BIBLIOTECA DE FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E TEORIA DO DIREITO
COORDENAGAO. FERNANDO RISTER DE SOUSA LIMA

CONSTITUCIONALIZACAO
CORPORATIVA

DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTALIS,
ECONOMIA E EMPRESA

EDITORA AFILIADA



CONSELHO EDITORIAL DA BIBLIOTECA DE FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E TEORIA DO DIREITO

Artur Stamford da Silva Laffayette Pozzoli

Clarice von Qertzen de Araujo Mara Regina de Oliveira
Fabiana Del Padre Tomé Marcelo Pereira de Mello
Fernando Rister de Sousa Lima Marcio Pugliesi

Florence Cronemberger Haret Ricardo Tinoco de Gdes
Francisco Carlos Duarte Tercio Sampaio Ferraz Jr.
Germano Schwartz Vittorio Olgiati

Joao Ibaixe Jr. Willis Santiago Guerra Filho

José Elias de Moura Rocha

Presidente do Conselho Editorial e Coordenador da Colecao:
Fernando Rister de Sousa Lima

ISBN: 978-85-362-4367-2

~ 5 Brasil —-Av. Munhoz da Rocha, 143 — Juvevé — Fone: (41) 4009-3900
"t Fax: (41) 3252-1311 — CEP: 80.030-475 — Curitiba — Paran& — Brasil
EDITORA Europa - Escritério: Av. da Republica, 47 — 9° Dt° — 1050-188 — Lisboa — Portugal

Loja: Rua General Torres, 1.220 — Lojas 15 e 16 — Centro Comercial
D’Ouro — 4400-096 — Vila Nova de Gaia/Porto — Portugal

Editor: José Ernani de Carvalho Pacheco

2014.
p. (Biblioteca de Filosofia, Sociologia e Teoria
do Direito)
1. Direito. 2. Democracia. I. Titulo.
CDD
CbhuU

Visite nossos sites na internet: www.jurua.com.br e www.editorialjurua.com
e-mail: editora@jurua.com.br



Lucas Fucci Amato

CONSTITUCIONALIZACAO
CORPORATIVA

DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTALIS,
ECONOMIA E EMPRESA

Curitiba
Jurua Editora
2014






APRESENTACAO DA BIBLIOTECA

O Brasil, como pais periférico no sistema social
global, atravessa um periodo historico-social conturbado
sob o0 amago editorial, em que o tecnicismo-dogmatico de
baixa consisténcia tedrica e o pragmatismo-imediatista
desenfreado assentam-se como principais atores do neo-
capitalismo, a materializar-se, no contexto do mercado
editorial, numa avalanche de publicacBes cujo intento é
simplificar o insimplificavel, com obras de repeticdo em
massa, sem outro proposito qualquer do que atender a uma
demanda de informacédo resumida. Sem menoscabo a esse
publico, a Jurua Editora e o Coordenador desta cole¢do —
o Prof. Fernando Rister de Sousa Lima — saem na
contramdo dos catalogos a fim de cunhar espaco nesse
mercado para trabalhos de verticalidade cognitiva, num
dialogo com as disciplinas propedéuticas 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
0 Conselho Editorial desta Biblioteca, cada qual, é
verdade, com sua caracteristica tedrica, porém, todos
ligados sob uma so familia: “a pesquisa juridica”!



BIBLIOTECA DE FILOSOFIA, SOCIOLOGIA E TEORIA DO DIREITO

OBRAS JA EDITADAS:

1.

Introducdo ao ordenamento juridico: um didlogo entre Norberto
Bobbio e a doutrina brasileira — Fernando Rister de Sousa Lima

O reexame necessario a luz da duragdo razoavel do processo:
uma anéalise baseada na teoria dos direitos fundamentais de Robert
Alexy — Rafael Sérgio Lima de Oliveira

Compéndio de ética juridica moderna — Fernando Rister de Sousa
Lima / Ricardo Tinoco de Goes / Willis Santiago Guerra Filho
Imigracao e Fluéncia Cultural: Dispositivos Cognitivos da Comu-
nicagdo entre Culturas Legais — Marcelo Pereira de Mello
Democracia Deliberativa e Jurisdicdo: A legitimidade da deci-
sdo judicial a partir e para além da teoria de J. Habermas — Ricardo
Tinoco de Goes



A minhas avos,

Emma e Nisa.






O puritano queria trabalhar em sua vocacdo; nés somos forca-
dos a fazé-lo. Quando o ascetismo foi conduzido das celas monasticas
para a vida cotidiana e comecou a dominar a moralidade mundana, fez
sua parte na construcao do tremendo cosmos da moderna ordem econo-
mica. Essa ordem é agora vinculada as condicBes técnicas e econdmicas
da producdo maquinal que hoje determina as vidas de todos os indivi-
duos nascidos sob esse mecanismo, ndo apenas daqueles diretamente
envolvidos na aquisicdo econdmica, com uma forca irresistivel. Talvez as
determine até que a Ultima tonelada de carvéo fossilizado seja queimada.
Na visdo 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, 0s bens materiais ganharam um
poder crescente e finalmente inexoravel sobre as vidas dos homens como
em nenhum periodo anterior da historia. Hoje o espirito do ascetismo
religioso — se em definitivo quem sabe? — escapou da gaiola. Mas o capi-
talismo vitorioso, ja que repousa sobre fundamentos mecanicos, nao
precisa mais de seu suporte. Os tons rdéseos de seu sorridente herdeiro, o
lHluminismo, parecem também estar irremediavelmente desaparecendo, e
a ideia de dever na vocacao de cada um ronda nossas vidas como o fan-
tasma de crencas religiosas mortas. Onde a realizacdo da vocacao nao
pode ser diretamente relacionada aos mais altos valores espirituais €
culturais ou quando, por outro lado, ndo precisa ser sentida simplesmen-
te como uma compulsdo econdmica, o individuo geralmente abandona
qualquer tentativa de justifica-la. No campo de seu mais alto desenvolvi-
mento, nos Estados Unidos, a persecucdo da riqueza, despida de qual-
quer sentido religioso e ético, tende a ser associada a paixdes puramente
mundanas, que frequentemente tomam o carater de esporte.
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Ninguém sabe quem vivera nessa gaiola no futuro, ou se ao fi-
nal desse tremendo desenvolvimento profetas totalmente novos irdo er-
guer-se, ou se havera um grande renascimento de velhas ideias e ideais,
nem tampouco uma petrificacdo mecanizada embelezada com uma espé-
cie de convulsiva presuncdo. No Ultimo estagio desse desenvolvimento
cultural, poder-se-a verdadeiramente dizer [com Goethe]: “Especialistas
sem espirito, sensualistas sem coracao; essa nulidade imagina ter atingi-
do um nivel de civilizagdo jamais alcangado .

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

[...] a representagcdo do mundo deve adaptar-se a essa evolugio
no plano estrutural e semantico renunciando em ultima instancia a pos-
sibilidade de observar o mundo e com ele a toda certeza baseada no
mundo.

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

Em Constitucionalizacdo Corporativa: Direitos Humanos
Fundamentais, Economia e Empresa, livro decorrente de estudo primei-
ramente apresentado (e aprovado summa cum laude) como tese de lau-
rea na Universidade de Sdo Paulo em 2013, Lucas Fucci Amato apresen-
ta a coroacdo de diversos estudos de félego realizados durante sua gra-
duacdo. Com ele, Amato marca sua entrada na discussdo académica de
sociologia do direito contemporaneo inspirada pela teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann com uma producao teoricamente densa, considera-
velmente ampla na discussdo de literatura e nos temas abordados. O
livro ndo ficou, com isso, apenas como uma juncdo de fragmentos. Ha
também argumentos proprios decorrentes de novas reflexdes sobre dis-
cussdes e trabalhos anteriores realizados por ele. Evidencia-se a presen-
¢a de pensamento continuo sobre problemas dentro de uma linha de pes-
quisa e de um estilo pessoal de argumentacdo capaz de processar grande
guantidade de temas, discussfes e literatura traduzindo-os para a lin-
guagem da teoria dos sistemas e voltando-se para os problemas da andli-
se em um processo de progressiva reflexdo teorica.

Isso me é claro, pois pude acompanhar o trabalho de Lucas
Amato mais de perto nos dois estudos de iniciacdo cientifica realizados
sob minha orientacdo e com bolsa da Fundacédo de Amparo a Pesquisa
do Estado de Sé&o Paulo (FAPESP), no periodo de setembro de 2010 a
setembro de 2012, na Universidade de Sdo Paulo. O conhecimento da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann — que néo é encarado de forma
meramente enciclopédica, nem apenas restrito ao ambito do direito —
estava presente desde aqueles estudos, que, por sua vez, ja se voltavam
para a relacdo da economia com direitos humanos (e culturais) no ambi-
to nacional e “para além do Estado”.

O esforco de Amato de pensar seu problema de pesquisa a par-
tir das grandes discussdes da teoria socioldgica na qual a teoria luh-



14 Lucas Fucci Amato

manniana se insere (e, portanto, ndo a tomando apenas de forma dogma-
tica, fechada ou irrefletida) foi consolidado nessa obra mais abrangente
ndo apenas pelo capitulo primeiro, dedicado principalmente a tarefa de
apresentar e discutir os pressupostos tedricos 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 discussées 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 descricdo (ou afirmacéo
contrafactual?) do postulado da diferenciacédo funcional para o direito e
passa a mobilizar também outras facetas de uma teoria que é muito mais
abrangente, dindmica e complexa. Como disse em outra oportunidade, a
teoria de Luhmann “‘ndo é uma teoria de chegada, mas sim uma teoria de
partida, aberta a novas incursoes e alternativas”.

Ao enfrentar o tema de como encarar, por uma perspectiva so-
ciolégico-juridica, a emergéncia de obrigacdes e responsabilidades rela-
tivas a violacGes de direitos fundamentais e humanos por corporacées
(organizacbes econdmicas 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 a tona a teoria das organizacdes em Luhmann em
vista de suas rela¢Ges com os sistemas funcionais em sua co-evolucdo —
especialmente (mas ndo s6) no ambito transnacional e entre economia e
direito. Isso Ihe possibilita fazer algumas inser¢es com potencial inova-
tivo no debate — e s@o esses pontos que parecem ser mais interessantes de
serem mencionados em um prefacio.

Isso fica claro em sua consideracdo das cortes arbitrais como
organizagdes que serviriam ao acoplamento estrutural entre direito e
economia (“contratos”’) no ambito transnacional (p. 266-7); mas também
por sua analise da tese luhmanniana (ndo isenta de controvérsias!) da
relacdo entre organizacOes hierarquicas excludentes e crescimento do
potencial de exclusdo na sociedade moderna, a qual Amato soma consi-
deracdes sobre burocratizacio e crescente importancia das organizacGes
na modernidade (passando de Max Weber a Marilena Chaui), culminan-
do em uma nocéo de graduacdo da exclusé@o social e sua relacdo com a
subintegracdo e sobreintegracdo na sociedade moderna (final do item
2.1, p. 123 e ss. e 139 e ss). Aqui é retomada a importancia de uma esfera
publica pluralista, da nocdo de direitos humanos fundamentais para
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além do Estado (ou seja, de eficicia transversal) e a necessidade de uma
redefinicdo de termos do debate como as oposicdes entre Esta-
do/sociedade civil e direito pabico/direito privado.

Todos esses elementos sdo mobilizados para se pensar o papel
das corporacdes em relacdo aos direitos humanos fundamentais e culmi-
nam em um diagndstico critico, com Martti Koskenniemi, de um ‘“geren-
cialismo” (poder-se-ia dizer excludente e distante das formulas de con-
tingéncia do direito e da politica: justica e legitimidade) em formas de
governanga privada e de “autoconten¢do” dessas ordens transnacionais
autorreguladas, em um direito hiperespecializado decorrente de um pro-
cesso de “cognitivizagdo do direito” que se afasta da politica e do pro-
prio sistema juridico ao se apropriar da semantica da economia (do
“mundo corporativo” e da “cultura empresarial”’) em seu operar (p. 212 e
SS).

Amato ndo traz um quadro apenas negativo ou pessimista ex-
tremado, mas, com o enfoque nas corporacfes empresariais transnacio-
nais, ele se mantém em um distanciamento critico a governanca e autor-
regulacdo transnacional. Argumenta serem insuficientes as propostas do
que chamou de “expressdo radical da estratégia do discurso constitucio-
nalista” (p. 331), de Gunther Teubner, que seria orientada a autoconten-
¢do ou autolimitacdo do setor economico. Sustenta que os “exemplos
reais” sobre os quais essa teoria se baseia apontariam para ambivalén-
cias e, inclusive, para uma potencial ampliacdo da semantica da econo-
mia e do gerencialismo nestes &mbitos técnicos da governanca privada
(cf. p. 212 e ss e 231 e SS.), em um processo de “constitucionalizac¢do
privada” que se assemelharia a uma constitui¢do sem politica e, a0 invés
de contribuir para a autolimitacdo da expansao do sistema econdémico,
contribuiria também paradoxalmente para o suporte de sua expansao.

A partir dessa chave é que Amato analisa as ideias de Teubner
da “politizacdo” ou ‘“democratizacdo interna” da economia, especial-
mente pela Otica do seu objeto de estudo: as corporacGes empresariais
que, apesar de estarem emaranhadas em diversas ordens normativas do
sistema juridico mundial de niveis multiplos, seriam organizagoes “pro-
tagonistas do direito (econdémico) transnacional”. Segundo Amato, a
“democratiza¢do” (vista de forma cética — cf. nota 1.625; ver também
p. 174-5) ou “sensibilidade ecologica” desse setor (principalmente no
ambito transnacional) seria menos pensada apenas como autolimitacdo
econdmica pelo Medium do dinheiro ou pela autoirritacio da cisdo entre
uma esfera esponténea 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 democratiza¢do “administrativa”, ou seja,
no ambito dessas organizagoes (corporagoes empresariais), “que have-
riam de inserir em seus processos decisdrios aberturas a deliberacGes
externas a propria organizagdo” (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
didlogos sobre problemas transconstitucionais (principalmente sobre
direitos humanos) entre ordens diversamentes estruturadas — nem todas
elas apresentando paralelos com estruturas analogas a constituicdo em
sentido classico (p. 337). Assim, ele vé com certo ceticismo a crenca oti-
mista de que codigos de conduta seriam suficientes para conter a expan-
sdo da racionalidade da economia na forma de uma constitucionalizacdo
ou democratizagdo interna, colocando também a importancia dos dialo-
gos transconstitucionais (p. 186-7) e a pressao de diversas ordens — na-
cionais, internacionais e transnacionais (e também com a Unido Euro-
péia como Unico exemplo claro de ordem supranacional) — para que
direitos humanos sejam respeitados, motivo pelo qual ele realiza também
uma breve andlise da dogmatica de previsao de obrigacGes e responsabi-
lidades as corporacBes empresariais nessas diversas ordens, no inicio do
Capitulo Terceiro do livro.

Neste momento, alias, ele retoma, de forma distanciada e criti-
ca, os problemas da nogdo de “constitucionaliza¢do” do direito como
descricdo em todas as ordens do sistema juridico de niveis maltiplos da
sociedade mundial. 1sso ndo apenas pelos problemas conceituais de se
utilizar o conceito de constituicdo de forma metaférica ou expandida,
mas também por demonstrar que tal constitucionaliz¢do poderia, inclusi-
ve, agir de forma desdiferenciante principalmente no &mbito transnacio-
nal, em relacdo ao cddigo forte da economia e sua semantica. A esse
proposito, Amato apresenta diversas “duvidas” (p. 331-4) e afirma que a
chamada constitucionalizacdo corporativa poderia funcionar de modo
ambivalente, tanto no sentido da manutencéo da autonomia do direito em
relacio a economia, quanto no sentido de sua desdiferenciagdo em rela-
cdo aela.

O que me parece importante ressaltar é que a nocéo de pro-
blemas constitucionais que se tornam relevantes para diversas ordens do
sistema juridico de niveis multiplos, como possibilitadores de didlogos
transconstitucionais, parece ser um mecanismo de andlise que néo so-
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brecarrega o conceito de constituicdo (ou constitucionalizacdo de ordens
especificas) nem o torna vago, permitindo uma analise mais diferenciada
das questdes constitucionais que se impdem as corporacdes em relacdo a
suas violactes em sede de direitos fundamentais e humanos. Amato se
aproxima dessa argumentag¢do ao tratar do tema do que chamou de “di-
reitos humanos fundamentais” como um problema constitucional que,
primeiramente relevante para as constituicbes nacionais, torna-se rele-
vante também para outras ordens.

A analise luhmanniana de que os direitos fundamentais serviri-
am para manter a diferenciacéo funcional da sociedade contra o perigo
da desdiferenciacdo, principalmente pela economia e pela politica, e a
analise de Teubner dos direitos humanos também como sensibilidade
ecologica em relacdo ao ambiente, soma-se, como ja defendi em outras
obras, a questao da inclusdo de pessoas em uma ordem juridica nacional
(direitos fundamentais) e nos sistemas sociais da sociedade mundial (di-
reitos humanos) — sendo a diferenca entre eles, do ponto de vista socio-
I6gico, uma diferenca de abrangéncia.

Ainda que Amato argumente, com razdo, gue a economia pare-
ca ser um sistema social de cédigo forte (apontando para a sua forca no
direito transnacional tanto por impor a semdntica forte do “mundo cor-
porativo” quanto por contar com atores fortes — “‘corporagdes empresa-
riais”’) e que os direitos fundamentais sociais ndo podem ser diferencia-
dos dos direitos fundamentais politicos e civis como se apenas 0s primei-
ros exigissem uma prestacao efetiva do Estado de direito que mobilizasse
custos e recursos (p. 158 e ss), restaria a questdo de compreender por
que tais “direitos humanos fundamentais” — como o direito social por ele
mencionado, mas também o direito ambiental — sdo ainda “fracos”
(quando em comparacao aquelas violacdes escandalosas tipicas de direi-
tos humanos — como o genocidio, por exemplo) e encontram baixa insti-
tucionaliza¢do no dmbito transnacional, onde enfrentam as formas “for-
tes” do direito economico — € aqui principalmente, segundo Amato, a
autorregulacdo transnacional no ambito de grandes corporacoes.

Os problemas de se voltar em demasiado para uma estratégia
de buscar “estruturas isomorficas de constitucionaliza¢do” na aposta de
uma democratizacao interna de determinados sistemas sociais parecem
ser mais evidentes quando se toma como ponto de analise o sistema eco-
némico, de modo que as proposicles abrangentes de processos de “cons-
titucionalizacdo” e de autolimitacdo interna parecem ser duvidosas,
principalmente sem o correspondente de uma esfera pablica pluralista e
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abrangente dentro do &mbito de procedimentos do Estado Democratico
de Direito. E de se esperar que a hipertrofia no ambito transnacional da
racionalidade expansiva das corporacfes empresariais, tal como argu-
menta Amato, possa ser tematizada pelos dialogos e (o processamento
de) conflitos transconstitucionais entre cortes de diversas ordens do sis-
tema juridico mundial multicéntrico ou de niveis maltiplos, uma vez que
nao ha plausibilidade — nem desejo! — de que possa haver algo como um
Estado Mundial.

Marcelo Neves

Professor Titular de Direito Publico da
Universidade de Brasilia (UnB)
Visiting Senior Research Fellow da Universidade de Glasgow, Escécia
Livre-docente de Filosofia do Direito, Teoria do
Direito e Direito Constitucional Comparado na
Universidade de Friburgo, Suica.
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INTRODUCAO

Em 5 de dezembro de 1783, Immanuel Kant ressaltaria o lema
do iluminismo (“Sapere aude! Tem coragem de fazer uso do teu proprio
entendimento [...]”) e diria que “[p]ara este esclarecimento [Auf-
klarung], porém, nada mais se exige sendo liberdade. E a mais inofensi-
va entre tudo aquilo que se possa chamar liberdade, a saber: a de fazer
um uso publico de sua razéo em todas as questdes™. 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 principios do
governo, que acha conveniente para si proprio tratar o homem,
que agora é mais do que simples maquina, de acordo com a sua
dignidade?.

Mas Max Weber, o grande tedrico da burocracia, conclui seu
escrito sobre A ética protestante e o espirito do capitalismo, original-
mente publicado entre 1904 e 1905, com um diagnéstico sombrio: 0 da
“gaiola” ou “jaula de ferro” e do esmaecimento do “risonho herdeiro” do
capitalismo, o lluminismo, tipicamente nos Estados Unidos®. Ao desfecho
de um periodo de guerra, em 1944, Adorno e Horkheimer concluiriam em
Los Angeles os escritos da Dialética do Esclarecimento, na qual vis-
lumbraram no Esclarecimento (ou lluminismo — Aufklarung) a persecu-
¢do incessante do objetivo “de livrar os homens do medo e de investi-los
na posicao 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).
¥ WEBER, 2003, p. 181-2.



22

Lucas Fucci Amato

era o desencantamento do mundo. Sua meta era dissolver os mitos e
substituir a imaginacéo pelo saber™. Entretanto,

[h]oje, quando a utopia baconiana de ‘imperar na pratica sobre a na-
tureza’ se realizou numa escala telurica, tornou-se manifesta a essén-
cia da coacdo que ele atribuia a natureza ndo dominada. Era a pro-
pria dominacéo. E a sua dissolucdo que pode agora proceder o saber
em que Bacon vé a ‘superioridade dos homens’. Mas em face dessa
possibilidade, o esclarecimento se converte, a servigo do presente, na
total mistificacdo das massas®.

No prefécio a edi¢do alema de 1969, os autores reavaliaram seu

diagndstico de tempo:

Nao nos agarramos sem modificacfes a tudo o que esta dito no livro.
Isso seria incompativel com uma teoria que atribui a verdade um nu-
cleo temporal, em vez de op6-la ao movimento histérico como algo de
imutavel. O livro foi redigido num momento em que ja se podia en-
xergar o fim do terror nacional-socialista. Mas ndo sédo poucas as
passagens em que a formulacdo ndo é mais adequada a realidade
atual. E, no entanto, ndo se pode dizer que, mesmo naquela época, te-
nhamos avaliado de maneira excessivamente inécua o processo de
transicdo para o mundo administrado. [...] O desenvolvimento que
diagnosticamos neste livro em direcdo a integracao total esta suspen-
S0, mas nado interrompido; ele ameaca se completar através de dita-
duras e guerras. [...] A ideia de que hoje importa mais conservar a li-
berdade, amplia-la e desdobra-la, em vez de acelerar, ainda que indi-
retamente, a marcha em direcdo ao mundo administrado, é algo que
também exprimimos em nossos escritos ulteriores®.

A dedicatéria da obra a Friedrich Pollock, que estudara as for-

mas totalitarias de “capitalismo de Estado™’, tal como a soviética, rever-
bera na nog¢ado de “mundo administrado”.

A racionalizacdo finalistica potencializada pela especializacdo

das esferas de valor é um processo historico entendido desde Weber co-
mo caracteristico da modernidade — peculiarmente destaca-se 0 processo

~ o o &

ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 17.
ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 46.
ADORNO; HORKHEIMER, 1985, p. 9-10.
POLLOCK, 1990, esp. p. 72-3.
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de burocratizagdo: a expansdo da organizag¢do burocratica como “0 meio
de poder tecnicamente mais desenvolvido™®. 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 convergéncia dos Estados capitalistas de bem-estar social
com os Estados totalitarios de esquerda e direita, todos atuando com base
em uma intersecdo estrutural entre os sistemas politico e econdmico, in-
terseccdo esta procedimentalizada pela planificagdo econémica®. Surge
entdo a nog¢ao de “mundo administrado” como expressdo da expansdo a
tal ponto da racionalidade finalistica que esta teria criado uma sistemiza-
cdo total da sociedade, enfraguecendo a razdo comunicativa (voltada ao
entendimento intersubjetivo) diante da razdo instrumental e estratégica,
uma razdo tecnificada que leva a reificacdo da pessoa (exemplar na a¢do
estratégica). Correspondentemente, reforca-se a pretensdo de verdade
(ciéncia) como a Unica valida em uma sociedade tecnoldgica, ao mesmo
tempo em que sdo desvalorizadas as esferas de valores organizados se-
gundo uma funcéo expressiva (arte) ou normativa (moral)™. A resposta
de Habermas a tal diagndstico sera criticar os céticos modelos funciona-
listas de Marx e de seu contemporaneo (de Habermas) Niklas Luhmann'' e
propor um modelo normativo de ética procedimental “que Se alimenta da
‘eticidade democrdtica’ dos cidaddos e da cultura politica liberal”*.
Para Habermas, apesar da dominancia da raz&o instrumental e estratégi-
ca® na forma de comunicacdo de massa, esta ainda dependeria de um
fundamento no consenso e no entendimento intersubjetivo, havendo ai
Mesmo um espaco para a agdo comunicativa™.

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

° BLOTTA, 2010, p. 70.

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

' Cf. HABERMAS, 19974, p. 66-82.

12 HABERMAS, 1997b, p. 323.

¥ Segundo HABERMAS (19994, p. 367, destaques no original): “A uma ag&o orientada
ao éxito chamamo-la instrumental quando lhe consideramos baixo o aspecto de ob-
servancia de regras técnicas de agdo e avaliamos o grau de eficacia da intervencéo
que essa agdo representa em um contexto de estados e sucessos; e a uma agao orien-
tada ao éxito chamamo-la estratégica quanto lhe consideramos baixo o aspecto de
observancia de regras de escolha racional e avaliamos seu grau de influéncia sobre
as decisdes de um oponente racional”. NEVES (2008, p. 75-6) nota que se pode en-
tender que na racionalidade instrumental ha a coordenacdo de objetos como meios pa-
ra a consecucdo de fins, enquanto na racionalidade estratégica sdo mobilizadas as re-
lagBes interpessoais (em Ultima andlise, as pessoas) como meio ou condicao para a re-
alizacdo de determinados fins (egoisticos).

4 BLOTTA, 2010, p. 74.
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Mas sera possivel, desconstruindo distingdes tradicionais, cons-
truindo e reconstruindo outras formas®, enraizar uma anéalise dos direitos
humanos (talvez a expressdo mais acabada do “espirito” do Iluminismo)
em uma teoria socioldgica que, como a de Luhmann, vé os ideais eman-
cipatorios iluministas como poeira de uma velha semantica europeia e
nao reconhece um “mundo da vida” como espago para a formagdo de
consenso intersubjetivo?'® Ainda: sera possivel deslocar a analise do tota-
litarismo integrador da politica para a economia e suas organizagdes?
Afinal, ndo ird o perigo do totalitarismo para além do proprio sistema
politico?"” De que forma convivem os direitos humanos e as organizagdes
empresariais, frutos de um mesmo contexto formador?

Em meio a tais questionamentos, este trabalho trata da emer-
géncia, para as organizacdes econdmicas (especialmente as empresariais),
de obrigacGes e responsabilidades decorrentes de violagdes de direitos
humanos (e) fundamentais — tal é o processo descrito como de constituci-
onalizag&o corporativa. N&o se trata, portanto, da constitucionalizagéo da
“ordem econOmica” nas constitui¢des nacionais, nem da busca de isomor-
fismos entre a constituicdo nacional e estruturas autorregulatérias e me-
canismos juridicos de sociedades comerciais. Antes, 0 processo de consti-
tucionalizacdo corporativa denota a emergéncia da problematica tipica-
mente constitucional dos direitos humanos fundamentais em diversos
tipos de ordem juridica (nacionais, internacionais, transnacionais etc.) —
na esteira da teoria do transconstitucionalismo® —, mas tematiza especifi-
camente a correspondéncia desses direitos a obrigagdes e responsabilida-
des de organizacdes econdmicas/ empresariais (“corporagdes”). Vale
desde ja mencionar que o inicio do tratamento juridico da tematica das

15 Sobre o construtivismo epistemologico luhmanniano, cf. LUHMANN, 2007a. Para

uma visdo sintética do “projeto” tedrico luhmanniano, cf. NEVES, 2009a.
LUHMANN, 2007b, p. 616: “Ndo sera buscar com um olhar para tras e querer
carregar-se de esperanca — pois de outro modo ndo haveria — com conceitos que a
histéria j& desmentiu? [...] No seguinte ndo se trata de chegar por outro caminho a
um quadro mais favoravel da sociedade moderna; sobretudo renunciamos a trocar
conceitos como planificagdo, direcdo ou ética com projetos que — por sua proximida-
de com a préxis — se Ihes parecem. Sabemos demasiado pouco — como para decidir —
sobre a forma de conduzir as agGes. Isto s6 pode suceder nos sistemas funcionais [e]
para seu ambito respectivo. Naturalmente isso ndo significa abster-se dos assuntos
préaticos, embora seja bom permanecer ante esses intentos na posi¢ao de observador
dos observadores e assim perceber que é que sucede quando alguém reclama planifi-
cagao ou ética para si, com o propdsito de introduzir novas diferencgas na sociedade”.
Cite-se aqui o classico estudo de GOFFMAN (2010) sobre as “institui¢des totais™ nos
sistemas sanitario, religioso e juridico (“manicomios, conventos e prisdes”), observa-
das nos anos 50.

8 NEVES, 2009b.

16

17
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obrigacdes empresariais relativas aos direitos humanos remonta ao traba-
Iho da Organizacdo das Nag¢Bes Unidas nos anos 70, focado em corpora-
¢Oes transnacionais'; hoje, porém, as diversas ordens juridicas apresen-
tam possibilidades de tangenciamento da questdo. Mas, antes de prosse-
guir, trés esclarecimentos terminolégicos sdo ja necessarios: quanto a
“corporagdo”, “direitos humanos (e) fundamentais” e “societal”.

r

Tendo-se em vista que o termo “empresa” € juridicamente uma
qualificacdo de um tipo de atividade® — pelo menos no conceito da legis-
lagdo brasileira* —, e ndo propriamente um tipo de organizacdo, preferiu-
-se estipular o termo “corporacdo”® como referéncia as organizagoes
empresariais, juridicamente construidas enquanto pessoas juridicas de-
senvolvedoras de tal atividade (genericamente, a producdo de bens e ser-
vicos para o0 mercado)®; a personificagdo juridica tem por fito primordial

1 CERNIC, 2010, p. 9.

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

2L Codigo Civil (Lei 10.406/02), art. 966: “Considera-se empresario quem exerce profis-
sionalmente atividade econdmica organizada para a producéo ou a circulagdo de bens
ou de servigos”.

A adoc¢do dessa denominacéo, por um lado, ndo se confunde totalmente com o corpo-
rativismo enquanto forma ou ideologia politica — afinidade que havia na classificagdo,
por ASQUINI (1996, p. 122-5), da empresa, segundo seu “perfil corporativo”, como
“instituicdo”. As experiéncias corporativistas paradigmaticas do século XX, como o
fascismo italiano, romperam com o ideal liberal da relacéo direta entre cidaddos (indi-
viduos) e Estado, baseando-se em “classes”, coletividades e instituigdes ou associa-
¢des “intermediarias” (como as sindicais). Devidamente historicizadas tais experién-
cias historicas autoritarias ou totalitarias, o “poder” contemporaneo das corporagdes
(organizagdes empresariais) guarda afinidades com aquelas. A referéncia a “governos
privados” ou a um “novo medievalismo” ou “neofeudalismo” associado as corpora-
¢Bes transnacionais como centros de poder e direito o revelam. Para um panorama
desse tema, cf. FARIA, 2004. Para uma andlise sobre o corporativismo, cf. SCHMIT-
TER, 1974.

Cddigo Civil, art. 44 (redagdo atual): “Sao pessoas juridicas de direito privado: “[...] | —
as associag0es; [...] Il —as sociedades; [...] Il — as fundag®es; [...] IV — as organiza-
¢Oes religiosas; [...] V — os partidos politicos. [...] VI — as empresas individuais de
responsabilidade limitada”. A empresas estatais (empresas publicas e sociedades de
economia mista) também sdo pessoas juridicas de direito privado. Para a Constituicdo
de 1988, art. 173 (com redagdo dada pela Emenda Constitucional 19/98): “Ressalva-
dos os casos previstos nesta Constituicdo, a exploragdo direta de atividade econémi-
ca pelo Estado s serd permitida quando necessaria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. [...] § 1° A lei
estabelecera o estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista
e de suas subsidiarias que explorem atividade econémica de produgédo ou comerciali-
zacao de bens ou de prestagdo de servicos, dispondo sobre: [...] Il —a sujei¢do ao re-
gime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obriga-
¢Bes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios [...]”.
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a separacdo do patrimdnio dos proprietarios em relacdo ao patrimdnio da
organizacdo empresarial, bem como a respectiva limitacdo das obrigacdes
e responsabilidades dos sdcios®. JA Weber® registrara que “[d]enomina-
mos empresa uma agdo continua que persegue determinados fins” e que

[a] realizacdo mais racional da ideia da personalidade juridica de
associacOes € a separacdo total entre a esfera juridica dos membros e
uma esfera juridica da associacao independentemente constituida: de-
terminadas pessoas, designadas de acordo com regras, sdo as Unicas
que se consideram legitimadas para obrigar e autorizar a associacao.
Mas estas relagdes juridicas ndo afetam a pessoa e o patrimonio dos
membros individuais, ndo séo consideradas contratos deles, mas refe-
rem-se juridicamente ao patriménio, totalmente separado, da associ-
acdo.

Os empresarios (pessoas naturais) também estdo inseridos na
problematica discutida neste trabalho, mas — em comparagdo com o pro-
blema da imputacdo de deveres a pessoas juridicas e de sua responsabili-
zacdo — as construcGes legislativas, jurisprudenciais e dogmaticas, como
as nocdes de risco, as pretensdes indenizatorias por danos morais e mate-
riais e as responsabilidades administrativa, civil e criminal, j& tornam
muito mais simples a insercdo daqueles sujeitos no polo passivo das pre-
tensBes envolvendo direitos humanos fundamentais. Também estdo inse-
ridas na discussdo as pessoas naturais ou juridicas que desenvolvem ati-
vidade econdmica considerada ndo empresarial, mas civil®. Por outro

24 CERNIC, 2010, p. 10.

% 20094, p. 32; 2009b, p. 47.

% Ngo sdo empresa, por expressa exclusdo legal, as seguintes “atividades econdmicas
civis”: 1) as atividades desenvolvidas por “quem exerce profissdo intelectual, de natu-
reza cientifica, literaria ou artistica, ainda com o concurso de auxiliares ou colabo-
radores, salvo se o exercicio da profissdo constituir elemento de empresa” (Codigo
Civil, art. 966, paragrafo Unico). Assim, mesmo que um profissional liberal (médico,
advogado, engenheiro) ou artista contrate trabalhadores para auxilia-lo em sua ativi-
dade, ndo sera empresario. 1sso sé ocorre quando tal profissional, ainda que continue a
exercer o seu oficio propriamente dito, passe a ter uma ampla dedicacdo a geréncia de
uma (consideravel) estrutura de fabricacdo de bens ou de prestacdo de servicos, gerin-
do finangas, materiais, pessoas (trabalhadores contratados), passando entdo a ser con-
siderado empresario; 2) as atividades de agricultura, pecuaria e extrativismo, exceto se
se requerer sua inscri¢do no registro das empresas (Junta Comercial). Trata-se, pois,
de uma opgao de o exercente de atividade rural ser considerado empresario (rural),
desde que se registre (CC, art. 971). Essa situacdo ¢ diferente da do empresario “co-
mum” (urbano), que assim ¢ considerado independentemente de registro, bastando
preencher as condigdes destacadas para a defini¢do de empresa (o empresario “urba-
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lado, ha pessoas juridicas que ndo sdo sociedades — como as associacdes e
fundacdes —, mas que podem também estar inseridas no sistema econémi-
co (mesmo que se entenda serem organizacdes “sociais” ou “sem fins
lucrativos”), suscitando dificuldades semelhantes as que aqui se vislum-
bra com foco nas organizacfes empresariais. A imputacdo de deveres e
responsabilidade subjetiva ou objetiva a essas estruturas é decerto um dos
pontos de interesse algados & centralidade nos casos em que as corpora-
cbes (e seus trabalhadores, administradores e acionistas?) se envolvem
em violacdes de direitos humanos®’.

Outra definicdo que se deve estipular é a de direitos humanos
fundamentais. Histdrica e dogmaticamente, os direitos fundamentais sao
vinculados as constituicBes (estatais nacionais), com suas raizes liberais
no século XVIII e socialistas nos séculos XIX e XX, enquanto os direitos
humanos se entendem como construidos pela ordem internacional do
segundo pods-guerra. Ocorre, porém, que, embora institucionalmente
atendam a diferentes arcaboucos e também se estruturem juridicamente
de forma diversa (v.g., pela promulgacdo de uma constituicdo, de um
lado, pelo costume, por convencdes, declaracdes e tratados internacio-
nais, de outro), atendem a uma mesma “funcao”, tanto em relacdo ao
sistema juridico, em particular, quanto em relacdo a sociedade, global-
mente considerada. De outro lado, deve-se iluminar a presenca de ques-
tbes envolvendo direitos fundamentais ndo 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
juridicas e da funcdo genericamente comum desempenhada pela categoria
de direitos analisada, justifica-se a preferéncia pela expressdo “direitos
humanos fundamentais” neste trabalho, embora se va também utilizar as

no” sem registro ¢ considerado “empresario irregular”, apenas ndo podendo gozar de
certos beneficios); 3) as atividades desenvolvidas por cooperativas, forma de socieda-
de civil disciplinada pelo Cédigo Civil, arts. 1.093 a 1.096, e pela Lei 5.764/71.
CERNIC (2010, p. 11) afirma empregar um conceito “fluido” de corporago, tomando
por base as definicdes da ONU (2003) nas Normas sobre as Responsabilidades das
Corporagdes Transnacionais e Outras Empresas com Relagéo a Direitos Humanos, se-
gundo as quais (em seu 8§ 20): “O termo ‘corporagdo transnacional’ refere-se a uma
entidade econdmica que opera em mais de um pais ou a um conjunto de entidades
econdmicas que operam em dois ou mais paises — qualquer que seja sua forma juridi-
ca, seja no seu pais sede seja no pais de atividade, seja tomada individualmente, seja
coletivamente”. Ademais, em seu § 21, tais normas complementam seu dmbito de
aplicagdo: “A expressdo ‘outra empresa [business entreprise/’ inclui qualquer entidade
de negdcios, independentemente da natureza internacional ou doméstica de suas ativi-
dades, incluindo corporagéo transnacional, contratante, subcontratado, fornecedor, li-
cenciado ou distribuidor; a corporacéo, a parceria ou outra forma juridica usada para
estabelecer a entidade de negdcios; a natureza da propriedade da entidade”.

