando os sistemas funcionais operam de forma suficiente a atender 
suas demandas, não se diz que estejam realizando direitos fundamentais; 
estes surgem como exigências normativas quando da insuficiência da 
atuação dos sistemas funcionais. 

O sistema jurídico, por sua autopoiese, fechamento operacional 
e caráter de forma (a forma sistema baseia-se na distinção sistema/ambien- 
te1518), pratica (constrói sistemicamente) tanto uma autorreferência dirigi-

                                                      
1516 

 
1991, p. 19 (destaques no original): “Embora a Constituição não possa, por si só, 
realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituição transforma-se em força ativa 
se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposição de orientar a 
própria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os 
questionamentos e reservas provenientes dos juízos de conveniência, se puder iden-
tificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a 
Constituição converter-se-á em força ativa se fizerem-se presentes, na consciência 
geral – particularmente, na consciência dos principais responsáveis pela ordem 
constitucional –, não só a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a von-
tade de Constituição (Wille zur Verfassung)”. 

1517 
 

LUHMANN, 2004a, p. 484-5. 
1518 

 
LUHMANN, 2007b, p. 42. 
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da a si mesmo quanto uma heterorreferência dirigida à sociedade como 
um todo e aos demais sistemas sociais funcionais (que não o próprio di-
reito) no interior daquela1519. Quando provocado por outro sistema, irrita- 
-se e passa a processar tal problema, em sua rede interna recursiva de 
comunicação, como uma questão jurídica. Isso não significa que descon-
sidere o que há de econômico ou político na irritação que esses sistemas 
tenham provocado no direito, mas sim que o sistema jurídico então, por 
heterorreferência, reconstrói em si, juridicamente, a (parte da) economia, 
política, arte ou educação que reconhece como relevante para operar a 
comunicação jurídica encadeada a partir dessa irritação. Nesse sentido, 
e.g., o direito pode até conceber a solução de problemas educacionais pela 
própria educação, sem interferência jurídica concreta e específica, como 
uma realização do direito à educação. A relevância disso para o direito, 
entretanto, é reduzida; apenas pode servir para se vislumbrar o quanto so-
brou de espaço para a atuação do direito – espaço este correspondente à 
não atuação do sistema educacional, à não solução de um problema educa-
cional por este próprio sistema –, para a juridificação da questão, para seu 
processamento como um problema de direitos fundamentais. 

Como forma “sistema”, que implica a distinção sistema/ ambi-
ente, o sistema jurídico pratica uma reentrada da realidade a ele externa 
(extrajurídica) na própria operacionalidade do sistema jurídico (também 
real)1520 – tal pode ser descrito como a juridificação do extrajurídico e 

                                                      
1519 

 
Cf. LUHMANN, 2007b, p. 62. 

1520 
 

LUHMANN, 2007b, p. 43: “[...] sistema e ambiente, enquanto constituem os dois 
lados de uma forma, fazem-se sem dúvida separados, mas não podem existir sem estar 
referidos um ao outro. [...] As operações são possíveis só como operações de um sis-
tema, só possíveis no lado interno da forma. [...] [O]s sistemas podem distinguir-se a 
si mesmos de seu ambiente, embora isto ocorra como operação no mesmo sistema 
[re-entry]. A forma que eles geram cegamente ao operar de maneira recursiva e com 
a qual se diferenciam põe-se novamente à sua disposição quando se observam a si 
mesmos como sistema em um ambiente”. Ademais, para LUHMANN (2007b, p. 46-
7): “O sistema é autônomo não unicamente no plano estrutural, senão também no 
plano operativo; isto é o que fica dito com o conceito de autopoiese. [...] Com este 
conceito [fechamento operativo (ou autorreferencial) do sistema], não se faz referên-
cia ao que se poderia entender como isolamento causal, ausência de contato, aparta-
mento do sistema. Apesar [da autopoiese] segue sendo válido o princípio (que se ha-
via ganho já com a teoria dos sistemas abertos) de que dependência e independência 
podem se incrementar alternada e reciprocamente. Na atualidade, esse princípio foi 
formulado de maneira distinta e se determina que toda abertura se apóia no fecha-
mento do sistema [i.e., em sua autoprogramação]. Expresso de maneira mais comple-
ta, isso significa que só os sistemas operativamente fechados podem construir uma al-
ta complexidade própria – a qual pode servir para especificar sob que aspectos o sis-
tema reage a condições do ambiente, enquanto que em todos os demais aspectos – 
graças a sua autopoiese – pode permitir-se indiferença”. 
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opera em diversos níveis de criação normativa jurídica e respectiva ob-
servância pelos Poderes estatais e pelos particulares, observância esta que 
se faz em referência aos textos normativos jurídicos aplicáveis em cada 
caso, conforme definido pelo próprio direito. Em termos gerais, então, o 
direito constrói não só a si mesmo (reflexão) mas também reconstrói juri-
dicamente a sociedade como sistema social abrangente que o circunda 
(função), e também cada sistema social funcional que se localiza em seu 
ambiente (prestação)1521. Essa reconstrução tende a ser momentânea, me-
diante alguma provocação externa que gere irritação interna na autopoi-
ese jurídica; mas, de fato, o direito dispõe de mecanismos que operam a 
função “memória” do sistema (notadamente os textos legais e jurispru-
denciais). Por isso, ilustrativamente, não é toda a manifestação cultural 
que tem significado a todo momento para o sistema jurídico, enquanto 
expressão do direito humano fundamental à cultura. Essa relevância é 
temporalizada. O sistema jurídico expande-se e contrai-se dinamicamen-
te, mas seu tamanho é estabilizado nos limites em que a memória (do 
direito) regula a lembrança e o esquecimento. 

3.3.1.2 A eficácia privada no direito internacional dos direi-
tos humanos 

Černič1522 afirma que “os direitos humanos no plano interna-
cional também têm eficácia horizontal, embora não haja uma executorie-

                                                      
1521 

 
LUHMANN, 2007b, p. 600 (destaques no original): “Para que a autopoiese conti-
nue basta a simples distinção entre autorreferência e heterorreferência. Assim co-
mo a consciência não se confunde a si mesma com os objetos, assim o direito não 
pode operar como sistema autopoiético substituindo continuamente os deveres jurí-
dicos por simples desejos ou por condições de apreço ou menosprezo moral. Outra 
pergunta é:  que possibilidades de observação dos sistemas se oferecem quando se 
chega à formação de sistemas parciais? Por motivos puramente lógicos se dão três 
possibilidades, a saber: 1) a observação do sistema total a que pertence o sistema 
parcial; 2) a observação de outros sistemas parciais no ambiente interno do siste-
ma da sociedade – ou de outros sistemas no entorno externo; 3) a observação do 
sistema parcial através de si mesmo, autoobservação. Para distinguir essas distin-
tas referências de sistema, chamamos função à observação do sistema total, pres-
tação à observação de outros sistemas e reflexão à observação do próprio sistema. 
[...] Por precaução, recordemos mais uma vez que o conceito de observação abarca 
toda práxis de designação que distingue e, portanto, inclui também ações. [...] Es-
tas distinções tem um significado prático considerável para a orientação. Se não se 
as mantém separadas, incorre-se em confusões semânticas de grande importância. 
Assim, o conceito de ‘Estado’ serve à autodescrição interna do sistema político (re-
flexão) e não se deve confundir com a função societal do sistema, que consiste em 
tomar decisões que vinculam coletivamente o Estado”. 

1522 
 

2010, p. 50. 
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dade [enforcement] imediata das obrigações dos atores privados”. Para 
este autor, apenas o enforcement das obrigações internacionais de direitos 
humanos seria deixado às ordens jurídicas nacionais, do que advém a 
ideia de eficácia horizontal mediata do direito internacional dos direitos 
humanos1523. Note-se, por outro lado, o reconhecimento da possibilidade 
da eficácia horizontal pela Corte Europeia dos Direitos Humanos e sua 
extinta Comissão1524. 

Em termos gerais, porém, tal ordem jurídica, estruturada essen-
cialmente por tratados celebrados entre Estados, não implementa a possi-
bilidade de uma eficácia privada dos direitos humanos fundamentais e em 
muitos casos adota um modelo de imputação ao Estado de violações de 
direitos humanos causadas por particulares – responsabilização do Estado 
esta que pode causar um problema de socialização de prejuízos se não 
compensada pela ordem jurídica interna, por meio da sanção ao particular 
(indivíduo ou organização) infrator. 

Assim, no plano doutrinário destacam-se modelos de imputação 
ao Estado da responsabilidade por atos privados ou de equiparação destes 
a atos estatais: o modelo representado pela doutrina estadunidense da 
State Action somente reconhece a possibilidade de violações de direitos 
humanos se cometidas pelo Estado – ainda que o ato deste tenha sido o 
mero reconhecimento, por procedimento jurisdicional, de um contrato 
privado que, este sim, diretamente, violou de fato um direito humano; 
outro modelo, representado pelo doutrinador germânico Jürgen Schwabe, 
postula a imputação ao Estado de qualquer ato violador de direitos huma-
nos cometido por particular – a responsabilização do Estado pode ter 
fundamento no simples fato de não ter tomado medidas razoáveis para 
evitar que um particular cometesse tal ilícito1525. 

As cortes dos sistemas internacionais regionais de direitos hu-
manos têm adotado, ainda que sem uma referência explícita, tal modelo 
de responsabilização do Estado por ilícitos cometidos por particular1526. 
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ČERNIČ, 2010, p. 51. 

1524 
 

JÄGERS, 2002, p. 49. 
1525 

 
SILVA, V. A., 2011, p. 98-106. 