27
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expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, indiferente-
mente. N&o se estd, frisa-se, utilizando a categoria de “direitos humanos
fundamentais” para descrever um pretenso cerne ou niicleo duro dos di-
reitos humanos?, mas sim como categoria a mais geral possivel de refe-
réncia a essa tematica juridica transversal as diversas ordens.

Finalmente, deve-se esclarecer o uso dos termos “social” e “so-
cietal”. Por um lado, a constitucionalizacdo corporativa é trabalhada co-
mo uma tese derivada das andlises sobre o “constitucionalismo socie-
tal”®. Por outro, ser4 preferido o termo “societal” em referéncia a 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-
juridico — econémico, politico etc. —, no caso do direito, por exemplo).
Assim também, a referéncia a “social” deve ser entendida no sentido da
diferenca dos sistemas sociais (que autoproduzem comunicacao) em rela-
¢do a outros sistemas (bioldgicos, psiquicos, fisicos, quimicos). Neste
sentido, “social” também pode se referir a sociedade ou ao ambiente de
determinado sistema social parcial. O que se procura frisar é que, conso-
ante a perspectiva teorica adotada, a sociedade divide-se em sistemas
funcionais (a economia, a politica, o direito, a educacdo, a salde, a arte) —
ndo se trabalha, portanto, com uma biparticdo entre Estado e sociedade ou
com uma triparticdo entre economia, politica e sociedade (ja que econo-

% Este é 0 uso de CERNIC (2010, esp. p. 16-7, 59-71) na reducéo dos direitos humanos
a um minimo denominador comum consensual para o campo das obrigaces e respon-
sabilidades relacionadas a atividade corporativa (dai a nota da fundamentalidade, no
uso do autor), abarcando o direito a seguranga (que abrangeria os direitos de ndo so-
frer tortura ou qualquer tratamento desumano ou degradante, morte arbitraria, deten-
¢do arbitraria, desaparecimento forgado, estupro, escraviddo sexual, execucdo extraju-
dicial, genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade e outras violagdes de
direito humanitério internacional e outros crimes internacionais), alguns direitos “tra-
balhistas” (proibic¢do do trabalho for¢ado ou analogo a escraviddo e do trabalho infan-
til) e o direito a ndo discriminacdo (ou a igualdade). Cf. JAGERS, 2002, p. 51-74, esp.
p. 73 e 247. JAGERS (2002, p. 46-7) destaca que o Comité de Direitos Humanos da
ONU considerou como normas peremptdrias pertencentes ao direito internacional cos-
tumeiro as seguintes disposi¢cdes do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politi-
cos: proibicéo da escraviddo, da tortura, de tratamento ou punigéo cruel, desumano ou
degradante, de privacéo arbitraria da vida, de discurso de 6dio nacional, racial ou reli-
gioso, liberdades de pensamento, consciéncia e religido, direito ao casamento e direito
das minorias a fruicdo de sua propria cultura; frequentemente, segue o autor, também
se considera como ius cogens o direito a vida, a proibi¢do da tortura e do tratamento
ou punicdo cruel, desumano ou degradante, a proibicdo da discriminacdo racial ou
qualquer outra, a proibicdo da escraviddo e do respectivo comércio. Note-se ainda o
art. 4, § 2° do citado Pacto, a elencar direitos que ndo permitiriam derroga¢éo mesmo
em casos de emergéncia.

2 SCIULLI, 1992; TEUBNER, 2012.
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mia e politica sdo subsistemas da sociedade). Assim se evita 0 uso de
“social” tanto como um referente vazio, um nao espago ao qual se remetem
questdes na verdade tidas como marginais (“problemas sociais/ “bem-estar
social”) diante de dmbitos estruturados (a politica e a economia), quanto
como uma marca valorativa genérica® (solidarismo) ou uma referéncia
ideologica (ao socialismo e/ ou a socialdemocracia). “Societal” também
ndo se confunde com “societario”, referéncia as sociedades comerciais.

Quanto a metodologia do trabalho, ndo se trata de um estudo
dogmatico-juridico, mas antes de uma investigacdo sociol6gica ou juridi-
co-socioldgica, cuja perspectiva poderia ser definida como “externa mo-
derada™®" — confere atencéo as categorias propriamente juridicas e a con-
cepcdo interna de seus codigos e programas, mas 0s problematiza de um
ponto de vista também externo. O limiar tedrico aqui explorado € a teoria
dos sistemas sociais autopoiéticos de Niklas Luhmann, em didlogo com
outras correntes socioldgicas, bem como com autores juridicos que de-
senvolvem construgdes conceituais a partir da elaboracdo luhmanniana. A
observacédo e descricdo de semanticas e estruturas da sociedade em geral
— mas que se corporificam em formas semanticas e estruturais especifi-
camente juridicas — € o limiar ndo sé metodologico mas também episte-
molégico do estudo®. O construtivismo, ademais, ndo é concebido, neste
paradigma teérico, como um modus operandi tdo somente da observacdo
e descrigdo cientifica (socioldgica inclusive), mas também de todos os
sistemas sociais observados por si mesmos ou por outros®: trata-se antes
de uma descricdo das préprias formas de operacdo dos sistemas autopoié-
ticos, i.e., das operagBes de observacdo e descri¢do (registro de observa-
¢do) dos sistemas sociais (cuja unidade elementar é a comunicacdo, e 0
meio é o sentido), psiquicos (baseados na consciéncia e tendo como meio
0 sentido) ou bioldgicos (fundados na vida)*. Tal postulado refere-se a
uma rejeicdo das dicotomias sujeito cognoscente/ objeto do conhecimento
e ser/ pensar; portanto, a um explicito afastamento da ontologia e do idea-
lismo tradicional, regulados pela questdo: “como pode o conhecimento
verificar a existéncia de um objeto fora de si?”*, real, existente indepen-

% LUHMANN, 1997c, p. 75: “Em principio, portanto, ndo 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 amadvel, muito amigavel, muito amoroso. Onde
ficaria, neste caso, 0 associal, o crime, a anomia de Durkheim?”

31 KERCHOVE; OST, 1988, p. 29-30.

2 Sobre a indissociabilidade entre teoria e metodologia, cf. KOSKENNIEMI, 1999.

% Cf. TEUBNER, 1989.

¥ LUHMANN, 2007a, p. 61.

¥ LUHMANN, 2007a, p. 55. Assim, reconhece-se “a relacéo circular com o objeto (1)”
(LUHMANN, 2007b, p. 7), 0 que torna possivel uma teoria socioldgica autoldgica da
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dentemente da propria operacdo cognitiva. A teoria dos sistemas auto-
poiéticos adere a uma teoria do conhecimento radicalmente construtivista,
para a qual “0 conhecimento s é possivel porque ndo ha acesso a reali-
dade externa”®, continuo de materialidade que ndo obedece as setoriali-
zagOes e sistematizacOes, as distingbes e aos fechamentos criados pelos
sistemas autopoiéticos em sua autorreproducdo®’.

Consciéncia e sociedade acoplam-se estruturalmente pela lin-
guagem, por uma coordenacdo de signos seja linguistica, seja artistica
(“objetos que sendo coisas perceptiveis podem enriquecer-se com sentido
social”®). Nos sistemas sociais e psiquicos, que reproduzem o medium
sentido®, certas irritacdes® sdo processadas internamente ao sistema (isto
é, construidas por sua rede ou cadeia autorreferencial de comunicagdes)
como informagBes, conformando sentido. Para facilitar sua autopoiese,
i.e., 0 enlace de suas comunicacdes, tais sistemas desenvolvem uma me-
moria, que lhes permite “dispor dos resultados das sele¢des passadas
como estado presente [...]”*". A memoria do sistema, como regulagéo
entre 0 que reter e 0 que esquecer, registra sua histdria, ou seja, que co-
municagdes levar em consideragdo no encadeamento das préximas co-
municacBes*. Se a memdria apresenta-se, em relacdo a cada sistema,
como “faculdade de discriminar entre esquecer e recordar”, a cognigao €

sociedade, fundada no “paradoxo de uma comunicacgdo 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 pareca fazé-lo desde fora. [...] Quan-
do a comunicagdo de uma teoria da sociedade se realiza como comunicacao, ela alte-
ra a descricdo do objeto e com isso 0 objeto assumido na descri¢do. [...] Ademais, o
intento de descrever a sociedade ndo se pode fazer fora da sociedade: faz uso da co-
municacdo, ativa relacdes sociais e se expde a observacao na sociedade. [...] A des-
cricdo deve, pois, apreender seu objeto como objeto que se descreve a si mesmo”.
(LUHMANN, 2007b, p. 4-5)

% LUHMANN, 2007a, p. 55 (destaque no original).

% para LUHMANN (2007b, p. 72), “toda construcdo e manuteng&o de limites de um
sistema — e isto é valido naturalmente também para os seres vivos — pressupde um
continuo de materialidade que ndo se conhece nem respeita esses limites [...]”. Assim
também se entende que “para o sistema os ‘objetos’ sejam sempre referéncias, de ne-
nhum modo, portanto, coisas dadas no mundo exterior, sendo unidades estruturais da
autopoiese do sistema, quer dizer, condigBes de prosseguimento da autopoiese”.
(LUHMANN, 2007b, p. 71)

% LUHMANN, 2007h, p. 30. Cf., também, LUHMANN, 2007b, p. 73, 79.

¥ LUHMANN, 2007h, p. 27-8: “O sentido é entdo um produto das operacdes que o
produzem e ndo uma qualidade do mundo devida a uma criacéo, fundagdo ou origem.
Nao ha entdo uma idealidade separada do viver e do comunicar faticos”.

4 LUHMANN, 2007b, p. 87.

4 LUHMANN, 2007h, p. 29.

2 LUHMANN, 2007h, p. 67.
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a “faculdade de enlacar novas operacgdes as recordadas; pressupde que
mediante o esquecimento se liberam capacidades do sistema, embora
também que novas situacBes possam levar a recorrer seletivamente a
condensacdes de operacgdes passadas™®.

As formas de sentido a serem estabilizadas tém uma origem
contingente* e apresentam-se como um “excedente de remissdes acessi-
vel a partir do sentido atualmente dado”*. Apds a selecdo das irritagdes
que ganhardo valor informativo, portanto, existe uma condensacdo das
formas (distingGes) mais reutilizaveis* enquanto referéncias recursivas,
as quais vém a formar identidades*’, que sdo entdo generalizadas, permi-
tindo “ordenar as recursdes de tal maneira que em todo processamento
de sentido se possa recuperar e antecipar o que é utilizavel reiterada-
mente™*®, Assim é que se opera o equilibrio dinamico entre redundancia e
variacdo*, dando aquela consisténcia ao sistema® e esta, possibilidades
de renovacéo e pluralizacdo, ainda que altamente seletivas®.

Embora os sistemas dependam de uma base material para seus
acoplamentos operacionais (autopoiese)® e estruturais®, esta base so tem
relevancia para os sistemas sociais a partir da comunicacéo, ja que, en-
quanto ndo sdo comunicacdo, permanecem no ambiente da sociedade™.
Um sistema social — tanto a sociedade quanto seus sistemas sociais funcio-
nais — opera por meio de e leva em consideracdo apenas 0 que é comuni-

“ LUHMANN, 2007h, p. 90.

“ LUHMANN, 2007h, p. 30.

4 LUHMANN, 2007b, p. 32.

% LUHMANN, 2007b, p. 82.

4T LUHMANN, 2007b, p. 28.

4 LUHMANN, 2007b, p. 29. Uma das formas generalizadas s&o os cédigos de prefe-
réncia dos sistemas funcionais (licito/ ilicito, ter/ ndo ter), meios de comunicacéo sim-
bolicamente generalizados (cf. LUHMANN, 2007b, p. 52).

4 Cf. LUHMANN, 2007b, p. 35.

%0 LUHMANN, 2007b, p. 42: “Aqui, portanto, consisténcia nao significa outra coisa

que producdo de suficientes redundancias, por conseguinte, tratamento detalhado das

informacdes”.

LUHMANN, 2007b, p. 40: “[...] o sistema ndo se deixa irritar de maneira arbitraria,

sendo de maneira altamente seletiva; quer dizer, deixa estimular-se a variagédo”.

2. LUHMANN, 2007h, p. 3.

% 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 s6 nédo explique a fungédo do acoplar estru-
turalmente. Em outras palavras, os acoplamentos pressupdem um continuo de mate-
rialidade (energia), um mundo que funciona fisicamente, mas onde néo se inscrevem
os limites do sistema”.

% LUHMANN, 2007b, p. 96-7.

51
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cado e, dessarte, integra-se em sua rede autorreferencial de comunicagdes
(fechamento operacional®). A realidade fatica é pressuposta® (como ho-
rizonte®’), mas o que tem valor sistémico, integrando-se a autopoiese de
cada sistema, é a realidade por este construida (internamente, com valor
operacional para o préprio sistema), assim de modo contingente, ainda
que nao arbitrario®, mas certamente “como algo também possivel de ou-
tra maneira™®, ja que depende da eleicio, pelo observador, “de uma for-
ma, de uma distingdo, de um contexto”®, que ndo sdo assercdes referentes
ao ser, mas sim construcdes sistémicas®. A realidade apreendida pelo
sistema ¢ um “resultado de provas de consisténcia” 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 reforcar a autopoiese dos sistemas acoplados: a
autoconstrucao de suas proprias realidades operacionais®.

Nos termos desta teoria luhmanniana dos sistemas sociais auto-
poiéticos (delineada no capitulo 1), a metodologia deste estudo poderia
ser definida entdo a partir da prevaléncia de uma “observacdo de segundo
grau” do sistema juridico®, considerando que ¢ “o objeto da teoria juridi-

% LUHMANN, 2007h, p. 68: “Por ‘fechamento’ néo se entende isolamento termodiné-

mico, sendo unicamente fechamento operacional; quer dizer, as operagdes proprias
possibilitam-se recursivamente pelos resultados das proprias operagdes”. LUH-
MANN rejeita assim, explicitamente, os postulados da teoria classica dos sistemas
(abertos), que os concebia como estruturas de regulagdo de transferéncias ou fluxos,
relacionando sistemas e seus ambientes por inputs/ outputs e retroalimentacgdo (2007b,
p. 76), o que significava “deduzir a adaptagéo do sistema ao ambiente a partir das re-
lagcOes causais entre sistema e entorno” (2007b, p. 99).

% LUHMANN, 2005, p. 151; 2002a, p. 92: “[...] nenhum sistema cognitivo pode desistir
de supor a existéncia de uma realidade, pois, se toda cogni¢do pudesse ser apresen-
tada como construgdo propria e ser reduzida a manipulagdo da distingdo entre autor-
referéncia e heterorreferéncia, essa prépria distingdo apareceria como paradoxo e
entraria em colapso. A heterorreferéncia ndo passaria de uma variante da autorrefe-
réncia. A ideia de realidade assegura, pela sua propria ambivaléncia, a autopoiese
das operac0es cognitivas. Pode tratar-se de uma ilusdo ou do ‘principio da realida-
de’, no sentido da psiquiatria: o importante é que o sistema, em suas operagdes cog-
nitivas, é forcado nédo o tempo todo, mas apenas em carater excepcional, a se decidir
entre um meio externo, como ele de fato é, e 0 meio externo, como ele o vé”.

5 LUHMANN, 2007h, p. 38.

%% LUHMANN, 2007b, p. 124. A selecéo de formas, distingBes, contextos aparece como
arbitraria em uma observacao de segundo grau: observacao de observadores.

% LUHMANN, 2007b, p. 889.

8 LUHMANN, 2007b, p. 900.

81 LUHMANN, 2007b, p. 57.

2 LUHMANN, 2007h, p. 74.

8 LUHMANN, 2007b, p. 697-708; 893-905.
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ca o direito, mas também a teoria juridica mesma que varia com as es-
truturas da sociedade & qual sujeita sua comunicacao sobre o direito’®.
Em termos luhmannianos, a teoria é concebida como

uma forma de acoplamento estrutural do sistema cientifico com as
teorias reflexivas dos [outros] sistemas funcionais. Isso poderia sig-
nificar perceber o mecanismo do acoplamento estrutural como uma
forma, isto &, canalizacdo de irritacfes pela exclusdo/ inclusdo de
possibilidades, nessa interface. Evidentemente isso seria uma opera-
¢80 autolégica®™.

Portanto, uma analise juridico-socioldgica tal como proposta
envolveria o acoplamento estrutural do sistema cientifico (representado
pela sociologia) com o sistema juridico, em sua reflexividade, construin-
do uma conjugagdo interdisciplinar que desenha um “espaco de comuta-
¢do discursiva” entre o direito e a sociologia®. Em certo sentido se trata
de avaliar a “adequagdo social” (uma das dimensdes da justica como
“formula de contingéncia” do sistema juridico®) das propostas e praticas
juridicas relacionadas as obrigacdes e a responsabilizacdo de empresas
por violagBes de direito humanos, adotando-se como parametro para tal
avaliacdo teorias (juridico-)socioldgicas. Embora a teoria dos sistemas
luhmanniana seja uma construgédo cientifica que se atenha a funcdo dos
sistemas sociais, mas ndo determine a analise estrutural propriamente dita
desses sistemas (0 que ja deixa o ambito socioldgico/cientifico e passa a
se subsumir, no caso, ao sistema juridico, inclusive no plano da teoria do
direito ou da dogmaética, como reflexdes internas — ndo cientificas — deste
sistema), essa construcdo hibrida pretendida pela analise socioldgico-
-juridica que se buscou realizar é autorizada pelo postulado da coevolu-
¢do entre sociedade e sistemas sociais parciais® (dentre os quais o direi-
to), embora jamais haja uma “tradug¢@o” ponto por ponto das estruturas de
um sistema pela hetero-observacao de outro sistema.

O que se faz, portanto, é analisar sociologicamente as (re/des)-
-construgdes semanticas e estruturais do sistema juridico, especialmente
na sua tematizacdo em direitos humanos fundamentais, na referéncia
deste sistema ao sistema econdmico — especialmente, as organizagdes

8 LUHMANN, 2004a, p. 423.

% LUHMANN, 2004a, p. 459 (destaques no original).

% NEVES, 2003, p. 2.

 LUHMANN, 2007h, p. 371; 2004a; VILLAS BOAS FILHO, 2007.
8 LUHMANN, 2007h, p. 106, 336, 424, 444, 447.
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econdmicas. Sob o paradigma teérico adotado, economia e direito (ao
lado de politica, arte, ciéncia, religido, salde, educacdo, esporte, meios de
comunicacdo de massa, etc.) sdo sistemas sociais funcionais; outra espé-
cie de sistema social consiste nas organizagGes — a organizagdo empresa-
rial seria propria do sistema econémico. Os sistemas sdo, porém, auto-
poiéticos, i.e., operacionalmente fechados e cognitivamente abertos. 1sso
significa que é negada (a ndo ser em termos disfuncionais) a capacidade
de interferéncia direta de um sistema no outro; dai que os sistemas ope-
rem por auto e hetero-observacfes e apenas possam irritar uns aos outros,
deste modo “estimulando” a producdo de respostas internas. Assim, no
tema em questdo, tém-se construcdes do direito referidas ao sistema eco-
ndmico que prestam o servico de irrita-lo para a produgao de “respostas”.
Esses “estimulos” e “respostas”, porém, s6 podem ser construgdes inter-
nas de tais sistemas que mutuamente se observam.

A constitucionalizacdo corporativa vai se construindo, portan-
to, @ medida que o direito € irritado a producdo, reproducdo e destruicdo
de estruturas e semanticas juridicas que, por sua vez, irritem o sistema
econdmico e suas organizacfes. Uma das dimens@es estruturais relevan-
tes desse processo é a transversalidade das respostas que o direito esta
construindo para processar as violagdes de direitos humanos cometidas
por organizagGes econbmicas. Essa transversalidade diz respeito, por um
lado, aos “ramos” do direito (que, de uma perspectiva teorica, se resu-
mem a programas do sistema juridico): as viola¢Ges qualificadas como
“de direitos humanos” ou “de direitos fundamentais” podem receber tra-
tamento no direito civil, penal, administrativo, econémico, comercial,
consumerista, ambiental, bem como ser processadas administrativa, civil
ou criminalmente (ou ainda “autorregulatoriamente”). Nesse sentido, a
analise da constitucionalizacdo corporativa pressupGe a referéncia a um
processo de “constitucionalizacdo do direito”, dentro do qual ou ao lado
do qual emerge a questdo da vinculacdo de particulares a direitos funda-
mentais (alguns dos quais titularizados também por pessoas juridicas). Se
esses direitos foram classicamente concebidos em oposicdo ao Estado
(direitos dos cidaddos versus deveres dos Estados), sua “eficacia priva-
da”, “horizontal” ou diante de “terceiros” (Drittwirkung) os redimensiona
em sentido tanto quanto em sua posicao estrutural no ordenamento juridi-
co. Outrossim, tal vinculagdo de particulares ganha especial relevancia
nos conflitos entre pessoas naturais e “empresas” (especialmente as pes-
soas juridicas), assim como se pode extravasar a invocagdo de direitos
humanos/ fundamentais para conflitos entre pessoas juridicas (empresa-
riais). Todo esse movimento ganha ainda maior complexidade quando
extrapola um tipo de ordenamento (os ordenamentos juridicos nacionais
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estatais e suas constituicGes, com as respectivas declaracbes de direitos
fundamentais).

Isso porque, de outro lado, a referida transversalidade se ex-
pressa na vertente de um transconstitucionalismo®: os tradicionais “pro-
blemas constitucionais” — a organizacao e divisdo de poderes e os direitos
fundamentais — passam, também nesta referéncia corporativa, mas néo so,
a abranger tanto ordens juridicas locais e nacionais (ndo apenas estatais)
quanto ordens internacionais (como o0s sistemas onusiano e regionais de
direitos humanos), supranacionais (Unido Europeia) e transnacionais (as
autorregulacdes de corporacdes transnacionais e de organizacdes nado
governamentais). Essa visdo problematiza a identificacdo de constituicOes
isomorficas as nacionais-estatais nas diversas ordens juridicas™: pense-se
na Carta da ONU como constituicdo do direito internacional™ ou nos
codigos de conduta ou de ética empresarial como “autoconstitucionaliza-
coes” das “autorregulacdes” de abrangéncia “corporativa” ou setorial,
local, nacional ou transnacional — na verdade, de ambito de vigéncia refe-
rido a toda uma organizacdo ou rede de organizacdes, ligadas societaria-
mente ou ndo, abrangendo “parceiros” de suas cadeias de suprimento e
distribui¢do, ao longo de uma ou varias cadeias produtivas. Podem esses
“equivalentes (proto)constitucionais” ser reconhecidos como constitui-
¢Bes, tais como as nacionais? O que isso significa para o sistema juridico?
Também séo essas questdes paralelas a problematica central da constitu-
cionalizacdo corporativa.

Frise-se, ainda, que tal “constitucionalizagdo” ¢ concebida a
partir da(s) tese(s) do constitucionalismo societal. Tal no¢do foi elabora-
da pioneiramente por David Sciulli e reelaborada no paradigma da teoria
dos sistemas e no ambito juridico por Gunther Teubner, que inicialmen-
te’? postulou a emergéncia de “constitui¢des civis” emergentes de liga-
¢Bes do sistema juridico ndo com o sistema politico (tais como as consti-
tuicBes propriamente ditas), mas notadamente com o sistema econdmico.
A medida tedrica deste autor foi, pois, uma abstracdo da dimensao politi-
ca da constituicdo (a constituicdo é concebida por Luhmann como aco-
plamento estrutural entre politica e direito) e reespecificagdo deste apara-
to para vislumbra-lo em diversos sistemas funcionais da sociedade. A
ideia de constitucionalismo societal, definida por Sciulli em referéncia a
“formacdes colegiais” presentes em diversos ambitos da sociedade (esco-
las, universidades, industrias) foi, portanto, totalmente redefinida. A re-

%  NEVES, 2009b.

™ Especialmente NEVES, 2009b, p. 1-6.
" cf. FASSBENDER, 20009.

2. TEUBNER, 2004.
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construcdo dessas teses é objeto do capitulo 2, que se segue a uma intro-
ducdo geral a teoria luhmanniana e a exposi¢do do status dos direitos
fundamentais e da constituicdo nesta teoria socioldgica, realizadas no
capitulo 1. Também no capitulo 2, o constitucionalismo societal é especi-
ficado e redefinido na ideia de constitucionalizacdo corporativa, associa-
da & diferenciacdo funcional da sociedade moderna (com a consequente
insuficiéncia descritiva das dicotomias entre Estado e sociedade civil e
entre direito publico e privado) e a especificidade do sistema econémico e
de suas organizaces nesta sociedade. Ainda em tal capitulo busca-se
vislumbrar o campo semantico que acaba informando tal constitucionali-
zacdo econdmica (que ndo se confunde, por 6bvio, com os capitulos sobre
a “ordem econdOmica” nas constitui¢des nacionais-estatais), explorando-se
conceitos como os de governancga e sustentabilidade, que sustentam os
“discursos” intercruzantes na interse¢cdo mundo corporativo — problemas/
solugdes constitucionais. O capitulo 3 é destinado a ilustrar as estruturas
juridicas emergentes nessa interse¢do, avaliando criticamente seu alcance,
sua consisténcia e adequacao.



Capitulo 1

SOCIEDADE, DIREITO E DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS NA
TEORIA DOS SISTEMAS SOCIAIS

Este primeiro capitulo é dedicado a uma exposi¢do sumaéria do
referencial tedrico adotado neste trabalho — a teoria dos sistemas sociais
de Niklas Luhmann —, destacando a peculiaridade deste referencial para a
andlise da sociedade e, nesta, do direito como um sistema social — e, nes-
te, dos direitos humanos como uma semantica e uma estrutura de pro-
gramacao juridica.

O sociélogo germanico Niklas Luhmann (Liineburg, Baixa Sa-
x0bnia, 1927 — Oerlinghausen, Bielefeld, 1998), jurista pela Universidade
de Freiburg, frequentou seminarios de Talcott Parsons em Harvard, en-
trando em contato com sua teoria funcionalista-sistémica, da qual veio a
distanciar-se em seu percurso intelectual™. Professor de sociologia na
Universidade de Bielefeld entre 1968 e 1993, Luhmann procurou fugir a
um pensamento mecanicista da sociedade como sistema, teorizando a
existéncia de uma pluralidade de sistemas sociais; por outro lado, buscou
elaborar um modelo abrangente — mas ndo completo — para a analise so-
ciol6gica, em que, diversamente da fragmentacdo postulada pelas teorias
da pds-modernidade, prevé critérios préprios que guiam a acdo nas diver-
sas esferas sociais e a autoproducdo destas mesmas esferas, diferenciaveis
por isso de seus respectivos ambientes™. A propria teoria social, entretan-

® LUHMANN, 2002a, p. 31-54.

" NEVES, 2004a, p. 126-7; 2009a, p. 260-4;, LUHMANN, 2007a, p. 59-63. Para uma
breve explanagdo das pretensdes da teoria luhmanniana dos sistemas, cf. LUHMANN,
1995, p. xlv-1.
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to, é reconhecida como um dos varios pontos de vista possiveis sobre a
sociedade, uma visdo especifica produzida dentro do sistema cientifico,
concorrente com descri¢des produzidas por outros sistemas, como a reli-
gido, a arte, a politica, o direito e a economia™.

A difusdo do direito por todas as esferas da vida implica que
uma sociologia do direito capaz de captar-lhe a complexidade e a onipre-
senca tenha como requisito uma teoria macrossocioldgica’™. E no intuito
de superar analises parciais do fendmeno juridico” e oferecer uma visdo
descentrada da sociedade que Luhmann procurou elaborar uma teoria que
descreve o0s sistemas sociais (0 juridico, o politico, o econdmico, o artisti-
co, 0 educacional, o cientifico, etc.) tal como estes descrevem a si mes-
mos’™®. Nao estabelece uma separacdo entre sistema e agdo’®, mas antes,
identifica “uma descontinuidade l6gica entre acéo e sistema”, da qual
decorre “a necessidade de pensar concomitantemente em diversos planos
de sentido”®. Assim, “a acdo humana é organizada mediante sua refe-
réncia aos sistemas sociais™®, que se constituem para uma reducdo da
complexidade, estruturando-a de modo a permitir a agdo humana, extre-
mamente dificultada se submetida a uma “complexidade totalmente de-
sestruturada [que] seria o caso limite da névoa original, do arbitrio e da

igualdade de todas as possibilidades™®.

A adocéo dessa perspectiva tedrica — a teoria luhmanniana dos
sistemas sociais autopoiéticos — na abordagem dos direitos humanos fun-
damentais implicou, além de uma reconstrucdo sumaria dos pressupostos
e conceitos fundamentais desta teoria, a elaboracdo e reelaboragdo de
muitos conceitos e entendimentos de grande difusdo seja nas ciéncias
humanas e sociais, em geral, seja no campo da dogmatica juridica, em
particular. Ao lado da necessidade de adequacéo das andlises ao instru-
mental tedrico luhmanniano, considerou-se que certos conceitos e distin-

® HABERMAS, 2000, p. 516; NEVES, 2009a, p. 264; 2004a, p. 127.

®* LUHMANN, 1983, p. 8-9.

7 LUHMANN, 1983: 34.

® LUHMANN, 2004a, p. 105; NEVES, 2009a, p. 259.

® NEVES, 20093, p. 259.

8 | UHMANN, 1985a, p. 124 (grifos no original).

8  FERRARI, 1998, p. 36.

¥ LUHMANN, 1983, p. 13. Dentre os sistemas sociais, a ciéncia, por exemplo, utiliza
0s conceitos como chave para a estruturacdo da complexidade; como nota CHAUI
(20064, p. 16-7): “O saber é o trabalho para elevar a dimensdo do conceito uma situ-
acdo de ndo saber, isto é, a experiéncia imediata cuja obscuridade pede o trabalho de
clarificagdo. A obscuridade de uma experiéncia nada mais é sendo seu carater neces-
sariamente indeterminado e o saber nada mais é sendo o trabalho para determinar
essa indeterminacao, isto €, para torna-la inteligivel”.
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¢cdes dominantes nesses campos cientificos podem apresentar-se como
obstaculos epistemoldgicos, ja “[n]40o se descobrem, mas se encobrem”®,
estando em uma “etapa na qual a ideia causa mais dano que beneficio e
forma[m] na sociologia um daqueles obstacles épistémologiques [no
sentido de Gaston Bachelard] que com base em plausibilidades passadas

blogueiam os entendimentos que s&o0 necessarios atualmente”®,

11 PRESSUPOSTO EPISTEMOLOGICO: o A
CONHECIMENTO COMO CONSTRUCAO SISTEMICA
OPERACIONAL

A sociologia luhmanniana adota uma perspectiva epistemologi-
ca radicalmente construtivista®. Para Luhmann®, o sentido é um meio
(medium) existente apenas nos sistemas sociais e psiquicos, e € uma con-
dicdo de possibilidade das operacdes no interior da sociedade ou da psi-
que, sendo um produto destas operagGes, que constituem informacdes®’
(seja comunicacéo, na sociedade e nos subsistemas sociais; seja conscién-
cia, no sistema psiquico). SO ha comunicacdo e consciéncia, respectiva-
mente, se houver sentido. A criacdo de sentido implica distin¢des: a dis-
tincdo fundante é entre sistema e ambiente. Com a re-entry dessa distin-
¢do no respectivo sistema, este desenha seus limites e pode entdo realizar
operacdes de auto-observacéo.

A autodescricéo da sociedade apresenta-se como uma “constru-
cdo imaginaria”® que desaloja a separacdo sujeito/ objeto, pela qual se
pressupOe a neutralidade das analises e a formagdo de certezas intersubje-
tivamente compartilhadas sobre objetos estaveis®. Essa construcdo cons-
ciente — que opera sobre uma base residual inconsciente® — traz ndo uma
copia da realidade dentro do sistema, mas um procedimento de sua re-
construcdo®: “[a] cognicdo pode refletir sobre si mesma como quiser,
mas a realidade primdria ndo repousa no ‘mundo la fora’, mas nas pro-

8  LUHMANN, 2007b, p. 699.

8 LUHMANN, 2007b, p. 836 (destaques no original).
% LUHMANN, 2007a, p. 51-88.

8 2007b, p. 27-33.

8 LUHMANN, 2005d, p. 40-1.

% LUHMANN, 2007b, p. 687.

¥ LUHMANN, 2007b, p. 688.

% | UHMANN, 2007h, p. 691.

8 LUHMANN, 2007h, p. 690.
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prias operacdes cognitivas [...]”%, que, ao constituirem a meméria do

sistema, permitem-lhe a prova de realidade (externa, necessariamente
pressuposta) como prova de consisténcia (interna)®.

O sentido, como meio autoproduzido pelos sistemas sociais, pro-
duz-se na medida em que tais sistemas se orientem por distin¢oes, ja que
todo conceito implica seu contraconceito®. Para Luhmann®, descrever pres-
supBe observar, e observar implica distinguir — 0s conceitos, meios da teo-
ria, sdo distingGes — “marked spaces”, no sentido de Spencer Brown®. Co-
nhecer ¢ “designar baseado em uma distingdo™’. Como cada distingdo
(sistema/ ambiente, por exemplo) cria um “ponto cego”, uma insuficiéncia
pressuposta® — um “unmarked space” no sentido de Spencer Brown —, uma
teoria com pretensdo de alguma originalidade precisa elaborar novas distin-
¢Oes, pois o deslocamento que cada distingdo permite pode compensar as
invisibilizages produzidas por outras distingGes®. No limite, toda disting&o
conduz a um paradoxo, mas “as observagdes s6 sdo possiveis quando se
conduz os paradoxos novamente a forma de uma disting&o que no momento
pareca convencer'®. “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™®. Assim: “O conceito transforma
uma tautologia em uma sequéncia de argumentos e faz com que algo que é
visto como altamente artificial e contingente pelo lado de fora apareca
como bastante natural e necessario pelo lado de dentro”'®,

Uma distin¢do que guie uma autodescricdo é produto e compo-
nente dessa propria descricdo'®. Cada distincdo, ao reentrar no que dis-

%2 LUHMANN, 2005d, p. 22.

% LUHMANN, 2005d, p. 148-51.

% LUHMANN, 2007b, p. 31.

% 2007b, p. 699, 882, 897.

% LUHMANN, 2007b, p. 909. Para LUHMANN (2005d, p. 21): “N&o se pode, usando
diferenciagdes como ideia/ realidade, sujeito/ objeto, signo/ significado, abandonar um
lado da distingdo sem desistir da propria distingdo. Nao ha — veja-se a fenomenologia
de Husserl — nenhum sujeito sem objeto, nenhuma ideia sem relagdo com a realidade,
nenhum uso de signos sem referencialidade. Os ‘construtivistas’ devem, portanto, dar-
se ao trabalho de substituir essas diferencia¢des, caso sejam obsoletas, por outras, por
exemplo, pela distingdo multiplamente observada entre sistema e ambiente”.

7 LUHMANN, 2007h, p. 74.

% LUHMANN, 2007b, p. 699.

% LUHMANN, 2007h, p. 886-7.

100 ) UHMANN, 2005d, p. 194.

101 | UHMANN, 1997b, p. 62.

102 | UHMANN, 2004a, p. 445.

103 | UHMANN, 2007h, p. 706.
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tinguiu, pode ser observada, o que transforma o unmarked space em um
“espaco imaginario” ndo mais invisivel, mas sim observavel'®, cruzando
a fronteira do que € excluido por certa distingdo, mas pode ser incluido no
campo visual por outra'®. Por exemplo, a distingdo sistema/ ambiente
sofre uma re-entry no proprio sistema (é uma distingdo com sentido no
interior do sistema), oferecendo ao sistema uma identificacdo autbnoma
de si mesmo e uma certificacdo de sua incompletude e da insuficiéncia de
suas proprias operaces'®, o que Ihe neutraliza as pretensdes absolutas e
autarquicas, favorecendo uma “abertura cognitiva” para a aprendizagem
com as irritacdes dos sistemas de seu entorno.

As descricOes possiveis ndo podem ser alocalizadas:

todo observar e distinguir (também de segunda e terceira ordens) tra-
ta-se de operacdes 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 critico que seja) o mundo”’.

S6 sdo possiveis a auto-observacgdo e a hetero-observacao a par-
tir de cada sistema ou &mbito de comunicacdo, segundo sua racionalidade
especifica'®. O observador sempre pode ser observado e, por isso, criti-
cado. N&o é um sujeito que valide transcendentalmente suas observacdes,
nem estas sdo uma copia que capte ontologicamente o mundo como ele
€' As descrigdes partem sempre de um sistema que “reflete sua propria
unidade como ponto de referéncia para as observacgdes [...]”, tomando
por base seus codigos e programas*®. Operando mediante distingdes pro-
prias, cada sistema oferece em suas descri¢cbes pontos cegos, que sO po-

104 | UHMANN, 2007b, p. 695.

195 | UHMANN, 2007b, p. 897.

1% | UHMANN, 2007b, p. 696.

197 | UHMANN, 2007b, p. 885.

108 | UHMANN, 2007b, p. 902.

109 | UHMANN, 2007h, p. 885-6.

10 para LUHMANN (2005d, p. 190): “Isso vale também para a sociedade moderna,
assim como nas condi¢bes que alguns caracterizam como ‘pés-modernas’. E valido
também quando se desiste das aspiracdes absolutas de validade que eram muito
acreditadas na tradicéo sob nomes como Deus, ou natureza, ou razdo. Imagina-se es-
sa abdicacio como sendo relativismo ou historicismo. Aceita-se a contingéncia de to-
dos os critérios e de todas as possiveis posicdes de observador. Mas isso apenas sig-
nifica que se passa de uma distingdo para outra, por exemplo, que se pode levar em
consideracdo as modas ou as mudancas de valores”.
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dem ser identificados mediante nova descri¢do e que apenas sdo visuali-
zaveis por novas distingdes, que introduzem novos espagos invisiveis.
Uma nova descri¢cdo como critica a anterior, sendo ambas operagdes de
um sistema social, necessitam de diferenca temporal para que a autodes-
cricdo pretérita se sujeite & observacdo da autodescri¢do presente: “a re-
descricdo de autodescricdes da sociedade é uma autodescricdo da socie-
dade. A redescricdo entdo ja ndo se pode considerar como producéo de
um melhor saber, nem muito menos como progresso”™*. A todo e qual-
guer momento a tematizag¢do da sociedade jamais alcanga “uma transpa-
réncia total do mundo™?, que permanece como horizonte de sentido
inalcancavel, como concebido por Husserl, sendo o Unico caminho possi-
vel a construcdo operacional da realidade pelo préprio sistema ou a ob-
servacédo dessas multiplas construgdes'*®. A limitacionalidade, como pres-
suposto inafastavel da ciéncia (férmula de contingéncia)™, significa “que
a selecao é iniludivel e a totalidade, impossivel. Nem na hetero-
-observacdo nem na auto-observacdo pode-se captar a realidade total de
um sistema autopoiético”*®, muito menos da sociedade.

Conforme Luhmann’®, para o observador de segunda ordem
(que observa observadores), a descricdo da realidade ndo € algo necessa-
rio, como para o observador de primeira ordem, que se guia por uma con-
cepgdo ontologica do conhecimento da realidade, “supde que existe um
mundo ordenado de caracteristicas inequivocas™!’ e procura orientacdes
a sua conduta pelo apelo aos valores, como “o absolutamente inquestio-

111 | UHMANN, 2007h, p. 708.

12 | UHMANN, 2007h, p. 700.

13 | UHMANN (2005d, p. 23-4, destaque no original): “O construtivismo operacional
jamais duvida que haja um meio externo. Se duvidasse, ndo teria sentido nem mesmo
0 conceito de limites sistémicos, que pressupde que ha um outro lado. A tese do cons-
trutivismo operacional ndo conduz assim a nenhuma ‘perda de mundo’, ele ndo nega
que a realidade exista. N&o obstante, ela ndo pressupde o mundo como objeto, mas,
em sentido fenomenol4gico, como horizonte, quer dizer, como algo inatingivel. E por
isso ndo sobra nenhuma outra possibilidade sendo construir a realidade ou, even-
tualmente, observar como os observadores constroem a realidade. [...] O que se quer
dizer com ‘realidade’ s6 pode ser um correlato interno das operagoes do sistema [...].
[...] Realidade ndo é nada mais do que um indicador de que o sistema foi aprovado
ao prestar provas de consisténcia. Realidade € obtida internamente no sistema pelo
fato de ele atribuir sentidos (melhor em inglés: sense-making)”. O contrério seria
“pressupor uma realidade ontoldgica, existente, objetivamente acessivel, reconheci-
vel, independente de construcdo, em suma, o velho cosmos da esséncia”.

14 |LUHMANN, 2007b, p. 371. Cf. LUHMANN; SCHORR, 2000, p. 85.

15 | UHMANN, 2007b, p. 886.

116 2007b, p. 888-91.

17| UHMANN, 2007b, p. 890.
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navel” na esfera moral, difusa na sociedade e ndo diferenciada funcio-
nalmente. Sendo contingente (embora nédo arbitréria) a propria selegdo de
uma forma, distingdo ou contexto de observacdo*?, o tedrico observa a(s)
realidade(s) “como algo contingente, como algo também possivel de ou-
tra maneira™'®, como construcdo estrutural e semantica dentre outras.
Por isso, ndo deve prender-se a um consenso finalistico, mas distanciar-se
“dos compromissos de valores imediatos dentro da sociedade™?®, admi-
tindo que “0 mundo tolera observac@es diversas” e “distintas distin¢des”,
que ndo podem ser reduzidas sempre ao certo ou errado*?!. O codigo cer-
to/ errado, proprio do sistema cientifico, ¢ concebido “como resisténcia
frente a tematizacOes arbitrarias” e somente sob esse aspecto, € ndo para
a mera repeticdo irrefletida e dogmatizada, é que tem valor o background
de conhecimento anterior a uma descrigdo, a “complexidade formada
recursivamente”*?,

Toda autodescricdo, na medida em que se enlace recursivamen-
te outras comunicacdes do sistema, pode ser considerada como pressu-
posto de novas comunicacbes do sistema, 0 que inclui sua auto-
-observagdo, como operagdo do sistema que se volta as proprias operagoes
do sistema, suas agdes, suas descricdes (textos)'?. Toda autodescricdo é
uma construcdo do sistema sobre si mesmo, ja 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: autorreferéncia e heterorreferéncia reme-
tem a horizontes em principio infinitos de sempre mais possibilidades
— cuja consumagcao fracassa devido a falta de capacidade operativa e
a demanda de tempo das operacgdes [...]. Cada autodescri¢do do sis-
tema é uma construg&o™,

pretensamente convincente, mas, uma vez interpretada (como
texto que é), passivel tanto de consenso como de dissenso, tanto de acei-
tacdo, como de recusa’®. A inacessibilidade de um sistema a outro e de
um sistema a si mesmo (seja da sociedade a si mesma, seja de um sistema

18 | UHMANN, 2007b, p. 900.
1% | UHMANN, 2007b, p. 889.
120 | UHMANN, 2007b, p. 890.
121 | UHMANN, 2007b, p. 891.
122 | UHMANN, 2007b, p. 892.
123 | UHMANN, 2007b, p. 701.
124 |LUHMANN, 2007h, p. 702.
125 | UHMANN, 2007b, p. 703-5.
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social parcial a si mesmo) propicia o valor informativo das auto-
-observacOes e autodescricdes, permite que o sistema surpreenda a si
mesmo e produza novos conhecimentos sobre si mesmo, autoriza opera-
¢Oes que visualizem inconsisténcias em seu interior e nutram sua propria
(auto)irritabilidade'®. Observar o observador permite ver suas selecoes
como fruto de um uso contingente, embora ndo arbitrario, de certa(s)
disting&o(Bes), sendo possiveis outras, que visualizem o ponto cego desta,
criando seu proprio ponto cego.

A cegueira de cada observagdo de “estruturas policontextu-
rais”“" exige multiplas distingBes sucessivas que incluam terceiros ex-
cluidos das distingBes anteriores, ndo podendo uma observacao tomar a
prerrogativa de excluir-se a futura observacdo'®. Assim, pelo desloca-
mento das observacbes proporcionado pela troca de distingdes adotadas
ao observar, podem-se desconstruir as construc@es sistémicas no plano
descritivo analitico, chegando aos paradoxos, enfraguecendo assim a
pertinéncia de certos conceitos/ distingGes e elucidando os elementos da
propria construcdo sistémica. A observacdo de segunda ordem permite a
sociologia caracterizar-se como critica, fornecendo “uma reorientagédo
das atencdes e das sensibilidades dentro da sociedade”'®. Porém, novas
distin¢Bes surgem e, com essa semantica que estrutura o observado para
compreendé-lo, novos pontos cegos sdo criados.

Uma observacdo que procure dirigir-se as raizes do problema
observado ha que chegar a um paradoxo como “altima irresolu¢io”**.
Uma das principais ferramentas de dissolugdo de paradoxos € a observa-
¢do de segunda ordem, pela qual o observador se desloca, vendo o que
ndo via antes, mas criando — inevitavelmente — um novo ponto cego. Ob-
servar a observagdo de outros observadores é uma possibilidade autorre-
flexiva do sistema, pela qual se aplica recursivamente seu préprio c6digo
as auto ou hetero-observagdes que o proprio sistema ja produziu segundo

99127

126 | UHMANN, 2007h, p. 702-3.

121 para um aprofundamento do conceito de “policontexturalidade”, veja o capitulo 2,
item 2.6.2.2.

128 | UHMANN, 2007h, p. 896-7.

122 | UHMANN, 2007b, p. 887.

130 | UHMANN, 2007b, p. 291. De forma semelhante, MORIN (2007, p. 68) — que com-
partilha varios pressupostos tedricos e aproximacdes conceituais com Luhmann, como
a cibernética, a teoria dos sistemas, a complexidade, o construtivismo — coloca: “Na
visdo classica quando surge uma contradi¢do num raciocinio, é um sinal de erro. E
preciso dar marcha a ré e tomar um outro raciocinio. Ora, na visao complexa, quan-
do se chega por vias empirico-racionais a contradi¢@es, isto ndo significa um erro
mas o atingir de uma camada profunda da realidade que, justamente por ser profun-
da, ndo encontra traducao em nossa ldgica”.
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seu meio simbolicamente generalizado: na economia, 0 preco permite
uma observacdo de segunda ordem ao mensurar a observacao dos obser-
vadores de primeira ordem no mercado; isomorficamente, é o que ocorre
com a pesquisa empirica na ciéncia’®. Mas a propria observacdo da socie-
dade, dando conta de seus pontos cegos, ha que chegar ao paradoxo de que
“o0 observador ¢ o ndo observavel”, do que sucede que “[n]o sistema auto-
poiético [a sociedade ou seus sistemas parciais] ndo ha conclusdo, nem
comeco, nem fim. Todo final é comego. Assim o paradoxo se dissolve no
tempo. O sistema entdo transforma em operac¢édo [comunicac¢éo] aquilo
que como objeto n&o se pode observar™®, Irritado por teorias reflexivas
que evidenciem seu ponto cego, 0 sistema apenas ajusta sua operacdo a
essas irritagdes, criando novas idealizagdes, pois, ndo tendo “suficientes
meios para controlar a si mesmo”, “o sistema deve operar ‘acritica-
mente "%,

De fato: “Cada autodescricdo requer plausibilidade historica
na situacdo na qual ela é observada como descricdo™*, podendo ser
sempre desconstruida mediante novos conceitos/ distinges que lhe clari-
figuem os pontos cegos, 0s espacos invisiveis, e que, em uma rede recur-
siva de comunicac@es, constituam-se como raciocinio que avista a “alti-
ma irresolu¢io”*® em que se baseiam cada um dos sistemas sociais (par-
ciais ou global — a sociedade). O aumento de conhecimento reforca nao a
seguranca, mas a inseguranca**®. Dai que a “Gltima irresolugdo” dos sis-

temas seja representada pelo paradoxo™’.

1.2 COMUNICACAO, ESTRUTURA E SEMANTICA NOS
SISTEMAS SOCIAIS

Embora, enquanto individuo, o homem (isto &, seus sistemas bi-
oldgico e psiquico) esteja no ambiente da sociedade, o acoplamento de
sua consciéncia aos sistemas sociais (ou a sociedade, abrangentemente)
torna possivel a comunicacéo™®. Na teoria sociolégica luhmanniana, co-

131 | UHMANN, 2007h, p. 292-3.

132 | UHMANN, 2007b, p. 857.

13 | UHMANN, 2004a, p. 462.

13 |LUHMANN, 2007b, p. 901.

1% | UHMANN, 2007b, p. 201.

1% | UHMANN, 2007b, p. 697.

137 LUHMANN, 2007h, p. 201.

1% | UHMANN, 2004a, p. 89, 413; 1985a, p. 44; 1983, p. 169.
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mo destaca Neves™®, é esse acoplamento que constitui a pessoa como
“endereco de processos de comunicagdo”, inserindo assim o ser humano
como condicdo de possibilidade da comunicacgéo e, por conseguinte, da

propria sociedade.

A comunicacdo € o cerne da teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos'** e a unidade elementar, o processo tipico e exclusivo dos sis-
temas sociais, em cujo ambito a linguagem participa como estrutura,
construindo sequéncias comunicativas'*?. Luhmann®*® entende “a comuni-
cagdo como uma unidade composta por trés componentes [...] entrelaca-
dos de maneira circular”: informagdo (Information, o que alter quer tor-
nar conhecido), mensagem ou conteldo dado ao conhecimento (Mittei-
lung) e compreenséo (Verstehen, o que se torna conhecido por ego). Ja
gue toda comunicacdo implica uma selecdo semantica dentro de um “re-
pertério de possibilidades”, a informagdo pode apresentar significados
diferentes para os diferentes comunicadores ou utentes em interacdo (al-
ter e ego)™ — o que se aplica a qualquer comunicacédo entre sistemas,
para além de simples interagdes (i.e., comunicagfes presenciais).

A comunicagdo ndo é apenas um evento psicoldgico, tal como a
percepcdo™®, mas apenas se constréi se a diferenca entre informacdo e
mensagem ¢ “observada, esperada, compreendida e usada como funda-
mento para a conex&o com futuros comportamentos™'*. Se ndo se depre-
ende de uma comunicagdo que outra pode enlagar-se a esta e segui-la, ndo
houve comunicacdo, mas mera sinalizagdo™’. A propria informacéo é
conceituada por Luhmann® com base em Gregory Bateson, como
“qualquer diferenga que num acontecimento posterior faz a diferenga”. O
sucesso de toda operagdo nos sistemas sociais depende de que cada co-
municacdo seja diferenciada em termos de informacgéo, mensagem e en-

1392008, p. 251; 2009a, p. 261-2.

140 para LUHMANN (2007b: 637): “Temos entéo duas classes de entornos [ambientes],
0s quais se distinguem entre si, conforme contribuam para a continuagédo da comuni-
cagdo, isto é: se sdo abordaveis como ‘pessoas’ ou ndo [natureza]. A biomassa dos
corpos humanos participa de ambos os entornos e oferece de fato o ponto de vista
desde o qual a comunicacao social se ocupa de problemas do ambiente sobretudo en-
quanto problemas de sobrevivéncia da humanidade”.

141 | UHMANN, 2007h, p. 46.

142 | UHMANN, 2004a, p. 84.

143 2007b, p. 50. Cf. NEVES, 2008, p. 66.

144 LUHMANN, 19954, p. 139-41.

145 | UHMANN, 2002b, p. 158.

146 | UHMANN, 19954, p. 141.

147 | UHMANN, 2005d, p. 19.

148 | UHMANN, 2005d, p. 41.
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tendimento™®, mas o “ato comunicativo” pode concluir-se tanto com

compreensdo quanto com incompreensées, com aceitagdo ou rejeicdo do

que foi comunicado™®.

Para uma analise do sentido das comunicagfes nos sistemas so-
ciais, pode-se partir da experiéncia sensorial e das expectativas, em um
plano ainda indiferenciado teoricamente entre psicologia e sociologia®,
embora a producdo e reproducdo das operagdes nos sistemas sociais, or-
ganicos e psiquicos seja diferencidvel e cada uma dessas espécies de sis-
temas possa apenas observar as demais, localizadas em seu ambiente,

A partir de sua apreensao sensorial, o “campo da agdo e da ex-
periéncia” é assimilado diversamente pelos sistemas sociais e pelas per-
sonalidades, sistemas aqueles que estruturam o mundo circundante lin-
guisticamente™, conforme diferentes complexdes de sentido™*. A con-
tingéncia e a complexidade do mundo ndo podem ser plenamente apreen-
didas pelo ser humano, de modo a sobrecarrega-lo, o que inviabilizaria a
conduta humana e o convivio social**®. A prdpria variedade de possibili-
dades gera uma pressao seletiva, de modo que a experiéncia fornece ao
individuo certas informacgfes, que levam a formacdo de expectativas
comportamentais, mas o processamento desses dados deve ser seletivo.
Surge dai a necessidade de generalizar expectativas nas dimensdes tem-
poral (normatizacdo), social (institucionalizacdo) e material ou préatica
(identificagdo)™®.

A experiéncia gera informacdes condensadas em expectativas,
as quais guiam o comportamento do sujeito, funcionando como estrutu-
ras das comunicac¢des. Manter tais expectativas significa assumir riscos,

149 | UHMANN, 2004a, p. 86.

150 | UHMANN, 1995a, p. 147.

31 | UHMANN, 1983, p. 44.

152 | UHMANN, 20044, p. 84.

158 | UHMANN, 1983, p. 120-1: “E através da linguagem que o mundo se constitui
enquanto um campo complexo e congruente de escolhas [...]”.

LUHMANN, 1983, p. 43-4. No ambito de cada sistema, também sua propria historia
Ihe serve como importante estrutura, fundamentando experiéncias futuras e expectati-
vas comportamentais; assim, evolutivamente, a histéria comum vai se diferenciando
em “uma multiplicidade de historias sistémicas” interdependentes (LUHMANN,
19853, p. 140-2, 194-5). O direito é compreendido como “uma méaquina historica que
se transforma em uma maquina diferente a cada uma de suas operagdes” (LUH-
MANN, 2004a, p. 129). Por exemplo, cada decisdo do sistema judicial é construida
mediante uma autorreferéncia a casos ja decididos, ou seja, por meio de uma estrutura
circular de fundamentacdo (LUHMANN, 2004b, p. 66-7).

1% |LUHMANN, 2005c, p. 29.

1% | UHMANN, 1983, p. 44-5, 109-10; 2004a, p. 148.
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ja que estas podem ser desconfirmadas em dada situacdo. A formacéo
de expectativas, inclusive com a absorcéo de expectativas dos outros (o
gue torna a confianca uma condicdo de possibilidade para a comunica-
¢d0)™’, é inerente uma dupla contingéncia, resultado da n&o onisciéncia
dos sujeitos. “O comportamento do outro ndo pode ser tomado como
fato determinado, ele tem que ser expectavel em sua seletividade, como
selecd@o entre outras possibilidades do outro. Essa seletividade, porém,
é comandada pela estrutura de expectativas do outro”®, constituida
inclusive pelas expectativas que o outro tem a respeito das expectativas
de sitsegu interlocutor (dupla reflexividade: expectativas de expectati-
vas) ™.

Na realidade, essa situa¢do 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 relagcdo a uma mul-
tiplicidade de temas, frente a uma multiplicidade de pessoas, e com uma
relevancia constantemente em alteracdo conforme cada situacdo™®. O
mesmo se aplica a questdo da dupla seletividade: “alguém escolhe uma
comunicacéo entre diversas outras comunicacdes possiveis™'®! e aquela
selecionada é tomada como pressuposto para a selegdo de comunicagdes
por parte de seu interlocutor. Ademais, “[a]mbos os lados [...] iniciam
uma relacéo sempre como aquele que espera e aquele que age, passando
a intercambiar constantemente essa orientacdo inicial”*®,

Assim, selecionam-se possibilidades de comportamento que se
espera que se realizem nas futuras experiéncias, mas as possibilidades
atualizadas podem ser diferentes das esperadas'®. Algumas expectativas
sdo estabilizadas e adquirem maior independéncia diante das situacfes
concretas: sdo as expectativas normativas, cujo carater é contrafatual,
pois ndo se aprende, ndo se redefinem as expectativas mesmo que estas
sejam desiludidas™. Ao lado dessas expectativas “mais ou menos imunes
a desapontamentos™®, ha as expectativas cognitivas, abertas a reformu-
lacdo (ainda que ndo consciente’®) a partir de novas situacoes enfrentadas

37 LUHMANN, 2005c, p. 29, 65-7.

1% | UHMANN, 1983, p. 47.

1% | UHMANN, 2004a, p. 157.

180 | UHMANN, 1983, p. 49.

81 | UHMANN, 1983, p. 54.

162 | UHMANN, 1983, p. 78.

162 | UHMANN, 1983, p. 45-7.

184 LUHMANN, 1985b, p. 33; 1983, p. 46; 2004a, p. 94.
185 | UHMANN, 1983, p. 47.

186 | UHMANN, 1985b, p. 33.
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que contrariem a expectativa inicial (“realidade decepcionante™®’): o
desapontamento da expectativa cognitiva é normalizado e a redefine (po-
dendo, em certos casos, gerar uma normatizacéo, alterando-se o tipo de
expectativa)®®,

A diferenca entre esses dois tipos™ estd, portanto, na capacida-
de de “absor¢do de desapontamentos” e na forma de seu processamen-
t0'"°, ndo sendo absolutas as caracteristicas que lhes sdo respectivamente
atribuidas*™: note-se, ilustrativamente, a aprendizagem no ambito das
expectativas normativo-juridicas pela alteracdo legislativa e no processo
de concretizagdo dos textos normativos'’?. Tal diferenciacdo, como as
demais, € uma conquista evolutiva, mas na pratica ambos os tipos se
combinam, de forma que “a sociedade pode ajustar um compromisso
entre as necessidades de adaptacdo a realidade e de constancia das ex-

pectativas™”,

As expectativas normativas — e, dentre estas, especialmente as
comandadas pelo sistema do direito*™ — sdo uma forma relevante (mas

169

7 L UHMANN, 1983, p. 56.

188 | UHMANN, 1983, p. 59-62.

1% | UHMANN (1983, p. 31) critica Parsons por apenas identificar as expectativas nor-
mativas.

10 | UHMANN, 1983, p. 56; 2004a, p. 149. LUHMANN (1983, p. 57) observa que

“Toda expectativa ¢ fatica, seja na sua satisfacdo ou no seu desapontamento o fatico

abrange o normativo. A contraposi¢cdo convencional do fatico ao normativo deve,

portanto, ser abandonada. [...] O oposto adequado ao normativo ndo é o fatico, mas

sim o cognitivo”. Sobre o processamento de desapontamentos, cf. LUHMANN, 1983,

p. 66-76.

LUHMANN, 1983, p. 62-6. Destaca-se a combinagdo de expectativas na situacdo de

dupla reflexividade: expectativas normativas de expectativas normativas, expectativas

normativas de expectativas cognitivas, expectativas cognitivas de expectativas norma-
tivas e expectativas cognitivas de expectativas cognitivas.

172 NEVES (2007a, p. 83-90; 2013, p. 1-11), interpretando as concepces de Milller e
Haberle quanto a interpretagdo constitucional, explica que a norma constitucional é
obtida no processo de concretizagdo do texto constitucional em dire¢do a realidade
constitucional, envolvendo a dupla contingéncia entre as instancias institucionais (le-
gislador, regulamentador, executor, aplicador judicial da norma). Cf. MULLER
(2005, p. 121-52) e HABERLE (2003, p. 11-6, 55-8, 149-62).

1% LUHMANN, 1983, p. 58.

1 LUHMANN (1983, p. 75) nota que “existe uma superproducéo de normas, ou seja,
existem muito mais projecdes normativas relativamente estaveis, resistentes, que o sis-
tema social possa integrar e, assim, transformar em direito”. Acrescenta que as expecta-
tivas sdo normatizadas juridicamente, via de regra, justamente quando desiludidas de
forma significativa (LUHMANN, 2004a, p. 199). Portanto, as expectativas normativo-
-juridicas (congruentemente generalizadas pelo sistema juridico) sdo uma espécie do gé-
nero mais amplo das expectativas normativas. Cf. LUHMANN, 20044, p. 151-2.
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ndo a Unica'”) de estrutura, pois permitem uma reducéo da — e um mai-
or grau de indiferenca (“inofensiva”'’®) & — complexidade e contingéncia
da sociedade moderna, guiando a acdo invariavelmente, mesmo depois
de situacGes que estabelecam comunicac¢des que rejeitem tais expectati-
vas'’’. Estruturando a complexidade, a estabilizagdo contrafatica de
expectativas comportamentais torna apreensivel um maior nimero de
possibilidades, podendo-se “ter um acesso mais rico em possibilidades
ao seu mundo circundante, e apesar disso viver mais livre de desapon-
tamentos™’®,

Um sistema de alta complexidade estruturada é capaz de supor-
tar um ambiente altamente complexo. No plano das relagdes entre a soci-
edade e os sistemas sociais parciais, a sociedade garante uma estruturacao
ultima da complexidade no ambiente de seus subsistemas, reduzindo-a e,
concomitantemente, tornando uma maior complexidade disponivel aos
subsistemas sociais'”®, em cuja reprodu¢io “nem tudo o que existe pode
ser considerado™®.

Neste ponto, torna-se relevante a distingdo luhmanniana entre
semantica e estrutura. Luhmann®® observa que ndo ha uma diferenca
fundamental entre operacéo e estrutura, sendo que a linguagem opera nos
sistemas sociais (no direito, na forma de comunica¢des normativas) con-
comitantemente como informacéo, fator de producdo e programa opera-
cional. Ao contrario do marxismo e da teoria socioldgica dos sistemas
parsoniana, a teoria luhmanniana ndo ¢ uma “teoria de estruturas profun-
das™*® que normativamente imponha o reconhecimento da — ou prescreva
a — grande convergéncia de melhores praticas resumiveis em um tipo de
complexo ou sistema socioeconémico (capitalismo = mercado, garantia
da propriedade consolidada e Estado de direito; socialismo = economia e

1 |LUHMANN, 1983, p. 170.

176 | UHMANN, 1983, p. 110.

7 LUHMANN, 1985b, p. 31-2; 2004a, p. 94. “Normas reduzem a variac&o pela redu-
¢do da contingéncia, nomeadamente pela estabilizagdo de uma reducéo aprovada do
uso arbitrario de signos” (LUHMANN, 2004a, p. 145). Para LUHMANN (20044, p.
146, destaque no original): “Normas juridicas séo uma estrutura de expectativas sim-
bolicamente generalizadas”, enquanto que “[u]m signo torna-se reflexivo enquanto
um signo, é significado como um signo, e isso define o conceito de simbolo”.

178 | UHMANN, 1983, p. 48.

19 | UHMANN, 1983, p. 168.

180 | UHMANN, 2004a, p. 88.

181 2004a, p. 84.

82 para este juizo sobre a teoria luhmanniana, cf. GUERRA FILHO, 2001, p. 212. A
critica as “teorias de estruturas profundas” é de UNGER (cf. 2001, esp. p. 57-9; 2004,
p. 152-6).
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sociedade dirigidas pelo Estado)'®. As relages complexas entre semanti-
ca e estrutura na teoria luhmanniana sdo inspiradas na historiografia de
Reinhart Koselleck e ndo se vinculam tampouco ao estruturalismo®®, que,
apesar de romper esquemas explicativos causais-deterministicos, nao
atingiu a analise da “temporalidade das estruturas™®. Construindo a
diferenciagdo entre estrutura e semantica no plano do elemento de repro-
ducéo da sociedade — a comunicacdo — e do medium do sentido (frise-se
que nas distingdes produzidas policontexturalmente®® ndo importam as
bases energéticas ou materiais*®), Luhmann as discerne justamente no
plano da temporalidade, ja que as estruturas sdo tomadas no permanente
processo evolutivo de estabilizagdo e selecdo improvaveis de variagdes
surgidas na reproducédo dos sistemas, isto é, na contingéncia de redundan-
cias que ddo lugar a autopoiese a partir da producdo de distingbes entre
sistema e ambiente.

Com semantica, por sua vez, Luhmann designa ndo o estudo dos sig-
nos linguisticos, mas o acervo cultural e conceitual da sociedade mo-
bilizado em sua auto-observacéo e em sua autodescri¢do; a semantica
¢ a dimensdo de sentido disponivel para usos reiterados na comunica-
¢éo da sociedade que evolui de acordo com a evolugéo da estrutura

da sociedade®®.

Com a diferenca entre operagdo (autorreproducgéo), observacéao
(sobre operacfes e observacdes, e observacdes de observagdes etc.) e
descricéo (observacdo com producdo de textos), Luhmann procura captar
a circularidade dos movimentos de materializacdo das ideias'®, conside-
rando que “[a]s mudangas seménticas vao ao reboque das mudancas
estruturais a distancia consideravel™*°.

Os media (acoplamentos frouxos de elementos) possibilitam a
construcdo de formas (acoplamentos rigidos), dando lugar a autopoiese
dos sistemas, a suas operagdes de auto e hetero-observacao™*. A estrutura

8 UNGER, 2004, p. 152-3.

18 BACHUR, 2009, p. 123-4.

% UNGER, 1968, p. 100.

18 \/eja o conceito de policontexturalidade no item 2.6.2.2., do capitulo 2. Cf. GUNTHER,
2004.

187 |LUHMANN, 2007b, p. 47.

%8 BACHUR, 2009 (destague no original).

18 BACHUR, 2009, p. 124.

1% | UHMANN, 2007b, p. 905.

191 | UHMANN, 2007h, p. 150.
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consiste na “selecdo das relacbes entre elementos que sdo admitidas em
um sistema”*%2, A estruturacdo da complexidade implica a0 mesmo tempo
sua redugdo; “[a]s sele¢Oes que obtém uma importancia estrutural séo as
gue delimitam as possibilidades de combinar os elementos, sejam estes
comunicagdes ou pensamentos”. Os sistemas sociais sdo fluidos a tal
ponto de se constituirem apenas de comunicacfes (suas operacdes) e
expectativas (consolidacdo comunicativa estrutural), mantendo-se apenas
na fugacidade dos eventos comunicativos. Tais eventos sdo possiveis a
partir do acoplamento estrutural entre sistemas psiquicos (que se reprodu-
zem pelo medium da consciéncia) e sociedade (que produz e se reproduz
por comunicacdo)™®, proporcionado pelo medium da linguagem, “que tem
a funcdo de tornar provavel a compreensdo da comunicacdo. A lingua-
gem permite ir mais além do ambito do que é perceptivel e, servindo-se
de generalizacBes simbolicas na forma de sinais, comunicar também
sobre algo ndo presente ou apenas possivel”®. Dai a emergéncia da
semantica ndo sé como “patrimdnio conceitual da sociedade” mas tam-
bém como “conjunto de formas utilizaveis para a funcéo de selecéo dos
contetidos de sentido que surgem da sociedade, ou melhor, como conjun-
to das premissas de sentido dignas de ser conservadas na sociedade’*®.
Toda a criagdo de sentido é histdrica, isto é, processada temporalmente;
o0 sentido € medium “que permite a criagdo seletiva de todas as formas
sociais e psiquicas. O sentido tem uma forma especifica, cujos dois lados
sdo realidade e possibilidade, ou ainda atualidade e potencialidade™’.
Dai que o sentido possa ser descrito como “aquele excedente de remis-
sBes acessivel a partir do sentido atualmente dado’'%,

Nas sucessivas observacdes de observacfes, cada vez mais pos-
sibilitadas estruturalmente por uma sociedade que se diferencia funcio-
nalmente, ampliam-se a reflexividade e a reflexdo de cada sistema em
condigdes policontexturais; a realidade crescentemente pode ser vista
“como algo contingente, como algo também possivel de outra manei-
ra”'*, Se “[o] que quer que seja possivel é sempre possivel de outras
maneiras”®®, o relacionamento entre semantica e estrutura é construido
entre a contingéncia e a complexidade:

%2 CORSI, 1996, p. 73.

198 | UHMANN, 2007h, p. 75.

19 ESPOSITO, 1996, p. 101.

1% BARALDI, 19964, p. 143.

1% | UHMANN, 2007b, p. 30.

197 BARALDI, 1996b, p. 146. Cf. LUHMANN, 2007b, p. 27-40.
1% | UHMANN, 2007b, p. 32.

1% | UHMANN, 2007b, p. 889.

200 1 UHMANN, 2004a, p. 459.
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A complexidade de uma unidade indica o fato de que nem todos 0s
elementos de tal unidade podem estar simultaneamente em relagéo
com eles mesmos. Assim, a complexidade significa que para atualizar
as relaces entre os elementos é necessaria uma sele¢cdo. Como fun-
damento da definicdo de complexidade esta a distin¢do entre elemen-
to e relacdo, que permite observar uma condicéo de relacionabilidade
seletiva, distinguindo-a de uma condicao de relacionabilidade com-
pleta entre os elementos®.

Com o incremento de complexidade, ou seja, a geragdo de ex-
cedentes de possibilidades ndo atualizadas, a temporalidade da circulacdo
de seménticas e estruturas se processa nos limites da redundancia que da
lugar & prépria possibilidade (improvavel) de variacdo e selecdo da ino-
vagdo. “Mas ha a possibilidade de que, no processamento continuo da
observacgdo de observacgdes e da descricdo de descricBes, se estabilizem
‘estados peculiares’ (‘Eigenzutdnde’ [...]) do sistema, que também sob
essas condigcdes mantém um valor de orientagdo”*?. Tais sdo as semanti-
cas e estruturas.

1.3 EVOLUCAO, DIFERENCIACAO FUNCIONAL,
COMPLEXIDADE E CONTINGENCIA

O evolucionismo, a metafora organicista e a semantica da dife-
renciacdo social, elementos tipicos do pensamento social do século
XIX?3, sd0 reconstruidos por Luhmann de maneira critica, mas sem des-
prezar tal tradicdo. A evolucéo social é concebida por Luhmann®* ndo
como um processo causal simples, unidirecional, linear, teleologicamente
orientado ou compelido no sentido da salvagdo, do apocalipse ou do pro-
gresso (como categoria moral)®®, mas antes, como uma sucessdo de mu-

201 BARALDI, 1996c, p. 43.

22 | UHMANN, 1997b, p. 72.

208 | UHMANN, 1983, p. 35-6; 2007b, p. 471, 907.

204 1983, p. 170-7, 193; 19854, p. 118, 177; 2004a, p. 470-1; 2004b, p. 67. Cf. NEVES,
2008, p. 1-18.

205 Especificamente quanto ao direito, LUHMANN (1983, p. 142) destaca: “O desenvol-
vimento do direito ndo pode ser concebido como um progresso no sentido de uma me-
lhor realizagéo da virtude e da razdo, de uma cada vez maior eliminagdo do compor-
tamento divergente, etc. — ou seja, no sentido de aproximac¢ao a ideais que, indepen-
dentemente da respectiva estrutura social, sempre vigeram. Ao contréario, o desenvol-
vimento do direito sempre tem que ser visto juntamente com as modificacdes estrutu-
rais ao nivel do proprio sistema social”.
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dancas estruturais que levam a diferenciacdo funcional, com a especiali-
zacdo de sistemas sociais parciais, e a complexificagdo, com o aumento
das possibilidades, dos riscos (possibilidade de consequéncias negati-
vas?®) e da contingéncia na sociedade.

Na modernidade, o incremento de variacdo e a superabundan-
cia de complexidade®’ levam a intensificacdo da presséo seletiva®®. Ao
mesmo tempo ha, evolutivamente, a estabilizacdo de estruturas histori-
camente improvaveis®®, as quais permitem uma maior seguranga, com
uma reducdo (simplificacdo) da complexidade, mas também com um
crescente numero de possibilidades nos respectivos ambientes de cada
sistema especializado. Diante destas, os sistemas desenvolvem técnicas
especificas de adaptacdo, de indiferenca ou de (auto)construcéo de es-
truturas correspondentemente adequadas a suportar tal grau de comple-

xidade?°,

O fenémeno evolutivo pode ser compreendido a partir de trés
momentos: a variacdo, a seleco e a restabilizacdo ou retencdo®. A partir
da “emergéncia de elementos que se afastam do modelo de reproducéo
até entdo existente”?, consistentes em um “desvio daquilo que ja é co-
nhecido”?, em “uma comunicacdo inesperada, surpreendente™?* para
dado sistema (variagao), este seleciona estruturas que operacionalizem “a
continuidade da reproducdo do elemento inovador” identificado (sele-
¢do). Tal reproducdo é estabilizada mediante a integracdo perene da ino-
vagdo e das correspondentes estruturas sistémicas ao “sistema como uni-
dade de produ¢do”, ou seja, pela compatibilizacdo da inovagdo ao siste-
ma, pela “assimilagdo estrutural da inovacdo™: na (r)estabilizacdo®® a
inovagdo (comunicagdo inovadora), principalmente apds apresentar uma
repeticdo quantitativamente relevante (redundéncia), passa a pertencer a
uma “sequéncia operativa™?® (sequéncia padronizada de comunicagdes)
que se reproduz comumente dentro do sistema, passa a ser “condigdo do

206 | UHMANN, 2004a, p. 155.

27 Nas sociedades arcaicas, ao contrério, o problema era a escassez de alternativas (pou-
ca variagdo). Cf. LUHMANN, 1983, p. 182-200; 19854, p. 118.

208 NEVES, 2008, p. X.

209 | UHMANN, 2004a, p. 175.

210 | UHMANN, 2004a, p. 182-3.

21 | UHMANN, 2007b, p. 360-99.

22 NEVES, 2008, p. 2.

213 | UHMANN, 2005d, p. 47.

214 | UHMANN; DE GIORGI, 2003, p. 190.

25 NEVES, 2008, p. 2, 6-7.

218 | UHMANN, 2007b, p. 626.
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sistema” e “pressuposto para as operacgdes seguintes. Trata-se, como se
diz, de uma diferenca que faz a diferenca?"’, uma informaco a ser leva-
da em conta para as futuras comunicacdes. Como toda comunicacéo,
aquela que expressa uma inovacdo pode ser rejeitada, negando-se a sele-
cdo daquele elemento®®. As trés funcdes evolutivas foram diferenciando-
-se no curso do desenvolvimento social, sendo notada nas sociedades sem
escrita uma indiferenciacdo entre variacdo e sele¢éo; nas sociedades “al-
tamente cultivadas”, uma dificuldade em se separar selecdo e restabiliza-
¢do; nas sociedades modernas, finalmente, a falta de uma diviséo clara
entre variacdo e (r)estabilizacdo®.