1526 
 

PIOVESAN (2011, p. 179-80, nota 5): “Note-se que os sistemas regionais [de 
direitos humanos] operam com base em um padrão de conflituosidade envolvendo 
sempre o Estado no polo passivo, na medida em que assumiu obrigações jurídicas 
no campo dos direitos humanos, quando da ratificação de tratados. Interessante 
constatar, contudo, que na ótica contemporânea os conflitos ganham maior com-
plexidade, tendo por vezes atores não estatais como violadores. A título de exemplo, 
cite-se o caso de empresas poluentes e degradadoras do meio ambiente, que, com 
sua ação, violam o direito à saúde, ao meio ambiente, dentre outros. Ao enfrentar 
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Verifica-se, portanto, que os ilícitos cometidos por particulares não são 
diretamente puníveis no marco do direito internacional dos direitos hu-
manos. Isso apenas ocorre com os legitimados passivos (pessoas naturais) 
perante o Tribunal Penal Internacional, em casos como os de crimes con-
tra a humanidade. 

Em contraste, a Declaração Universal dos Direitos Humanos, 
um instrumento internacional de soft law, proclama em seu preâmbulo  

 

o objetivo de que cada indivíduo e cada órgão da sociedade, tendo 
sempre em mente esta Declaração, se esforce, através do ensino e da 
educação, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pe-
la adoção de medidas progressivas de caráter nacional e internacio-
nal, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observância univer-
sais e efetivos, tanto entre os povos dos próprios Estados-Membros, 
quanto entre os povos dos territórios sob sua jurisdição1527.  

 

No seu art. 291528, a Declaração prevê que aos direitos humanos 
universalmente atribuídos às pessoas corresponde o dever dessas pessoas 

                                                                                                                        
situações como essas, a jurisprudência internacional tem responsabilizado o Esta-
do, por omissão”. Ainda, relata PIOVESAN (2011, p. 114): “Conforme a jurispru-
dência da Corte [Europeia de Direitos Humanos], os direitos enunciados na Con-
venção impõem obrigações positivas ao Estado, que pode ser responsabilizado em 
virtude da omissão na proteção dos direitos, por ter sido incapaz de evitar violação 
cometida por atores não estatais. [...] A título de exemplo, cite-se o caso López Os-
tra vs. Spain (julgamento de 9-12-1994, Series A, N. 303-c), em que a Corte respon-
sabilizou a Espanha em face de sua omissão em permitir que uma fábrica poluísse 
de forma nociva áreas vizinhas, com fundamento na violação ao artigo 8º da Con-
venção. No mesmo sentido, cite-se o caso A. vs. United Kingdom (julgamento de 23-
9-1998), em que a Corte, com base no artigo 3º [proibição da tortura], responsabi-
lizou o Reino Unido, em virtude da proteção inadequada no âmbito de seu Direito 
criminal no que tange à violência praticada por indivíduos particulares”. Para in-
terpretação semelhante no sistema interamericano quanto ao desaparecimento de 
pessoas não promovido, mas também não obstado pelo Estado, cf. PIOVESAN, 
2011, p. 128. 

1527 
 

Destaques acrescentados. 
1528 

 
Declaração Universal dos Direitos Humanos, art. 29: “1. Toda pessoa tem deveres 
para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua personali-
dade é possível. [...] 2. No exercício de seus direitos e liberdades, toda pessoa esta-
rá sujeita apenas às limitações determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de 
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e 
de satisfazer às justas exigências da moral, da ordem pública e do bem-estar de 
uma sociedade democrática. [...] 3. Esses direitos e liberdades não podem, em hi-
pótese alguma, ser exercidos contrariamente aos propósitos e princípios das Na-
ções Unidas”. 
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(inclusive privadas – físicas ou jurídicas1529) de respeito aos direitos hu-
manos alheios. Ademais, o artigo 30 finaliza a Declaração considerando: 
“Nenhuma disposição da presente Declaração pode ser interpretada 
como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito 
de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado à des-
truição  de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos”. Por 
fim, salienta-se a Declaração sobre o Direito e a Responsabilidade dos 
Indivíduos, Grupos ou Órgãos da Sociedade de Promover e Proteger os 
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhe-
cidos (Resolução 53/144 da Assembleia Geral da ONU, de 1998), que 
enfatizou o papel dos atores privados no campo dos direitos humanos. 

Lembre-se o preceito hermenêutico da Convenção de Viena 
sobre o Direito dos Tratados, art. 31, § 1º: “Um tratado deve ser inter-
pretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuível aos termos do 
tratado em seu contexto e à luz de seu objetivo e finalidade”. À luz des-
se preceito, a interpretação evolutiva e contextual da Carta Internacional 
de Direitos Humanos (constituída pela Declaração Universal dos Direi-
tos Humanos e pelos Pactos vinculantes de 1966 – sobre Direitos Civis 
e Políticos e sobre Direitos Sociais, Econômicos e Culturais), bem como 
a atenção a seu objetivo e finalidade (no campo dos direitos humanos, a 
máxima proteção a vítimas atuais ou potenciais da violação desses di-
reitos básicos), dão argumentos para a tese da eficácia horizontal desses 
direitos, ainda quando se referem ao dever de proteção dos Estados (que 
devem prevenir e reprimir violações cometidas por outras pessoas, físi-
cas e jurídicas)1530. Assim é que o preâmbulo da Declaração Universal 
dos Direitos Humanos se dirige a “cada indivíduo e cada órgão da soci-
edade”, instando-os a “manter esta Declaração constantemente em men-
te”, enquanto o art. 29, § 1º, afirma normativamente que “[t]oda pessoa 
tem deveres para com a comunidade”, e o art. 30 conclui o documento 
com os dizeres de que “[n]enhuma disposição da presente Declaração 
pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo 
ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qual-
quer ato destinado à destruição de quaisquer dos direitos e liberdades 
aqui estabelecidos”. Assim também, o art. 5, § 1º, dos Pactos de 1966 
reza que  

                                                      
1529 

 
Cf. ČERNIČ, 2010, p. 42, destacando que as Normas da ONU sobre Responsabili-
dades das Corporações Transnacionais e Outras Empresas com Relação a Direitos 
Humanos, em sua versão de 2003, na sua seção 1, requeria que tais corporações 
promovessem, respeitassem e protegessem “direitos humanos reconhecidos tanto no 
direito internacional quanto no nacional”. 

1530 
 

JÄGERS, 2002, p. 40-4. 
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[n]enhuma disposição do presente pacto poderá ser interpretada no 
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou indivíduo qualquer di-
reito de dedicar-se a quaisquer atos que tenham por objetivo destruir 
os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-
lhes limitações mais amplas do que aquelas nele previstas. 

3.3.2 Algumas considerações sobre as formas de 
reparação das violações: questões criminais, civis e 
processuais 

Nas ordens nacionais, a proteção dos direitos fundamentais tem 
sido concebida como transversal a toda a ordem jurídica, não se restrin-
gindo aos direitos e garantias constitucionalmente previstos. Considera-se 
que a proteção jurídica aos direitos humanos deve desdobrar-se pela le-
gislação infraconstitucional (ordinária lato sensu) criminal, civil, consu-
merista, de direito extraterritorial (como o United States Federal Alien 
Torts Claims Act, de 1789), etc1531. 

A complexidade das estruturas corporativas e sua inserção no 
contexto da busca de reparação por violações de direitos humanos, dada a 
estrutura e os princípios que fundam a matéria (os quais buscam reforçar 
o apoio à posição da vítima, mais que em qualquer ilícito de outro status), 
faz emergirem diversas propostas e possibilidades de manejo das catego-
rias processuais, dentre as quais: 1) a possibilidade de inversão do ônus 
da prova no processo penal com réu pessoa jurídica1532; 2) a responsabili-
zação no nível do setor industrial1533; 3) a responsabilização da matriz 
pelas violações da subsidiária, não por aquela controlar todas as decisões 
desta, mas na medida em que esta se conduza em desconformidade com 
as regulações impostas pela matriz – que será, portanto, responsabilizada 
apenas na medida em que tenha deixado de regular razoavelmente1534. 
Também visando a facilitar os caminhos da reparação das violações, al-
ternativas de transição de uma ordem jurídica a outra caracterizam os 
direitos humanos, de modo geral, e as violações corporativas desses direi-
tos, em particular; assim é que vale lembrar o fato de o enforcement de 
direitos humanos internacionais diante de pessoas não estatais poder 
ocorrer no plano das instituições (judiciais, executivas) nacionais1535. 
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A busca pela reparação de violações corporativas de direitos 
humanos suscita especiais dificuldades no acesso a vias judiciais, tais 
como problemas de custos da representação jurídica, falta de locus standi, 
doutrina da separação das personalidades jurídicas1536. Além da questão 
do acesso à justiça, deve-se cuidar do direito à efetiva reparação e indeni-
zação do dano, na forma de restituição, compensação, garantias de não 
repetição, desculpas públicas e outras reparações simbólicas, mudanças 
legislativas1537. A via de responsabilização eleita dependerá das circuns-
tâncias do caso1538 (litigância estratégica de direitos humanos); por exem-
plo, quanto ao ônus da prova, pode ser só possível resolver o caso na 
esfera cível (na qual se permite a inversão do ônus da prova), quando não 
se conseguir cumprir com as exigências mais estritas do processo penal. 

3.3.2.1 A questão da responsabilidade penal das pessoas 
jurídicas 

A responsabilidade penal da pessoa jurídica é encontrada já nos 
séculos XVI e XVII – por exemplo, na Grande Ordonnance Criminelle 
francesa de 1670; tal responsabilidade é hoje reconhecida, dentre outros 
países, na maioria daqueles que sediam as principais corporações trans-
nacionais, como França, Estados Unidos, Reino Unido, Japão, Austrália, 
Bélgica, Canadá, Índia, Holanda, Noruega, Eslovênia, Coreia do Sul, 
África do Sul, bem como na maioria dos países da América do Sul, do 
Oriente Médio e da África do Norte, principalmente em razão da adoção 
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional – no qual, afinal, a legitimi-
dade passiva das pessoas jurídicas não foi reconhecida –, mas também 
por recomendação de organizações como Conselho da Europa, que reco-
nhece tal responsabilidade em sua Convenção Penal sobre a Corrup-
ção1539. Na França, por exemplo: “As pessoas jurídicas, com exceção do 
Estado, são criminalmente responsáveis pelas ofensas cometidas por sua 
conta por seus órgãos ou representantes [...]. [...] A responsabilidade 
criminal das pessoas jurídicas não exclui a de nenhuma pessoa natu-
ral”1540. Vale lembrar que o TPI tem jurisdição subsidiária à dos Estados 
nos crimes definidos em seu Estatuto (genocídio, crimes contra a huma-
nidade, crimes de guerra e crime de agressão); alguns Estados, como 
Austrália, Canadá, Holanda e Reino Unido, adotaram a jurisdição univer-
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sal, podendo processar autores de crimes internacionais, independente-
mente da nacionalidade da vítima e do Estado em que ocorreu o crime1541.  