A evolucdo social é também concebida em termos de complexi-
ficacdo™. A complexidade ¢ definida como “a totalidade das possibili-
dades de experiéncias ou ac¢des, cuja ativacao permita o estabelecimento
de uma relacdo de sentido [...]"**. Assim, “sempre existem mais possibi-
lidades do que se pode realizar’??, pois a estruturacdo da complexida-
de?® implica a limitagio 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 indisponiveis. E nessa
medida que a estruturacdo de um campo de possibilidades gera, afinal,
um aumento da complexidade desse campo e de sua capacidade de absor-
ver e processar a heterogeneidade”. A “complexidade estruturalmente
possibilitada” em um sistema é contingente, evoluindo como fator e pro-

duto da estabilizacdo de estruturas altamente improvaveis e arriscadas®®.

220

217 | UHMANN, 2005d, p. 48.

28 | UHMANN; DE GIORGI, 2003, p. 190; LUHMANN, 19953, p. 147; NEVES, 2008,
p. 6.

2% | UHMANN, 2007b, p. 393-4; NEVES, 2008, p. 2, 7-11.

220 | UHMANN (1983, p. 34) nota que da sociologia (do direito) cléssica (Durkheim,
Marx, Weber, Maine, Parsons e Ehrlich) podem ser extraidas as nog¢Ges da evolugdo
como elevacdo da complexidade social e do direito como condicdo e resultado da
complexidade e variabilidade social. Considerando a teoria evolucionaria luhmannia-
na como uma elaboragdo critica, ndo meramente analégica ao evolucionismo biolégi-
co, cf. NEVES, 2008, p. 2-4, 60-2.

221 | UHMANN, 1983, p. 12.

222 | UHMANN, 1983, p. 45.

228 | UHMANN, 1983, p. 18.

224 | UHMANN, 1983, p. 13.

25 | UHMANN, 1983, p. 15. LUHMANN (1983, p. 26) destaca a influéncia de
Durkheim nas ideias da passagem de uma sociedade segmentariamente diferenciada
(“em unidades iguais ou semelhantes, de muito baixa complexidade: em familias e li-
nhagens”) a uma sociedade em que predomina a diferenciagdo funcional — para
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Na teoria luhmanniana, consideram-se na categoria de sistemas
as maquinas, 0s organismos, 0s sistemas psiquicos e 0s sistemas sociais;
estes, por sua vez, diferenciam-se enquanto interagdes, organizacfes ou a
sociedade e seus sistemas funcionais?®. A sociedade ¢ definida como um
“sistema estruturado de acgdes relacionadas entre si através de senti-
dos”® e diferencia-se dos sistemas organico e psiquico por ter como
elemento de suas operagdes especificas a comunicacdo, que ndo existe
nos sistemas de outro tipo (ndo sociais)?®. A sociedade “reproduz comu-
nicacdo por meio de comunicacdo™? e assim (re)produz a si mesma. Os
sistemas de natureza fisica, quimica ou bioldgica, como a natureza e o
organismo humano (este se reproduzindo pelo medium vida), estdo no
ambiente da sociedade, bem como o sistema psiquico (cujo medium é a
consciéncia)®’, também uma condicdo essencial para a existéncia da co-

municacdo, embora ndo seja constituido por comunicacdes®".

O homem, enquanto sistema psiquico (personalidade) e organi-
co (corpo), ocupa 0 ambiente da sociedade — e, portanto, de todos os sis-
temas sociais parciais®®. Do ponto de vista do homem, a sociedade tam-
bém estd 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 contingéncia das possibilidades orgé-
nicas e psiquicas”®®, e vice-versa.

Na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, “sistemas sociais
existem como sistemas comunicativos”®* e a sociedade ¢ uma ““conexao
autorreferencialmente fechada de comunicages?*. Como “sistema so-
cial abrangente”™®, a sociedade diferencia-se em uma série de subsiste-

Durkheim, resultado da diviséo de trabalho, pela qual a cada sistema parcial foram
atribuidas “fungdes especificas, aumentando assim a complexidade da sociedade”. Para
LUHMANN (1983, p. 27), “o problema da complexidade estruturalmente permissivel”
foi “a indagagdo central da sociologia do direito de Durkheim”. Cf. DURKHEIM
(2004, p. 211-6). Para uma comparagdo entre Luhmann e Durkheim, cf. VILLAS
BOAS FILHO, 2010a.

#25 | UHMANN, 2005, p. 2.

27 | UHMANN, 1983, p. 169.

228 | UHMANN, 2004a, p. 89, 189.

229 | UHMANN, 2007h, p. 145.

20 | UHMANN, 1985a, p. 44; 2004a, p. 89.

21 | UHMANN, 2004a, p. 413.

22 | UHMANN, 1983, p. 169.

2% | UHMANN, 1983, p. 169.

2 | UHMANN, 19954, p. 364

25 NEVES, 2008, p. 4.

2% | UHMANN, 1983, p. 121. Cf. LUHMANN, 2007b, p. 55-65.
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mas ou sistemas sociais parciais, funcionalmente especializados — o direi-
to, a arte, a economia, a educacdo, a religido etc. —, em relagdo aos quais a
sociedade (i.e., 0s demais sistemas sociais e outros &mbitos de comunica-
¢do ndo sistemicamente diferenciados) apresenta-se como ambiente.
Além dos sistemas funcionais, ha os sistemas sociais simples (baseados
em interacdo presencial), que, tanto quanto os sistemas sociais organiza-
dos (em que importa a condi¢do de membro), tém a sociedade como seu
ambiente?’, sendo todos (sociedade, sistemas funcionais, organizacdes e
interagdes) sistemas sociais autopoiéticos, que operam e produzem suas
estruturas por suas proprias operagdes. Ao lado das interagfes (fundadas
no principio da presenca e na distin¢do presente/ ausente) e das organiza-
¢Bes (fundadas no principio do pertencimento, na distingdo membro/ néo
membro)*®, existem os movimentos de protesto, como “sistemas auto-
poiéticos de indole propria?®.

A diferenca sistema/ ambiente é um dos fundamentos do pen-
samento sistémico®®. Para cada subsistema social, todos os demais, além
das esferas ndo diferenciadas sistemicamente, apresentam-se em seu am-
biente: “todos os sistemas constituem mundos circundantes uns para 0s
outros e reforgam mutuamente a complexidade do mundo circundante, a
qual precisam sempre dominar’?*,

27 |LUHMANN, 19853, p. 138-9. LUHMANN (2007b, p. 652-3) nota que apenas com a
Revolugdo Francesa marcou-se peremptoriamente a diferenca entre interacdo e socie-
dade, tipica da sociedade funcionalmente diferenciada; antes, na sociedade estratifica-
da, a sociedade identificava-se com as interacdes concretas que a reproduziam.

28 | UHMANN, 2007b, p. 685.

2% | UHMANN, 2007b, p. 682. Para uma analise luhmanniana dos movimentos sociais,
cf. LUHMANN, 2007b, p. 672-86.

20 comenta HABERMAS (2000, p. 512): “Se se pretende substituir o conceito de sujeito
do conhecimento desenvolvido de Descartes a Kant pelo conceito de sistema desen-
volvido em contextos cibernéticos e bioldgicos, sem perder o nivel conceitual, é preci-
so cumprir algumas modificagBes. A relacdo interior-exterior entre o sujeito cognos-
cente e 0 mundo — como a totalidade dos objetos cognosciveis — deve ser substituida
pela relagao sistema-mundo circundante”. LUHMANN (1997a, p. 50) contrapde a te-
oria dos sistemas autopoiéticos a tradi¢do centrada no sujeito dotado de capacidade de
reflexdo.

HABERMAS, 2000, p. 515. Destaca-se a diferenca entre as teorias sistémicas de

Luhmann e Parsons, este entendendo o sistema social como um subsistema do sistema

de acdo humana e a sociedade como um tipo de sistema social — 0 mais autossuficien-

te, cujo nucleo seria a ordem normativa padronizada, garantidora da fungdo integrado-
ra desse sistema. No ambiente do sistema social estariam o sistema cultural (respon-
savel pela manutencdo dos padrdes de vida), a personalidade (voltada a realizagdo de

objetivos) e o organismo (com uma fungéo adaptativa). Cf. PARSONS (1969, p. 16-

53). Ainda, comparando as funcfes do direito em Parsons e Weber, HABERMAS

241
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Nesse modelo, portanto, a sociedade apresenta-se com “codifi-
cacdo multipla”®?, como “policontextural” e “hipercomplexa”, e as des-
cricdes sobre esta podem ser multiplas, a partir das perspectivas mais
diversas, geradas pela diferenciagdo funcional®?. Cada sistema afirma sua
prépria diferenca e delimita-se em relacdo ao ambiente, expressando sua
pretensdo de autonomia e autodeterminacdo sistémica em um contexto de
racionalidades conflitantes; “o centro localiza-se na ordem de que parte o
observador”®®, “toda diferenca se torna ‘centro do mundo ™ e pode gerar
uma descricdo geral desse mundo, sem uma diferenga Ultima a partir da
qual se possa visualizar e descrever toda a sociedade®®. Sem um supersis-
tema, conflitos entre as racionalidades sistémicas existem, mas ndo levam
a sociedade a uma “contradi¢cdo dominante e omniabrangente?*°. Nesse
sentido, a teoria luhmanniana vislumbra “complexidades multiplas”, em-
bora identifique relacfes equivalentes e estruturas isomérficas nos diver-

s0s sistemas sociais®*’.

Os subsistemas sociais funcionalmente especializados sdo identi-
ficados por seus respectivos “codigos de preferéncia”, dois valores opostos
que excluem quaisquer outros e que sdo atribuidos as comunicagdes con-
forme os programas do sistema®*®. Sdo exemplos desses programas (crité-
rios para a alocagdo do cddigo-diferenca identificador do sistema) as teori-
as, para a ciéncia; constituicao, leis, decretos, contratos, decisdes judiciais,
para o direito*°. Os programas sdo construidos por cada sistema, em sua
semantica interna, como “regras para a aloca¢do” dos valores positivo ou
negativo (de cada codigo especifico) as comunicagdes que 0 respectivo

sistema reconhece, identificando a origem dessas comunicages®.

Verdade, amor, propriedade (ter) e dinheiro, arte, poder, direito
sdo entendidos como “meios de comunicacdo diferenciados™®", isto é,

(19973, p. 94-112) nota que, enquanto para Weber o direito teria uma funcdo de inte-
gracdo social, para Parsons este funcionaria como “garantia de solidariedade social”.

22 | UHMANN, 20054, p. 317.

23 | UHMANN, 2007h, p. 21-2, 63, 707.

24 NEVES, 2009b, p. 190.

25 NEVES, 2009b, p. 23-4.

26 TORRES NAFARRATE, 2000, p. 158.

247 | EON DEL RIO, 2007, p. 69.

28 | UHMANN, 2007b, p. 280-2.

29 | UHMANN, 2007h, p. 294.

%0 | UHMANN, 2004a, p. 118, 192-3, 209, 212; 2007b, p. 282, 294. Para LUHMANN
(2007b, p. 295), os “programas devem estar subordinados unicamente e tdo s6 a um
codigo e [...] ndo podem flutuar de meio a meio. Uma teoria ndo é uma lei [...]”.

%1 | UHMANN, 2004a, p. 83.
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“meios de comunicacdo simbolicamente generalizados”??, referéncias

gue se acoplam as comunicagfes para torna-las mais provaveis e aceita-
veis®™. Cada um desses meios constitui a racionalidade da comunicacgio
de cada subsistema social®*. Assim, os sistemas especializados diferenci-
am-se em funcdo de suas formas especificas de comunicagdo, identifica-
das primacialmente pelos meios de comunicacdo simbolicamente genera-
lizados™® dentro de cada sistema em dado momento de sua histéria. Sdo
estes especificas propostas de sentido — isto €, de distin¢Ges — que aumen-
tam a chance de aceitacdo de uma comunicacao dentro de dado sistema,
ja que apresentam significativa redundéncia nas diversas situagdes de
comunicacdo que reproduzem o respectivo sistema. Esse realce quantita-
tivo e qualitativo de certos topoi (lugares comuns) se da por fazerem refe-
réncia ao problema fundante de cada sistema segundo sua autodescricdo
predominante. Este problema, por sua vez, é simbolizado pelas “formulas
de contingéncia” de cada um dos sistemas, as quais oS representam no
que para eles constitui “o especificamente indiscutivel: por exemplo, a
escassez para o sistema da economia, a legitimidade para o sistema poli-
tico, a justica para o sistema do direito, a limitacionalidade®® para o
sistema da ciéncia®®’, Deus para a religido®®. N&do se deve visualizar
nessas formulas — assim como nos respectivos cddigos e programas —
uma teleologia para a acdo valorada dentro de cada sistema, mas antes,

pressuposicdes metodolégicas em que se baseiam em sua autopoiese®”.

22 | UHMANN, 2007b, p. 261. Sobre o poder como meio de comunicagdo, cf. LUH-
MANN (1995b, p. 7-26).

%3 | UHMANN, 2007b, p. 245-8; 1998a, p. 18. LUHMANN (20044, p. 122-3) nota que 0
dinheiro (tal como a validade juridica) sdo simbolos que expressam a aceitacdo da
comunicagdo. WEBER (2009a, p. 53, destaques no original) afirmou: “Do ponto de
vista puramente técnico o dinheiro é o meio de cdalculo econémico ‘mais perfeito’, isto
¢, 0 meio formalmente mais racional de orientacdo da acdo econdmica. [...] O calcu-
lo em dinheiro — ndo o uso efetivo do mesmo — é, portanto, o meio especifico da eco-
nomia de produgdo ou obten¢do racional com vista a fins”.

2% Sobre o conceito de racionalidade em Luhmann, cf. RODRIGUEZ MANSILLA;
TORRES NAFARRATE, 2008, p. 91-108.

%5 LUHMANN, 2007h: 245-310.

%6 A nogdo de limitacionalidade vincula-se & concepco epistemoldgica de LUHMANN,
com base em Husserl.

%7 LUHMANN, 2007b: 371.

%8 |UHMANN, 2007c: 129-62.

29 Com relacdo ao sistema artistico, por exemplo, LUHMANN (2005a, p. 321-2, desta-
ques no original) coloca: “Deve-se evitar a concepgdo de uma estrutura teleoldgica
para o sistema arte, a concepgdo de um objetivo final da agdo artistica e, com isso, a
ideia da beleza como um critério com o qual se pode julgar como foi criada a obra de
arte e se se deve gostar ou ndo. Isso é valido para todos os casos de codificagdo bina-



60 Lucas Fucci Amato

Para Luhmann®®: “S6 se deve falar de ‘médium’ [meio] quando
se designa um nimero de elementos acoplados exclusivamente de manei-
ra frouxa, os quais estdo disponiveis para a constituicdo de formas”.
Cada sistema social (e também psiquico) autoproduz-se pelo sentido
(como meio), que implica sempre distingfes (como formas de dois la-
dos)®, ja que todo conceito implica seu contraconceito. As distingGes
formatam os sistemas sociais por “codigos de preferéncia”, os quais cons-
tituem “critérios de controle proprios do sistema”?®, segundo uma valo-
racdo estritamente binaria (“valor e contravalor’*®): poder/ nio poder
(politica)®*, licito/ ilicito (direito)*®, amor/ desamor (familia)®®, verda-
deiro/ falso (ciéncia)®’, ter/ ndo ter propriedade (economia)®?, belo/ feio
(arte)®®, transcendente/ imanente (religido)?”°, aprender/ ndo aprender
(educacdo)?™* etc?’?. Os sistemas também podem apresentar codigos-dife-
renca secundarios: na economia, além da propriedade (ter), o dinheiro

ria. Também no codigo verdade/ falsidade (para mencionar tdo s6 este), a verdade
ndo é a um tempo nenhum critério de verdade no sentido antigo de ‘verum est iudex
sui et falsi’. Antes bem deve-se distinguir entre estrutura (positiva/ negativa) dos va-
lores do codigo e critérios (programas) que guiam a selecdo correta de um ou outro
valor”.

260 2007b, p. 870.

%1 | UHMANN, 2007b, p. 31.

%2 | UHMANN, 2007h, p. 281-2.

%3 | UHMANN, 2007b, p. 285.

%64 | UHMANN, 1995b, esp. p. 45-84; 2007b: 276-9; NEVES, 2008: esp. p. 85-106. Cf.
LUHMANN, 1989, p. 84-93.

%5 | UHMANN, 2004a. Cf. LUHMANN, 1989, p. 63-75. Ou vélido/ néo vélido pelo
direito (LUHMANN, 2007b, p. 444).

266 | UHMANN, 1983, p. 226; 1985a, p. 99; 2007, p. 268-70, 405, 409; 2002c, p. 156;
NEVES, 2008, p. 103; 2009b, p. 24.

%7 | UHMANN, 2004a, p. 101, 190; 2007b, esp. 280-307. Cf. LUHMANN, 1989, p. 76-
83. LUHMANN (2004b, p. 52) comenta que, “no sistema cientifico, toda orientagao
do progresso do conhecimento depende ndo de uma pesquisa com base em verdades
definidas, mas sim de uma quantidade de pressuposi¢des ou de hip6teses que podem
ser verdadeiras ou falsas”.

%68 | UHMANN, 2007h, p. 285-7, 295. Cf. LUHMANN, 1989, p. 51-62.

%9 | UHMANN, 2007h, p. 295; 2005a, p. 309-48. Ou esteticamente consonante/ disso-
nante (LUHMANN, 2007b, p. 444); ou, ainda, ficcdo/ realidade (LUHMANN, 1998b,
p. 162).

210 | UHMANN, 2007h, p. 179; 1998b, p. 162. Cf. LUHMANN, 1989, p. 94-9.

211 NEVES, 2009b, p. 24, destaca, a partir de LUHMANN (2007b, p. 594), que a dife-
renga aprovacdo/ reprovacdo pode ser entendida como “cddigo-limite da diferenca
gradual” aprender/ndo aprender. Cf. LUHMANN; SCHORR, 2000; cf. LUHMANN,
1989, p. 100-5.

272 | UHMANN, 2007h, p. 444.
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funciona como um meio simbolicamente generalizado; na politica, o di-
reito pode funcionar como segundo codigo do poder?™. A alocacdo do
valor positivo ou negativo de cada codigo é regida, como visto, pela pro-
gramagcao desenvolvida em cada sistema.

Cada sistema forma o que seria identificado, na linguagem webe-
riana, como uma esfera de valor prépria, autbnoma, ainda que suscetivel a
— em termos luhmannianos — “ruidos” de outras esferas?”. Os codigos pro-
prios de cada sistema permitem seu fechamento operacional, a autorrefe-
réncia de suas comunicacdes, sem que se tenha que recorrer a valores supe-
riores, exteriores ao sistema®>: formam-se assim “racionalidades parciais
institucionalizadas™®, sem que se tenha uma esfera central ou predomi-
nante sobre as demais. Sob essa forma de diferenciacdo funcional, os sis-
temas sociais podem sustentar maior complexidade, em termos globais (no
nivel da sociedade), do que se fossem indiferenciados (ou diferenciados
apenas segmentaria ou hierarquicamente). Por outro lado, a congruéncia
das comunicagdes ¢ mantida por essa mesma diferenciagdo funcional per-
mitir uma reducdo das possibilidades, uma simplificacdo da complexidade
no plano interno de cada sistema®”’, sempre subcomplexo em relagéo ao
seu ambiente (cuja complexidade é maior, mas menos estruturada — dai ser
opaca para o0 sistema que observa o seu ambiente).

A diferenciagdo funcional da sociedade em sistemas parciais
operacionalmente fechados implica que apenas o sistema controla suas
comunicacdes e as autoriza por si mesmo, sem ter que recorrer a “valores
superiores” e ndo se submetendo estas a nenhuma superesfera moral ou
de qualquer outro tipo; implica também que os valores ndo sdo direta-
mente conversiveis entre os sistemas: a verdade ndo se transforma em
poder ou amor, o licito ndo significa verdade, a propriedade néo significa
beleza?”®. Os respectivos codigos atuam como meios de direcdo da condu-
ta nos sistemas®”. Por fim, uma conjuncdo dos valores positivos (poder,
ter, belo etc.) ou negativos (ilicito, feio, falso etc.) ndo é necessaria, mas
meramente contingente®. Os subsistemas sociais sdo complexos, o que

2% | UHMANN, 2007b, p. 286.

214 Cf. VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 61; 2006, p. 03.

25 | UHMANN, 2007h, p. 288-90.

216 HABERMAS, 2000, p. 519.

21T V/ILLAS BOAS FILHO, 20086, p. 103.

28 | UHMANN, 2007b, p. 286-8.

2 | UHMANN, 2007b, p. 280-6.

20 | UHMANN, 2007h, p. 281-2. No capitulo 2, item 2.1, tal ideia da independéncia dos
media de comunicagdo sera discutida e matizada, em referéncia ao problema da exclu-
sdo social e a dindmica do sistema econémico e das organizagoes.
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implica que incluem “tantos elementos que ja ndo se pode combinar um
elemento com todos os demais, e as relagGes devem produzir-se seletiva-
mente”?*,

Ao lado dos subsistemas sociais funcionais, a sociedade contém
esferas ndo diferenciadas funcionalmente, que ndo compdem sistemas
especializados e que se reproduzem mediante codigos difusos, nédo clara-
mente identificaveis — seria o caso da moral. Apesar de ndo constituir um
meio simbolicamente generalizado, a moral também apresenta um cédigo
de preferéncia, que pode ser identificado como o par “bom/ mau”*? ou
“consideracdo/desprezo”??, mas que ¢ “difusamente reproduzido, impor-
ta uma diversidade de critérios, em torno dos quais ndo se constroi con-
senso (suposto)”?*, Embora o amor possa apresentar-se como o0 principio
sistémico da familia (enquanto sistema social), também se pode conceber
que sua reproducdo é difusa — tal qual a do codigo moral — configurando-
-se a esfera do amor como um &mbito comunicativo mais permeavel ao
“mundo da vida”, uma dimensao ainda ndo diferenciada a ponto de cons-

tituir um sistema operacionalmente fechado®.

Uma questdo problematica na teoria luhmanniana diz respeito a
noc¢ao de “mundo da vida”.

Luhmann®® rejeita o “‘mundo da vida’ [...] pressuposto como
postulado de toda comunicagdo”. Todavia, ndo nega a existéncia de tal
“mundo da vida” como locus da vivéncia cotidiana, do senso comum.
Apenas ndo deposita neste “espaco” esperangas de consenso e integragio,
ao contrario de Habermas®', ja que a complexificacdo da sociedade mo-
derna pela técnica (que poderiamos tomar como uma férmula geral do
fechamento autorreferencial e da diferenciacdo dos sistemas sociais,
oposta a formula de abertura, que seria a ideia de “funcdo social”) tende a
abarcar todas as comunicac¢@es formais ou problematizadoras de sentido
(propulsoras e geradoras de variacao, selecdo e estabilizacdo de sentidos,
i.e., da evolucdo de estruturas e semanticas) nos sistemas funcionais (e
nas organizacgdes interiores ou exteriores a tais sistemas), permanecendo
as pessoas no transito entre o “mundo da vida” e os sistemas sociais. Dai

21 | UHMANN, 2005b, p. 14.

%2 | UHMANN, 2007h, p. 289.

283 NEVES, 2008, p. 50.

284 Ibidem.

%85 Conforme a diferenciacéo, apresentada por NEVES (2008, p. 123-213), entre “mundo
da vida”, sistemas sociais funcionais e esferas comunicativas que ndo constituem sis-
temas auténomos funcionalmente diferenciados.

26 2007, p. 694.

87 19974, p. esp. p. 65-82; 1997h, p. 307-25.
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a postulacdo pelo dissenso e pela desintegracdo social na teoria luhman-
H 288
niana*®.

A sociedade, abrangente de todas as esferas comunicativas, se-
jam ou ndo sistemas sociais operacionalmente fechados, esta, 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 nao
especializadas. A diferenciagdo funcional dos sistemas significa uma
especializacdo dessas esferas no sentido da solucdo de um determinado
problema da sociedade®®’. Por isso, a funcdo é definida como a relagéo
entre certo subsistema social e a sociedade como um todo (sistema social
abrangente)*®. A diferenciacdo determina que os sistemas entrem em

288 \/ide capitulo 2, item 2.1. Nesse sentido, em especial, LUHMANN, 1995b, p. 99-101:
“Temos presente que existem varios tipos de meios de comunicagéo. Inclusive os to-
mando conjuntamente, a area que afetam ndo cobrira tudo o que, em um sentido mui-
to amplo, se poderia chamar influéncia. Todos os meios se desenvolvem e se destinam
a combinag0es especificas de interagdes, em outras palavras, para situacoes de pro-
blemas particulares. Sempre pressupdem que todos vivem realmente em conjunto,
quer dizer, presumem um ‘mundo de vida cotidiana’ social (Lebenswelt). [...] Desde
Husserl, muito se advertiu que a vida real que vivem as pessoas de forma conjunta
segue seu curso sem problemas, ao menos de um modo tratado como algo simples,
nos contatos cotidianos feitos sobre a base de uma certeza inquestionavel sobre o
mundo. As alteragBes seguem sendo a excecdo. Normalmente, os fundamentos da
existéncia compartilhada e as condi¢Bes para sua continuidade ndo necessitam ser
considerados, as a¢des ndo necessitam ser justificadas e 0os motivos ndo necessitam
ser obtidos e revelados expressamente. Nunca se exclui o fato de ver as coisas como
problematicas ou organizadas de acordo com temas generalizados, e sempre seguem
sendo possiveis; mas este potencial ndo atualizado usualmente ¢ suficiente como uma
base para a interagdo: se ninguém o ocupa, tudo estd em ordem. [...] Esta condigédo
basica para a natureza real da vida cotidiana ndo pode ser eliminada. Esta baseada
nas limitagBes estreitas da habilidade para processar a experiéncia de forma consci-
ente. [...] O mundo, como 0 experimentamos ao ordenar a vida, segue sendo pré-
consciente, no status de um horizonte de possibilidades ndo atualizadas. Desse modo,
0s aumentos nas atividades que buscam organiza-lo s séo possiveis como aumentos
nas premissas de sentido formuladas e ndo formuladas, problematizadas e néo pro-
blematizadas no intercambio social. [...] Nos casos extremos, a técnica toma a forma
de fazer automatico e calculavel do processamento da informagé&o, do operar com en-
tidades idealizadas sem, ao mesmo tempo, ter que considerar suas implicacbes mais
amplas. O desenvolvimento técnico desse tipo possibilita processar seletivamente si-
tuacOes muito complexas e, com isto, reorganizar aquelas possibilidades que seguem
sendo compativeis com os limites da consciéncia e com o status do mundo que expe-
rimentamos comumente. [...] Entdo, ao tomar este conceito geral de técnica como ba-
se, podemos descrever a diferenciacdo dos meios de comunicagdo e, em particular, a
diferenciacdo do poder, como uma manifestacdo da técnica”. Cf., ainda, LUH-
MANN, 2005b, p. 101-32.

%9 | UHMANN, 2004a, p. 93.

20 | UHMANN, 2004a, p. 167.
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crescente interdependéncia, entendida como a conjuncéo entre dependén-
cia e independéncia®'. Tal interdependéncia apenas pode existir a partir
da especializacdo e diferenciacdo dos sistemas conforme um principio
funcional®?. Luhmann?®® distingue trés tipos de referéncias na observacdo
realizada pelos sistemas, lembrando que “0 conceito de observagéo abar-
ca toda préxis de designagdo que distingue e, por tanto, inclui também
acOes”. Dessarte, ao lado da fungéo (servico especializado de determina-
do sistema social parcial em relagdo a sociedade ou observagdo da socie-
dade por um sistema parcial) e da reflexdo (como um servico do sistema a
si mesmo — auto-observacéo — destinado a gerir “o problema da autono-
mia e da identidade” sistémicas®*), Luhmann®® trata do conceito de pres-
tacéo, definido como o servigo de um sistema social parcial a outro ou a
“observacdo de outros sistemas” por um sistema. Dessa forma, se “a
sociedade se constitui como uma rede de sistemas parciais autbnomos,
que se fecham uns em relagdo aos outros através de semanticas proprias,
formando ambientes uns para os outros”?*, essa rede também permite a
cooperag&o entre sistemas.

Prosseguindo em sua descricdo da diferenciacdo funcional dos
sistemas, Luhmann®’ nota que dentro de cada sistema social parcial
(direito, economia, politica) ha especializacBes no sentido de subsiste-
mas juridicos, econdmicos, educacionais, etc., como o banco, o tribu-
nal®®, a escola (organizagdes centrais nos respectivos sistemas funcio-
nais); tais subsistemas tém fungdes primarias (este um conceito parsoni-
ano), apresentadas como seu objetivo, as quais regulam suas demais
funcbGes. Na modernidade, além de funcionalmente diferenciados, 0s
sistemas sociais apresentam-se como operacionalmente fechados e cog-
nitivamente abertos. O fechamento operacional diverge da autarquia e
da autossuficiéncia (fechamento causal ao ambiente)**, sendo que a
autonomia ou autorregulagdo é analisada como uma consequéncia desse

fechamento®®.

21 | UHMANN, 2004b, p. 59. A independéncia é conceituada por LUHMANN (2004a,
p. 96) como “auséncia de pressdes externas”.

22 | UHMANN; SCHORR, 2000, p. 29-30.

2% 2007h, p. 600.

2% NEVES, 20094, p. 263.

2% 2007h, p. 600.

2% HABERMAS, 1997h, p. 63.

27 19854, p. 133.

28 Cf. LUHMANN, 1990a, esp. p. 155.

2% | UHMANN, 2004a, p. 80-1; 1997a, p. 52.

%0 | UHMANN, 2004a, p. 95.
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Cada operagdo sistémica ¢ uma “realizacdo de possibilidades
significativas™®”, entre outras, e para a realizagdo dessas possibilidades
sdo mobilizadas “comunicacdes que se referem recursivamente a outras
comunicacdes e que constroem seu proprio significado, sua prépria co-
nexidade com o sistema [...]”, fechando-0 operacionalmente ao desenhar
suas fronteiras®®. E essa rede de significacdes, guiada fundamentalmente
pelo codigo-diferenca e pelos programas tipicos do sistema, que atribuira
valores positivos (licito, poder, ter) ou negativos (ilicito, ndo poder, ndo

ter) as comunicacdes no seu interior®®,

A codificacdo binaria das comunicacfes e o consequente fe-
chamento operacional dos sistemas autopoiéticos apenas sdo identificados
e somente sao relevantes a partir de uma “observagdo de segunda ordem”,
ou seja, pela observacdo dos observadores diretos (v.g., no caso do direi-
to, agente e vitima)®**. No sistema juridico, os observadores de segunda
ordem “podem ser legisladores, e entdo a questdo central é sua intencéo
de mudar o direito; ou podem ser tomadores de decisdes judiciais, e a
questdo é como eles definem o problema em um caso particular e quais
razdes usam para suportar suas decisdes™®.

%L LUHMANN, 20044, p. 85.

%2 | UHMANN, 2004a, p. 98. No mesmo sentido, LUHMANN, 2007a, p. 59-60.

%8 | UHMANN, 2004a, p. 98-9. Para LUHMANN (20053, p. 310-1), os c6digos, que sdo
“esquematismos binarios”, devem: 1) “traduzir a fungéo [do sistema] em uma diferen-
¢a diretriz”; 2) ser completos, no sentido de registrarem “em sua totalidade o ambito
de fungdes 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-
ritagdo”; 5) “manter o sistema aberto a possibilidade de suprir programas — 0S quais
podem oferecer (e modificar) os critérios de decisdo sobre o valor do c6digo que deve
entrar em consideracdo”; 6) distinguir entre um valor positivo e o correspondente ne-
gativo: “Com o valor positivo pode-se comegar algo no sistema, ja que pelo menos
assegura uma probabilidade condensada de aceitacdo. O valor negativo serve como
valor de reflexdo para controlar com quais programas se pode trocar a promessa de
sentido do valor positivo”.

%4 | UHMANN, 2004a, p. 101, 157, 227; 2004b, p. 65.

305 | UHMANN, 20044, p. 228. Um doutrinador pode ser um observador de terceiro grau;
um tedrico ou filésofo do direito, um observador de quarto grau. A referéncia de Lu-
hmann a “observagdes de segundo grau” é equivoca, cobrindo as diversas observagdes
de observacgdes (portanto, ndo apenas observacdes de segundo grau, mas também de
terceiro, quarto etc.). Vale notar que, quanto maior o grau da observacdo, mais abstra-
ta tende a ser a descrigdo produzida; pense-se no julgador de um caso concreto em re-
lacéo as partes do conflito, no legislador da norma abstrata em relagéo ao juiz produ-
tor da norma concreta. Também, quanto maior o grau da observagao, menos estratégi-
ca e “interessada” tende a ser a insercdo do observador no sistema; pense-se na dife-
renca entre o doutrinador, que visa a produgdo de um saber de orientacdo pratica dos
operadores do sistema juridico (observando as partes dos conflitos juridicos, o trata-
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A observacdo de segunda ordem requer uma observacdo do
funcionamento do sistema pelo préprio sistema (auto-observacao) ou por
outro sistema, a partir de uma perspectiva externa (hetero-observacao); ja
que cada sistema produz descri¢fes de si e de seu ambiente a partir de
codigos e programas proprios, as interpretacfes fornecidas por cada sis-
tema — a respeito de si proprio ou de outros sistemas ou esferas de comu-
nicacdo — hao de divergir®®.

A codificacdo de uma comunicacdo permite o acoplamento com
outras operagdes comunicativas, ou seja, da inicio a uma nova rede recur-
siva, a um entrelagamento de sentidos reconhecivel pelo sistema funcio-
nal especificamente orientado por aquele cddigo-base, como “diferenca
condutora™. O fechamento operacional significa, portanto, a autorrefe-
réncia das operac@es funcionalizadas pelo sistema, sua codificagcdo con-
forme uma especifica rede operacional de significados (codigos e pro-
gramas), a qual a cada operagdo do sistema é reforcada e ampliada por
meio de novas condensagdes de sentidos e da confirmacéo de suas estru-
turas®®, Luhmann®® distingue trés formas de autorreferéncia: autorrefe-
réncia basal ou basica, reflexividade e reflexao.

A autorreferéncia béasica ou elementar, é “a forma minima de
autorreferéncia” e produz-se mediante a distingdo entre elemento e rela-
cdo. Embora seja “um requisito constitutivo para a formagao de sistemas
autorreferenciais”, trata-se de um relacionamento entre elementos, even-
tos — nos sistemas sociais, uma autorreferéncia das comunicacfes e ndo
de sistemas.

Ja& a reflexividade ocorre quando “um processo é aplicado a si
mesmo ou a processos do mesmo tipo*°. Aqui a distingdo fundante utili-
zada pelo sistema (seu cddigo de preferéncia) é aplicada sobre a propria
auto-observacdo e autodescri¢do do sistema: por exemplo, avalia-se, em
um novo enunciado, a verdade ou falsidade de um enunciado cientifico,

mento legislativo e jurisdicional desses conflitos), e o cientista, o socidlogo do direito,
que observa inclusive a doutrina e ndo visa a fornecer qualquer orientagéo pratica di-
reta para a propria autorreproducdo basal do sistema juridico — por exemplo, para as
lides forenses (em se considerando os tribunais como organizagdes centrais do sistema
funcional do direito). Essa diferenciacdo de graus de observagdo encontra paralelos
com a diferenciac@o entre “perspectiva interna” e “perspectiva externa”, que a teoria
do direito desenvolveu desde HART (2007, esp. p. 98-101).

%6 FIGUEIRA NEVES, 2005, p. 40; LUHMANN, 20074, p. 61-2.

%7 |LUHMANN, 2005d, p. 37-8.

3% | UHMANN, 2004a, p. 85, 93, 211; SPENCER-BROWN, 1969, p. 10, 81, 114.

39 1995, p. 443-4.

10 | UHMANN, 1985a, p. 13.
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que procurou avaliar a realidade segundo o codigo “verdadeiro/ falso*".

Essa ‘“autorreferéncia processual” estd presente em diversos sistemas,
expressando-se em casos como o da formacdo pedagdgica (ensino do
ensino, no sistema educacional), da metodologia (estudo do estudo, no
sistema cientifico) e da normatizagdo constitucional do processo legisla-
tivo (normatizagdo juridico-positiva da normatizagdo juridico-positiva, no
sistema juridico)®2. Mesmo a moral, esfera ndo funcionalmente diferen-
ciada no mesmo nivel dos subsistemas da sociedade mundial, é capaz de
autorreflexividade na forma de ética®?. Valores também séo refletidos

(valorados) no plano da ideologia®“.

Finalmente, no nivel mais elevado de autorreferéncia, e pressu-
pondo os dois tipos anteriores, apresenta-se a reflexdo®*, que permite um
adensamento do encadeamento de sentido nas autorreproducdes do siste-
ma. A reflexdo pode ser produzida por operagfes como a autodescrigéo,
pela qual o sistema promove sua “a identificagéo [...] como uma unidade
e a descrigdo de suas propriedades (significado, funcao etc.) [...]’*®. Por
meio de sua auto-observacdo — caso da dogmatica juridica, uma reflexdo
tedrica sobre o direito positivo, em termos do direito positivo®’ —, o sis-
tema promove uma reentrada de sua diferenciacdo em relacdo ao respec-
tivo ambiente, fortalecendo sua “autoidentidade” e a “autodiferenca’'®,

A autopoiese dos sistemas é garantida, entdo, por essas trés fun-
¢Oes de autorreferéncia. O fechamento operacional importa que o sistema
é capaz de desenvolver técnicas de abstracdo das mudancgas ocorridas em
seu ambiente, podendo reproduzir-se até mesmo indiferentemente a es-
tas®*?, diferenciando o que é uma comunicagdo (elemento valido, signifi-
cativo para os sistemas sociais), se esta € relevante e se pertence a si (sis-
tema) ou ao seu ambiente®”®. Nesse sentido é que se da a autoproducio
(autopoiese®) dos sistemas sociais funcionalmente especializados, ope-

1 | UHMANN, 2007b, p. 290.

%12 | UHMANN, 19953, p. 443; NEVES, 2008, p. 64-5.

1% |LUHMANN, 2007h, p. 280.

4 LUHMANN, 2007h, p. 290.

15 | UHMANN, 1995a, p. 444.

16 | UHMANN, 2004a, p. 88.

7 LUHMANN, 1978, p. 46-7.

%8 | UHMANN, 2004a, p. 86-7, 105-6, 180-90; 2004b, p. 40-1. A auto-observagio do
sistema determina operagfes internas como o planejamento, o controle e reflexdes
tedricas (LUHMANN, 2004a, p. 104).

%% | UHMANN, 1985a, p. 143-4.

¥0 | UHMANN, 2004a, p. 88.

¥1 0O conceito de autopoiese foi reconstruido em termos sociolégicos por Luhmann, a
partir da teoria bioldgica dos chilenos Humberto Maturana e Francisco Varela. Cf.
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racionalmente fechados e cognitivamente abertos. Apenas liderando a
producdo e reproducdo de seus sentidos especificos um sistema pode
sobreviver, ja que seus elementos — as comunica¢fes — sdo instaveis e
fugazes®®. Além de autopoéticos, os sistemas sdo auto-organizados, na
medida em que utilizam “operagdes proprias para construir estruturas”
que poderdo “reutilizar ¢ modificar” nas préximas comunicagdes®*. Nao
se postula que cada sistema exista

sem a sociedade, sem pessoas, sem as especiais condi¢des fisicas e
quimicas em nosso planeta. Entretanto, relacbes com esse ambiente
apenas podem ser estabelecidas na base da atividade interna do sis-
tema, pela execucdo de suas préprias operacgdes, que se tornam dis-
poniveis mediante todas aquelas conexdes recursivas a que chamamos
fechamento®*,

O fechamento autorreferencial dos sistemas sociais autopoiéti-
cos é uma condicdo de possibilidade de sua abertura cognitiva ao res-
pectivo ambiente®”. As relacGes entre sistema e ambiente ndo se basei-
am em uma causacdo automatica (determinacdo externa)®®, em uma
trivial transformacéo de inputs em outputs®’, tampouco na forma des-
crita pela teoria dos sistemas abertos®® — que os define como sistemas
adaptaveis ao seu ambiente por trocas de matéria, com autorregulacédo
interna®. A evolucdo sistémica meramente adaptativa ao ambiente
culminaria na hipotese de “acdes instrumentalmente direcionadas” para
a sobrevivéncia, em um contexto de competi¢do para a “sobrevivéncia
do mais apto”*®,

MATURANA; VARELA, 1980, p. 63-123; LUHMANN, 2004a, p. 83, 95; 2007a, p.
59-62; 2007b, p. 44-55; NEVES, 2008, p. 59-67; 2007a, p. 127-40. Destaca-se que
LUHMANN (1983, p. 35-6) tem uma posicao critica diante das analogias entre socie-
dade e organismo correntes no século XIX (em Spencer, por exemplo), as quais sdo
consideradas inadequadas para uma descri¢do da sociedade por serem excessivamente
concretas.

22 VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 30.

%23 | UHMANN, 2005a, p. 309.

¥4 LUHMANN, 2004a, p. 105.

5 | UHMANN, 2004b, p. 61.

%26 | UHMANN, 20044, p. 85.

%27 |LUHMANN, 2004a, p. 91; 2004b, p. 60.

328 | UHMANN, 2004a, p. 464-5; 2002a, p. 55 ss.; NEVES, 2008, p. 62-3.

%% BERTALANFFY, 1977, p. 190-209; 1950, p. 155-7.

30 NEVES, 2008, p. 3.
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Na teoria dos sistemas autopoiéticos, as relag@es entre sistema e
ambiente sdo possibilitadas e limitadas pelo fechamento operacional do
sistema. Esse fechamento no nivel semantico ou informacional permite o
desenho das fronteiras do sistema, a0 mesmo tempo em que se alia a uma
abertura cognitiva, possibilitando que as informac6es do ambiente sejam
gualificadas conforme o codigo de preferéncia especifico do sistema,
adquirindo um significado proprio a fungdo desempenhada por este e
garantindo um crescimento de sua complexidade interna®!. Assim, “0
controle das proprias possibilidades de negacéo (fechamento) proporci-
ona uma relacao seletiva continua e estavel (ou, no minimo, menos insté-
vel) do sistema com o seu ambiente (abertura adequada)*.

O conceito de autopoiese e a diferenca sistema/ ambiente ndo
excluem a consideragdo das multiplas relagdes entre as diversas esferas.
A “autopoiese do sistema apenas pode ser realizada por suas proprias
operagdes”; assim, “0 sistema ndo pode operar em seu ambiente e, por-
tanto, ndo pode comunicar-se com seu ambiente usando suas proprias
operagdes sistémicas™. Cada sistema administra suas proprias operacdes,
podendo inclusive criar — mas apenas segundo seus codigos e programas
— referéncias externas, ao seu ambiente®*. A distingdo sistema/ ambiente
ou sistema/entorno € basilar para a autopoiese de um sistema, mas ndo
pode ser hierarquizada como a principal sempre, ja que a cada comunica-
¢do o sistema enfoca as distingdes que conformem o sentido da respectiva
operacgdo®*.

Ao contrario da visdo da sociedade como um sistema aberto,
crescentemente adaptado ao seu ambiente®®, a teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos refuta que haja comunicagdes diretas entre os sistemas so-
ciais (inclusive a sociedade) e seu ambiente®®; fora da sociedade ndo ha
comunicacgdo. Refuta também que haja um estado de equilibrio osmotico
entre sistema ¢ ambiente, postulando antes “um gradiente de complexida-
de entre o sistema e seu entorno™*¥, sendo maior a complexidade do am-
biente®*®, Ademais, um sistema autopoiético constrdi-se por suas proprias
operagdes, e ndo reativamente a transformages ambientais®®: “as ‘per-

%1 |LUHMANN, 2004a, p. 80.

%2 NEVES, 2008, p. 63.

%3 |LUHMANN, 2004a, p. 118.

¥4 LUHMANN, 2007b, p. 43.

%5 BERTALANFFY, 1977, p. 193.

%6 | UHMANN, 2004a, p. 464-9.

37 RODRIGUEZ MANSILLA, 2007, p. XI. Cf. NEVES, 2008, p. 17, 59.
%8 VILLAS BOAS FILHO, 2006: 103.

9 NEVES, 2008, p. 60, 63-4; TEUBNER, 1996, p. 99-115.
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turbacoes’ advindas do ambiente so se tornam determinantes na evolu-
¢do sistémica quando assimiladas internamente como inovagdes™*, e
qualquer elemento (comunicacdo) de um determinado sistema apenas
pode ser produzido por este, e ndo “recebido de seu mundo circundante
‘pronto para o uso™**. Portanto, “ndo ha nenhum transporte de infor-
macéo de sistema para sistema. N&o obstante, sistemas podem produzir

informacGes que circulam entre seus subsistemas™3*,

Tlustrativamente, o sistema do direito “sempre requer ligagoes
com operagdes externas”, assim como uma “referéncia recursiva de ope-
racBes juridicas a operagdes juridicas™**. Dessarte, o direito, enquanto
sistema autopoiético, relaciona-se com o0s sistemas e esferas sociais em
seu ambiente, “assim como com os estados fisicos e mentais dos seres
humanos, mas também com outros estados fisicos, quimicos e biolégicos,
dependendo de quais aspectos o sistema juridico considera juridicamente
relevantes™®*,

A diferenciagdo funcional dos sistemas apresenta-se, entéo, co-
mo um pressuposto de complexas relagdes entre estes. Em uma realidade
multifuncional, com multiplos sistemas sociais parciais diferenciados em
termos de funcdes especificas para com a sociedade (sistema social
abrangente), cada variacdo, “cada inovacdo individual” produz “um nd-
mero grande, geralmente incomensuravel de consequéncias em esferas
completamente diferentes”**. Em uma sociedade complexa e diferencia-
da em uma pluralidade de sistemas funcionais, cada acontecimento é uma
simultaneidade de varios acontecimentos, a medida da pluralidade das
esferas de comunicacdo diferenciadas, o que implica: 1) que cada uma
re(a)presenta um mesmo acontecimento de uma forma altamente seletiva,
segundo suas operacdes; 2) ha dificuldades de coordenacédo social dada a
simultaneidade (falta de tempo) do acontecimento e das irritagBes por ele
geradas®*®. Os sistemas estdo constantemente se integrando e desintegran-
do, ja que cada acontecimento particular pode gerar um acoplamento
operativo fugaz dentro de cada sistema, criando redes de comunicacdes
aquele evento referidas®’. Os sistemas operam, pois, historicamente: “O

¥0 NEVES, 2008, p. 3.

1 HABERMAS, 2000, p. 515.
#2 | UHMANN, 2005d, p. 42.
#% LUHMANN, 20044, p. 90.
¥4 LUHMANN, 20044, p. 89.
5 LUHMANN, 19854, p. 131.
8 | UHMANN, 2007h, p. 479.
*7 LUHMANN, 2007h, p. 480.
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sistema ndo pode escapar a sua prépria historicidade, sempre deve partir
do estado no qual ele mesmo se colocou’**,

Deve-se lembrar que a diferenciagdo sistémica € uma “constru-
¢do recursiva do sistema”, que este desenvolve por si mesmo ¢ passa a
aplicar a suas posteriores opera¢des (comunicagdes). Essa construcao se
constrai pela reflexividade do sistema, que aplica a forma sistema/ ambi-
ente as suas observacdes, distinguindo entdo autorreferéncia e heterorre-
feréncia, distin¢do esta que sofre uma re-entry no préprio sistema — den-
tro de si, apenas, este é capaz de comunicar observando seus limites e o
lado interior e exterior**. Os sistemas sd0 opacos uns aos outros e, para
cada sistema, seu ambiente 4 um “unmarked space (Spencer Brown)” que
o sistema s6 observa como um “vazio de autorreferéncia” “carente de
contetido™®°. Isso ndo contradiz a possibilidade mutua de influéncias
entre sistema e ambiente. De fato, ao longo da “sequéncia” evolutiva
tipico-ideal®* das formas predominantes de diferenciacdo social em cada
momento histérico — segmentacdo (familias, tribos, cidades), diferencia-
cdo centro/ periferia (cidade/ campo, metrépole/ colbnia), estratificacdo
(castas, estamentos, classes) e diferenciacdo funcional (economia, politi-

ca, direito, etc.) — é provavel o aumento das relacGes intersistémicas®2.

Quanto as relagdes do sistema com seu ambiente, destaca-se 0
conceito de interpenetragdo como “uUma conexdo geral a complexidade
externa” ao sistema®®, a qual é captada por este conforme sua circulari-
dade operacional interna, sua propria “rede de processos de producao,
transformacéo e destruicdo®*'. Ha também “irritacGes” (ou “perturba-
¢0es”®), interferéncias entre sistemas e uma “permanente irritacdo” do
proprio sistema por si mesmo®*, sendo que apenas o sistema pode ser

#8 |LUHMANN, 2007h, p. 700.

% | UHMANN, 2007h, p. 473.

%0 | UHMANN, 2007h, p. 483.

%! Essa sequéncia ¢ “ideal” no sentido weberiano de tipo ideal, como um modelo conceitual
simplificado de conhecimento da realidade, que exclui as caracteristicas contingentes de
um dado fendmeno, analisando-0 somente em seus contornos permanentes. Em regra, tal
modelo conceitual — um padréo — ndo existe em sua forma pura e simples na realidade con-
creta (MORRISON, 2006, p. 345-7). Cf. WEBER, 20093, p. 4-13. NEVES (2013, p. 102-
3) procura adaptar o conceito metodolégico weberiano a epistemologia luhmaniana.

%2 | UHMANN, 2007b, p. 485-7.

%3 LUHMANN, 2004a, p. 116.

%4 NEVES, 2008, p. 60.

%% LUHMANN, 2007b, p. 626.

%6 |LUHMANN, 2004a, p. 180. Destaca-se que o termo “irritagdo” ndo tem um significa-

do negativo, ndo representa uma disfungo, ao contrario da no¢do de “corrupgdo”
(LUHMANN, 20044, p. 385).
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“perturbado” por “ruidos” de ambiente, mas este ndo pode ser irritado por
aquele®’. O conceito de irritagio

refere-se & forma pela qual um sistema pode produzir ressonancia em
relacdo aos acontecimentos do meio externo, embora as préprias ope-
racdes sd circulem no interior do sistema e ndo sejam apropriadas
para estabelecer contato com o meio externo (0 que significaria que
ocorreriam em parte internamente, em parte externamente)*®,

O isomorfismo, isto é, a presenca de equivaléncias estruturais
entre os diversos sistemas sociais, é indicio de uma coevolugdo que se
pode desenvolver ja que “[c]ada transformacdo de um sistema parcial é
ao mesmo tempo uma transformacdo do entorno dos demais sistemas
parciais™®*°. Essa transformacéo gera irritacdes que cada sistema decodi-
fica em informacdo conforme seu codigo e seus programas, reagindo de
maneira variada e segundo a indiferenca que consiga desenvolver em
relacdo a determinado acontecimento e o grau de dependéncia/ indepen-
déncia que estabeleca com relacdo a seu ambiente e ao sistema especifico
que originou a transformacdo em suas operacdes internas®®. As identida-
des se formam por um processamento de informacdes, que sdo geradas a
partir de uma decodificacdo que o sistema faz das irritagdes que provém

%7 LUHMANN, 2004a, p. 383.

%8 |LUHMANN, 2005d, p. 47.

%9 LUHMANN, 2007b, p. 474. O reconhecimento da coevolucdo entre a sociedade e
seus subsistemas (e também entre sociedade e os seres humanos) (LUHMANN,
2007b, p. 106, 162, 204, 336, 424, 428, 444, 447) implica a possibilidade de a teoria
dos sistemas, em seu alto grau de abstragdo, reconhecer isomorfismos, mas ndo a sim-
ples analogia. O conceito de isomorfismo é elaborado tanto pela cléssica teoria geral
dos sistemas (abertos) — estando presente em BERTALANFFY (1977, esp. p. 114-22;
1950, esp. p. 136-9) — quanto pela teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de
LUHMANN (cf. 2002b, p. 49, por exemplo), que chega a adotar também, em sua so-
ciologia do direito, o conceito de “equifinalidade” de Bertalanffy, esclarecendo que
“[p]or equifinalidade é entendido o fato de que 0 mesmo estado de um sistema (aqui:
o direito) pode ser atingindo a partir de diferentes constelagdes originais e através de
diferentes caminhos”. (LUHMANN, 1983, p. 241) Porém, “ao contrario do antigo
pensamento europeu, ndo existe mais um conceito de mundo que, através de concep-
¢Bes como as de natureza ou criacdo, pudesse sugerir uma unidade subjacente do
mundo e com isso um continuum de racionalidade, justificando, deste modo, as ana-
logias. O que ainda é possivel sdo, contudo, ofertas teéricas abstratas que néo silen-
ciam sobre sua prépria contingéncia, explicitando-a, ao contrario, justamente na his-
toricidade e transparéncia de seus principios constitutivos”. (LUHMANN, 1997d,
p. 39, destaque no original)

%0 | UHMANN, 2007b, p. 475, 636.
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de seu ambiente e sdo entdo — apenas internamente — dotadas de senti-
d0361.

Se a comunicacgdo s6 pode existir no interior da sociedade, ndo
podendo transpor-se ao seu ambiente, é certo que as comunicacdes de
cada subsistema social podem transcender seus respectivos limites (desde
que permanecam dentro da sociedade) por meio de interacGes e organiza-
¢cbes, em que podem ser administradas e transmutadas comunicagdes de
varios sistemas sociais: é o caso da burocracia estatal®®?,

Finalmente, Luhmann®® apresenta o conceito de acoplamento
estrutural, como uma forma que “reduz e assim facilita influéncias do
ambiente no sistema” (mais especifica e pontual que a referida interpene-
tracdo de sistema e ambiente). O acoplamento estrutural diferencia-se do
acoplamento operacional®®, bem como de “causalidades [...] que igno-
ram ou desconsideram as fronteiras do sistema”, sendo também um pro-
duto da diferenciagio funcional®®. Trata-se da construcdo de uma relagéo
pela qual um sistema pressup8e certas condigdes de seu ambiente como
requisitos estruturais para sua propria reproducdo. No caso dos sistemas
sociais, 0 ambiente apresenta-se para seu respectivo sistema como uma
complexidade desordenada, justamente porque as comunicacfes deste
ambiente ndo estdo codificadas e programadas de acordo com parametros
reconhecidos pelo sistema. Quando se acoplam estruturalmente, cada
sistema passa a contar com as comunicagdes do outro para sua propria
reproducgdo, mas a autonomia operacional de cada esfera especializada e o
fechamento de sua rede de sentido interna sdo mantidos e até mesmo
fortalecidos por uma hetero-observacdo entre os sistemas. Exemplificati-
vamente, o sistema juridico “é acoplado aos sistemas politico e econdmi-
co por ferramentas altamente especificas (constituicdo, propriedade,
contrato) [...]*%. Enquanto para o direito as comunicacdes mediatizadas
nessas formas apresentam-se na forma de institutos juridicos, estruturas

%! | UHMANN, 2007b, p. 29.

%2 | UHMANN, 2007b, p. 481.

%3 2004a, p. 382. Cf. LUHMANN, 2007b, p. 66-89, 615-25.

%4 para LUHMANN (2004a, p. 381): “Ha duas variantes de acoplamento operacional.
Uma é chamada autopoiese. Envolve a producdo de operagdes do sistema pelas ope-
racOes do sistema. A outra € baseada na sincronia do sistema com o ambiente, que
deve ser sempre presumida. Isso permite acoplamentos instantaneos das operagdes
do sistema com operacdes que o sistema atribui ao ambiente, por exemplo, na possi-
bilidade de cumprimento de uma obrigacéo legal por meio de pagamento, ou de sim-
bolizar o consenso ou dissenso politico por meio da aprovacao de uma lei”.

%5 |UHMANN, 2004a, p. 381, 385-7.

%6 | UHMANN, 20044, p. 383.
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gue condensam sentidos referentes primariamente a diferenca licito/ilici-
to, para a economia 0s contratos, a garantia juridica da propriedade, a
normatizacdo da atividade econdmica apresentam-se como ferramentas
operacionais para a reproducdo do codigo ter/ ndo ter. Por outro lado, o
banco central, enquanto acoplamento estrutural entre politica e economia,
reforca a independéncia e a dependéncia entre esses sistemas, em uma

combinacao de amplificagdo e reducdo de sua interdependéncia®’.

Os acoplamentos estruturais ndo sao estruturas flutuantes entre
os sistemas, mas sim “dispositivos que cada sistema faz valer [interna-
mente], ainda que cada um em sentido diferente”*®, do que decorre a
“transformacao de relacdes analdgicas (simultaneas, continuas) em digi-
tais, que podem se tratar de acordo com o esquema ou isto/ ou aquilo,
além da intensificacdo de determinadas vias de irritacdo reciproca com
uma alta indiferenca frente ao resto do entorno™®. Ha acoplamentos
estruturais entre sistemas dentro e fora do sistema social mais amplo — a
sociedade mundial. Dentro da sociedade, a comunicacdo pode efetuar
acoplamento entre os sistemas, de forma que o acoplamento operativo
auxilia a condensacdo e a atualizacdo de irritagdes reciprocas em ambos
os lados da forma, tornando mais eficiente a geragdo de informacdes nos
dois sistemas acoplados®™. Ja os acoplamentos estruturais, ao potenciali-
zarem irritagOes entre um sistema e seu entorno, de certa forma permitem
transpor essa distingdo essencial das esferas de comunicagdo autorrefe-

rencialmente fechadas, o que impele a evolugdo®.

Por outro lado, a propria sociedade, como sistema social abrangen-
te de todos os subsistemas sociais, aumenta a complexidade de suas comuni-
cagBes por seu acoplamento com a consciéncia (sistema psiquico)*’. Esta,
como condicéo de possibilidade para a comunicacdo (elemento exclusivo dos
sistemas sociais), uma vez acoplada a sociedade permite a uma série de efei-
tos, como a socializacdo, as expectativas individuais e a potencializacdo das

influéncias (“irritacdes”) entre sistema e ambiente®”,

Sistemas sociais e psiquicos trabalham com sentido — comunicacao,
nos primeiros, pensamento nos Ultimos — e o sentido surge da dife-

%7 LUHMANN, 2002c, p. 185.
%8 | UHMANN, 2007b, p. 624
%9 | UHMANN, 2007h, p. 617.
70 | UHMANN, 2007b, p. 624-5.
31 | UHMANN, 2007b, p. 901.
32 | UHMANN, 2004a, p. 384.
%% LUHMANN, 2004a, p. 416.
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renca entre eles, que, em Ultima analise, nada mais é que a propria
diferenca sistema/ambiente simultaneamente estabelecida do lado da
comunicacao e do lado da consciéncia. A linguagem é o acoplamento
estrutural entre as consciéncias empiricas e a comunicagao, entre in-
dividuo e sociedade®™*.

Tal acoplamento também envolve o corpo (suporte fisico, sis-
tema orgéanico, que reproduz vida) no caso dos sistemas de interagao
(comunicacdo presencial)®®. Cabe notar que, ao contrario do acoplamento
entre subsistemas sociais, 0 acoplamento entre sociedade e sistema psi-
quico ndo pode se formar como um sistema de transi¢do que realiza sua
prépria autopoiese, pois a comunicagdo s6 se reproduz em sistemas
sociais®®. Caso diferente é o da constituicdo, ela mesma um mecanismo
de acoplamento estrutural puramente social, ja que acopla dois sistemas
sociais parciais (a politica e o direito).

Muitas vezes, alem de um acoplamento entre sistema psiquico
(consciéncia) e sistema social (comunicagdo), é também necessario um
acoplamento entre este e o sistema organico (corpo), caso em que se
apresenta o que Luhmann®’ conceitua como “simbiose” — no caso do
poder, uma vez associado ao corpo, este tem como simbolo a violéncia
fisica; no caso da economia, tém-se as necessidades.

1.4 O SISTEMA JURIDICO

Na teoria luhmanniana, o direito é apresentado como um siste-
ma ndo no sentido dogmatico de conjunto concatenado de normas, dotado
de uma unidade de sentido ou orientacdo teleolégica comum?®"®, mas no

%4 BACHUR, 2009, p. 31 (destaques no original). Cf. LUHMANN, 2002a, p. 277-97;
1997b, p. 67 (nota 9); 1997c, p. 84-5.

35 LUHMANN, 2007b, p. 295-6.

¥ LUHMANN, 2007b, p. 624.

877 2007b, p. 295-7.

%8 |LUHMANN, 1985a, p. 190-201; 2004a, p. 78, 88-9, 101, 103, 125, 131, 184. Dessa
forma, na teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, a unidade sistematica do direito
ndo reside na hierarquia das normas juridicas, no sentido de uma estrutura escalonada
de normas “supra” e “infraordenadas”, que redunda na hipdtese cientifica da norma
fundamental (KELSEN, 2006, p. 215-308, 418-26; 1986, p. 323-32). Também ndo se
funda na coeréncia do ordenamento pelo entrelacamento entre dois niveis normativos
— regras primarias e secundarias (de reconhecimento, de alteracéo e de julgamento) —,
tal como proposto por HART (2007, p. 89-109). Por fim, o sentido de direito como sis-
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sentido funcional (com relacdo a sociedade) e operacional (autorreferén-
cia do sistema juridico).

Numa perspectiva ampla, o sistema juridico abrange todas as comu-
nicacBes orientadas pelo direito. E, em sentido estrito, ele abrange os
atos juridicos que modificam as situaces do direito e, neste caso, ele
se retroalimenta de procedimentos juridicos institucionalizados, nor-
mas juridicas e interpretagdes dogmaticas do direito. [...] Ent&o o sis-
tema juridico, enquanto circulo recursivamente fechado de operagdes,
delimita-se autorreferencialmente em relacdo a seus mundos circun-
dantes, de tal modo que passa a desenvolver as suas rela¢fes com o
exterior apenas através de observagdes. Em compensacao, ele descre-
ve seus proprios componentes em categorias juridicas e aplica esta
autotematizacdo para constituir e reproduzir com meios proprios o0s
atos juridicos™”.

As comunicagfes normativas desempenham uma relevante fun-
¢do na sociedade moderna, cujo atributo principal é a contingéncia®’,
advinda de sua hipercomplexidade e diferenciacdo funcional®'. A dife-
renciacdo funcional aumenta as possibilidades de cada sistema (e as pos-
sibilidades da sociedade, por decorréncia), mas os sistemas limitam mu-
tuamente suas possibilidades atualizaveis. Diante da riqueza de possibi-
lidades (hipercomplexidade), das “multiplas situagdes e exigéncias ins-
taveis™®? as comunicacGes normativas, especialmente as juridicas —
potencialmente aumentadas devido a especializacdo sistémica®? —, for-
necem linhas de orientagdo para os comportamentos. Essas “generaliza-
cOes congruentes™®* sdo configuradas a partir de simplificacGes e redu-
¢cOes da complexidade circundante, restringindo de maneira sustenta-

tema, em Luhmann, difere do conceito ldgico-sistematico (ALCHOURRON;
BULYGIN, 1974, p. 81-107), pelo qual o direito é descrito como um conjunto organico
de enunciados normativos e ndo normativos, sistema este cujas propriedades estrutu-
rais ou formais seriam a completude, a independéncia e a coeréncia.

¥ HABERMAS, 1997a, p. 72-3.

%0 | UHMANN, 1998c, p. 44-62.

%l NEVES, 2008, p. 11-8; LUHMANN, 1983, p. 141. MORIN (2007, p. 35, destaques
no original) observa: “Mas a complexidade ndo compreende apenas quantidades de
unidades e interagdes que desafiam nossas possibilidades de calculo: ela compreende
também incertezas, indeterminacdes, fendbmenos aleatérios. A complexidade num cer-
to sentido sempre tem relagdo com o acaso”.

%2 | UHMANN, 1983, p. 50.

%3 LUHMANN, 1985a, p. 22.

%4 LUHMANN, 1983, p. 50, 115.
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vel®® as possibilidades disponiveis e compondo a autoimagem do expec-
tante®*. Ao mesmo tempo, tal estruturacdo da complexidade fomenta a
evolucdo social, tornando suportavel uma crescente complexificacdo —
enriguecimento de alternativas e ampliacédo de possibilidades — e aumen-
tando a capacidade da sociedade de absorver incertezas e contingéncia,
sustentando assim um maior grau de abertura para o futuro®’. Isso é rele-
vante, principalmente em tempos historicamente recentes, quando a dife-
rencga entre passado e futuro torna-se dominante na dimenséo temporal da

sociedade autointitulada e autorreferenciada como moderna®®.

Como um sistema imunizante da sociedade, o direito “nao
corrige erros, mas acomoda riscos estruturais*®. Atuando como estru-
tura da sociedade, engquanto (sub)sistema social, tem como funcéo (ser-
vigo a sociedade) a “generalizacdo congruente de expectativas normati-
vas™*®, Tal generalizacdo congruente é justamente um impedimento ao
estado que Durkheim identificou como anomia, isto &, uma ampla incer-
teza de expectativas®. Ao generalizar e estabilizar expectativas com-
portamentais contrafaticamente, o direito imuniza simbolicamente a
acdo contra outras possibilidades®? e contra o risco do erro — em termos
psicolégicos, contra o medo®®. Isso porque o desapontamento de uma
expectativa normativa, que expressa uma “recusa ao aprendizado’**,
leva a uma problematizagdo do comportamento desviante (que néo lhe
correspondeu), mas ndo da expectativa®®. Nessa situacdo, as expectati-
vas normativas tém primazia sobre as cognitivas e, no &mbito 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 normativas®®.

Ao lado da estabilizacdo temporal das expectativas por meio da
normatizacao (as expectativas normativas resistem por mais tempo, mas

*%5 | UHMANN, 1983, p. 54-5.

%6 | UHMANN, 1983, p. 68.

%7 |LUHMANN, 1983, p. 144.

%8 | UHMANN, 2008, p. 38; 1998d, p. 133.

%9 | UHMANN, 2004a, p. 477.

%0 | UHMANN, 1983, p. 109-123.

®1 | UHMANN, 2004a, p. 145, 163; DURKHEIM, 1973, p. 233-73.
%2 | UHMANN, 1983, p. 110; 2004a, p. 171-2.
%% | UHMANN, 1983, p. 50-1, 55.

%4 | UHMANN, 2004a, p. 468; 2004b, p. 62.
%5 | UHMANN, 1983, p. 53, 56; 2004a, p. 150.
%% | UHMANN, 2004a, p. 159.



78 Lucas Fucci Amato

ndo absolutamente, aos desapontamentos)®”’, ocorre uma estabilizacdo
social das expectativas comportamentais, por meio da institucionalizacéo.
Dada a impossibilidade de um consenso fatico, ainda mais diante da
complexidade e pluralidade de orientagbes vigentes na modernidade, a
institucionalizag&o implica a sele¢éo de certas expectativas, com a manu-
tencdo dos processos de especificacdo e aumento da variabilidade das
expectativas concretas (divergentes), processos estes impulsionados pela
diferenciacdo funcional®*®. As expectativas selecionadas, de nivel genéri-
co e abstrato, sdo “apoiadas sobre expectativas de expectativas supostas
em terceiros” an6nimos e desconhecidos, descolando-se de sua referéncia
concreta®®. Essa institucionalizagio significa enfim a “institucionalizacdo
do ato de institucionalizar através de papéis especiais™®, como o de
legislador, e a reproducdo das expectativas selecionadas em programas,
critérios, mecanismos e formas juridicas, como o0s contratos. Fundamen-
ta-se ainda na abertura cognitiva do direito, na capacidade de aprendiza-
gem a possibilitar a adequacao das expectativas selecionadas, notadamen-
te por meio de processos democraticos*®. Juridicamente, o principal me-
canismo de institucionalizacdo é o processo, isto é, os procedimentos

judiciais, executivos, legislativos, eleitorais e democratico-diretos*®.

%7 LUHMANN, 1983, p. 77. LUHMANN (2004a, p. 143, 167) afirma que as expectativas
sd0 antes “0 aspecto temporal de sentido das comunicagfes” do que “um estado atual de
consciéncia de um determinado ser humano individual” ou “previsdes de comportamen-
to”. Com a positividade do direito, também a validade juridica se expressa na dimenséo
temporal (LUHMANN, 2004a, p. 122-31, 469; 2004b, p. 38). A validade, no direito, é
um simbolo equivalente (isomorfico) ao de solvéncia (na economia) ou de vinculatorie-
dade coletiva (na politica), como nota LUHMANN (20044, p. 129).

%% | UHMANN, 1983, p. 77-93; 2002c, p. 144-7. No direito arcaico, sendo os sentidos e
as relagdes estabelecidos sobre bases muito concretas, a legitimagdo também se fun-
damentava mais realistica e empiricamente, em circulos mais fechados como o familiar.
Cf. LUHMANN, 1983, p. 182-200, esp. p. 198. Cf., também, KELSEN (2000, p. 1-23).

%% | UHMANN, 1983, p. 77; 19853, p. 12, 58-9.

40 |_LUHMANN, 1983, p. 109.

4L | UHMANN (1985a, p. 17-20, 34-42) chegou a identificar o procedimento como o
meio pelo qual o sistema juridico processa as informagdes contidas em seu ambiente,
sendo assim um mecanismo para a aprendizagem do sistema do direito.

42 | UHMANN, 1983, p. 118; 1985a, p. 61-70. Cf. NEVES, 2008, esp. p. 133, 136-56.
Para LUHMANN (1983, p. 130-2), a institucionaliza¢do dos processos decisorios, no
direito positivo, constitui a dimensdo simbélica da generalizagdo congruente de ex-
pectativas como fungdo do direito. J& sua efetividade ainda se apoia na disponibilida-
de da forga fisica (legitimada, isto é, institucionalizada juridicamente, como monop6-
lio do Estado, tal como analisou WEBER, 2009b, p. 525-9; 2011, p. 55-64; cf. LUH-
MANN, 2002c, p. 103, 216). LUHMANN (1985a, p. 109) julga que WEBER (2009a,
p. 141-7) formulou a questdo da legitimag&o racional-legal, mas ndo a explicou satis-
fatoriamente. Se no direito positivo a forca passa a ocupar primordialmente uma fun-
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Cada processo, como um sistema temporario de interacdo, 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 abstracdo dos programas juridicos, facilitando sua
legitimacdo. Por outro lado, estruturam mecanismos mais eficientes de
concretizar tais programas, por exemplo, enquanto decisfes judiciais de

casos particulares*®,

Finalmente, ao lado da estabilizacdo de expectativas nas dimen-
sBes temporal (normatizacdo) e social (institucionalizago), a congruéncia
de sua generalizagdo — que constitui a funcdo social do direito — é garan-
tida pela estabilizagdo na dimensdo material, que implica a identificacdo
objetivo-sensorial das expectativas e sua sedimentacdo seméantica em um
contexto sistémico consistente*®. Como guias de comportamento, as ex-
pectativas de expectativas de terceiros pressupdem o compartilhamento
intersubjetivo de sentidos, estes formados como condensacéo e sintese de
“uma multiplicidade de experiéncias possiveis”, inclusive além da “vida

consciente concreta” de cada sujeito’®.

A acdo em um mundo complexo e contingente tem como condi-
cdo de possibilidade o enfeixamento de expectativas por meio de identifi-
cacOes abstratas e tipicas de sentido, abertas a reciclagem e a aprendiza-
gem pela experiéncia, conservadas e seletivamente “concretizaveis e par-
ticularizaveis conforme as necessidades’™. A complexdo de expectativas
pode se dar por condensacdes de identificacdes de sentido em diferentes
graus de abstracdo: identificacdo de pessoas, papéis, programas e valores.
A referéncia a pessoas concretas é mais apta a captar a heterogeneidade
em grupos de interacdo mais circunscritos®”’. Os papéis sio “feixes de
expectativas” relacionadas funcionalmente, mas independentes de pesso-
as concretas e, por isso, intercambiaveis entre estas*®. Ja os programas
referem-se a (auto)normatizacdo juridica, seja por meio de programas
intencionais (finalisticos), seja por meio de programas condicionais (es-
quema “se/entd0”), mas apenas “quando as suas condigdes de aplicabili-

¢éo instrumental, no direito arcaico sua “fun¢do expressiva da afirmacgéo de expecta-
tivas tem preferéncia a funcdo instrumental da imposi¢do” (LUHMANN, 1983, p.
186).

403 |_LUHMANN, 1983, p. 180-1, 208, 235-6; 1980, esp. p. 37-47. Ainda sobre os proces-
sos decisorios, cf. LUHMANN, 19854, p. 34-42; 20044, p. 206-7.

404 | UHMANN, 1983, p. 76.

45 | UHMANN, 1983, p. 94-5.

4% |_LUHMANN, 1983, p. 97.

47 |LUHMANN, 1983, p. 100.

4% | UHMANN, 1983, p. 101-2.
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dade sdo especificadas™®. A funcdo dos programas esta na alocagéo do
codigo licito/ ilicito as comunicac6es do sistema juridico, o que significa
que a distribuicdo de tal codigo é regulada pelo préprio sistema juridico,
pelo direito positivo, e ndo por um metacritério de justica*®. Os proprios
programas, porém, podem ser veiculos para a inser¢do de coédigos exter-
nos ao sistema juridico — éticos, morais, politicos —, mas esse acolhimen-
to ndo é necessario e, de qualquer forma, é mediado por critérios e pro-
cessos juridicos proprios a positivacdo do direito*.

A programacéo condicional é especialmente eficiente no ambito
do direito positivo, permitindo maior sustentabilidade das incertezas e
contingéncias, maior previsibilidade de resultados, melhor suporte & mu-

499 LUHMANN, 1983, p. 103.

19 1 UHMANN, 2004a, p. 192-3, 209, 212.