Várias ordens nacionais preveem a responsabilidade criminal de 
pessoas jurídicas por crimes internacionais: na Austrália, onde há obriga-
ções de direitos humanos diretamente endereçadas às corporações, uma 
pessoa jurídica pode ser responsabilizada quando “a cultura corporativa 
expressa ou tacitamente permita o cometimento de uma ofensa por um 
empregado”1542; no Reino Unido, o UK Companies Act prevê na seção 
172(1) que  

 

[u]m diretor de uma companhia deve agir da forma que considere, de 
boa-fé, ser a mais capaz de promover o sucesso da companhia para o 
benefício de seus membros como um todo, e em o fazendo deve aten-
tar (dentre outras questões) para: [...] d) o impacto das operações da 
companhia na comunidade e no meio ambiente;  

 

fora do corpus da legislação propriamente dita, na Suécia, as diretrizes 
para companhias estatais (Guidelines of the Swedish government for ex-
ternal reporting by state-owned companies) preveem que os corpos dire-
tores de tais corporações “são responsáveis por matérias relacionadas a 
questões éticas, meio ambiente, direitos humanos, igualdade de gênero e 
diversidade. É uma importante parte da política de propriedade do Go-
verno para as companhias ter uma bem desenvolvida estratégia para 
essas questões de sustentabilidade”1543. 

Quanto à questão da competência jurisdicional nacional para 
casos criminais, destacam-se cinco possibilidades de sua fixação: 1) con-
duta praticada no território do respectivo Estado; 2) a vítima é nacional 
daquele Estado; 3) o autor é nacional daquele Estado; 4) o caso envolve a 
proteção de interesses do Estado; 5) o princípio da universalidade de ju-
risdição incide em se tratando de ofensas “particularmente hediondas ou 
prejudiciais aos interesses da comunidade internacional”1544.  

Jägers1545 destaca a maior aceitação do conceito de responsabili-
zação criminal corporativa em sistemas do common law, em comparação 
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1543 

 
GOVERNMENT OFFICES OF SWEDEN. Guidelines for external reporting by 
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1545 

 
2002, p. 221, nota 16. 



Constitucionalização Corporativa 321 

com o direito continental europeu; assim é que no direito estadunidense 
ou britânico, empresas podem ser responsabilizadas como autoras de boa 
parte dos crimes. De outro lado, no direito internacional, seria possível 
responsabilizar empresas criminalmente, impondo-lhes penas como mul-
tas, expropriação ou dissolução, desde que os atos em questão tenham 
sido praticados em um contexto de violação sistemática e coletiva de 
direitos humanos1546. São elucidativos os precedentes que o autor elenca 
ao analisar os Tribunais Internacionais Militares de Tóquio e de Nurem-
berg, no contexto da responsabilização individual de agentes do Eixo por 
atos cometidos no cenário da Segunda Guerra Mundial. Se em Tóquio 
não houve qualquer previsão relacionada à responsabilização criminal de 
corporações1547, em Nuremberg foi possível levar a julgamento membros 
de organizações, visando à responsabilização daqueles por atos imputá-
veis a estas, desde que a pessoa (natural) estivesse envolvida diretamente 
na prática do ato ou, ao menos, tivesse ciência da atuação e dos propósi-
tos criminosos da organização1548. Chegou-se mesmo a responsabilizar os 
membros do corpo diretivo de uma empresa e a declarar tal corporação 
como uma organização criminosa, por haver se envolvido em crimes de 
guerra como “deportação, trabalho forçado, sujeição ao terror, tortura, 
mortes, pilhagem e espoliação de países invadidos e produção e supri-
mento de drogas e gás venenoso para propósitos de experimentação e 
extermínio”1549. 

Como comenta Černič1550: “O Tribunal Militar dos EUA em Nu-
remberg nos casos Flick, Krupp e Farben reconheceu a responsabilidade 
criminal corporativa por crimes internacionais, embora não tivesse ju-
risdição sobre pessoas jurídicas”. O Tribunal entendeu que “[c]rimes 
contra o Direito Internacional são cometidos por homens, não por enti-
dades abstratas, e só punindo os indivíduos que cometeram esses crimes 
podem ser executadas [enforced] as previsões de Direito Internacio-
nal”1551. Segundo o art. 10 de sua Carta, o Tribunal Militar Internacional 
podia declarar um grupo ou organização como criminosos, punindo seus 
membros (exceto se não soubessem do intuito criminoso da coletividade) 
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com penas de morte, prisão ou multa. Assim é que o Tribunal declarou os 
corpos diretivos do Partido Nazista, da Gestapo, da SD (Sicherheitsdienst 
des Reichfuehrer SS) e da SS (Schutzstaffel) como organizações crimino-
sas, embora não tenha julgado seus membros; por outro lado, foi o que 
fez com corporações como a Farben1552. Ademais,  

 

[o] interesse primeiro do IMT [Tribunal Militar Internacional de Nu-
remberg] em processar a corporação em vez do indivíduo ficou muito 
claro no caso contra Krupp von Bohlen und Halbach, o dono das 
empresas Krupp, que era a fornecedora líder de armamentos e muni-
ções para Hitler. Devido à demência senil, Gustav Krupp von Bohlen 
não estava de fato apto a enfrentar o julgamento. Entretanto, o pro-
motor argumentou que seria contrário ao interesse público dispensar 
Krupp von Bohlen, a menos que fosse substituído pelo seu filho1553. 

 

Porém, nas experiências, mais recentes, dos Tribunais Penais 
Internacionais ad hoc para Ruanda e para a ex-Iugoslávia, foi excluída a 
possibilidade de responsabilização de pessoas jurídicas1554. O mesmo se 
deu com o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional1555. Restam, 
portanto, um tanto quanto intangíveis as possibilidades de um enforce-
ment dos direitos humanos diante da atuação empresarial – assim, por 
exemplo, resta sem muito substrato a previsão da Convenção Internacio-
nal sobre a Supressão e Punição do Crime de Apartheid (art. 1, 2), que 
positivou a possibilidade de um tribunal criminal internacional “declarar 
criminosas as organizações, instituições e indivíduos” que se envolveram 
no cometimento do “crime de apartheid”. 

A responsabilização criminal das pessoas jurídicas pode cum-
prir com uma eficácia peculiar propósitos retributivos, reabilitativos e, 
principalmente, preventivos1556. A imputação jurídica do ato à pessoa 
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jurídica, como sujeito de direito, não se confunde com a causação natura-
lística e atende mesmo aos “pressupostos psico-biológicos reclamados 
pela teoria finalista da ação”1557. As discussões doutrinárias sobre a res-
ponsabilidade penal da pessoa jurídica envolvem o elemento intelectivo e 
o de conduta (ação ou omissão). A conduta pode ser atribuível apenas à 
pessoa jurídica ou pode derivar de uma ação ou omissão de um trabalha-
dor – em alguns países se exige que a pessoa física seja processada e 
punida antes da averiguação da responsabilidade da pessoa jurídica, o que 
dificulta a responsabilização desta, já que a dificuldade de atribuição 
individual de culpa (a uma pessoa física determinada ou a um grupo niti-
damente identificável) informa a justificativa de impedimento à impuni-
dade pelo processamento direto da pessoa jurídica. De outro lado, há a 
doutrina da cultura corporativa, pela qual somente à pessoa jurídica (que, 
enquanto organização, incentivou ou permitiu o ato criminoso) seria pos-
sível imputar responsabilidade1558. Quanto ao elemento intelectivo, afora 
a hipótese da cultura corporativa criminógena (em que há uma formação 
coletiva do dolo), este vem sendo relativizado: 1) na doutrina penal, em 
geral, por categorias como assunção do risco ou crimes de perigo abstra-
to; 2) pela proximidade funcional entre os processos civil e penal (por 
exemplo, no caso das penas alternativas à privação de liberdade). Este 
último aspecto ressalta a visão funcional do direito penal e do processo 
penal; nesse sentido, podem ser buscadas sanções às pessoas jurídicas que 
cumpram as funções preventivas, repressivas e reabilitadoras – por 
exemplo1559, a confiscação dos valores resultantes da conduta criminosa e 
a obrigação do desenvolvimento de códigos, procedimentos e órgãos 
internos de fiscalização e compliance. 

Deve-se destacar que há tratados que impõem aos Estados a 
obrigação de criminalizarem certa conduta, obrigação esta que, uma vez 
descumprida, gera a responsabilidade internacional do Estado. É o caso 
da Convenção sobre o Combate da Corrupção de Funcionários Públicos 
Estrangeiros em Transações Comerciais Internacionais (OCDE, 1997), 
que impõe a criminalização da corrupção de funcionários públicos es-
trangeiros por pessoas físicas e jurídicas1560. 

Nesse sentido, há que se notar as diferenças da responsabilidade 
penal nas ordens nacionais e na ordem internacional, trazendo esta dificul-
dades processuais adicionais e cobrindo um menor espectro de violações: 
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somente aquelas cometidas “em um contexto coletivo e de maneira siste-
mática”1561. No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa jurídica é afir-
mada pela Constituição1562 e prevista legalmente em matéria ambiental1563. 