“I LUHMANN, 2004a, p. 186, 189, 213-4, 224-5. Vale aqui mencionar uma formulagéo
externa a teoria luhmanniana, mas de especial clareza: ROMANO, 2008, p. 90-1:
“[...] somente é direito aquilo que possui uma organizacdo social. [...] Salvo se retor-
narmos a tal argumento por outra perspectiva, sera suficiente salientar que esta é a
verdade importantissima contida na doutrina tdo amplamente difusa, de que o direito
é somente ‘forma’ e que por isso e pelo seu conceito é indiferente o seu conteido ma-
terial. N&o existe nenhum elemento, nenhuma for¢a, nenhuma norma social que se
ponha de modo necessario e absoluto como antitética ao direito ou mesmo somente
distinta desse; tem-se a antitese, ou, de qualquer modo, a contraposi¢do ao direito
somente naquilo que é irredutivelmente anti-social, ou seja, individual por natureza.
Tudo aquilo que por si mesmo ndo possuir tal carater permanecera fora do direito
enquanto nao for integrado em uma instituigdo, enquanto n&o for plasmado na forma,
ou seja, na estrutura, no regime desta ultima. [...] E perfeitamente véo, por conse-
quéncia, propor, como acontece de modo frequente, que sejam estabelecidas as ca-
racteristicas diferenciais do fendmeno juridico a respeito daquelas da religido, da
moral, do costume, das convengdes, da economia, das regras técnicas etc. Cada uma
destas manifestagdes do espirito humano pode ser tomada totalmente ou em parte no
mundo juridico, vindo a formar o conteddo dele, todas as vezes que venha a entrar na
orbita de uma institui¢do. Quando foi dita a frase — que teve grande sucesso — de que
o direito representa 0 minimum ético [Jellinek] [...], em parte se disse uma verdade,
mas também se cometeu um grande erro. O direito contém ndo somente uma certa
parcela de moral, mas também de economia, de costume, de técnica etc.; e esta par-
cela, que a priori ndo pode ser circunscrita e nem mensurada, ndo é necessariamente
um minimum. Na organizacao dos Estados modernos, em geral, pode também acon-
tecer que somente os principios fundamentais e essenciais da ética sejam organizados
e, consequentemente, se tornem juridicos pelo seu ordenamento. Mas isso pode tam-
bém néo ser verdade para outros Estados que se atribuiam ou se atribuiram uma mis-
sdo moral mais ampla e absorvente, e, ainda menos, para outras instituicdes o qual
fim, talvez Unico, possa ser constituido por esta. Analogamente, podemos imaginar
um Estado socialista que centralize em si e organize uma grandissima parte das ma-
nifestagBes econdmicas. Neste sentido, é muito significativo o direito da Igreja devido
ao fato de ter conferido carater juridico a muitos principios éticos e religiosos, assim
como principios de pura liturgia [...]”.
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tabilidade e uma simplificacdo (“tecnicizac¢do™) dos procedimentos juridi-
cos, com o “desafogamento de exigéncias desmedidas em termos de aten-
¢do, responsabilidade por consequéncias e de comunicacédo coordenado-
ra [delegacdo]™*? Atendo-se a uma programacdo condicional, quem
toma uma decisdo pode descarregar-se de responsabilidades por eventuais
consequéncias de sua escolha*®. Uma vez programados 0S processos
decisorios, o direito expressa neles “sua racionalidade peculiar”, ao que
se alude pela referéncia seja a “racionalidade do legislador”, seja a razo-

abilidade e a ponderacdo nos juizos**.

Finalmente, em um nivel altamente complexo mas desestrutura-
do, valores aparecem como julgamentos abstratos e indeterminados “so-
bre a preferibilidade de acdes™*. A heterogeneidade de valores e inte-
resses vigentes na modernidade alia-se as exigéncias funcionais especifi-
cas, formando um campo de tensdes e incongruéncias “ndo mais integra-
veis por meio de crengas em comum ou por fronteiras externas da socie-
dade como um todo™**®, Nesse contexto é que se localiza o problema e a
funcdo do direito — a generalizagdo de expectativas. Com a positividade,
que implica uma intersecdo dos sistemas diferenciados do direito e da
politica, a legislagdo passa a ser uma funcdo da politica, passando-se a
“lidar de forma oportunistica com referéncia aos valores”, sendo que
alguns podem ser preteridos por outros em dada situacéo (programacéo) e
preferidos em outros momentos, 0 que impede uma unicidade de orienta-

¢cOes valorativas de forma hierarquica ou sistematica®’.

Evolutivamente, a generalizacdo de expectativas depende da di-
ferenciacdo, do reforco e da interdependéncia desses quatro principios de
identificacdo de sentido (pessoas, papéis, programas e valores)*?. Moder-
namente, o foco estd nos niveis intermediérios de concretude/abstracéo,
ou seja, nas complexdes de sentido por papéis e programas, com as quais
o direito trabalha predominantemente®**.

A generalizacdo das expectativas nas diversas dimens@es (tem-
poral, social e material ou pratica) sofre “um alto grau de discrepancia na
forma de funcionamento desses mecanismos. Eles podem generalizar

42 | UHMANN, 19853, p. 33. Cf. LUHMANN, 1985a, p. 27-34; 2004a, p. 187-8.

43 _LUHMANN, 19853, p. 134-5.

414 |LUHMANN, 2004a, p. 474.

415 LUHMANN, 1983, p. 103. No nivel reflexivo, como valoracéo de valores, aparecem
as ideologias (LUHMANN, 19853, p. 14).

46 | UHMANN, 1983, p. 225.

47 LUHMANN, 1985a, p. 49-50.

418 |_LUHMANN, 1983, p. 104-5.

4 | UHMANN, 1983, p. 107-9, 117-8.
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expectativas diferentes, incompativeis. Eles podem bloquear-se, dificul-
tar-se reciprocamente™?. Diante desse problema estrutural, o direito
cumpre a funcdo social especifica de reduzir estruturalmente as dessin-
cronias na generalizagdo, assegurando uma “congruéncia seletiva”, ainda
que ndo elimine “efetivamente expectativas e agOes divergentes, nem
projecdes normativas, institucionalizagdes ou identificacfes divergentes
[...]7**. Nesse sentido é que o direito se configura como uma estrutura
social**?. O mecanismo da sancéo, por exemplo, permite o processamento
de frustracOes e a generalizagéo de expectativas nas trés dimensdes refe-
ridas*?. A generalizacdo do direito em todas as dimensdes implica maior
indiferenca quanto a incompatibilidades e heterogeneidades nessas di-
mensdes e é crescentemente demandada a partir de sua positivacdo, com
0 que este passa a regular maior nimero de matérias, a ser mais rapida-

mente mutavel e a se dirigir a um publico diversificado**.

Nesse contexto, a unidade funcional do direito é mantida em
primeiro lugar por seu fechamento operacional, que permite a producéo e
a reproducdo circular de comunicagdes com um sentido baseado primor-
dialmente no codigo binario direito/ ndo direito, que é uma estrutura fun-
damental do sistema*®. Tal unidade também se define, por outro lado,

420 | UHMANN, 1983, p. 110; 1985a, p. 164.

2L | UHMANN, 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 funcédo de
constituir um horizonte de possibilidades de compreenséo e de troca de perspecti-
vas. Elas ndo tornam expectaveis nem o comportamento, nem as expectativas dos
outros — a ndo ser quanto a seus aspectos puramente linguisticos”. Ja as regras mo-
rais seriam ‘“expectativas antecipatdrias formuladas normativamente, através das
quais impde-se como norma também a sensacdo da obrigatoriedade interna [...]”,
contrapondo-se ao direito enquanto coercéo externa, segundo a tradicéo filoséfica do

séc. XVIII (LUHMANN, 1983, p. 72; 20044, p. 164).

“O desenvolvimento do direito da sociedade, assim, pode ser descrito como o cresci-

mento da consciéncia da sele¢do estrutural, e como o crescimento da capacidade de

controle da variacdo estrutural”. (LUHMANN, 1983, p. 151)

423 |_LUHMANN, 1983, p. 116-8.

424 |_LUHMANN, 19853, p. 11-3. LUHMANN interpreta que a heterogeneidade dos desti-
natéarios amplia-se basicamente na passagem da diferenciagdo segmentaria a diferen-
ciacdo funcional, da solidariedade orgénica & solidariedade mecénica, no sentido de
DURKHEIM (2004, p. 13-53, 78-109, 185-220).

4% |LUHMANN, 2004a, p. 78, 173. Quanto a codificagdo binéria do sistema juridico, que
€ uma aquisicdo evolutiva recente (LUHMANN, 2004a, p. 174; 2004b, p. 58-9), cabe
observar: “A diferenciacdo entre os comportamentos conforme e divergente ndo de-
marca a fronteira entre o sistema e seu ambiente; ela é uma diferenciacdo do proprio
sistema. [...] Usando os termos de Max Weber, é o fato de a acdo ser orientada a par-
tir de uma ordem, e ndo sua observancia, que determina a vigéncia dessa ordem”.

422
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pela funcdo social especifica do sistema juridico — a estabilizacdo (da
generalizagdo congruente) de expectativas normativas*®. A definicdo de
tal funcdo primordial, identificadora do sistema juridico, permitindo sua
diferenciacdo em relacdo aos demais sistemas, ndo significa que o direito
ndo preste outros servigos a sociedade, como “a coordenacgdo do compor-
tamento na vida cotidiana [...]”**". Portanto, em ultima instancia, a uni-
dade do sistema juridico — como a de qualquer sistema — reside na identi-
dade de seus processos e elementos (comunicacdes), aqueles desenvolvi-
dos e estes formados pelo préprio sistema em sua autopoiese*®, quando o
sistema realiza uma “aplicacdo recursiva de suas proprias operagdes
sobre os resultados de suas proprias operaces™.

Note-se, ainda, que “[a] diferenciacao do sistema juridico exige
uma [...] combinatéria de estilos de expectativas normativas e cognitivas
[...]7*°. Assim, se no “plano operacional basico” a reproduc¢io do direito
é obtida por expectativas normativas**, sua abertura cognitiva, possibili-
tada e limitada pelo fechamento operacional, reitera o fato de que “[u]m
sistema social ndo pode prescindir de expectativas cognitivas, nem em
termos de referéncia externa nem interna [...]”**. Tal abertura cognitiva,
por meio da qual o direito se recicla, criando significados internos a partir
de uma referéncia a seu ambiente*, é ilustrada pelas alteracGes 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 — ndo

mais como uma quota de desobediéncia, lamentavel e resultante da natureza humana,

mas como consequéncia de decisdes estruturais do sistema social, que com isso, tor-

na-se variavel” (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 “ilicito (delito) ndo é negacéo, mas pressuposto do Direito”.

LUHMANN, 2004a, p. 93, 170-2. Cabe salientar que meramente um critério profissio-

nal ndo seria capaz de proporcionar uma clara identificagdo do sistema juridico, ja que

este “opera largamente fora do nlcleo interno profissional-organizacional”, reprodu-

zindo-se ‘“heterarquicamente” em diversos ambitos sociais (LUHMANN, 2004a,

p. 99, 104, 158; 2004b, p. 60, 74). Nesse sentido, a tese de HABERLE (2002). Outra

observacao relevante é de que o cadigo licito/ ilicito ndo é uma norma ou principio do

sistema juridico, mas sim uma referéncia semantica operacional para a autopoiese do

sistema (LUHMANN, 2004a, p. 103, 120).

421 |LUHMANN, 2004a, p. 168.

428 | UHMANN, 19873, p. 14.

429 |LUHMANN, 1987h, p. 336.

40 | UHMANN, 2004b, p. 63.

41 LUHMANN, 2004a, p. 108-9.

432 LUHMANN, 1983, p. 141.

43 LUHMANN, 2004a, p. 112. LUHMANN (20044, p. 114) observa: “Em esséncia, néo
ha diferenca se a referéncia é a normas externas [ao direito] (critérios éticos, con-
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vas e jurisprudenciais que este integra na sua reproduc¢édo (e.g., em novos
processos decisorios)**.,

Na combinacdo de abertura e fechamento, proporcionada prin-
cipalmente por programas condicionais**, “o sistema juridico pode refe-
rir conhecimentos, mas n&o normas, ao [seu] ambiente**. Mesmo a
integragdo de novos conhecimentos no sistema juridico a partir “de uma
perturbacdo em seu ambiente € uma operagdo meramente interna, e ndo

uma operagdo de ‘transferéncia’ de informagdo™.

15 DIREITO POSITIVO E ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Conforme a analise luhmanniana*?, ao longo da evolugio social

h& maior geracdo de variedade, o que implica maior seletividade e a ne-
cessidade de desenvolvimento de eficientes mecanismos de manutencgéo e
estabilizacdo de expectativas, tais como os programas juridicos. Produz-
-se uma superabundéncia de expectativas normativas, das quais algumas
sdo 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 pressdo seletiva)
do que haveria em uma sociedade pouco diferenciada funcionalmente, e
cada sistema postula a preferéncia de seus codigos sobre os dos demais
sistemas**. Por outro lado, a especializaco sistémica limita as possibili-
dades atualizaveis por cada sistema, reforcando a necessidade de selecéo.
Trata-se de caracteristicas da modernidade, marcada pela prevaléncia da
diferenciacdo funcional (formacdo de sistemas especializados: politica,
direito, economia, educacdo, salde), em detrimento da tradicional dife-
renciacdo segmentéria (sistemas iguais ou semelhantes: familias, tribos
etc.); ambas as formas, entretanto, sdo combinadas em diferentes graus*.

vencgoes, costumes locais de certas profisses, etc.) ou a areas do saber (estado da ar-
te, estado do conhecimento cientifico)”.

4% LUHMANN, 2004a, p. 109.

4% | UHMANN, 2004a, p. 196.

4% | UHMANN, 2004a, p. 112. No mesmo sentido: LUHMANN, 2004b, p. 63.

47 LUHMANN, 2004a, p. 112.

4% _LUHMANN, 2007h, p. 360-99.

439 LUHMANN, 2004a, p. 189.

440 | UHMANN, 1983, p. 170-7, 181, 238, 249-50. LUHMANN (1983, p. 201-25) con-
cebe nas sociedades antigas (chinesa, hindu, islamica, greco-romana, eurocontinental
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E pela diferenciacdo funcional que “o direito surge como uma conquista
cultural auténoma™***,

Também € peculiar a modernidade a dindmica seletiva de ex-
pectativas normativas pelo sistema juridico, possibilitada pela positivacdo
do direito*?. Luhmann** identifica como uma conquista evolutiva decisi-
va a normatizagdo juridica da mutabilidade do direito pela legislacéo,
reflexividade*** esta estabilizada desde o século XIX, pela qual se reforca
a seletividade do direito (v.g., pela programacéo constitucional) e se con-
solidam a diferenciacdo funcional, a autofundamentacéo, a autoproducéo
(autopoiese) e a autorreferéncia do direito*”.

A positividade implica a selecdo de algumas normas, em detri-
mento de outras possibilidades** e, em oposicdo a época arcaica*’, signi-

e anglossaxOnica) uma “diferenciacdo funcional incompleta” e ndo predominante,
prevalecendo a diferenciagdo social hierarquica e uma “congruéncia de status”, em
que a posi¢des de superioridade ou inferioridade generalizam-se difusamente pelas
diversas esferas sociais: o politicamente poderoso também o é militarmente, é rico,
considerado sabio, belo, bom etc.

“1 | UHMANN, 1983, p. 144.

42 | UHMANN, 19854, p. 8: “A decisdo do legislador (e o mesmo é valido, como hoje se
reconhece, para a decisdo do juiz) se confronta com uma multiplicidade de projecdes
normativas existentes, entre as quais ele opta com um grau maior ou menor de liber-
dade. Se ndo fosse assim, ela ndo seria uma decisdo juridica. Sua fungéo, portanto,
ndo reside na criacdo do direito, mas na sele¢édo e na dignificagdo simbdlica de nor-
mas enquanto direito vinculativo [atribuicdo de vigéncia]”. Esclarece-se que “um
simbolo [tal como o da validade juridica de uma norma] nédo é uma descricdo do sis-
tema, mas uma funcao operacional” que “liga operagdes” do sistema (LUHMANN,
2004a, p. 122, 213).

4431983, p. 34-5, 230-1, 236-8. Cf. LUHMANN, 1983, p. 225-38; LUHMANN, 1985a.

Na interpretacdo de LUHMANN (1983, p. 35), Parsons identificou a “autonomia do

sistema juridico (ou seja, 0 oposto da positividade politicamente conduzida) como a

conquista evolutiva decisiva”. Cf. LUHMANN, 2004a, p. 76-7.

A reflexividade ocorre quando “um processo é aplicado a si mesmo ou a processos do

mesmo tipo” (LUHMANN, 19853, p. 13).

4“5 LUHMANN, 1985a, p. 13-4, 17-20. A legislagfio, em si, “ndo é uma invencdo da
atualidade”; entretanto, em épocas anteriores “estabeleciam-se limites estritos [e.g.
religiosos, tradicionais] para a variabilidade legitimavel de normas juridicas” (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 0 processo re-
ferido sdo estruturados pelo mesmo codigo binario [i.e., licito/ilicito] e que, em cone-
x&80 com isso, critérios e programas do primeiro reaparecem em parte no segundo”
(NEVES, 2008, p. 65).

4“6 |_LUHMANN, 1983, p. 7.

4“7 LUHMANN, 1983, p. 188-9. LUHMANN (1983, p. 219) interpreta que, ja na anti-
guidade (como nas sociedades cléssicas 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 disponivel aos homens e contingente, podendo ser
conformado aos seus interesses. A seletividade do direito é reforcada por
sua reflexividade (autorreferéncia processual): a normatizacdo juridica da
mudanga juridica, notadamente por meio da constitui¢do. Fecha-se, as-
sim, o “circulo autorreferencial” da autoproducdo do sistema juridico:
“As normas tornam as decisdes possiveis porque as decisdes tornam as
normas possiveis’**,

Se tal reflexividade é fator e produto da diferenciacao funcional
do direito, a0 mesmo tempo o processo, como forma de programacéo do
direito*®, implica o relacionamento deste com a politica, sistema que
controlard em grande medida a variabilidade juridica, funcdo antes exer-
cida pelo direito natural; nesse sentido, a positivacdo € a antitese de uma
mutabilidade ilimitada do direito*°. O acoplamento estrutural entre poli-
tica e direito por meio da constituicdo cria a formula do Estado de Direi-
to*, em que a politica deixa de se impor ao direito*? mas também n&o
se inverte a relagdo: o que se estabelece € uma coordenagdo (e ndo uma
subordinacéo) entre direito e politica (relagdo horizontal, ortogonal ou
transversal)*®*. Isto porque o acoplamento estrutural é construgéo de uma
relacdo pela qual um sistema pressup@e certas condi¢des de seu ambiente
como requisitos estruturais para sua propria reproducdo. O cédigo da

suas proprias formas de direito, tornando “consciente a percepcdo do direito como
uma configuragéo social e historicamente condicionada. Mesmo assim, ndo se pode
aceitar a total arbitrariedade do surgimento do direito, o que significaria conceder
totalmente a criacdo do direito aos poderes politicos e abandonar a observancia do
direito ao arbitrio da vontade ou da coercdo. [...] Nenhuma das sociedades antigas vai
tdo longe. [...] Em todos os casos, a dominag&o politica é inserida como vinculada ao
direito, como protetora e preservadora do direito, mas ndo responsabilizada por toda
a geracdo e pela alteragdo corrente do direito”. A diferenciagdo grega entre direito na-
tural (physis) e lei (nomos), tal como apontada por LUHMANN (1983, p. 221) € ilus-
trada por SOFOCLES (1997, p. 29-103). Essa “negacio da autocausagio do sistema”
juridico atinge, no direito natural medieval, uma forma hierarquica clara (LUHMANN,
1983, p. 221-2), ilustrada por sdo TOMAS DE AQUINO (1980, p. 1737-47).

48 LUHMANN, 2004b, p. 36-7.

“9 | UHMANN, 19853, p. 34-42.

40 | UHMANN, 19853, p. 42-52.

41 Cf. NEVES, 2008, p. 95-106.

42 A imposicao da politica sobre o direito seria o caso da concepgdo constitucional “de-

cisionista” de SCHMITT (1982, p. 45-57), que subordina a “lei constitucional” (texto

juridico) a constituigdo (politica) como ““decisdo de conjunto sobre o modo e a forma

da unidade politica”. Cf. NEVES, 2009b, p. 55-6. Segundo MULLER (1995, p. 26), nas

teorias decisionistas “0 elemento da decisdo — que ndo é ‘errado’, se o tomarmos em se-

parado — é generalizado e afirmado como sendo decisivo para a ‘forma juridica™ .

NEVES, 2009b, p. 58-9. Em sentido contrario, postulando a “simples inversao da rela-

¢&o realmente existente entre a politica e o direito”, cf. LUHMANN, 1985a, p. 53.
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autoproducdo do direito, que fecha operacionalmente tal sistema, é ape-
nas licito/ ilicito, e ndo um cédigo trinario “licito/ ilicito / manutencéo da
autoridade politica” (raison d’Etat)**. A interdependéncia entre direito e
politica € estabelecida em termos de cooperagdo, de prestacdo entre 0s
sistemas, arranjo no qual a concretizacao e a imposicao do direito depen-
dem da politica, assim como esta usa o direito, instrumentalmente, em
diversos ambitos: na promogdo de politicas publicas, na organizacao bu-
rocrtica do Estado, na concessdo de direitos fundamentais — inclusive
dos direitos politicos, que implicam uma diversificagdo do acesso “ao
poder politicamente concentrado™**°. A autopoiese dos sistemas juridico
e politico e a relevancia do codigo licito/ ilicito como segunda codifica-
¢do do sistema politico é que definem a soberania do Estado de Direito*®
propriamente dito*’ (o Estado constitucional).

O rule of law ou o Estado de Direito constitucionalmente pro-
gramado®® sdo as Unicas formas capazes de garantir a autopoiese do di-

“* LUHMANN, 2004a, p. 184-5.

45 LUHMANN, 2004a, p. 162.

% NEVES, 2005, p. 417.

47 HABERMAS (1997a, p. 66) comenta: “De Hobbes até Hegel, a categoria do direito
foi utilizada como uma chave capaz de mediar todas as relag@es sociais. As figuras
do pensamento juridico pareciam suficientes para desenvolver o modelo de legitima-
¢do de uma sociedade bem ordenada. A sociedade correta era a que estava organiza-
da de acordo com um programa juridico”. A consolidacdo da ideia de Estado de direi-
to propriamente dita s6 se d4, porém, com o “fechamento” do sistema juridico pelas
constituigdes.

Segundo ZOLO (2006, p. 3-30), embora ambos sejam cria¢Bes ocidentais, o rule of
law associa-se a tradicéo anglossaxdnica: na Inglaterra, sob um direito costumeiro ndo
codificado (common law), significava a hegemonia do Legislativo (ordinario) e do Ju-
diciario na tutela dos direitos individuais; nos Estados Unidos, organizou-se sob uma
estrutura restritiva a democracia parlamentar e fortemente assentada no controle judi-
cial de constitucionalidade das leis. Ja o Estado de Direito associa-se a tradigao juridi-
ca e politica eurocontinental, tendo origem no liberalismo alemédo da segunda metade
do século XIX (Rechtsstaat) e influenciando as férmulas italiana (Stato di diritto) e
francesa (Etat de droit). O Rechtsstaat previa a soberania parlamentar e o primado da
lei (ordinaria), em um contexto histdrico de auséncia de constitui¢do rigida supraor-
denada. O Etat de droit, localizado nas primeiras décadas do século XX, opde-se a
tradicdo revolucionaria da forca do Legislativo, submetendo este poder a limites cons-
titucionais. FERRAJOLI (2006, p. 417-8) distingue duas nogdes de Estado de Direito.
Um conceito mais amplo, fraco e formal (Estado legislativo de Direito), “correspon-
dente ao uso alemao de ‘Rechtsstaat ™, refere-se a “qualquer ordenamento no qual os
poderes publicos séo conferidos pela lei e exercidos nas formas e com os procedimen-
tos por ela estabelecidos”. J& em um conceito mais restrito e substancial (Estado
constitucional de Direito), conforme a tradigdo italiana do Stato di diritto, refere-se a
ordenacdo das instituicBes basicas do Estado por principios como a separacéo de po-
deres e os direitos fundamentais. Para LUHMANN (2007b, p. 569): “A afirmacao se-
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reito™®, a qual implica que apenas este sistema pode definir suas frontei-

ras e as comunicacOes que lhe sdo proprias, as que lhe interessam e aque-
las a cuja existéncia permanece indiferente: “ndo h& nenhuma outra
autoridade na sociedade [além daquelas reconhecidas no/ pelo sistema
juridico] que possam proclamar: isto é legal e aquilo é ilegal”**°. O Es-
tado constitucional constitui a si mesmo legalmente e reconstroi a socie-
dade do ponto de vista do sistema politico; “enfrenta o paradoxo de to-
mar uma decisdo soberana: uma medida que vincula também a quem
toma a decisdo™*.

A generalizagdo da forma juridica de constituicdo no século
XIX representa a “plena positivacdo dos pressupostos normativos da
decisdo [politica] coletivamente vinculante™*®?. Assim, “a transformacéo
do direito em direito positivo [...] e a democratizacédo da politica estdo
estreitamente relacionados™*®. Além de tornar “o cédigo-diferenca ‘lici-
to/ ilicito’ relevante para o sistema politico” e constituir como relevante
também para o sistema juridico “0 cédigo-diferenca ‘poder/ nao poder’
ou, em termos contempordneos, ‘governo/ oposi¢do™** | a constituigdo
suplementa o cddigo binario basico do sistema juridico com a diferencia-
cdo constitucional/ inconstitucional®®. A constituicdo torna-se “o0 meca-
nismo mais abrangente de controle da autorreproducdo juridica e de
filtragem das influéncias do ambiente no direito enquanto sistema auto-
poiético™®, bem como se consolida como a estrutura e “instancia reflexi-
va mais abrangente do sistema juridico, permeando-lhe todos os ambitos
de validade, o material, o temporal, o pessoal e o territorial. Enquanto
norma(s) de normas, ela perpassa transversalmente todo o sistema juri-
dico, dando-lhe consisténcia™*’. Assim, permite um reforco da identida-
de e independéncia do sistema juridico, adensando seu fechamento ope-
racional.

gundo a qual o chamado ‘Estado absoluto’ ndo é um ‘Estado de direito’ deve ser
considerada uma falsificagdo liberal da histéria. O Estado absoluto néo era, natu-
ralmente, do gosto dos liberais — ndo era um ‘Estado constitucional’ que se contro-
lasse a si mesmo por um direito mais alto, mas positivo”.

49 Cf. LUHMANN, 2004a, p. 119.

40 |_LUHMANN, 2004a, p. 100 (destaques no original).

! CAMPILONGO, 2011a, p. 165.

462 |_LUHMANN, 1990c, p. 68.

463 |LUHMANN, 2007b, p. 620.

44 NEVES, 2009b, p. 57.

465 _LUHMANN, 2004a, p. 120.

46 NEVES, 2008, p. 101.

“7 NEVES, 2009b, p. 59.
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Fora do direito, o codigo licito/ ilicito é indisponivel*® e as de-
cisOes desse sistema ndo podem ser predeterminadas “por meio de um
dado proveniente do seu ambiente social™*®. Isso significa também que
uma proposicdo moral ndo pode ser automaticamente tida como juridica-
mente relevante e valida dentro do direito*”°, embora se possa defender
que consideragdes morais ou éticas — bem como econdmicas, religiosas,
pedagogicas, politicas, etc. — e a propria noc¢do de justica em muitas situ-
acOes (mas ndo necessariamente) provocam intensa irritacdo no sistema
juridico e acabam induzindo a construgdo juridica de comunicagdes que
atendam a essas demandas, por meio de sua positivacdo em determinado
programa (juridificacdo)**. Por exemplo, existe uma forte pressdo da
moral para a operacionalizacédo juridica dos direitos humanos fundamen-
tais: “Os direitos fundamentais se generalizam como programas de valor
da atividade estatal™*’? e sdo demandados fora do sistema juridico propri-
amente dito, por exemplo, pelas irritagdes produzidas por movimentos de
protesto.

“Movimentos de protesto”, de diversos matizes (anarquistas,
socialistas, ecologicos, feministas etc.), pretendem “influéncia politica,
mas n&o pelas vias normais™*’® e “tratam de mobilizar — pelo so fato de
estarem sempre abertos a novos aderentes — a sociedade contra a socie-
dade™™. Luhmann*”™ os trata como tipicos de uma sociedade funcional-
mente diferenciada, na qual o estilhagamento de uma pretensa unidade
valorativa gera reacdes pela realizacdo desses valores centrais*’®. Esses

8 | UHMANN, 2004a, p. 183.

% | UHMANN, 2004b, p. 68.

4% _LUHMANN, 2004a, p. 107-8.

41 LUHMANN, 2004a, p. 115, 213-4, 225,

42 | UHMANN, 2007b, p. 621. NEVES (2007b, p. 426) nota: “A situagio com respeito
aos direitos humanos é Unica, ja que a afirmagao simbdlica destes no discurso juridi-
co ou politico ndo depende de textualizagéo™.

473 |LUHMANN, 2007b, p. 676 (destaques no original).

47 LUHMANN, 2007h, p. 672.

45 2007b, p. 673.

47 CAMPILONGO (2012, p. 15-6) destaca que “diferentemente da institucionalidade
dos sistemas parciais de uma sociedade diferenciada, variavel e complexa, os movi-
mentos sociais desenvolvem autonomia ndo institucionalizada em relagéo aos siste-
mas parciais. Amplificam a diferenciaco (inclusive a autodiferenciacéo, vale dizer, a
diferenciacéo autoproduzida em relacéo aos sistemas de fungdes), catalisam a varia-
bilidade social e multiplicam o excedente de possibilidades de acéo, ou seja, de com-
plexidade da sociedade. Sdo, portanto, fendmenos perfeitamente compativeis e assi-
miléaveis pela sociedade, ainda que ambos (movimentos sociais/sociedade) alardeiem
reciproca rejeicdo”. Ainda (CAMPILONGO, 2012, p. 11), tais movimentos
“[e]studam como tudo pode ser diferente do que é: lidam com a contingéncia. [...]
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movimentos ndo se reduzem a interagGes, tampouco sdo organizagoes,
“dado que ndo organizam decisdes, mas motivos, commitments, vincu-
los” — embora desenvolvam organiza¢Ges para comunicar-se com seu
exterior*”’. Porém, os movimentos de protesto teriam por base a distingéo
guem protesta/ contra quem se protesta, que se associa aos temas escolhi-
dos (de ressonéncia para a sociedade) e esquematizados expressivamente
sob a forma do protesto; esses movimentos, porém, s6 formariam siste-
mas autopoiéticos se se fechassem operacionalmente por uma reproducao

teleoldgica, direcionada a metas*.

Se a autopoiese implica que um sistema funcional pode rejeitar
um terceiro valor em seu cddigo, o qual significaria operar com uma va-
loracdo de outro sistema, ndo impede que no nivel da programacdo do
sistema — por exemplo, nos textos normativos — sejam inseridos valores
externos, mediatizados, entretanto, pela rede seméntica do sistema juridi-
co*. No sistema juridico do Estado de Direito, porém, a justica apresen-
ta-se ndo como metacritério ético, mas apenas como avaliagdo sobre a
“adequada complexidade” do direito a sociedade (dimensdo da abertura
cognitiva do sistema juridico, da “capacidade de aprendizagem e recicla-
gem em face” de seu ambiente) e sobre a “consisténcia das decisdes”
(dimensdo do fechamento operacional, respeito a circularidade dos pro-
cedimentos e a autorreferéncia dos programas e critérios do sistema juri-
dico, sem ingeréncia externa)*®.

Neves*! aponta que, como desenvolvimento do acoplamento es-
trutural entre politica e direito pela constituicdo, esta pode criar condigdes
para uma “racionalidade transversal” entre as comunicag¢des juridicas e as
politicas, fortalecendo a identidade (consisténcia interna) de ambos os sis-
temas e, por meio da observagdo mutua entre estes, reforcando a alteridade
e ampliando as respectivas capacidades de heterorreferéncia (melhora da
adequacao “externa”, “social”). A observacao de segunda ordem (observar
guem observa um codigo, o que na ciéncia corresponde a pesquisa empiri-
ca) constitui um dos meios de dissolucdo de paradoxos*®?, o que é permiti-

V&o aos tribunais em busca de novas interpretagdes: introduzem variabilidade, dife-
renciacdo e complexidade no sistema juridico”.

47 LUHMANN, 2007b, p. 674 (destaque no original).

478 |LUHMANN, 2007b, p. 677-83.

47 | UHMANN, 2004a, p. 186, 189.

80 NEVES, 2008: 84.

81 2009b, p. 37-51, 62-82. NEVES (2009b) insere, em seu aparato teérico luhmanniano,
0 conceito — ausente desta teoria — de “racionalidade transversal”, elaborado por
Wolfgang Welsch.

82 | UHMANN, 2007, p. 292-3.
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do pela constituicdo ao acoplar politica e direito. Se a constituicdo é a ins-
tancia reflexiva mais abrangente do sistema juridico, a transversalidade
constitucional permite vincular os sistemas politico e juridico “no plano
reflexivo, implicando observagdes reciprocas de segunda ordem” entre a
normatiza¢do juridica da normatizagdo juridica (“constitui¢ao juridica”) e o
“processo e estrutura decisorios sobre processos de tomada de decisdo

coletivamente vinculantes” (“constituic&o politica™)*®,

Nesse sentido, em vez de as comunicagdes politicas apresenta-
rem-se como juridicamente desestruturadas diante do sistema do direito
— e vice-versa, quanto as comunicacgdes juridicas —, as unidades de um
sistema mantém-se codificadas e programadas segundo sua prépria rede
semantica e sua circularidade operacional interna (autorreferéncia), mas
apresentam-se também como comunicagdes ja previamente estruturadas
para o sistema coordenado nessa alteridade (transversalidade). Estando
as comunicacgdes de um sistema mais acessiveis & dindmica operacional
do outro sistema, podem ser desenvolvidos entre estas esferas entrela-
camentos mais densos e em multiplos niveis, viabilizando reciproca-
mente o intercAmbio, 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 reforca seu fechamento
normativo. “Diversos procedimentos constitucionais servem a esse in-
tercdmbio e aprendizado mdtuo, possibilitando que a consisténcia juri-
dica e a adequacdo politica do direito contribuam para a consisténcia
politica e adequacdo juridica da politica™®. Os procedimentos s&o
especialmente relevantes no Estado Democratico de Direito como forma
de controle juridico sobre a tomada de decisdes; isso porque “[e]m si
mesma democratizagdo significa: multiplicacdo da carga decisoria.
Uma decisdo torna-se muitas decisdes”*®, o que implica seu encami-
nhamento mediante uma coordenacéo de atos.

Partindo de uma reconstrugéo da teoria da agdo comunicativa de
Habermas e da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos de Luhmann,
Neves*® elaborou um modelo de Estado Democratico de Direito fundado
na constituicdo, como acoplamento estrutural entre direito e politica e
como organizacdo de procedimentos (judiciais, executivos, legislativos,
eleitorais e democratico-diretos) aptos a captarem o dissenso da esfera
publica — esta, por sua vez, informada pelo “mundo da vida” (cuja nogdo

8 NEVES, 2009b, p. 63.

484 NEVES, 2009b, p. 62.

48 | UHMANN, 2004c, p. 136.

4% 2008, p. 123-213, esp. p. 123-136.
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habermasiana ¢ rejeitada por Luhmann®") e pelas demais esferas sociais:
aquelas de diferenciacdo pouco determinada (como a moral) e 0s sistemas
cientifico, familiar, educacional, artistico, religioso, econdmico*®,

A concepcdo habermasiana da evolucéo social a aponta como
produto do desenvolvimento de estruturas normativas, isto é, da conscién-
cia moral da sociedade, a qual é condicionada pela dindmica das forcas
produtivas e pela complexidade social*®. Em uma escala dos niveis de
desenvolvimento cognitivo e moral da sociedade, Habermas localiza no
altimo estadio a autoafirmacéo social de uma eticidade universal, fundada
em principios de justica como o respeito pelos direitos humanos e pela
dignidade da pessoa humana*®. Neves*' nota que, como em uma socie-
dade que atingisse, em termos gerais, tal nivel de consciéncia moral nem
todos agiriam conforme as premissas éticas universais, surgiria o proble-
ma da contraposi¢do entre preferéncias valorativas particulares (moral
grupal ou individual) e ética universal, sendo que uma opcéo unilateral

487 Cf. item 1.3, deste capitulo.

48 Em NEVES (2008, p. 125-6), o mundo da vida ¢ “a esfera social em que a comunica-
¢éo é reproduzida através da linguagem natural cotidiana, ndo de acordo com uma
linguagem sistémica especializada. [...] Pode-se afirmar que os sistemas emergem
quando uma linguagem especial diferencia-se da linguagem comum da sociedade.
Nesse sentido, 0 mundo da vida é a base da construgdo sistémica”. A esfera pablica é
entdo, assim como em Habermas, “reconstru¢do do mundo da vida em um segundo
plano, socialmente generalizado. [...] Mas [ao contrario do enfatizado pelo consen-
sualismo Habermasiano], na compreensdo da esfera publica, deve-se partir exata-
mente do dissenso estrutural ja presente, em primeiro grau, na pratica cotidiana de
uma sociedade supercomplexa. Trata-se da intermediacéo generalizada desse dissen-
so, ndo de sua amortizagdo ou evitacdo”. (NEVES, 2008, p. 131) Ao contrario de
LUHMANN, porém, Neves ndo reduz a esfera pablica ao publico enquanto reflexdo
interna do sistema politico (cf. item 2.6.1.1, do capitulo 2): “A esfera publica como
arena do dissenso apresenta-se, em principio, inteiramente desestruturada. Ela s6 se
torna, em certa medida, estruturada quando ha perspectivas de que as expectativas,
os valores, os interesses e os discursos que lhe sdo constitutivos sejam generalizados
pelos procedimentos constitucionais. Estes estruturam a esfera pablica mediante a
canalizac&o de suas exigéncias dissensuais. E verdade que a esfera plblica converte-
se em publico como dimenséo interna do sistema politico, logo que as expectativas, 0s
valores, o0s interesses e os discursos que a integram sdo selecionados procedimental-
mente. Mas estes s6 podem corresponder adequadamente a heterogeneidade confli-
tuosa da esfera publica na sociedade de hoje se permanecerem abertos, universalista
e pluralistamente, para as diferentes exigéncias que, com pretensdo de generalizar-se
politica e juridicamente por meio de decisOes coletivamente vinculantes e normas ju-
ridicas validas, afloram na esfera pablica”. (NEVES, 2008, p. 135, destaques no ori-
ginal) Cf. NEVES, 2009b, p. 267-8.