3.4 CONSTITUCIONALIZAÇÃO CORPORATIVA: 
QUESTÕES PERSISTENTES 

A identificação de similares isomórficos das constituições nacio-
nais na ordem jurídica internacional (que teria por constituição a Carta da 
ONU1564) ou nas ordens transnacionais (que teriam certa atenção aos direi-
tos humanos na forma de códigos de conduta autoimpostos por organiza-
ções econômicas ou na forma de limitações de “ordem pública transnacio-
nal” nos juízos arbitrais) é alvo de um intenso debate teórico, que transcen-
de os limites de análise das múltiplas disciplinas jurídicas. Esse debate 
parte de um generalizado “reconhecimento de uma crescente incongruên-
cia entre o político (i.e., o mundo das coisas que precisam ser dispostas 
coletivamente para sustentar a sociedade) e o Estado (i.e., a maior institui-
ção para a tomada de decisão política durante os tempos modernos)”1565. 

Enfatiza-se, de um lado, a retenção meramente simbólica do 
conceito de constituição para as esferas diferentes da nacional-estatal1566 e 

                                                      
1561 

 
JÄGERS, 2002, p. 222. 

1562 
 

Constituição brasileira de 1988, art. 225, § 3º: “As condutas e atividades considera-
das lesivas ao meio ambiente sujeitarão os infratores, pessoas físicas ou jurídicas, a 
sanções penais e administrativas, independentemente da obrigação de reparar os 
danos causados”. 

1563 
 

Lei 9.605/98, art. 3º: “As pessoas jurídicas serão responsabilizadas administrativa, 
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infração seja 
cometida por decisão de seu representante legal ou contratual, ou de seu órgão co-
legiado, no interesse ou benefício da sua entidade. [...] Parágrafo único. A respon-
sabilidade das pessoas jurídicas não exclui a das pessoas físicas, autoras, co-
autoras ou partícipes do mesmo fato”. 

1564 
 

Cf. FASSBENDER, 2009. Relembre-se a Carta da ONU, em seu art. 103: “No caso 
de conflito entre as obrigações dos Membros das Nações Unidas, em virtude da 
presente Carta e as obrigações resultantes de qualquer outro acordo internacional, 
prevalecerão as obrigações assumidas em virtude da presente Carta”. A ideia de 
uma constituição do direito internacional remonta à análise, por Hersch Lauterpacht, 
do Pacto da Sociedade das Nações (anexo do Tratado de Versalhes, 1919) como 
“direito superior”. Cf. KOSKENNIEMI, 2011b, p. 332. 

1565 
 

DOBNER; LOUGHLIN, 2010, p. xi. 
1566 

 
VESTING, 2004, p. 35-6: “As experiências do século XX com esse ‘mito da unida-
de’ dificilmente sugerem uma continuação de tal mitologia. Consequentemente, 



Constitucionalização Corporativa 325 

ressalta-se que todas essas normações continuam dependentes em alto 
grau da atividade estatal. “Mesmo se são, como ius cogens, direito trans-
nacionalmente obrigatório, e erga omnes, todos os Estados são mutua-
mente obrigados a executá-los, um seguro desfrute de direitos só pode 
ser garantido por Estados”1567. Para o direito transnacional, privado 
quando à origem e público substancialmente no que se refere a disposi-
ções de direitos humanos ou temáticas similares, acusa-se sua existência 
mais como uma proposta teórica do que como uma realidade1568. De outro 
lado, em se considerando real tal expansão da problemática constitucional 
pelas diversas ordens jurídicas, apresenta-se o diagnóstico da “fragmenta-
ção constitucional”1569, que coloca em xeque as formas tradicionais de 
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estruturação do sistema jurídico1570. Nessa perspectiva, a governança 
transnacional aparece como a conjugação de múltiplos níveis de ação 
política e jurídica entrelaçados, e produz-se a observação ambivalente de 
que o Estado ainda é1571 – ou permanecerá sendo durante um bom tem-
po1572 – um ator indispensável. 

Autores como Grimm exprimem uma visão cética sobre um sal-
to do constitucionalismo para o plano internacional, considerando que, 
em declinando o Estado nacional como ator central do jogo político, de-
clina também o mecanismo constitucional, incapaz de ser uma ponte no 
crescente abismo entre o exercício do poder e a falta de legitimação na 
esfera internacional1573. A constitucionalização da ordem internacional 
(ou “supranacional”, como nomeia o autor) seria sempre defasada em 
relação à constitucionalização interna e considerar uma constitucionaliza-
ção internacional como capaz de se sustentar por si mesma diante da re-
configuração das dimensões (políticas, econômicas, culturais) do Estado- 
-nação seria antes um obstáculo ao pensamento do que uma real solu-
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do no Estado-nação, agora, em um nível global, torna-se uma questão fundamental: 
o conteúdo político das decisões privadas não pode ser reformulado no direito glo-
bal. O direito internacional público não cobre questões sobre a validade de contra-
tos entre atores privados. Na melhor hipótese, por meio da ordre public do direito 
internacional público são cobertas as questões contratuais concernentes a relações 
entre sujeitos do direito internacional e atores privados. Todavia, a lex mercatoria, 
a lex informatica e a lex sportiva mostram que não são apenas atores estatais que 
usam o campo social global na persecução de interesses particulares [...]”. 
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ção1574. Posição oposta é a de Preuss1575, que analisa a emergência do 
constitucionalismo como uma realocação da soberania, enfatizada não 
mais apenas sobre o elemento território, mas primordialmente como so-
berania do povo, construção esta mais aberta às possibilidades de consti-
tucionalização internacional. Essa soberania, consagrada no princípio 
democrático, teria por apoio a identidade cultural, fundada não em um 
simples pertencimento territorial, o que abre espaço para um adequado 
redesenho, em um plano inter ou supranacional, do “pertencimento” cul-
tural e da autonomia, consagrada na abertura dos processos decisórios, 
com amplitude da validade e legitimação nas dimensões material, tempo-
ral e pessoal. O autor acrescenta que,  

 

[e]ntre os extremos da constituição da integração vertical por meio 
do poder coercitivo estatal e o mero contratualismo da coordenação e 
cooperação social voluntária, novos modos de cooperação não coer-
citiva, embora obrigatória, que são suscetíveis de serem ordenados 
por constituições, estão evoluindo, tanto no interior quando além das 
fronteiras do Estado1576.  

 

Ao criticar a ambição holística do constitucionalismo que busca 
se espraiar para além dos Estados nacionais1577, Krisch propõe como al-
ternativa a ambição “limitada” de um “direito administrativo global”1578, 
ao que Somek1579 acrescenta a conclusão de esta proposta se coadunar 
com o real triunfo da burocracia estatal sobre a política e o direito, ao 
contrário dos diagnósticos dominantes sobre a “demissão” do Estado, 
visualizado dessa perspectiva na sua face mais “espetacular” da sobera-
nia, mas não enquanto administração. 

No caso do direito supranacional, ou seja, da União Europeia, a 
extensão do constitucionalismo (ou sua realocação) para um plano dife-
rente dos Estados nacionais levanta a suspeita de um insidioso divórcio 
entre direito e política e entre política e democracia. Assim, suspeita-se 
que o movimento de “constitucionalização” seja antes um “constituciona-
lismo” legalista, politicamente assético; portanto, axiologicamente desca-
racterizado e desatento à especial conjunção histórica que marca o “cons-
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titucionalismo” moderno como “um arranjo de governo limitado constru-
ído por indivíduos livres, iguais e titulares de direitos [...]”1580. Um diag-
nóstico pessimista da governança global aponta para processos de des-
constitucionalização e perda da cidadania no plano nacional, conjugados 
a uma produção do direito em nível global pouco atenta a exigências de 
controle democrático1581. De outro lado, Llanque1582 aposta em uma 
“membrancia constitucional” no plano de uma constituição global que 
seja capaz de forjar uma associação mundial apta a lidar com conflitos 
com “entidades políticas como nações, regiões, comunidades transnacio-
nais de composição regional e assim por diante”. 

Por fim, as regulações transnacionais no sistema econômico pa-
recem ter por amparo, sobretudo, o código deste sistema (as ameaças de 
retaliação, de perda de reputação e mercado), que tende a se superpor até 
mesmo aos mecanismos jurídicos autogerados e auto-organizados. O 
direito transnacional é forte (vinculante juridicamente, com mecanismos 
jurisdicionais eficazes, como a arbitragem) em um sistema forte (o eco-
nômico) para os agentes fortes (as corporações transnacionais). Nessa 
medida, a suficiência da autolimitação autopoiética é mais um reforço ao 
expansionismo que se pretende limitar do que o próprio regime hegemô-
nico do direito internacional econômico (OMC), ainda vinculado a bases 
(inter)estatais. Assim sumariza Prandini1583:  

 

Como direito constitucional para pessoas privadas ponderosas, o di-
reito corporativo identifica os direitos que os executivos [corporate 
officers] exercitam em situações estruturadas na sociedade civil e as 
obrigações que devem tomar quando promovendo tanto o interesse 
coletivo da entidade corporativa quanto seus próprios interesses de 
posição. Mas o direito corporativo também identifica normas sociais 
e arranjos institucionais diante dos quais se espera que os executivos 
exibam fidelidade, como de outro modo exercitam seu julgamento ne-
gocial nos domínios ‘privados’. Isso reduz os poderes posicionais e a 
liberdade de contratar dos executivos na sociedade civil e previne 
exercícios unilaterais de poder coletivo em situações estruturadas. 
[...] Esse exemplo mostra bem que os processos de constitucionaliza-
ção ocorrem exatamente quando e onde, na esfera social (não apenas 
na esfera política), emerge uma demanda social pela garantia das 
chances de articular, aumentar e empoderar áreas de autonomia (di-
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ferenciação social) para a reflexão societal e pela institucionalização 
delas contra tendências de submersão. 

 

A semântica constitucionalista que tem animado os internacio-
nalistas, principalmente europeus,  

 

continua seu esforço de sair da diplomacia e da política – a política 
da soberania no início do século XX, a política da diversificação fun-
cional no início do século XXI – pela leitura do sistema jurídico inter-
nacional por meio de hierarquias definidas (embora talvez implícitas) 
de regras ou instituições que refletem escolhas de valor frequente-
mente expressas nas fórmulas latinas como jus cogens ou obrigações 
erga omnes

1584.  

 

A concorrência internacional de regimes jurídicos em luta pela 
hegemonia, porém, dá ao direito internacional um aspecto fragmentário 
substantivamente – para o regime dos direitos humanos, estes são o grande 
valor do direito internacional; para a OMC, o livre-comércio é o centro da 
questão; pelo direito internacional do meio ambiente, o meio ambiente 
clama precedência. Na falta desse “senso de ‘projeto’ ou objetivo comparti-
lhado” a que puderam ou podem apelar as constituições nacionais, a ideia 
de constituição para além dos Estados nacionais precisa contentar-se à 
dimensão formal – universalizando as ideias domésticas de hierarquia e 
sistema, aprofundando uma tradição internacionalista do entreguerras1585. 
Pode-se apontar a teorização de Teubner1586 como expressão radical da 
estratégia de expansão do discurso constitucionalista, embora aceite o cará-
ter fragmentado de um novo “constitucionalismo societal” e, em sua face 
normativa/ propositiva, busque a todo tempo fugir ao fantasma de um for-
malismo utópico1587. Se nos reduzirmos à dimensão analítica de sua tese (os 
exemplos reais que a corporificam), antes que às propostas de Teubner, 
temos que, no percurso entre a abstração e reespecificação da ideia de 
constituição, esvai-se sua especificidade política, normativa e democrática 
– permanecendo a constituição não política, basicamente, como reforço 
jurídico autopoiético à autopoiese hegemônica da economia; a pretexto de 
desestatização, o conceito é “purificado” por sua redução à dimensão for-
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mal (às normas secundárias hartianas). Essa observação cética da tese 
teubneriana, dirigida mais enfaticamente às ordens transnacionais autorre-
guladas, encontra paralelos, porém, no modo de concepção “gerencial” dos 
recentes tratados internacionais e seus respectivos órgãos, notadamente os 
“tratados-quadro” e similares – cada qual pretendendo constituir um siste-
ma com princípios gerais, incitações mais promocionais que coercitivas, 
remissões a outras fontes e determinação de relações de prevalência ou 
harmonização em relação a estas, mas também com normas à la Hart para 
a criação, aplicação e modificação de regras1588. 

Não casualmente, a expansão do discurso constitucionalista 
desde as ordens nacionais até as internacionais é expressão de uma reto-
mada de um ideário intrínseco ao contexto conformador do constituciona-
lismo iluminista liberal: o Estado de Direito ou rule of law, como projeto 
da ação estatal limitada por padrões de certeza e segurança jurídica, por 
uma razão procedimental capaz de lidar com demandas crescentes segun-
do uma regra de igualdade mais burocrático-formal que substancial ou 
equitativa, justamente um padrão de atuação que é sistematicamente de-
safiado pela complexificação e fragmentação da sociedade mundial e de 
seu sistema jurídico, tal como se nota no direito internacional, por exem-
plo, com um retorno a padrões de boa-fé, equidade, reta razão1589, em 
detrimento de um projeto internacionalista de separação radical entre 
política e direito1590. Na esfera nacional, aliás, a constituição serviu como 
último recurso de fechamento do sistema jurídico (em detrimento de sua 
fundação na violência, na razão, na fé)1591: a remissão à política, mas por 
um mecanismo híbrido e bivalente (a constituição como acoplamento 
estrutural) – para o direito, um programa jurídico; para a política, um 
instrumento político. 

Por outro lado, o discurso da constitucionalização inevitavel-
mente traz não apenas o isomorfismo estrutural, mas também a herança 
semântica do constitucionalismo. Nesse sentido, em que medida as “cons-
tituições internacionais” ou “supranacionais” podem ser constituições 
sem um povo internacional procedimentalizado? Para não citar a falta de 
eleição para tais instâncias, veja-se a limitação da legitimidade ativa e 
passiva nas instâncias judiciais ou quase-judiciais internacionais. No juí-
zo de Koskenniemi1592, então, a semântica constitucional e a tentativa de 
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isomorfismos estruturais protoconstitucionais não se demonstram a priori 
preferíveis aos vocabulários da economia, da tecnologia, do socialismo, 
do nacionalismo, do cristianismo, cada qual com seus especialistas, valo-
res e preferências intrincadas; sem um projeto político aberto à delibera-
ção, mas com as instituições preferidas dos constitucionalistas – “cortes 
povoadas por europeus” – e sua respectiva gramática – “tipicamente 
aquela da teoria política liberal” –, o constitucionalismo além do Estado 
pode ser uma nova ideologia. 

Em termos da teoria dos sistemas, a constituição, como aco-
plamento entre política e direito, implica o acoplamento estrutural a 
abranger legitimidade e justiça (as “fórmulas de contingência” desses 
sistemas), ou seja, o fechamento operacional (consistência) e a abertura 
cognitiva (adequação) de ambos os sistemas. As “constituições transna-
cionais” privadas estariam em condições de um fechamento operacional 
adequado – produzem autodescrições que orientam autorreproduções, 
integrando processos, atos, normas e doutrinas próprias, constituindo 
um hiperciclo, tal como no modelo de direito autopoiético de Teub-
ner1593, ou são apenas “direito parcialmente autônomo”, capaz de se 
autodescrever e regular-se por suas autodescrições? São, portanto, direi-
to justo, no preciso sentido que a teoria luhmanniana confere à justiça? 
Note-se que a justiça, nessa formulação, não é um valor absoluto e 
transcendente de avaliação da perfectibilidade do sistema jurídico, mas 
sim um construto interno, uma simbolização intrassistêmica pela qual, 
para lidar com a contingência, o sistema observa suas próprias opera-
ções, orientando-se para a consistência interna e a adequação externa de 
seus programas1594. O direito constitucional privado autorregulado é 
capaz de conjugar adequação social e complexidade ou traz apenas juí-
zos arbitrais casuísticos com um reforço ao fechamento autointeressado 
particularmente do sistema econômico, sem consideração de variáveis 
ambientais? Neste caso, nem se trataria de um fechamento operacional 
adensado, que produza condições para a abertura cognitiva, mas de um 
bloqueio mesmo a tal abertura. 

As constituições transnacionais e códigos de conduta e de ética 
das corporações buscam afirmar-se contra a expansividade desdiferenci-
ante do Estado ao mesmo tempo em que, sob o pretexto de autolimitar 
seus sistemas (organizacionais ou funcionais), na verdade instrumentali-
zam formas jurídicas para reforçar a expansividade destes? Buscam legi-
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timação em “constituições” sem política? Estão aquém da “constituciona-
lização simbólica”1595 estatal, pois são álibi1596, instrumento de marketing 
e mitigação de responsabilidade jurídica que reproduzem cosmeticamente 
uma semântica “protoconstitucional” sem qualquer base institucional ou 
procedimental, funcionando por não funcionar? As organizações estariam 
dispostas a adotar “autoconstituições” que fossem efetivas para terceiros, 
que incrementassem a própria irritação destas e de seus sistemas funcio-
nais? Em que medida pretende tal direito corporativo constitucional abrir- 
-se a conflitos com outras ordens envolvidas em “problemas constitucio-
nais” como limitação de poderes e direitos fundamentais1597? “Enfim, 
seriam as organizações um substitutivo sutil e mais perverso que o Levia-
tã?”1598 Como constituições do sistema funcional da economia (cuja “es-
fera pública” é o mercado) poderão subordinar-se às irritações da “opini-
ão pública” (“esfera pública” da política, sistema que não participa do 
acoplamento)? O “poder constituinte” do povo pode ser substituído pelo 
“ter” constituinte do consumidor, expresso em termos de precificação, 
oferta e procura? Os comitês das sociedades/ corporações constituem-se 
como verdadeiras e eficientes comunidades de discurso ou “formações 
colegiais”, no sentido de Sciulli1599? O “discurso competente” dos comitês 
e autorregulações gerará um mínimo de enforcement em questões como 
as ambientais e de direitos humanos, ou apenas será eficaz o “capítulo” 
das relações entre acionistas e entre acionistas e administradores das so-
ciedades (a divisão de poderes da governança corporativa)? A previsão 
autorregulatória das obrigações e responsabilidades das corporações em 
questões de direitos humanos e meio ambiente terá apenas o efeito nega-
tivo similar ao das constituições nacionais (previsão textual como álibi 
para não concretização) ou, como estas, simbólicas ou não, potencializará 
a irritação do sistema jurídico e de outros sistemas1600? Como viabilizará 
essa irritação: por mecanismos procedimentais autorregulados ou permi-
tindo a exigência, junto a órgãos de outras ordens jurídicas (de regra, 
estatais – nacionais ou internacionais), dos direitos previstos nos códigos 
e diretrizes internos? Como se dará a “irritação” pela concretização de 
direitos humanos diante das corporações, quem serão seus titulares em 
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potencial, quem, por outro lado, não terá “cidadania” (“direito a ter direi-
tos”) diante das corporações?1601 