489 NEVES, 2008, p. 25-6.

40 NEVES, 2008, p. 26-58, esp. p. 32-3.

4912008, p. 38-9.
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pela ultima forma teria uma consequéncia destrutiva sobre a pluralidade
de interesses, valores e discursos que marca a modernidade, heterogenei-
dade essa muitas vezes tensa e irredutivel a um denominador comum de
“consenso minimo”*%,

A diferenciagdo da sociedade em uma série de sistemas com
codigos e programas proprios relaciona-se a analise marxiana“® da neu-
tralizacdo da moral pela organizacdo capitalista das relacdes de produ-
cdo e a perspectiva weberiana®® da racionalizacdo ocidental como um
processo de desintegracdo de uma unidade axiologica de fundo religio-
s0, com a consequente formacdo de esferas de valor regidas por raciona-
lidades préprias e 0 avanco da racionalidade com respeito a fins (utilita-
rios), em detrimento dos outros tipos de orientacdo da acdo (tradicional,
afetiva e até mesmo racional com respeito a valores), considerados irra-

2 por isso, merece restricdes mesmo a afirmagdo de LUHMANN (1983, p. 131) de que,
no Estado moderno, “[0] consenso institucionalizante suposto é assim reduzido ao
denominador comum com um minimo em moral. Isso significa que ele se torna com-
pativel com a ampla diferenciagdo entre as morais e as consciéncias individuais”.
Cabe notar que a autopoiese dos sistemas — os “enlaces de operagdes com operagdes
(ou de operagdes com estruturas)” — ndo requer “consenso algum. Dessa maneira se
salva a atengdo nos sistemas psiquicos e a coordenagdo das inten¢des no sistema so-
cial” (LUHMANN, 2007b, p. 479).

4% MARX; ENGELS, 2006, p. 13: “A burguesia, historicamente, teve um papel extre-
mamente revolucionario. Em todas as vezes que chegou ao poder, pds termo a to-
das as relagdes feudais, patriarcais e idilicas. Desapiedadamente, rompeu os lacos
feudais heterogéneos que ligavam o homem aos seus ‘superiores naturais’ e ndo
deixou restar vinculo algum entre um homem e outro além do interesse pessoal e
estéril, aléem do ‘pagamento em dinheiro’ desprovido de qualquer sentimento. Afo-
gou os éxtases mais celestiais do fervor religioso, do entusiasmo cavalheiresco, do
sentimentalismo filisteu, nas aguas geladas do calculismo egoista. Converteu méri-
to pessoal em valor de troca. E no lugar das incontaveis liberdades reconhecidas e
adquiridas, implantou a liberdade Unica e sem carater do mercado. Em uma pala-
vra, substituiu a exploragdo velada por ilusdes religiosas e politicas, pela explora-
¢ao aberta, imprudente, direta e brutal”. CHAUI (2008, p. 47) interpreta: “Ora, 0
Direito e a Moral estdo em conflito. Ou seja, os interesses do proprietario estdo em
conflito com os deveres do sujeito moral, pois o proprietario tem interesse em am-
pliar sua propriedade espoliando e desapropriando outros proprietarios, tratando-
0s como se fossem coisas suas e ndo homens livres e independentes. H4, pois, uma
contradicdo no interior de cada individuo entre sua face-pessoa (proprietario) e
sua face-sujeito (moral). Isto é, como proprietario ele se torna ndo moral e como
sujeito ele se torna ndo proprietario”. Finalmente, SCHUMPETER (1984, p. 167)
comenta: “O processo capitalista racionaliza o comportamento e as ideias e, ao fa-
zé-lo, expulsa de nossas mentes, juntamente com a crenca metafisica, as ideias mis-
ticas e romanticas de todos os tipos”.

“* WEBER, 20093, p. esp. p. 385-404; 2003, esp. p. 155-84. Cf. HABERMAS, 19993,
p. 197-350; VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 59-90; 2002, p. 36-45.



94 Lucas Fucci Amato

cionais diante daquele*®. Por outro lado, como identifica Habermas*®,

no movimento de secularizacdo 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-
tacdo teleoldgica das acdes e decisbes conforme o principio da dignida-
de da pessoa humana seria um claro exemplo de acdo racional com res-

peito a valores*’.

Partindo de Weber, Habermas™* identifica como marca da mo-
dernidade a diferenciacdo entre dois campos do agir. De um lado, guiado
pelo “reconhecimento de pretensdes normativas de validade* e repro-
duzido “mediante atos de entendimento”®, estd 0 mundo da vida, consti-
tuido de convicgdes difusas e ndo problematizadas®™, crescentemente
racionalizado em termos de discursos voltados a construgdo do entendi-
mento intersubjetivo e do consenso (razdo pratica)®®’. De outro, como
cenério de “entrelacamentos faticos de interesses™®, estdo os sistemas
sociais em sentido estrito — de a¢do econdmica e (publico-)administrativa
racional com respeito a fins*®. Nestes sistemas, crescentemente comple-

498

4% NEVES, 2008, p. 12-5, 45-53.

4% 1999, p. 106-7, 224-5.

497 HABERMAS, 1999a, p. 360.

4% 1992, p. 216-9.

4% HABERMAS, 19993, p. 363.

50 HABERMAS, 1999a, p. 367.

1 HABERMAS, 19993, p. 104. HABERMAS, 2001, p. 36: “Husserl explora este solo
familiarizado da praxis quotidiana, da vida e da experiéncia do mundo, sob o titulo
‘mundo da vida’. [...] Este é, na forma de um saber pré-reflexivo, dotado de uma cer-
teza pouco problematica, ou seja, concebido como um saber holistico, de segundo
plano, em que convicgdes descritivas, avaliativas, normativas e expressivas confluem
num sindroma. Ele constrdi em torno de nés o ‘mundo da vida’, com as suas respecti-
vas coordenadas espacgo-tempo, com um todo ndo-objectivado. Até entdo tinha-se
concebido o mundo a partir da perspectiva de um observador, a ele contraposto —
como o ente, no seu todo, como a totalidade dos objectos possiveis de representacao,
como tudo aquilo que a ele concerne. Todavia, um ‘mundo da vida’ desvenda-se uni-
camente a partir da perspectiva interior da subjetividade, aqui e agora, localizada,
com outros sujeitos socializada e marcada de tradicBes comuns, e que se encontra
eternamente centrada no meu corpo”.

HABERMAS, 19993, p. 367: “Na a¢do comunicativa os participantes ndo se orien-
tam primariamente ao préprio éxito; antes, perseguem seus fins individuais sob a
condicao de que seus respectivos planos de agdo possam harmonizar-se entre si sobre
a base de uma definicdo compartilhada da situa¢do”. Considera-se “racional uma
pessoa que se mostra disposta ao entendimento e que, frente a perturbages da comuni-
cacao, reage refletindo sobre as regras linguisticas” (HABERMAS, 19993, p. 42).

%3 HABERMAS, 1999a, p. 363.

%04 HABERMAS, 1992, p. 217.

502
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X0s, a acdo orienta-se pelo “calculo egocéntrico de resultados™® e diri-

ge-se ao éxito técnico, com base em uma racionalidade com respeito a
fins (instrumental ou estratégica).

Assim, divisa-se uma nocéo estrita de sistema, que se circuns-
creve a economia e ao “poder administrativo”. De outro lado, “[a] cién-
cia, a religido, a arte, a educacéo e parcialmente o direito, assim como a
politica nas ‘formas democraticas de formacgdo discursiva da vontade’
(poder comunicativo), ndo constituem sistemas, mas sim niveis reflexivos
de reproducéo simbdlica do mundo da vida™™®. A distingdo entre os
campos se efetua, portanto, pela orientacdo que o agente confere a seu
discurso, podendo este produzir efeitos secundarios em outros planos —
por exemplo, um discurso voltado a constru¢do do consenso pode conter
elementos estratégicos e produzir colateralmente efeitos de ordem estra-
tégica®’. 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 determinagao da consisténcia do
sistema social, ja& que os mecanismos dos sistemas racional-finalisticos

tém que “ancorar-se” no mundo da vida®®.

Quanto a relacdo entre sistema e mundo da vida, a expansao
ideoldgica e dominadora da racionalidade instrumental ou estratégica
(sistétmica), com pretensdes de colonizagdo sobre 0 mundo da vida, racio-
nalizado na busca do entendimento®®, produz-se quando os “meios de
comunicacdo deslinguistizados™™ (dinheiro e poder) invadem destruti-
vamente as esferas orientadas para o entendimento, bloqueando sua autor-
reproducéo.

Assim, de um lado Luhmann>" concebe poder e (ter) dinheiro
como “meios de comunicagdo simbolicamente generalizados” que emba-
sam a codificacdo binaria dos sistemas politico e econdmico, notando que
0 poder é 0 meio da politica, o equivalente a moeda para a economia.
Como em sua generalidade as esferas sociais reduzem-se, no modelo

511

5% HABERMAS, 1999a, p. 367.

%06 NEVES, 2008, p. 74.

%7 HABERMAS, 1999a, p. 367, 377-8, 424.
%% HABERMAS, 1992, p. 217.

9% NEVES, 2008, p. 47-8.

1% HABERMAS, 1992, p. 217.

11 20044, p. 162; 2007b, p. 261; 1995b, p. 7-26. Esse conceito tem origem em Parsons,
conforme aponta HABERMAS (1992, p. 233-4).
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luhmanniano, a um sistema dentre outros, ha outros principios equivalen-
tes ao poder e ao dinheiro tipicos de outros subsistemas sociais, como a
validade juridica, para o direito — 0 mesmo ocorre com as esferas pouco
diferenciadas, cujos codigos séo reproduzidos difusamente. Por isso, nes-
se esquema, ndo ha a centralidade de qualquer esfera social e o conceito
de sistema é amplo. No modelo luhmanniano, “reflete-se o carater acén-
trico das sociedades que se adaptaram em seu todo a diferenciacéo fun-
cional [...]”"*% Ja Habermas concebe dinheiro e poder como “valores
instrumentais generalizados™ e meios de controle, “mecanismos que
constrangem e limitam a ac&o, atuando como imperativos sistémicos™*.
Essa conceituacdo 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 submissdo aos imperativos sistémicos.

E no mundo da vida, como “uma estrutura comunicacional do
agir orientado pelo entendimento”, que se estruturaria, neste modelo, a
esfera publica. Esta, reproduzida pelo agir comunicativo, constitui-se na
forma de uma “rede adequada para a comunicacgéo de contetdos, toma-
das de posicéo e opinides; nela os fluxos comunicacionais séo filtrados e
sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas enfeixadas
em temas especificos™™. Em uma sociedade democratica, a esfera publi-
ca constroi-se dinamicamente e com porosidade as reivindicacoes e dis-
cursos da “sociedade civil**°.

A sociedade civil comp8e-se de movimentos, organizacgdes e associa-
¢Oes, 0s quais captam os ecos dos problemas sociais que ressoam nas
esferas privadas, condensam-nos e 0s transmitem, a seguir, para a es-
fera publica politica. O nlcleo da sociedade civil forma uma espécie
de associacéo que institucionaliza os discursos capazes de solucionar
problemas, transformando-os em questdes de interesse geral no qua-
dro de esferas publicas®"’,

Ao passar pelo filtro da esfera pablica politica, os discursos in-
formam o processo legislativo democrético, legitimado enquanto fundado
sobre “um entendimento dos cidad@os sobre regras de sua convivén-

%2 HABERMAS, 2000, p. 518.

1% HABERMAS, 19994, p. 436.

14 NEVES, 2008, p. XI.

15 HABERMAS, 1997b, p. 92 (destaques no original).

%16 para uma critica ao conceito de sociedade civil, cf. o capitulo 2, item 2.6.1.
17 HABERMAS, 1997h, p. 99.
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cia”®®, O foco do modelo habermasiano esta, portanto, no consenso cons-
truido a partir dos discursos, valores e preferéncias presentes na sociedade.

O modelo de Neves®™®, porém, concebe que a uma sociedade
complexa e diferenciada adequa-se apenas a uma esfera publica pluralista
como “arena do dissenso”. Se nas sociedades estratificadas, diferenciadas
hierarquicamente, uma unidade moral e religiosa de valores “evidentes e
inquestionaveis”, controlados e (im)postos pela camada dominante, per-
passava todas as esferas (vagamente diferenciadas) da sociedade®®, na
modernidade a hipercomplexidade e a diferenciagdo funcional sdo gera-
doras de conflitos entre os diversos sistemas (politico, econémico, cienti-
fico etc.) e de uma tensa pluralidade de orientacdes no mundo da vida®.
De um lado, cada sistema apresenta pretensao de autonomia discursiva e,
muitas vezes, dirige-se a uma tendéncia expansiva de sua racionalidade
propria sobre a logica funcional dos demais sistemas, implicando o “peri-
go da desdiferenciacdo™?%, da “colonizagio” ou “tecniza¢do” do mundo
da vida pelo poder e pelo dinheiro® e o perigo da alopoiese (reproducéo
de um sistema por codigos, critérios e programas de outro sistema)**. De
outro lado, a dissolugdo de uma moral unitaria, valida para todas as esfe-
ras de valor e grupos sociais, implica a coexisténcia de uma pluralidade
de valores, preferéncias, expectativas normativas e discursos®* contradi-
torios, os quais pretendem se expandir como orienta¢fes generalizadas
para toda a sociedade ou apenas buscam defender sua sobrevivéncia en-
guanto moral particular de um grupo mais ou menos restrito.

“Em sociedades complexas, a esfera publica forma uma estru-
tura intermediaria que faz a mediagdo entre o[s] sistema[s] politico [e

518 HABERMAS, 1997a, p. 115 (destaques no original).

519 2008, p. 132, 135 (destaques no original).

20 NEVES, 2008, p. 8-9.

521 NEVES, 2008, p. 125-36.

522 | UHMANN, 2002c, p. 59.

522 HABERMAS, 19994, p. 12; 1992: 259, 264.

524 NEVES, 2001a; 2007a, p. 127-89; 1996, p. 99-104.

525 NEVES (2008, p. 134) apresenta duas nogdes de valores “em uma relagdo ambivalen-
te de complementaridade e tensdo™: os valores-preferéncia, como “preferéncias indi-
viduais ou coletivas com relagdo ao (bom?) modo de viver”, e os valores-identidade,
como “as evidéncias (formas indiscutiveis de agir e de vivenciar) que sdo constituti-
vas da formacao da identidade de individuos e grupos”. Ja os interesses referem-se a
escolha e coordenacdo de fins e meios levadas a efeito por individuos e grupos em su-
as acles e comunicagdes. As expectativas normativas apresentam-se como padrdes
comportamentais resistentes na dimensao temporal e “projetados no plano do vivenci-
ar de individuos e grupos”. Por fim, os discursos apresentam-se como veiculos da cir-
culacdo conflituosa dos valores, preferéncias e expectativas.
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juridico], de um lado, e os setores privados do mundo da vida e sistemas
de acdo especializados em termos de func@es, de outro lado™*%®. Nesse
contexto, prossegue Neves®?, a esfera plblica complexamente adequada
a sociedade na qual se insere pressupde a alteridade — consideracdo do
outro como sujeito (e ndo como instrumento ou objeto) de comunicagdes
— e exige a inclusdo universal das pessoas e discursos, uma abertura desse
campo comunicacional as demandas que emergem do mundo da vida e
aquelas que ultrapassam as fronteiras dos sistemas sociais, ganhando uma
dimensdo publica. O processamento democratico do dissenso conteudisti-
co da-se segundo formas consensualmente definidas e, portanto, legiti-
madas — 0s processos constitucionalmente fundados (procedimentos elei-
toral, democratico-direto, legislativo, judicial e executivo/ administrati-
V0), 0s quais se envolvem em uma pluralidade de relagGes de circularida-
de e contracircularidade (interdependéncia) que permitem — ao lado da
reparticdo constitucional de competéncias e dos controles interorgani-
cos®® — a expressdo das maiorias e minorias. Uma vez filtrados, sob a
condi¢do de haverem desfrutado de igual acesso a esfera publica e de
igual direito a sua expressao, valores, pretensdes, expectativas e discursos
podem ser procedimentalmente generalizados, inclusive sob a forma de
programas juridicos (constituicdo, leis, regulamentos, jurisprudéncia, etc.).
Apenas sob tais pressupostos do “consenso discordante®® ¢ que, no Esta-
do Democratico de Direito, o direito pode construir expectativas normati-
vas e generaliza-las congruentemente, cumprindo sua fungéo social.

O modelo tedrico de Neves®*, ao conjugar as perspectivas de
Luhmann e Habermas, admite a diferenciacdo funcional da sociedade em
sistemas autopoiéticos como o direito, a salde, a ciéncia, a politica, a
economia e a educacédo, adotando, portanto, um entendimento ampliado,
em relacdo a Habermas, no tocante aos &mbitos sistémicos da sociedade.
Ao contrario de Luhmann, sublinha as relagdes 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 a¢do vaga-
mente diferenciadas, ndo sistemicamente fechadas, como a moral. Tal

526 HABERMAS, 1997b, p. 107.

5272008, p. 125-56. Cf., também, NEVES, 2009b, p. 62-82.

528 Nesse sentido, a diviséo de poderes ndo é apenas uma férmula de independéncia entre
0s 6rgdos do Estado aos quais se atribui primariamente as funcdes legislativa, executiva
e judiciaria, mas sim uma forma de construcdo de interdependéncia dos respectivos
6rgdos. Cf. MONTESQUIEU, 2000, p. 201-11; GRAU, 1996, p. 167-90. Por outro la-
do, a especializagdo organico-funcional é também “condigéo de maior eficiéncia do
poder estatal” (NEVES, 2009b, p. XXI).

529 SARTORI, 1994, p. 49.

%0 NEVES, 2008, esp. p. 123-136.
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construto teorético-social parece antes expandir do que negar os pressu-
postos fundamentais da teoria luhmanniana®®.

1.6 CONSTITUCIONALISMO E DIREITOS FUNDAMENTAIS

O desenho da estrutura caracteristica do Estado Democratico de
Direito tem como marco o ideario do constitucionalismo expresso nas
Revolugoes Francesa e Americana e, “de maneira atipica”, na “evolucéo
politico-juridica britanica*. Foi nesse momento histdrico que se apre-
sentaram as condigOes para a afirmacdo da autopoiese do direito e da
autopoiese da politica, bem como os pressupostos para, mediante a cons-
tituicdo, estabilizarem-se “interpenetracdes concentradas e duradouras”,
relagcBes permanentes de colaboracdo e conflito regulados entre tais sis-

51 | UHMANN (2007b, p. 474) nota que a sociedade funcionalmente diferenciada
“[n]&o pressupde nenhuma coordenacao através do sistema total [sociedade], como
sugere o esquema do todo e suas partes. E tampouco pressupde a distribuicdo em to-
dos os sistemas-parciais de todas as operagdes efetuadas no sistema total, de maneira
que o sistema total s6 pudesse operar por meio de ditos sistemas. Também uma socie-
dade altamente diferenciada conhece muita interagdo ‘livre”™.

582 NEVES, 2009b, p. XX. Para LUHMANN (2007b, p. 564, destaques no original): “O
direito (Common Law) se celebra unicamente na Inglaterra como particularidade
nacional, assegurando (de Coke a Mansfield) um desenvolvimento contra a Coroa, 0
qual a sua vez conduz a que ali a ideia de uma Constituicao escrita ndo possa deitar
raizes”. Segundo NEVES (2009b, p. 53-4), “na Inglaterra o processo de constitucio-
nalizacdo teve um carater evolutivo, ndo se podendo caracterizar a Revolugdo Glo-
riosa de 1688 como fundadora de uma Constitui¢cdo em sentido moderno [...]”. Esta
teria sido uma revolucdo no sentido de restauragdo das velhas relag@es entre Coroa
e parlamento. Sobre a mudanga no significado de “revolugdo” operada pela Revolu-
¢do Francesa de 1789, quando este termo deixou de designar a restauracdo de uma
velha ordem e passou a se referir a ruptura com a ordem vigente e a construcao de
uma nova sociedade, cf. COMPARATO, 2010, p. 140-5. Pelas mudangas estruturais
e semanticas que provocou € por seu carater “ecuménico” (em contraposi¢do ao ca-
rater “nacionalista” da Revolu¢do Americana), a Revolugdo Francesa ¢ considerada
por HOBSBAWM (2010, p. 13, destaque no original) como “a revolugdo de seu tem-
po, e ndo apenas uma revolugdo, embora a mais proeminente de sua espécie”. Para
LUHMANN (2007b, p. 848-9), “o novo sentido do conceito ‘Revolugdo’ [foi] apenas
iniciado durante a Revolucéo francesa, quase como autodenotag@o dos acontecimen-
tos. A palavra havia sido usada durante muito tempo em parte para designar o re-
gresso (intencional) a boa ordem antiga e — em parte — como designagdo de uma der-
rocada violenta. Agora a Revolugéo se converte em cisdo que divide a velha e a nova
ordem social; quer dizer, uma forma de distinguir que permite a autodenotagdo da
sociedade moderna sem que com isso se devam definir limites faticos de sentido — por
exemplo, relagGes sistema/entorno”.
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temas sociais®*, ensejando possibilidades de acoplamento estrutural ou

racionalidade transversal entre estes.

Mesmo que no Estado moderno pré-democratico se firmasse a
dominacdo, a legitimacdo e a atuacdo da burocracia estatal especializada
por um direito formal, calculavel e previsivel®**, apenas com o combate
ao Estado Absoluto e a emergéncia da semantica constitucionalista, pode-
-se firmar o acoplamento estrutural como institucionalizagdo de ‘“nexos
funcionais™®® ou de prestacdes mutuas e estaveis entre os sistemas politi-
co e juridico — e, apenas entdo, pdde surgir uma pretensdo de racionali-
dade transversal entre esses subsistemas sociais®*®. Em uma estreita corre-
lacdo, afirmam-se entdo os “problemas constitucionais” no sentido mo-
derno, ou seja, 0 &mbito material que cabe as constitui¢cBes nas sociedades
complexas e diferenciadas: direitos fundamentais e organizacéo (e limita-
¢éo) do poder politico institucionalizado na forma de Estado®*, enquanto
“unidade organizada de acgdo de decisdo’>%,

“Com o absolutismo, passa-se de uma indiferenciacdo sacra-
mente fundada de poder e direito para uma subordinagdo instrumental
do direito a politica™*. Reativamente a tal situacdo, a contraposicio
hobbesiana®* entre o Estado soberano e os direitos individuais fundamen-
tais, de proveniéncia natural, foi utilizada como um simbolo da indepen-
déncia da génese do direito em relacdo ao poder, como uma semantica de
transicdo para a era dos direitos fundamentais plenamente positivos, des-
naturalizados, entendidos como reflexo do direito positivo®*: “As mudan-
¢as semanticas vao ao reboque das mudancas estruturais a disténcia
consideravel™*, E também essa semantica de transicio que permeia des-
de as diversas teorias do contrato social®? até os primeiros textos consti-

588 NEVES, 2009b, p. 37 (destaque no original). Cf. NEVES, 2009b, p. 57-8.

% WEBER, 2001, p. 285-9.

% HABERMAS, 1997a, p. 182.

5% NEVES, 2009b, p. 17-22, 53-62.

%37 Tal como expresso no art. 16 da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao de
1789 (in: COMPARATO, 2010, p. 171): “Toda sociedade na qual a garantia dos di-
reitos ndo é assegurada, nem a separagéo dos poderes determinada, ndo tem consti-
tuicdo”.

5% HELLER, 1968, p. 283-94. LUHMANN (2002c, p. 51) adota esse conceito em sua
obra sobre direitos fundamentais.

5% NEVES, 2009b, p. 18.

%0 HOBBES, 1994, esp. p. 89, 97, 141, 222.

%1 LUHMANN, 2004a, p. 163.

%2 |LUHMANN, 2007b, p. 905. Sobre semantica e estrutura, veja este capitulo, item 1.2.

3% para SOUSA SANTOS (2000, p. 83): “O contrato social é a grande narrativa em que
se funda a obrigacdo politica moderna, uma obrigacdo complexa e contraditoria
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tucionais e declaragdes de direitos, com a pretensdo de fundar os direitos

do homem e do cidad&o sobre a base da natureza e da razao®*.

N&o cabe aqui proceder a uma minuciosa reconstrucéo historica
das construc@es e reconstrucdes da semantica dos direitos humanos fun-
damentais, tanto no plano do constitucionalismo nacional quanto no direi-
to internacional publico, tampouco hé espaco para uma critica as tradici-
onais classificagBes e categorizacdes destes direitos; ambas as tarefas
seriam bem informadas sob o enfoque da teoria dos sistemas, mas de-
mandariam uma digressao acentuada.

Luhmann®* nota que, com o crescimento (do potencial) da dife-
renciagdo funcional, também crescem as interdependéncias dos sistemas
sociais, de modo que uma mesma comunicagdo, expectativa ou institui-
¢do pode servir a diferentes funcdes em diferentes sistemas. E a propria
interdependéncia dos sistemas sociais que “torna necessaria a institucio-
nalizacdo de uma pluralidade de direitos fundamentais™*. 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 prestacdo do sistema juridico ao sistema econémico, sendo
inegavel a fungdo que desempenham na estruturacdo e no funcionamento
da economia capitalista®’. Dessarte, em estreita correlacdo com os diver-
S0S meios comunicacionais dos diferentes sistemas sociais, os direitos
fundamentais ndo podem ser reduzidos “a uma Unica formula ideoldgica
ou dogmatica™™*®. “Esse uso multifuncional da instituicdo dos direitos

porque foi estabelecida entre homens livres e, pelo menos em Rousseau, para maxi-
mizar e ndo para minimizar essa liberdade. O contrato social é assim expresséo de
uma tensdo dialética entre regulacdo social e emancipacgdo social que se reproduz
pela polarizagdo constante entre vontade individual e vontade geral, entre o interesse
particular e o bem comum”. Cf. RAWLS (2008), que expressa o intento de “apresen-
tar uma concepgéo de justica que generalize e eleve a um nivel mais alto de abstra-
¢do a conhecida teoria do contrato social conforme encontrada em, digamos, Locke,
Rousseau e Kant”. (RAWLS, 2008, p. 13).

%% Nos Estados Unidos, segundo analisou TOCQUEVILLE (1987, p. 332-8), a religido e
a democracia tiveram uma conexdo ideoldgica intima. “Praticamente, quase ndo ha
acdo humana, por mais particular que a consideremos, que ndo tenha origem numa
ideia muito geral que os homens conceberam de Deus, das Suas relagbes com o géne-
ro humano, da natureza de sua alma e dos seus deveres para com seus semelhantes”.
(TOCQUEVILLE, 1987, p. 332) Por outro lado, ARENDT (2007, p. 324) entende que
as declaragdes de direito do século XVIII significavam “que doravante o Homem, e
ndo o mando de Deus nem os costumes da histéria, seria a fonte da Lei”.

% 2002c, p. 76.

6 | UHMANN, 2002c, p. 294 (destaques no original).

7 LUHMANN, 2002c, p. 189-208.

%8 LUHMANN, 2002c, p. 77.



102 Lucas Fucci Amato

fundamentais em uma ordem social diferenciada é, assim, governado
pelas exigéncias complexas e contraditorias dos subsistemas e constitui
uma das marcas mais caracteristicas da nossa constituicdo politica e,
consequentemente, do nosso sistema da sociedade™,

A emergéncia da constituicdo e dos direitos humanos funda-
mentais deu-se apenas sob as condi¢des de uma sociedade complexa e
heterogénea na modernidade, seja na pluralidade de discursos e identida-
des que se expressam no “mundo da vida”, seja nas pretensdes concorren-
tes afirmadas pelos diversos sistemas sociais parciais especializados®™’. E
na modernidade que a instituicdo juridica dos direitos fundamentais apa-
rece para “regular a comunicacéo nesse especifico estagio do desenvol-
vimento sociocultural™®! e é também com relacdo a uma sociedade mun-
dial complexa que se colocam, nos dias atuais, as questdes constitucio-
nais que ultrapassam a esfera de regulacdo das constitui¢fes estatais e das

ordens juridicas internas aos Estados®?.

Os direitos fundamentais encontram-se em uma peculiar posi-
¢do como programa ou subsistema do direito positivo: se a positividade
significa a institucionalizacdo da mutabilidade do direito, esta é limitada
constitucionalmente e, nesse plano, os direitos fundamentais sdo coloca-
dos como limites @ mudanca legal e & reforma constitucional (vide as
nogdes de “clausulas pétreas” ou de “principio da proibicdo do retroces-
s0”). Assim, a controlabilidade da mudanca juridica, inerente a positiva-
¢do, encontra na férmula contemporanea do Estado de Direito, constitui-
da substancialmente pelos direitos fundamentais, um refor¢o a reducédo
dos riscos e insegurancas engendrados pela propria positivacdo, enquanto

institucionalizagdo da mutabilidade do direito®,

Por um lado, a positividade significa a capacidade o direito de
atuar como “instrumento de mudanga planificada da realidade”, o que é
ilustrado pelo carater prestacional dos direitos fundamentais. Por outro
lado, estes sdo muitas vezes invocados como negacao da propria positivi-
dade, definidos como um minimo de normas invariaveis de fundo ético
ou moral, conforme sua origem histdrica, quando eram fundamentados
como direitos naturais inatos®™*. Mas a propria referéncia constitucional a

9 | UHMANN, 2002c, p. 135.

%0 NEVES, 2009b, p. XXI, 1-25, 53-62.

%51 pPALOMBELLA; PANNARALE, 2002: 15.
%52 NEVES, 2009b, p. esp. p. 26-34.

%% LUHMANN, 1985a, p. 53-5.

%% LUHMANN, 19853, p. 7-17. Cf. LUHMANN, 1985a, p. 23-7. Sobre o direito como
codeterminante da mudanca social, cf. LUHMANN, 1985a, p. 116-89.
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igualdade e a liberdade é antes, uma autorreferréncia do sistema juridico,
com problemas a este atribuidos, do que uma referéncia externa, moral ou
politica, que pudesse se opor a nocdo de autopoiese®. A igualdade, uma
vez positivada, significa a reentrada da ideia de justica no sistema do
direito, ideia esta cujo significado, apesar de guardar um algo como um
nucleo fundamental, ¢ “reespecificado” conforme a complexidade e a
contingéncia das situagGes histdricas®®. Uma vez incluida na rede opera-
cional de reproducdo do sistema juridico, a justica ganha uma significa-
céo propria, atribuida por este sistema, sentido este que Luhmann®' apon-
ta como sendo o da “adequada complexidade” e consisténcia das tomadas
de decisdo no sistema juridico, o que reforca a referéncia do direito em
relacdo a sociedade.

A constituicdo traz para si a dimens&o principal da regulagdo do
fechamento operacional e da abertura cognitiva do sistema juridico, ex-
cluindo as referéncias externas, como a fundamentacdo pela moral ou
pelos sistemas religioso (direito divino, direitos naturais) ou cientifico
(hipdtese da norma fundamental)®®®. A autopoiese do sistema juridico
depende, porém, de pressupostos sociais, como a diferenciacdo funcional
das esferas sociais, “a distin¢éo, clara e radical, entre sociedade e indi-
viduo enquanto pessoa” e a inclusdo generalizada das pessoas nos diver-
sos sistemas funcionais®™®. Entretanto, nas sociedades em que tais pressu-
postos ndo se fazem presentes — portanto, na maior parte do mundo mo-
derno (“modernidade periférica”) — ha& notaveis problemas para a
(re)producédo de um modelo de autonomia do direito e dos demais siste-
mas sociais®®. Os direitos fundamentais, nesse contexto, tém um poten-
cial de difusdo da cidadania como mecanismo de inclusdo generalizada®*,
fortalecendo e promovendo assim (as condi¢bes para) a diferenciacdo
funcional e a estruturacdo da complexidade.

Ao se constituirem os sistemas sociais parciais, funcionalmen-
te especializados, produzem-se mais “possibilidades de experimenta-
¢do”, mas a diferenciacdo funcional também restringe o &mbito de pos-

%5 LUHMANN, 2004a, p. 121.

%% LUHMANN, 2004a, p. 218.

7 2004a, p. 219-21.

558 NEVES, 2009b, p. 59-60.

%% NEVES, 2009b, p. 56. PALOMBELLA; PANNARALE (2002, p. 13-4) destacam que
“na sociedade cristd a individualidade humana permaneceu despolitizada e conside-
rada primacialmente do ponto de vista ético-teoldgico, notadamente cristdo; na socie-
dade moderna se consuma, enfim, a cisdo entre individuo e sociedade [...]”.

%60 NEVES, 2007a, p. 170-89; 2008, p. 236-58; 2004; 2001b; 1996: 98-104; 1994.

%1 NEVES, 2008, p. 175-85; 2009b, p. 249-56; 2007a, p. 74-80.
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sibilidades atualizaveis, alimentando a pressdo seletiva: exemplificati-
vamente, “0 sistema politico gera mais poder do que seria compativel
com a autonomia das outras esferas da sociedade . A diferenciacdo
funcional gera maior interdependéncia (independéncia e dependéncia)
entre os sistemas, tornando seu cofuncionamento problematico, necessi-
tando-se que o direito estabeleca limites para cada sistema e estruture
suas coordenagoes, “servigos” em que os direitos fundamentais tém espe-

cial atuacdo®®,

Os direitos fundamentais, ao lado da diferenciacdo interna do
sistema politico entre politica e administracdo (profissional)*** e da sepa-
racdo dos poderes®®, servem tanto a limitagdo do expansionismo do sis-
tema politico quanto a sua adequacdo ao entorno social. Protegem o0s
demais sistemas da colonizacdo pela politica (politizagdo) ou por outro
sistema social, e também neutralizam, para a politica, as comunicagoes
dos sistemas familiar, econémico, religioso etc., reprimindo tendéncias
simplificadoras da realidade social®®® — “os perigos da desdiferenciacéo,
do atrito e da fusdo estrutural, que reduzem o potencial de diferenciacéo
da ordem social [...]”*®".

Os direitos humanos fundamentais — como proibicdo a pre-
determinacdes, classificacdes e distingBes arbitrarias entre os seres huma-
nos, que compartilhariam, segundo tal semantica, uma dignidade intrinse-
ca — derivam da exigéncia de igualdade, que na sociedade funcionalmente
diferenciada pressupde a autopoiese de cada sistema, ao qual se concede
que estabelecam desigualdades apenas por “motivos internos (para eles
racionais, portanto)”, desde que submetidos a esse primado ético (digni-

dade da pessoa humana) que toma forma juridica®®.

Luhmann conceitua os direitos fundamentais “como instituicao
voltada a manutencdo de uma ordem social diferenciada [...]**° — ndo a

%2 | UHMANN, 1983, p. 146. No mesmo sentido, LUHMANN, 1983, p. 226.

53 | UHMANN, 1983, p. 226-7, 250.

%4 para LUHMANN (2002c, p. 235, 242), a separacdo entre politica e administragio
(burocracia estatal) “torna possivel a aplicacdo pratica do principio da igualdade
[...]”, porém também tem como requisito “a diferencia¢do geral da sociedade”.

Para LUHMANN (19853, p. 45-6), a separa¢do dos poderes apresenta-se como “es-
guema de neutralizacao escalonada”, filtrando a influéncia politica, em ordem cres-
cente, sobre o legislativo, o executivo e o judiciario, desempenhando assim sua fungéo
de contencéo do poder.

%66 | UHMANN, 2002c, p. 48, 60-1, 86, 156-62, 182-3, 225, 277, 290.

7 LUHMANN, 2002c, p. 59.

8 | UHMANN, 2007b, p. 852.

%9 | UHMANN, 2002c, p. 61.
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realizacdo®, mas “a manutencdo de um potencial social de diferencia-

¢do, ou a estabilizacdo de uma estrutura social diferenciada"™. Na ma-
nutencdo desse potencial de diferenciagdo, os direitos fundamentais ser-
vem & generalizagdo congruente de expectativas em diversas esferas, das
quais Luhmann®’ destaca quatro: “autorrepresentacdo da pessoa” (ou
“constituicdo da personalidade™), “formacdo de expectativas de compor-
tamento generalizadas”, “satisfacdo de necessidades econémicas” e im-
posi¢do de “decisBes vinculantes” (politicas). Sua andlise foca o sistema
politico, o que o leva a afirmar que os direitos fundamentais “ndo tém a
funcdo de criar mecanismos generalizantes nessas [diversas] esferas.
Pressupfem um estagio de desenvolvimento social em que [tais meca-
nismos] ja existem e servem unicamente a impedir a sua corrupgao por
parte do sistema politico™ ", A “diferenciagio funcional da ordem social”
é, entdo, concebida como “condicdo de possibilidade do Estado [...]"".

Tais pressupostos, entretanto, encontram-se vagamente realiza-
dos na “modernidade periférica”, em que se verifica “uma miscelanea
social decorrente do entrelagamento dos codigos de preferéncias” das
diversas esferas sociais (in)diferenciadas e “enormes diferencas da re-
producéo social e juridica nos paises da América Latina, da Africa, de
grande parte da Asia e de parte da Europa, especialmente da Europa
Oriental [...]”, em comparacdo aos paises do “centro” da sociedade mun-
dial’™. A diferenciacéo funcional é obstada pela excluséo de grande par-
cela da populacdo dos &mbitos de comunicagdo dos diversos sistemas
sociais. Ha “disfuncionalidades setoriais” (generalizadas) que se diferen-
ciam do problema das diferencas de classe e de estratificacdo social, de
uma “inclusdo genérica, ainda que muito desigual’™’.