A cognitivização do direito não é o oposto do “projeto neocons-
titucionalista” que vislumbra isomorfismos constitucionais por todas as 
ordens e regimes jurídicos, mas este é, paradoxalmente, uma de suas 
faces – da norma constitucional programática à soft law, dos limites cons-
titucionais materiais ou cláusulas pétreas ao ius cogens. A constituição é 
um mecanismo de potencialização da autoirritação do sistema jurídico e 
de outros sistemas sociais, de reforço ao fechamento consistente e à aber-
tura adequada do direito, mas a desdiferenciação estrutural e semântica 
do direito por uma abrangente constitucionalização pode levar a uma 
abertura disfuncional do sistema às demandas de seu ambiente, sem a 
construção jurídica dos problemas ambientais e a consistente resposta 
normativa a tais irritações. A força normativa da constituição, que se 
pretende aberta à interpretação geral dos cidadãos, pode acabar consti-
tuindo a própria erosão do funcionamento do mecanismo constitucional, 
nas ordens internacionais (solucionando falsamente, por apelos tão flexí-
veis quanto indeterminados, divergências políticas), transnacionais (po-
tencializando protodireitos que se pretendem autônomos) ou nacionais (se 
todo o direito – processual, civil, societário, penal – torna-se indistinta-
mente um só direito constitucional apenas principiológico e/ ou moralista, 
estrategicamente mobilizável por interesses apoiados fortemente em có-
digos econômicos, “relacionais” etc1602.). A eficácia privada dos direitos 
fundamentais poderá reordenar a interpretação do direito fundamental de 
propriedade (titularizado pela pessoa jurídica) e de sua função social, ao 
qual se vincula – sem com ele se confundir – o poder de controle empre-
sarial1603? Servirá a constitucionalização do direito (nacional, internacio-
nal, transnacional, supranacional) apenas para reforçar a argumentação 
comercialista e societária, pelo apelo à “boa-fé” e à “eficácia privada dos 
direitos fundamentais” nos conflitos de acionistas e administradores1604, 
ou servirá à inclusão sistêmica das pessoas em geral e à promoção da 
diferenciação funcional e desintegração dos media, reforçando o corpo 
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jurídico segundo o “espírito” dos direitos humanos fundamentais? Ape-
nas na medida em que cumpra tais prestações – o que pressupõe discursos 
e institucionalidades políticas – “a política constitucional é resistente, de 
fato oposta, ao gerencialismo [managerialism]. Não pode sobreviver 
como um projeto instrumental”1605. 

É paradoxal, portanto, o movimento de diferenciação estrutural 
interna do direito: por um lado, constitucionalização como adequação e 
consistência de cada ordem jurídica (a constitucionalidade das leis nacio-
nais dos diversos ramos, a “interpretação conforme a constituição” etc.) e 
pressão pelo diálogo entre essas diversas ordens (envolvidas em proble-
mas “transconstitucionais”1606); de outro, constitucionalização como flui-
dificação casuística das estruturas e diferenciações da programação jurí-
dica, mas também como construção de novas estruturas isomórficas (e.g., 
paralelos possíveis entre ius cogens e normas constitucionais imutáveis; 
entre soft law e normas constitucionais programáticas).  
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CONCLUSÃO 

 

 

 

Os direitos humanos fundamentais constituem uma instituição 
da modernidade (ocidental) surgida sob condições estruturais de comple-
xidade e contingência. São a semântica e a estrutura jurídica de distensão 
entre o campo da ação estatal e a esfera privada do indivíduo, instrumento 
de inclusão no sistema político, de promoção e limitação da livre aloca-
ção de recursos no sistema econômico e de demandas por infraestruturas 
públicas que gerem externalidades positivas potencializadoras de inclusão 
em uma sociedade funcionalmente diferenciada. O sistema jurídico esta-
tal, nos ordenamentos nacionais e internacionais, reconstruiu por meio 
desses direitos, em termos amplos, a complexidade das sociedades dife-
renciadas, que iriam culminar com a sociedade global funcionalmente 
diferenciada. Os direitos humanos são a instituição de fechamento opera-
cional do sistema jurídico, pois potencializam com alto grau de abstração 
e generalidade a reflexão deste sistema, conformando sua identidade; mas 
também são a instituição de sua abertura cognitiva, de reforço à irritação 
pelo ambiente, de prestação aos diversos sistemas funcionais (política, 
educação, saúde, economia, arte); sintetizam a função mesma do direito, 
pois consagram fórmulas especialmente sintéticas e expressivas para a 
generalização congruente de expectativas normativas. A variação do di-
reito é propulsionada por demandas que parecem se construir sobre um 
“direito fundamental a pretensões ilimitadas”1607, testando a capacidade e 
os limites do sistema jurídico e promovendo sua evolução – isto é, sua 
complexificação: o incremento de possibilidades não realizáveis. Igual-
mente, são os direitos humanos os topoi de expressão máxima da fórmula 
de contingência do sistema jurídico, a justiça, signo da sempre instável 
combinação de consistência interna e adequação externa do sistema. Se a 
justiça é “a experiência com o improvável”1608, os direitos humanos são o 
paradoxo, são “necessários e impossíveis”1609. 
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Os direitos humanos emergem com a semântica e as estruturas 
jurídicas do constitucionalismo, mas são também expressão das constru-
ções, desconstruções e reconstruções dessas mesmas semânticas e estru-
turas. Daí que não mais a constituição estatal monopolize em si os direi-
tos humanos, mas estes se apresentem nas diversas ordens jurídicas. Por 
isso, se a constituição é o mecanismo reflexivo mais abrangente do siste-
ma jurídico, responsável por sua autofundamentação e filtragem de in-
fluências1610, seria preciso pensar em termos de uma constituição global 
fragmentada ou de “fragmentos constitucionais” de uma sociedade e de 
um sistema jurídico globais1611. Mas não é a constituição em si, e sim os 
direitos humanos fundamentais, que se apresentam como este princípio, 
fim e meio do sistema jurídico. Tal sistema, crescentemente um entrela-
çamento de ordens normativas e organizacionais diversas, sintetiza-se e 
simboliza-se então em termos transconstitucionais1612. O caminho apre-
sentado por Teubner1613 para a compreensão desse fenômeno será o da 
busca por isomorfismos da constituição estatal no sistema econômico e 
em outros; o de Neves1614 será propor a semântica constitucional dos di-
reitos humanos como ponto de contato entre ordens diversamente estrutu-
radas, algumas das quais não apresentam estruturas propriamente análo-
gas à da constituição, em sentido tradicional. 

Importa notar que os direitos humanos nunca foram indiferentes 
não apenas ao sistema político, mas também ao sistema econômico – a 
começar, como infraestrutura jurídica para a propriedade, a liberdade de 
iniciativa e de contrato, inclusive “irritando” o Estado à garantia desses 
direitos pela força (polícia, guerra externa) e pelo direito (enforcement 
dos direitos subjetivos pelos tribunais, celebração de tratados internacio-
nais de livre-comércio, de proteção de investimentos etc.). Os direitos 
fundamentais podem servir ao imperialismo que abre fontes de insumos e 
mercados no exterior1615, mas podem servir também para balizar o campo 
da atividade econômica que é deixado à iniciativa privada (liberdade de 
iniciativa) ou que é reservado ao Estado (especialmente, serviços públi-
cos)1616; podem não apenas limitar a gestão da empresa privada (direitos 
trabalhistas), mas também reforçar a segurança jurídica para os investi-

                                                      
1610 

 
NEVES, 2008, esp. p. 95-106. 

1611 
 

TEUBNER, 2012. 
1612 

 
NEVES, 2009b. 

1613 
 

2012. 
1614 

 
2009b. 

1615 
 

NEVES, 2007b. 
1616 

 
Por exemplo, ALEXY (2008, p. 499) baseia sua classificação dogmática em peculiari-
dades econômicas, distinguindo como direito o que não pode ser obtido no mercado. 
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mentos estrangeiros, proteger o autointeresse e fazer valer o “império do 
direito”, se preciso à revelia das “soberanias nacionais” (garantia da pro-
priedade e enforcement dos contratos – afinal, um desdobramento do 
direito geral de liberdade)1617. Tudo isso é possível com os direitos huma-
nos refletidos, na dogmática jurídica tradicional, como relações unilate-
rais entre Estado e cidadão (um, titular exclusivo dos direitos fundamen-
tais e o outro, titular exclusivo dos deveres correspondentes); mas a “efi-
cácia privada” cria novas funcionalidades para os direitos humanos, em 
sua projeção pelas ordens nacionais, internacional e supranacional – o 
Estado ou organizações interestatais podem impor deveres “fundamen-
tais” a organizações. Ainda, por autorregulações, estas também podem 
criar direitos humanos (válidos em que âmbito pessoal – ou seja, exigí-
veis por quem?) e deveres fundamentais para si. 

Assim como os direitos humanos não representam convites a 
boas ações, é descabido sustentar a suficiência de uma ética da responsa-
bilidade que resolvesse problemas da “consciência” empresarial. Um 
discurso fundamentado em termos de responsabilidade reduz os efeitos 
sistêmicos da autopoiese de cada sistema (organizações, sistemas funcio-
nais etc.) à intencionalidade – portanto, a um paradigma da ação. Uma 
observação de segundo grau, como pretende ser a observação sociológica 
no paradigma da comunicação luhmanniano, não pode se contentar em 
moralizar sua análise para protestar contra um “inimigo” ao qual se atri-
buam ações destrutivas intencionais e desprovidas de “boa consciên-
cia”1618. Da mesma forma, os apelos cosméticos à filantropia empresarial 
não são suficientes para que se deixe o tratamento de questões tão sensí-
veis como os direitos humanos e os problemas ambientais à simples au-
torregulação flexível dos “interessados”. 

Não é preciso sustentar que as organizações econômicas tenham 
acumulado poder, em sentido estrito1619, a ponto de fazer frente ao poder 

                                                      
1617 

 
D’AMATO, 1979; 1995-1996, p. 78-9. 

1618 
 

Cf. SÁ, 2012, p. 221-2. 
1619 

 
LUHMANN, 1995b, p. 87 (destaques no original): “Desse modo, a coerção física 
não se pode entender como o último recurso em uma escala de pressões sempre em 
aumento. Em vez disso, tem um significado muito mais geral em relação com o có-
digo do poder simbolicamente generalizado, em que medeia a relação do nível sim-
bólico com o orgânico, sem envolver outras esferas de ação não políticas, tais co-
mo a economia ou a família. Desse modo é possível diferenciar o poder que é es-
pecificamente político, sempre com a condição de que o poder não se degenere em 
coerção física”. Entretanto, no plano simbiótico (na interseção entre o simbólico e o 
orgânico), “[o] código do dinheiro conta com o fato de que se paga com o objetivo 
de satisfazer necessidades, e o poder tem uma relação específica com a coerção fí-
sica” (LUHMANN, 1995b, p. 88, destaques no original). 
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estatal, daí advindo sua potência lesiva às pessoas e comunidades. O po-
der em sentido especificamente político centra-se no Estado como orga-
nização legitimada a decisões vinculantes em grande amplitude nos âmbi-
tos material, social e temporal.  Tal poder é acoplado ao direito pela cons-
tituição e, pelas especificidades que apresenta, suscita a grande dúvida da 
viabilidade de um constitucionalismo baseado não no poder, mas no ter – 
o constitucionalismo corporativo. De qualquer modo, se as organizações, 
como sistemas orientados à tomada de decisões, transpassam as fronteiras 
dos sistemas funcionais e podem acumular e usar diversos meios de co-
municação simbolicamente generalizados, no plano dos sistemas funcio-
nais é possível reconhecer a diferenciação entre os media ter e poder, 
vislumbrando então não apenas corrupções recorrentes e estruturais da 
política pela economia, como também uma hiperirritação da política pela 
economia; de um lado, o sistema político permanece pautado pela dife-
renciação segmentária e organizado pelos Estados, concentradores do 
poder-violência legítimo; de outro, o sistema econômico apresenta repro-
dução fortemente globalizada, já que o “ter” concentra-se em corporações 
transnacionais e organizações do mercado financeiro. Assim, a concen-
tração de qualquer meio de comunicação simbolicamente generalizado 
(poder, ter, saber) gera relações de influência1620, ou poder em um sentido 
amplo1621, assim como as disparidades econômicas repercutem fora do 
sistema econômico. O fechamento operacional dos sistemas procura fil-
trar a diferença dos códigos externos, mas a hetero-observação implica a 
reconstrução do ambiente no sistema e sua reconstrução interna (obser-
ving systems); ademais, a diferenciação funcional surge definida na ob-
servação de segundo grau, mais que na operação basal dos sistemas (pri-
meiro grau) – ainda, na experiência cotidiana, os códigos-diferença e os 
meios de comunicação permanecem entrelaçados, no cruzamento de múl-

                                                      
1620 

 
Cf. LUHMANN, 1995b, p. 141-2. 

1621 
 

Poder, em sentido amplo, como “um meio que efetua a transmissão de uma ação 
selecionada a outra, e que desta maneira supõe ambas as pessoas como sistemas 
aos quais se atribuem suas seleções como ações. Espera-se que a pessoa sujeita ao 
poder seja alguém que eleja sua própria ação e assim tenha a possibilidade de au-
todeterminação. Só por essa razão os instrumentos do poder, como por exemplo as 
ameaças, acossam-no com o objetivo de dirigi-lo a esta eleição autorrealizada. E 
ainda, o portador do poder não só empreende isto para representar o que é verda-
deiro, mas também para atuar de acordo com sua própria vontade. Por esta razão 
postula-se a possibilidade de divergência atribuível e especificável para a relação 
entre os dois. Uma transmissão de complexidade reduzida ocorre quando, e en-
quanto, a ação de alter está envolvida em determinar como ego seleciona suas 
ações. O êxito de qualquer ordenamento do poder consiste na diferenciação aumen-
tada de situação e seleção, porém, com a possibilidade de alcançar essas diferen-
ças”. (LUHMANN, 1995b, p. 31, destaques no original) 
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tiplas contexturas. De qualquer modo, o poder especificamente político 
continua estruturado e procedimentalizado em torno do Estado ou, mais 
amplamente, do sistema político. Este poder faz referência ora ao consen-
so presumido para a utilização da força em situações extremas (o mono-
pólio do poder legítimo teorizado por Weber ou a concentração estatal da 
força teorizada por Marx), ora diz respeito à programação ampla da soci-
edade, com internalização geral do público nos procedimentos decisórios 
(democracia e direitos fundamentais). Se o sistema político é que especi-
ficamente agrega o meio “poder” e o Estado é a organização que tende a 
concentrá-lo, isso não significa que não haja relações de poder ou in-
fluência em qualquer sistema ou organização (inclusive relações de poder 
organizadas e procedimentalidadas, como nas sociedades empresárias). 
De qualquer modo, a teoria luhmanniana constata que, em condições de 
diferenciação funcional, a concentração dos media gera desigualdades 
recorrentes e cumulativas, daí surgindo a demanda por inclusão social 
pela desintegração dos media. Com Unger1622, pode-se identificar que tal 
desintegração toma, na economia, a forma do “dilema da descentralização 
e da desigualdade”, que exige equacionamento mediante formas de expe-
rimentalismo institucional com “direitos múltiplos e sobrepostos coexis-
tindo em tensão”. 

No plano das corporações empresariais, protagonistas do direito 
transnacional, isso implicaria uma democratização, não diretamente no 
plano econômico, pelo medium do dinheiro, mas propriamente no plano 
administrativo dessas organizações, que haveriam de inserir em seus pro-
cessos decisórios aberturas a deliberações externas à própria organização, 
de modo que “esta rede social de relações de decisão seja por sua vez 
transfornada em decisões. Em outras palavras, a democratização signifi-
ca a decomposição social do decidir em subdecisões sobre a aprovação 
ou declinação direta ou indireta (representativa) de decisões”1623. Tal 
decorre do fato de que 

 

[m]ediante as alternativas de decisão são afetadas em seus interesses 
diferentes pessoas, categorias de pessoas ou grupos, de forma positi-

                                                      
1622 

 
2004, p. 189, 195. Essa solução institucional faz parte do projeto tanto da “poliar-
quia radical” quando da “democracia mobilizadora”, colocadas por UNGER (2004, 
p. 166-206) como alternativas à “socialdemocracia ampliada”. Especialmente o proje-
to da “poliarquia radical” parece guardar afinidades com as propostas de TEUBNER 
(2012; 2003). 

1623 
 

LUHMANN, 2005c, p. 28. Essa ampliação da cadeia decisória é um resultado al-
cançado com o esquema dos “direitos múltiplos e sobrepostos” de UNGER (2004, 
p. 195; 2001, p. 339-81). 
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va ou negativa. Elas podem portanto estar interessadas na decisão 
mesma. Além disso, também as pessoas não interessadas podem ter 
opiniões sobre as decisões, podem estar de acordo ou em desacordo, 
conforme a decisão corresponda ou não a suas ideias1624.  

 

Assim, há que se considerar seriamente a estruturação de órgãos 
e procedimentos de governança corporativa que incluam a apresentação e 
o processamento de problemas relacionados às obrigações de direitos 
humanos das organizações empresariais – mecanismos de representação 
dos diversos stakeholders precisam ser criados e reforçados, mantidos 
com independência das relações de poder nessas organizações (por 
exemplo, dos conflitos entre administradores e acionistas ou entre majori-
tários e minoritários nas sociedades anônimas). De outro lado, é preciso 
garantir visibilidade ao mercado (como “esfera pública” do sistema eco-
nômico) com relação a essa temática – é primeiramente este locus da 
informação, da confiança e da precificação que precisa inserir em seu 
funcionamento a reflexão das obrigações e responsabilidades das organi-
zações econômicas. Outras organizações do sistema econômico ou fora 
dele (como ONGs consumeristas ou ambientalistas, Estados, movimentos 
sociais) irritam o sistema econômico e precisam construir também aco-
plamentos estruturais e canais de participação neste sistema para que 
ganhem ressonância em seu funcionamento. Essa participação não se 
coloca como interferência direta nas estruturas de poder e dinheiro da 
economia, mas sobretudo por um movimento plurilateral de pressões 
externas e aberturas cognitivas internas. A fórmula da sustentabilidade 
expressa justamente essa busca pela ressonância das questões ambientais 
(em sentido amplo, incluindo as demandas da sociedade em si, ampla-
mente representadas como direitos humanos) mediante a abertura cogni-
tiva dos sistemas (funcionais e organizacionais).  

Se a solução apontada para a atenção do sistema econômico e 
de suas respectivas organizações há de ser essa da “democratização”1625 
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LUHMANN, 2005c, p. 27. 

1625 
 

Reitera-se que, dentro da teoria luhmanniana é difícil se considerar a democratiza-
ção em outro sistema que não o político, já que para LUHMANN (2007c, p. 162, 
destaques no original): “Democracia não é: [...] 1. O domínio do povo sobre o po-
vo. [...] 2. Um princípio segundo o qual todas as decisões devem ser tomadas de 
modo participativo. [...] Em lugar disso, proponho conceber a democracia como a 
cisão da cúpula: a cisão da cúpula do sistema político diferenciado mediante a dis-
tinção entre governo e oposição”. Claro que poderíamos generalizar o conceito de 
democracia como “cisão da cúpula” de decisão e então reespecificá-lo ao contexto 
econômico e corporativo; mas aí as assembleias de acionistas, com suas contraposi-
ções de interesses (como a formação dos blocos de minoritários em contraposição 
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ou ecologização, apenas o direito transnacional ou autorregulado (via de 
regra, um direito corporativo/ econômico) não é capaz de irritar o bastan-
te tais sistemas, funcionais ou organizacionais. A autoirritação econômica 
precisa ser suplementada por irritações de outros sistemas – como o polí-
tico, mas não só –, ainda mais representados em suas demandas e pers-
pectivas por outras ordens jurídicas, como as locais, as nacionais, a inter-
nacional e a supranacional, das quais a(s) ordem(ns) autorregulada(s) não 
pode(m) desligar-se, sob pena de perder(em) em adequação social, isto é, 
em abertura para seu ambiente. Há que ser notada, ainda, a dependência 
da economia em relação à política, no sentido de que o sistema econômi-
co não tem condições de sustentar uma esfera pública tão estruturada e 
abrangente quanto aquela a que se abre o sistema político democrático, 
daí advindo a necessidade (e as respectivas dificuldades e potencialida-
des) da mediação política para uma comunicação substancial entre a opi-
nião pública e o sistema econômico, que hoje se consagra juridicamente 
principalmente nas ordens transnacionais. Isso porque, sendo a legitimi-
dade a “fórmula de contingência”1626 da política, o Estado (democrático 
de direito) depende da porosidade à “opinião pública”, enquanto esfera 
pública, o mesmo não ocorrendo com o sistema econômico, para o qual o 
equivalente consiste no mercado, que, entretanto, é muito menos comple-
xamente estruturado para captar o pluralismo de pretensões e valores da 
sociedade (i.e., do meio ambiente do sistema econômico) do que a opinião 
pública, “espelho” diante do qual “todas as atividades políticas” são en-
cenadas1627. Há, porém, limites também na representatividade da opinião 
pública e do mercado, já que aquela é formada em seu conteúdo, em 
grande medida, pelo sistema dos meios de comunicação1628 (com grande 
influência de organizações e com a primazia de discursos particulares 
sobre outros, portanto), e este – o mercado –, como contraposição à ex-
clusão organizacionalmente produzida em uma sociedade funcionalmente 
diferenciada, continua, afinal, a graduar os cidadãos na medida de seu 
pertencimento a organizações e, ainda que mediatamente, conforme sua 
posição hierárquica nessas organizações1629. 

Tem-se ressaltado que o déficit de heterorreferência dos siste-
mas funcionais (no caso, da economia) é fundamento de sua expansivida-

                                                                                                                        
aos controladores), seriam menos estruturadas e aptas a processar democraticamente 
o dissenso do que as “formações colegiais” preceituadas por SCIULLI (1992). Os 
comitês de governança haveriam de encarnar tais “formações”. 

1626 
 

LUHMANN, 2007b, p. 371; NEVES, 2009a, p. 63, 73 
1627 

 
LUHMANN, 2007b, p. 607. 

1628 
 

LUHMANN, 2007b, p. 156, 233, 683, 896, 894. 
1629 

 
LUHMANN, 2007b, p. 670. 
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de e eventual totalitarismo (não só político mas também econômico, cien-
tífico etc.). De um lado, a própria expansividade das demandas pessoais 
resulta em pressão sobre uma sociedade lastreada em recursos escassos; a 
economia reforça tal pressão pelo “atomismo dos mercados de capitais”, 
pelo slogan de que “o consumidor é o rei” etc1630. De outro, a expansivi-
dade do sistema econômico é exponenciada por sua reflexividade: a ob-
servação de primeira ordem pela troca de bens é suplementada por uma 
observação de segunda ordem, pela moeda e pelo mercado financeiro, 
mecanismos reflexivos das trocas econômicas – são disfuncionais tanto a 
orientação restritiva pelos bens (que impediria a formação dos preços e a 
estruturação complexa das alocações de valor) quanto a orientação só 
voltada ao mecanismo monetário e financeiro; uma prejudica a consistên-
cia (fechamento operacional) do sistema econômico, em sua reflexivida-
de, e a outra solapa sua adequação social, em sua distributividade e aces-
so, ou seja, as prestações e a função da economia1631. Assim, “a orienta-
ção excessiva pelos mecanismos monetários e financeiros pode levar à 
inadequação da economia perante o seu ambiente social (e – por que não 
dizer – natural). Nesses contextos, surgem inflação, deflação, redução do 
setor produtivo, ‘bolhas’ etc”1632. 

A autocontenção dos sistemas funcionais surge então, não só 
como resposta à sua expansividade mas também como alternativa a uma 
intervenção direta de um sistema em outro, destrutiva da autopoiese e 
desdiferenciante. Nesse sentido, duas propostas se complementam. Em 
primeiro lugar, como propõe Teubner1633, os direitos fundamentais esten-
dem-se para (potencialmente) todos os sistemas funcionais da sociedade 
moderna como um mecanismo interno de autocontenção desses sistemas, 
de limitação a uma dinâmica autodestrutiva e paradoxalmente desdiferen-
ciante de “turbo autopoiese”. Mas a mera autorregulação não é suficiente 
para a construção corporativa de mecanismos eficientes de promoção dos 
direitos humanos – como registrou o green paper da Comissão Europeia 
sobre responsabilidade social corporativa, em seu § 54:  

 

Códigos de conduta, entretanto, não são uma alternativa aos direitos 
nacionais, da União Europeia e internacional e às regras vinculantes: 
as regras vinculantes asseguram padrões mínimos aplicáveis a todos, 
enquanto códigos de conduta e outras iniciativas voluntárias apenas 
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D’AMATO, 1995-1996, p. 78. 

1631 
 

NEVES, 2013, p. 130-1. 
1632 

 
NEVES, 2013, p. 131. 

1633 
 

2012, p. 79, 172-3.  
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podem complementá-los e promover padrões mais elevados para os 
que os subscrevam.  

 

Daí surge o segundo mecanismo de autocontenção e concretiza-
ção da sustentabilidade como abertura ao ambiente: a “abertura normati-
va” das ordens jurídicas em “diálogo transconstitucional”, tal como dese-
nhado por Neves1634. As ordens estatais-nacionais, não estatais, internaci-
onal e supranacional podem assim irritar – dentro do sistema jurídico – as 
ordens autogeradas das corporações, e vice-versa; o ponto de contato que 
constitui este acoplamento interno ou esta ponte para a transversalidade 
são as normas e procedimentos de direitos humanos. Assim, em lugar da 
otimização nos conflitos e coincidências entre essas diversas ordens jurí-
dicas, a autocontenção relaciona-se com a fortificação da identidade ope-
racional de cada ordem (pelo ajuste e criação de mecanismos reflexivos) 
e com sua abertura normativa a outras ordens (pela construção de proces-
sos de diálogo), gerando a admissão de um futuro aberto em cada proces-
samento de um caso, na contingência capaz de estruturar adequadamente 
cada solução (afinal, a solução pré-ordenada seria subcomplexa e injus-
ta)1635. A irritação intrajurídica entre ordens normativas diversas insere-se 
ainda na perspectiva de que o(s) regime(s) de direitos humanos deve(m) 
ser orientado(s) à vítima, proporcionando várias vias de constatação das 
violações e acesso a reparações. Assim, a previsão constitucional de di-
reitos fundamentais em países orientais ainda é bastante limitada – nota-
damente, poucos países árabes e asiáticos contêm qualquer dispositivo 
constitucional que assegure o equivalente ao direito à segurança pessoal 
ou ao reconhecimento da dignidade humana1636. Em relação a estes, mes-
mo os códigos de conduta das corporações transnacionais podem signifi-
car um adicional efetivo de proteção, desde que dotados de mecanismos 
de concretização. Porém, os códigos de conduta não podem se resumir a 
funcionarem apenas para Estados sem estruturas mínimas de proteção de 
direitos fundamentais, ou failed states – assim como os povos não “de-
centes” não podem ser apartados dos “bem ordenados” nem tutelados por 
estes, como propôs Rawls1637. Constata-se, na realidade, que tais códigos 
e diretrizes autorregulamentados muitas vezes não vão além da declara-
ção de que a organização cumpre a lei, não adota trabalho forçado ou 
infantil, preocupa-se genericamente com o bem comum e as gerações 
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2009b, esp. pp. 270-7; 2013, p. 155-70. 

1635 
 

NEVES, 2013, p. 155-6. 
1636 

 
ČERNIČ, 2010, p. 35. 

1637 
 

2004. Criticamente, cf. MACAMO, 2006.  
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futuras1638. Ora, a função da autorregulação em matéria de direitos huma-
nos é ir além da normatividade imposta pelo Estado; nestes casos, a legis-
lação internacional, supranacional e dos Estados democráticos de direito 
é que precisa irritar o “direito corporativo” para que ganhe funcionalidade 
– além de impor, diretamente, obrigações e responsabilidades às organi-
zações. Vale lembrar que o relator da ONU para direitos humanos e ne-
gócios, John Ruggie, destacou que o dever de proteger dos Estados ultra-
passa sua atuação econômica e que, embora muitos Estados tenham ado-
tado medidas e instituições para reforçar o respeito dos negócios aos di-
reitos humanos (como normas trabalhistas, consumeristas, antidiscrimina-
tórias, de saúde e segurança), estão sendo muito lentos no enfrentamento 
sistemático das práticas empresariais e no fomento a culturas corporativas 
de respeito a direitos1639. 

Procurou-se aqui observar e descrever uma situação complexa, 
em que há muitas vias de compreensão, e fenômenos emergentes no 
campo do direito, os quais abrem novos usos aos direitos humanos e ex-
pressam-se como verdadeiras transições de semânticas e estruturas jurídi-
cas, econômicas e – amplamente – societais. A constitucionalização cor-
porativa consiste nesse fenômeno não consolidado e ainda precário em 
seus mecanismos de institucionalização jurídica; expressa, porém, irrita-
ções efetivas às quais os sistemas jurídico e econômico precisam respon-
der. Especificamente no campo do direito, a proteção dos direitos huma-
nos não pode se presumir minimamente verossímil e adequada à realida-
de contemporânea enquanto não considere os riscos e as lesões para além 
da organização estatal. Os caminhos de compreensão dos problemas e 
possíveis soluções esboçados apenas confirmam a complexidade em am-
bos os polos da diferença problema-solução; “[o] que quer que seja pos-
sível é sempre possível de outras maneiras”1640. 
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Cf. AMATO; AMATO NETO, 2013. 

1639 
 

RUGGIE, 2010, p. 8 (§ 33) 
1640 

 
LUHMANN, 2004a, p. 459. 
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