“Definida a inclusdo como acesso e dependéncia aos sistemas
sociais”, a estrutura social dos paises das mencionadas regides cinde-se
em subintegrados e sobreintegrados, camadas que tém, exclusivamente,
ou acesso ou dependéncia em relacdo ao direito, estando excluidas do
sistema juridico, “acima” ou “abaixo™®’. Para os subintegrados, “a de-

0 PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p. 19.

51 PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p. 18.

572 2002c, p. 77, 278-9.

5% LUHMANN, 2002c, p. 77-8. No mesmo sentido: LUHMANN, 2002c, p. 160.

74 LUHMANN, 2002c, p. 124.

% NEVES, 2004, p. 147. Cf. NEVES, 1994,

% MULLER, 2009a, p. 73-5.

7" NEVES, 2008, p. 248, 250 (destaques no original). Segundo NEVES (2008, p. 248-50),
os subintegrados “ndo estdo inteiramente excluidos”, pois tém dependéncia (deveres),
embora ndo acesso (direitos concretizados) aos sistemas sociais. “Embora lhes faltem
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pendéncia maltipla dos sistemas funcionais reforca o efeito de exclu-
sd0°"® A diferenca inclusdo/ exclusdo, ou melhor, subintegrados/so-
breintegrados passa a funcionar como um metacédigo, uma superestrutu-
ra que bloqueia a atuacéo dos codigos funcionais, corrompendo inclusive
a autopoiese do sistema juridico, ja que o codigo direito/ ndo direito (e o
codigo constitucional/inconstitucional) ndo opera efetiva e generalizada-
mente: seja para os subintegrados, subincluidos, subcidaddos cujos direi-
tos (ao contréario dos deveres e san¢Ges) ndo sdo concretizados, seja para
0s sobreintegrados, cidadéos privilegiados a quem a submisséo ao direito
ndo é (percebida como) necessaria®”. Se nos periodos autoritarios, “cons-
tituicdes paralelas” ndo escritas vigem acima do texto constitucional, na
democracia uma constituicio “simbélica®® ou “nominal”*®! ndo concre-
tizada bloqueia a universalidade do direito e a generalizagdo congruente
de expectativas normativas. Na cadeia de autopoiese do direito, entre o
texto constitucional e a producdo (concretizagdo) da norma pelo Estado,
esta ndo chega a seu destinatario: ndo hd um “siléncio da constituigdo”;
muito pelo contrario:

a superficie textual da constituicdo se mostra imaculada. SO inex-
pressamente o ordenamento normativo ndo ‘quer’ ser realmente efi-
caz para todos, mas apenas parcialmente: para interesses priorita-
rios (fomento da economia, organizacédo do Estado a servigo desse

as condigdes reais de exercer os direitos fundamentais constitucionalmente declara-
dos, ndo estdo liberados dos deveres e responsabilidades impostas pelo aparelho co-
ercitivo estatal, submetendo-se radicalmente as suas estruturas punitivas. Para 0s su-
bintegrados, os dispositivos constitucionais tém relevancia quase exclusivamente em
seus efeitos restritivos de liberdade. Os direitos fundamentais ndo desempenham ne-
nhum papel significativo no seu horizonte de agir e vivenciar, inclusive no concernen-
te & identificacdo de sentido das respectivas normas constitucionais. [...] A subinte-
gracdo ¢ inseparavel da sobreintegracdo. Esta se refere a préatica de grupos privile-
giados que, principalmente com o apoio da burocracia estatal, desenvolvem suas
acOes blogueantes da reproducgéo do direito. Os sobreintegrados, em principio, sdo
titulares de direitos, competéncias, poderes e prerrogativas, mas ndo se subordinam
regularmente a atividade punitiva do Estado no que se refere aos deveres e responsa-
bilidades. Sua postura em relagdo a ordem juridica é eminentemente instrumental:
usam, desusam ou abusam-na conforme as constelagdes concretas e particularistas
de seus interesses. Nesse contexto, o direito ndo se apresenta como horizonte do agir
e vivenciar politico-juridico do sobrecidaddo, mas antes como um meio de consecu-
¢do de seus objetivos econdmicos, politicos e relacionais”.

5% |LUHMANN, 2007b, p. 500.

*9 NEVES, 2004.

%80 NEVES, 2007a.

%81 | OEWENSTEIN, 1970, p. 218.
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objetivo e em beneficio das camadas dominantes, dos sobreintegra-
dos, 8(gnfraquecimento das insténcias de controle e de contrapo-
der)*®,

Por isso, a diferenciagdo funcional na maior parcela do territorio
terrestre € ainda uma pretensdo, cuja concretizacdo depende ndo apenas
da funcdo estabilizadora dos direitos fundamentais (tal como na “moder-
nidade central”, ja diferenciada funcionalmente, embora também com
tendéncias desdiferenciantes), mas também do potencial que tais direitos
tém de fomentar a variabilidade e a inclusdo. Podem eles estimular o
dissenso emergente da pluralidade do “mundo da vida” e das multiplas
pretensdes das esferas de acdo diferenciadas funcionalmente. Nesse sen-
tido, destacam-se ndo apenas as liberdades (de expressdo, de religido
etc.), como também os direitos educacionais, culturais, econémicos, que
viabilizam a integracdo da pessoa como utente e produtora de comunica-
¢Bes nos diversos sistemas sociais.

Na analise que realizou sobre os direitos fundamentais®* como
instituicdo, Luhmann conceituou instituicdo como um “complexo de
reais expectativas de comportamento” fundadas em consenso e atuali-
zaveis socialmente — com “certa ‘elasticidade” —, além de “generaliza-
das nas dimensdes temporal, material e social e, enquanto tais, consti-
tutivas da estrutura dos sistemas sociais”*®. Nesse sentido, os direitos
fundamentais sdo concebidos principalmente do ponto de vista da “es-
tabilizacdo da diferenciacdo do sistema politico™*®, cuja especializacio
na funcdo de producéo de decisBes vinculantes emergiu na modernida-
de®®, ao lado da afirmacdo da autopoiese dos demais sistemas sociais.
Uma vez diferenciados os sistemas sociais, a autorreferéncia sistémica
gerou demandas por sua fundamentacdo. A justificacdo do paradoxo da
autorreferéncia do direito foi encaminhada a constituicdo, como meca-

583

%82 MULLER, 2009a, p. 79.

8 O estudo de LUHMANN (2002c) sobre direitos fundamentais data de 1965, tendo
sido uma de suas primeiras obras. Embora se destaque que o tema néo tenha sido “ob-
jeto de sucessivas reelaboragdes”, ao contrario do que se deu com outros conceitos na
teoria luhmanniana (PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p. 10), seu amplo mode-
lo tedrico ainda ndo se havia desenhado em profundidade, o que reforca, nesse caso
especifico, a ideia geral de que “a teoria de Luhmann ndo é uma teoria de chegada,
um projeto acabado e fechado, mas sim uma teoria de partida, aberta a novas incur-
sfes e alternativas” (NEVES, 2009a, p. 270). Sobre a teoria Luhmanniana dos direi-
tos fundamentais, cf. VERSCHRAEGEN (2002).

8 LUHMANN, 2002c, p. 45, 57.

585 PALOMBELLA; PANNARALE, 2002, p. 15.

%8 | UHMANN, 2002c, p. 63.
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nismo reflexivo mais abrangente do sistema juridico, responsavel por

sua autofundamentag&o®®’,

No Estado Democréatico de Direito, o paradoxo da autofunda-
mentacéo do direito é desparadoxizado por sua externalizacdo, com a refe-
réncia ao sistema politico pela no¢do de legitimidade. A legitimidade nédo
mais vem definida como motivo (verdadeiro ou ndo) para a obediéncia,
nem como crenca®®, mas se refere ao cumprimento de uma funcéo social
especifica por dado sistema social especializado®®. Para a producéo de
decisdes vinculantes e programas decisionais, o Estado depende de apoio
politico generalizado®®. Nesse contexto o “povo” aparece na ordem juridi-
ca — notadamente nos textos constitucionais — como “insténcia global de
atribuicdo de legitimidade™™*, fator legitimante do poder-violéncia, que
apenas assim qualificado (como legitimo) é de monopolio do Estado mo-
derno®?. Nesse modelo de Estado — e apenas nele, em que se respeitem
todos os direitos fundamentais, inclusive os politicos —, o direito positivo
tem a pretensdo de construir-se a partir de uma “estrutura de legitima-
¢80 ciclica, de forma que os efeitos normativos sobre “o povo” (toda a
populagcdo de um territério) decorram da concretizacdo de textos normati-
vos elaborados por representantes eleitos pelo “povo ativo”, titular de direi-
tos politicos. Essa legitimacdo transpassa desde as decisbes politicas
(co)participadas pelo povo até a coeréncia e consisténcia que tais decisdes
devem seguir quando o Executivo e o Judiciario concretizam os textos

normativos, formulando a norma juridica atuante sobre o povo®*.

Como perpassa toda a estrutura do Estado, essa (re)producédo
autopoiética do direito legitima-se tanto mais quanto mais 0 povo “ativo”
(titular de direitos politicos) se aproximar do povo “legitimante” (em
regra, 0s nacionais/ cidaddos, membros do Estado em questdo), sobre o
qual se funda o poder-violéncia do Estado®* — e, ainda, quanto mais este

587 Como nota LUHMANN (2002c, p. 214), como consequéncia da diferenciagdo funcio-

nal é que surgiu o problema da legitimidade do poder, tal como identificou Weber em
sua andlise da emergéncia do Estado moderno, problema este ao qual se dirigiram as
explicacdes pelas hipoteses ou ficgdes alegoricas do contrato social.

588 Cf. BONAVIDES, 2004, p. 33-51.

589 PALOMBELLA; PANNARALE, 2002: 28.

%0 | UHMANN, 2002c, p. 104.

%1 MULLER, 2009a, p. 48-52.

%2 WEBER, 2009b, p. 525-9; 2011, p. 55-64; MULLER, 2009a, p. 54. Cf. MULLER,
2004.

%8 MULLER, 2009a, p. 49.

%% MULLER, 2009a, p. 49, 61.

%% MULLER, 2009a, p. 90-1.
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se aproximar do povo como todos os que estdo em um dado territério e
sdo destinatarios de “prestagdes civilizatorias” do Estado, positivas ou
negativas (isto é, os direitos humanos), a partir dos “padrdes civilizato-
rios” de cada “cultura constitucional democratica .

Ocorre, porém, que no interior do Estado Democrético de Direi-
to também pode haver uma semantica do povo como “icone™, corres-
pondente a constitucionalizacdo simbdlica®®: no plano dos textos norma-
tivos (nhotadamente o constitucional), sdo proclamados direitos fundamen-
tais que ndo se concretizam por blogueios na producdo do direito como
sistema funcionalmente diferenciado®®. Por outro lado, a legitimacéo,
enquanto formula de contingéncia®® da politica, “constitui um paradoxo
ndo superavel definitivamente, mas apenas controlado e solucionado em
casos procedimentais concretos”®*,

No sentido da legitimacdo, a concretizacdo das obrigacfes posi-
tivas e negativas do Estado e amplos direitos politicos sdo complementa-
res, ja que o cidaddo assume “a dupla veste de utente” das decisdes poli-
ticas “e de eleitor”®2. Por isso, “além do povo constitucional, construcdo
procedimental da constituicdo, ndo h& legitimacao politica como apoio
generalizado da circula¢io do poder, mas sim os particularismos e per-
sonalismos negadores ou corruptores da democracia®®, Em um Estado
Democrético de Direito, a eficacia da referéncia ao povo — na medida em
gue ndo se baseia em repressao vinculada a uma constituicdo instrumental
— depende dos direitos politicos, “pois todo modelo de exclusao politica
pbe em xeque o0s principios juridicos da legalidade e da igualdade, ine-
rentes, respectivamente, ao Estado de direito e aos direitos fundamen-
tais”®*. O voto universal, direto, livre, igual e secreto permite um reforco
da diferenciagdo do sistema politico diante dos demais pape€is sociais
desempenhados pelo eleitor, reforcando uma indiferenca da politica com
relacdo a interesses concretos, locais, religiosos, familiares e econémicos,
embora o eleitor obviamente tenha sua opinido condicionada conforme

%% MULLER, 2009a, p. 60-6.

%7 MULLER, 2009a, p. 53-9.

5% NEVES, 2007a.

%% MULLER, 20093, p. 71-85.

890 Formulas de contingéncia — como a justica (no direito), a escassez (na economia), a
legitimidade (na politica) — motivam “a a¢éo e a comunicag&do no ambito” dos respec-
tivos sistemas parciais (NEVES, 2009b, p. 63, 73).

801 NEVES, 2009b, p. 73.

892 | UHMANN, 2002c, p. 227.

803 NEVES, 2009b, p. 59 (destaques no original).

804 NEVES, 2009b, p. 58.
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sua insercdo nos diversos sistemas funcionais®®. Luhmann®® ainda identi-

fica como “funcdo latente do direito de voto” a garantia da “diferenciagéo
interna do sistema politico em processos de comunicacdo politica e pro-
cessos de produgdo burocratica de decisoes”.

Assim, a legitimacdo (politica) e a generalizacdo de expectati-
vas (juridicas) também sdo promovidas por meio da constituicdo na me-
dida em que, além da normatizacdo procedimental, esta estabelece

uma circulagdo e contracirculagdo estrutural basica entre adminis-
tracdo (no sentido amplo dos procedimentos dos drgdos competentes
para a tomada de decisdo politica e sua execucdo), politica (no senti-
do estrito, como os processos de formacéo de programas partidarios
e escolha entre pessoas e programas), publico como receptor das de-
cisGes e povo como o publico enquanto reage ativamente as decis6es
da administrac&o®’.

A legitimacdo politica constréi-se quando “o publico como
pluralidade converte-se em povo como unidade procedimental constru-
ida constitucionalmente: a ‘vontade de todos torna-se vontade ge-
ral ”*®, 0 que representa o fechamento operacional do sistema politico,
em uma autorreferéncia garantida pela constituicdo. Essa autolegitima-
cdo da politica tem como momento crucial as elei¢bes, enquanto proce-
dimento que garante a generalizacdo do apoio politico e a codificagdo
do poder constituido segundo o codigo governo/oposicdo®®. Ao lado da
autolegitimacdo, a heterolegitimacdo da politica é promovida enquanto
esse sistema se abre a uma esfera pablica plural e dissensual®™. A esfera
publica

‘informal’ ou ‘ndo organizada’, localizada no entorno dos sistemas
juridico e politico [...], é forte quando influencia de maneira abran-
gente e relevante os procedimentos constitucionais; fragil, quando s6
tiver influéncia eventual e pouco relevante sobre esses procedimentos,
n&o contribuindo satisfatoriamente para sua heterolegitimag&o®".

895 | UHMANN, 2002c, p. 238-40.

896 2002c, p. 226.

807 NEVES, 2009b, p. 58-9 (destaques no original).
808 NEVES, 2009b, p. 70, a partir de Luhmann.

89° NEVES, 2009b, p. 70-1.

810 NEVES, 2009b, p. 71-2.

811 NEVES, 2009b, p. 96.
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A mera autonomia do sistema politico, sem a institui¢cdo dos di-
reitos fundamentais, implicaria um duplo perigo ao cidaddo: por um lado,
as decisGes coletivamente vinculantes (politicas) poderiam obriga-lo “a
comportamentos que ndo correspondem a estrutura social diferenciada”,
ao que se opdem os direitos de liberdade; por outro, tais decisdes politicas
poderiam ndo corresponder as demandas estruturais “de uma ordem social
diferenciada” — a isso se opdem os direitos de igualdade®?.

Na modernidade, como aponta Neves®?, a justica pode ser con-
cebida em referéncia aos diversos sistemas sociais como consisténcia
interna (autorreferéncia, fechamento operacional) e adequacdo externa
(heterorreferéncia, 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-
¢do como a quebra da autorreferéncia (ingeréncia do ambiente no siste-
ma). Assim, a funcdo atribuida por Luhmann®* aos direitos fundamentais
pode ser ampliada no sentido ndo sé da manutencdo da diferenciagdo
funcional mas também do respeito, protecdo, garantia e promogdo dessa
diferenciacdo e do dissenso estrutural que marca a esfera publica. Por
isso, os direitos humanos fundamentais podem ser definidos como “ex-
pectativas normativas generalizadas de inclusdo juridica de toda e cada
pessoa na sociedade mundial” e de “acesso universal ao direito como um
subsistema social (autdnomo)”, “sob condicdes de dissenso estrutural”®*®.

A base para esse acesso € o principio da igualdade (isonomia),
enquanto imunizagdo — para os sistemas juridico e politico — da relevan-
cia de diferencas pessoais codificadas em outros sistemas sociais (eco-
nomia, educacdo, religido), o que se relaciona primariamente a consistén-
cia das esferas politica e juridica em seus diversos procedimentos (pro-
cesso judicial, servigos publicos, eleicdes etc.). Como condicdo para a
isonomia, requer-se a inclusdo generalizada nos diversos sistemas funcio-
nais da sociedade, inclusdo esta que condiciona o acesso ao sistema juri-
dico — sem acesso e dependéncia das pessoas em relagcdo a esse sistema,
suas comunicagdes tornam-se irrelevantes, pois lhe faltam os destinata-
rios (enderecos de comunicacdes)®™. Nesse sentido, os direitos funda-
mentais surgem na sociedade diferenciada como garantia da autonomia

das diversas esferas de agao®’.

812 | UHMANN, 2002c, p. 245.

813 NEVES, 2009b, p. 63-6.

814 2002c, p. 61.

815 NEVES, 2007b, p. 417-9.

816 Cf. NEVES, 2008, p. 251; 2009a, p. 261-2
817 GRABER; TEUBNER, 1998, p. 64.

=
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Portanto, em certo sentido, a inclusdo juridica generalizada é
uma incluséo das pessoas (enderecos de comunicacfes) enquanto utentes
dos discursos dos diversos sistemas sociais — é uma inclusao juridicamen-
te irritante aos diversos sistemas sociais, visando a garantia, a generalida-
de das pessoas, do acesso aos servigos especiais dos sistemas funcionais,
0 que constitui a concretizacdo dos direitos fundamentais®®®. Significa
“reconhecer que aquilo que consideramos indispensavel para nés é tam-
bém indispensavel para o proximo”®®. Nesse sentido é que Luhmann®®
faz mengdo ao principio da inclusdo e entende que “inclusdo” se refere “a
abrangéncia de toda a populacéo no desempenho dos sistemas funcionais
individuais”, mencionando que, “[c]ontra a esséncia desse preceito de
inclusdo, a desigualdade efetiva de oportunidades torna-se um proble-
ma; precisamente porgue ndo ja ndo se apoia sobre o esquema de dife-
renciacao da sociedade, mas sim é reproduzida disfuncionalmente”.

621

Se a diferenciagdo funcional é uma condi¢do para a incluséo®,
a inclusdo é uma (talvez a principal) condicdo para a diferenciagdo funcio-
nal; portanto, apenas com a realizagdo desta os direitos fundamentais
poderdo desempenhar a funcdo de manutencdo da diferenciacdo entre as
diversas esferas comunicacionais. “O homem, enquanto individuo [siste-
mas organico e psiquico], 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 as funcdes sociais”®?. Nesse sentido,
certos direitos fundamentais — como o direito a vida e o direito a satde —
contém obrigacOes perante o Estado e 0s agentes privados (organizagoes,
grupos e pessoas) de respeitar a exclusdo do individuo em relacéo a socie-
dade, isto é, os direitos fundamentais funcionam também como “garanti-
as da integridade da psique e do corpo”®®. Assim, o sentido de “manu-
tencdo [e promocdo, acrescenta-se] de uma ordem diferenciada” pode
ser interpretado como vinculado ndo sé a diferenciacdo da sociedade®®
(funcional, segmentaria, hierarquica, centro-periferia) — em um sentido de
complexificacdo e diferenciacéo, antes que de conservacao ou simplifica-
¢do —, mas também a diferenciagdo da sociedade em relacéo ao ser huma-

618 Nesse sentido, LUHMANN (2007d, p. 49) entende que “[a] realizagdo do principio
de inclusdo no ambito funcional da politica tem como consequéncia a transi¢do ao
Estado de Bem-Estar”.

8% CANDIDO, 1989, p. 104.

620 2007d, p. 49 (destaques no original).

621 | UHMANN, 1990b, p. 221; 2007d, p. 48-9.

822 | UHMANN, 2007d, p. 48-9.

823 TEUBNER, 2006, esp. p. 342.

824 |LUHMANN, 2007b, p. 538-615.



Constitucionalizagdo Corporativa 113

no, dela excluido como individuo (acoplamento de um sistema organico a
um sistema psiquico) e nela incluido como pessoa (referéncia e centro de
imputacdo de comunicagdes)®®. Dai a interpretacdo de Teubner®® dos
direitos humanos como garantias da integridade dos corpos e mentes
humanos contra sua instrumentalizagéo direta pelos sistemas funcionais
da sociedade.

Apenas com seu corpo e mente preservados de um fluxo imedi-
ato das comunicacdes sistémicas, 0 homem, enquanto pessoa, pode inte-
grar-se devidamente na producdo de discursos que emergem a esfera
publica e somente sob tal condicdo torna-se sustentavel o dissenso: “au-
tonomia de esferas de comunicacéo ou discurso colidentes (complexida-
de sistémica ou pluralidade de discursos)” e “heterogeneidade de valo-
res, interesses e expectativas pessoais ou grupais®?’. Pode-se relacionar
tal definicdo da funcdo de garantia da integridade fisica e psiquica do
individuo a concepcdo habermasiana de que predominam nas esferas
sistemicamente estruturadas as acdes estratégicas e instrumentais. Estan-
do no ambiente de tais sistemas, 0 ser humano enquanto individuo estaria
protegido de uma travessia automatica dos sentidos sistémicos para sua
consciéncia, ja que o acoplamento estrutural entre sistema psiquico indi-
vidual e sistema social abrangente (sociedade) promove uma mediacao
dos sentidos que fluem em ambas as dire¢Oes. Dessa forma, os direitos
fundamentais serviriam a que o ser humano — embora integrado aos sis-
temas sociais (enquanto pessoa, endereco de comunicagfes) e como con-
sequéncia dessa integracdo (que é também uma condicdo para sua liber-
dade) — seja preservado, enquanto individuo, de uma instrumentalizacao
direta pelos sistemas sociais (racionalizados com respeito a fins)®%,

625 Cf. LUHMANN, 2007b, p. 78, 190, 377.

625 2006.

827 NEVES, 2007b, p. 419.

628 Relaciona-se a essa exposicdo a formulagdo kantiana da dignidade humana. Kant
propds a distin¢do entre imperativos hipotéticos (voltados a coordenacéo de meios e
fins) e imperativos éticos (principios de comportamento universalizivel, independen-
temente de suas consequéncias). 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 categorico constituinte da
“dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que ele
mesmo simultaneamente se da” (KANT, 2005, p. 76-7, destaques no original). “A
propria legislacao porém, que determina todo o valor, tem que ter exatamente por is-
so uma dignidade, quer dizer um valor incondicional, incomparavel, cuja avaliacao,
que qualquer ser racional sobre ele faga, s6 a palavra respeito pode exprimir conve-
nientemente. Autonomia € pois o fundamento da dignidade da natureza humana e de
toda a natureza racional” (KANT, 2005, p. 79, destaques no original).

NN
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A protecdo de corpo e mente dos seres humanos também é es-
tendida as relagbes privadas (eficacia horizontal ou privada, dos direitos
fundamentais) por meio da inclusdo juridica generalizada como funcéo
dos direitos fundamentais. Direitos fundamentais, desde que concretiza-
dos — por meio de politicas econémicas de pleno emprego e de politicas
educacionais amplas, por exemplo — permitem uma prote¢do do Estado
aos individuos que se submetem ao direito ndo estatal, produzido e vigen-
te no &mbito de organizagdes formais. Esse direito organizacionalmente
legitimado ¢é dificilmente controlavel pelo Estado e mesmo a liberdade de
ingresso e saida na organizagdo ndo constitui uma garantia individual se
ndo houver condi¢des materiais para a escolha pessoal, 0 que s6 é possi-
vel se houver uma liberdade construida a partir de condi¢cbes materiais

minimas, que constituem objeto de direitos fundamentais®®.

Mas a manutencdo de uma sociedade complexa e diferenciada,
gue tem como uma de suas ferramentas os direitos humanos fundamen-
tais, exige que estes se reforcem como uma garantia ndo apenas individu-
al, mas também institucional, tutelando ordens diferenciadas de comuni-
cacdo. A “polivaléncia” dos direitos fundamentais os identifica como
individuais e institucionais®®, fundantes da tutela juridica da esfera indi-
vidual de liberdade e da liberdade e independéncia comunicacional em
cada subsistema social®®, o que os coloca como programas juridicos
promotores do aumento do nivel de complexidade social: permitindo a
multiplicag&o de possibilidades em cada sistema, fazem crescer o nivel de
irritacdo da sociedade como sistema social abrangente.

Se a funcdo social do sistema juridico ¢ a “generaliza¢io con-
gruente de expectativas normativas”®¥? os direitos fundamentais, pro-
grama ou subsistema nuclear do sistema juridico, tém como prestagéo aos

829 | UHMANN, 1985b, p. 57-61.

%0 GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65-66: “Os direitos constitucionais ndo protegem
apenas interesses individuais, mas também bens coletivos, como a liberdade de im-
prensa, o discurso politico livre e outros. Uma perspectiva institucional poderia, en-
tretanto, ndo somente ver direitos basicos individuais como instrumentos para a pro-
tecdo de bens coletivos, mas definir as instituigdes sociais mesmas como o sujeito dos
direitos constitucionais e traduzir isso em requisitos procedimentais. [...] Essa ndo é
uma visdo coletivista que identifica institui¢ces sociais e coletivas como titulares ori-
gindrias dos direitos constitucionais e vé individuos como um mero instrumento em
funcéo dessas coletividades. Pelo contrario, os dois direitos fundamentais constitucio-
nais, o direito a liberdade individual e o direito a dignidade pessoal sdo as principais
garantias para a esfera individual de ag8o fora das grandes coletividades, [garantias]
dirigidas particularmente contra organizaces de larga escala”.

8! GRABER; TEUBNER, 1998, p. 66.

82 | UHMANN, 1983, p. 109-123.
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demais sistemas funcionais a promocdo da dependéncia e do acesso a
eles, permitindo-lhes a execucéo de servicos voltados ao ser humano, isto
é, 0 enderecamento de comunicacdes as pessoas. A generalizacdo de ex-
pectativas congruentes, procedimentalmente processada, emerge do dis-
senso da esfera publica. Nesse contexto, os direitos fundamentais tanto
promovem quanto processam o dissenso — por exemplo, liberdade de
expressao e direito a educacdo promovem-no e, em certo sentido, os di-
reitos politicos permitem seu processamento mediante a instituicdo da
representacdo politica, que importa os procedimentos eleitorais e legisla-
tivos. Dessarte, os direitos fundamentais emergem como expectativas
normativas com uma fungédo que se desenha na intersecéo entre a promo-
¢do e o processamento do dissenso e a promocdo da incluséo, criando e
mantendo condi¢fes adequadas de complexidade social e diferenciacéo
funcional®®. “Os direitos fundamentais servem para regular a comunica-
¢do de modo tal que permaneca complexamente disponivel pela diferen-
ciacdo™*.

Tais direitos estimulam o dissenso primeiramente pelo reconhe-
cimento da condicdo de pessoa, isto €, do ser humano como utente de
processos de comunicacdo nos diversos sistemas sociais e na esfera pu-
blica®. O reconhecimento dos direitos politicos, por exemplo, fortifica o
acesso isonémico a esfera pablica, na qual o dissenso se estrutura e as
demandas (convergentes ou divergentes) se expressam. Em segundo lu-
gar, os direitos fundamentais estruturam a autorrepresentacdo individual,
gue também se cinde conforme os meios relevantes para cada sistema
social (poder, dinheiro etc.), reforcando as exigéncias (em regra confli-
tantes) dessas esferas®®. O reconhecimento das liberdades e a inclusdo
sistémica, por fim, garantem as condic¢des para a formulacdo e expressdo
dos diferentes discursos.

Apenas com o desenvolvimento da diferenciacdo funcional o
dissenso torna-se uma complexidade estruturada, de forma que os proce-
dimentos constitucionais®’ podem constituir-se como cadeia ou rede
decisoria diante da “pluralidade de exigéncias contraditorias™®® que

8% NEVES, 2007b, p. esp. p. 419.

84 LUHMANN, 2002c, p. 59.

835 Cf. NEVES, 2009c, p. 674-81.

8% | UHMANN, 2002c, p. 74, 120-2.

87 0 procedimento legislativo, por exemplo, funciona como um transformador das lutas
e projetos politicos em decisdes coletivamente vinculantes que tomam a forma juridi-
ca, programando o sistema do direito, pelo qual sdo postos certos direitos e determi-
nadas obrigacdes (LUHMANN, 2004a, p. 159-60, 162).

8% | UHMANN, 2002c, p. 164.
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emerge da ordem social, promovendo “escolha[s] significante[s] entre
outras possibilidades®. Além da forma procedimental de processamen-
to do dissenso, os direitos fundamentais, se, por um lado, estimulam-lhe a
emergéncia, por outro, contribuem para uma congruéncia das comunica-
¢Oes e discursos, na medida em que servem a promogdo das autorrepre-
sentacOes pessoais, mas também da complementaridade entre estas, por
meio da “civilizagdo” de expectativas comportamentais, fazendo com que
0 nucleo essencial das comunicagdes seja compartilhado abrangentemen-
te — por exemplo, por meio de decisdes politicas (coletivamente vinculan-
tes)®. Sob tal pondo de vista, “0 problema da diferenciagdo social, in-
clusive como problema das divergentes direcBes de generalizagdo da
comunicacdo, é o problema de referéncia funcional dos direitos funda-
mentais”®*.,

Pela “incluso juridica sob condigdes de dissenso” estrutural®?,
os direitos fundamentais também permitem um equilibrio nas relacdes de
interdependéncia que envolvem a pessoa e a sociedade, o cidaddo e o
Estado®?. A inclusdo generalizada nos diversos sistemas funcionais refor-
c¢a a afirmagdo da autonomia individual pelas liberdades. Por um lado,
“[0]s direitos fundamentais de liberdade tém todos uma funcéo de garan-
tia da oportunidade de expressdo da personalidade. Os direitos permitem
a comunicacédo social, porque evidentemente preservam as condi¢fes da
comunicagdo e sobretudo o ‘sujeito’ da comunicagdo, do que ndo se
pode ‘separar’ sua dignidade e autonomia™**. Por outro, a inclusdo nos
sistemas sociais funcionalmente especializados, ao “garantir a todos
acesso aos meios de vida e de trabalho num sentido amplo” impede “a
invasdo do todo em relacdo ao individuo, que também resulta da escas-
sez dos meios de vida e de trabalho™®*,

Uma vez generalizadas as expectativas normativas referentes a
matéria dos direitos fundamentais, inclusive no ambito das relagdes pri-
vadas, tais direitos podem servir a intermediac&o intersistémica®®, garan-
tindo a integridade fisica e psicoldgica do individuo nos diversos siste-
mas, estruturando o posicionamento da pessoa enquanto endereco de
comunicacdes e proporcionando assim condi¢fes para a construcdo de

8% | UHMANN, 1985b, p. 191.

80 | UHMANN, 2002c, p. 139, 142, 155.

81 LUHMANN, 2002c, p. 212.

82 NEVES, 2007b, p. 417-9.

% LUHMANN, 2002c, p. 86.

84 PALOMBELLA; PANNARALE, 2002: 22.

5 | AFER, 1988, p. 127-8 (destaques no original).
86 | UHMANN, 2002c, p. 77.
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racionalidades transversais entre as diversas esferas de acdo e comunica-
c¢do interdependentes, fortalecendo sua consisténcia (interna) e adequacédo
(externa) e, entdo, fortificando a diferenciagdo funcional.

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

os direitos politicos servem a autolimitacéo do sistema poli-
tico, fortalecendo sua autorreferéncia e sua diferenciacéo
interna, notadamente com base nos papéis de cidaddo-
-eleitor/politico-eleito, ou seja, cindindo o sistema politico
em uma esfera espontanea (os cidaddos) e outra organizada
(os politicos)®’, bem como organizando a cisdo entre go-
Verno e oposicao;

os direitos civis (direito a privacidade, direito a vida, liber-
dades de expressdo, de religido, de associagdo, etc.) refor-
cam a diferenciagdo funcional ao delimitarem ambitos sis-
témicos em que é vedada a interferéncia do sistema politico;
cabe notar que o direito a igualdade®®, enquanto pretenséo
a ndo-discriminacdo e ao tratamento igualitario também re-
forca a diferenciacdo dos sistemas, impedindo que codigos
e meios de comunicacdo de um sistema corrompam a re-
producdo do outro (v.g., que o poder politico valha imedia-
tamente no ambito econdémico, que a riqueza proporcione
por si s certificados escolares etc.);

os direitos sociais, econémicos e culturais lidam principal-
mente com o principio da solidariedade®®, isto ¢, com a
pretensdo de inclusdo das pessoas no ambito sistémico, no
gue operam com um pressuposto da diferenciacdo funcional
(i.e., a inclusdo);

os direitos difusos trazem tematicas oriundas da reflexivida-
de da sociedade moderna que ndo se limitam a diferenciacao
funcional (o desenvolvimento ultrapassa o sistema econo-
mico, a incluséo digital®® n&o se cinde em um sistema fun-

647

Sobre esfera espontanea e esfera organizada, cf. TEUBNER, 2012, p. 88-96.

848 Cf. NEVES, 2008, p. 166-75.
849 Cf. NEVES, 2013, p. 217; 2008, p. 175-85; 2007a, p. 74-8.
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VESTING, 2004, p. 38-9: “A internet ndo é um ‘sistema autonomo de comunicagoes’,

isto é, uma forma com fronteiras claras, mas sim um novo tipo de medium de comu-
nicacdes, baseado em um cddigo digital por meio do qual todos os outros meios de
comunicacdo (linguagem, imagens, som) podem ser integrados. A internet é entdo um
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cional especifico, tampouco a paz; 0 meio ambiente, por ou-
tro lado, denota a diferenca mais ampla da sociedade, que é
a diferenca sociedade/ ambiente (natural), no que expressa a
re-entry da base fisica, quimica e bioldgica da sociedade no
plano seméantico, da comunicacao (social) — trata-se de uma
re-entry da diferenca no proprio sistema diferenciado, na
medida em que a diferenca sociedade/ ambiente natural é
reproduzida no proprio sistema social abrangente (socieda-
de).

novo ‘transmeio’, que, em principio, ndo tem fronteiras. Isso é que faz da internet tdo
interessante objeto de estudo. E provéavel que a internet va reestruturar as caracteris-
ticas dos meios dos sistemas funcionais e, dai, também mudar o conceito de diferen-
ciacdo da sociedade moderna. Partindo dessa compreensdo, pode ser desenvolvida a
tese de que ndo haverd uma ‘constitui¢do digital’, como nunca houve uma ‘constitui-
¢do da linguagem’ juridicamente relevante. Em termos mais gerais. a rede das redes
que ira emergir como resultado da internet pavimenta-se sob a assuncéo de subsis-
temas autdnomos; uma concep¢ao forte de ‘constituicdes civis’ ndo pode compreen-
dé-lo”. Sobre constituicdes civis, veja-se 0 proximo capitulo.



CAPITULO 2

ECONOMIA, DIREITOS HUMANOS
E A EMERGENCIA DA
CONSTITUCIONALIZACAO CORPORATIVA

Este capitulo é dedicado a exposicdo da emergéncia do fendme-
no que aqui se denomina de constitucionalizacdo 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 organizacoes
econdmicas desempenham na estruturacdo da sociedade moderna e a
vinculacdo do sistema econdmico ao sistema juridico no campo dos direi-
tos humanos fundamentais. A constitucionalizacdo corporativa redimen-
siona tal vinculo e se associa a diferenciacdo funcional e aos problemas
dela decorrentes. Tal diferenciacdo desconstréi ou reposiciona categorias
cléassicas do pensamento politico e juridico (como a divisdo entre Estado
e sociedade civil, e a distincdo entre direito publico e direito privado); de
outra parte, um constitucionalismo que leve a sério o sistema econémico
e suas organizacoes é colocado diante de novas formas e férmulas pro-
postas no ideario contemporaneo — dai surgirem discursos que ressaltam a
responsabilidade social corporativa, a sustentabilidade socioambiental, a
governanca corporativa e global como atitudes ou procedimentos para 0
encaminhamento de problemas até ha pouco ndo tematizados dentro do
préprio sistema econdmico. Tais discursos colocam-se, entdo, como obje-
to para uma observagéo socioldgica.
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2.1 ECONOMIA, ORGANIZACAO, DIFERENCIACAO E
EXCLUSAO

Ao definir a sociedade moderna como sociedade mundial®* di-
ferenciada prevalentemente sob a dtica funcional, Luhmann®? identifica
uma série de (sub)sistemas sociais justapostos, cada qual operando como
cadeia recursiva fechada de suas proprias comunicacfes, codificadas
segundo “critérios de controle proprios do sistema”®? e inacessiveis dire-
tamente aos demais sistemas. Tais “codigos de preferéncia”®* sdo basila-
res na definicdo da identidade desses sistemas, do que é percebido como
comunicagio relevante e “irrita”®™® o sistema, nutrindo sua reproducdo
pela producdo e encadeamento de seus proprios elementos (comunica-
¢Bes), no processo de autopoiese. Buscando afirmar-se na concorréncia
com outros sistemas sociais — que fazem da sociedade moderna um “sis-
tema policontextural”®® —, cada sistema parece obedecer, em linhas ge-

1 | UHMANN, 2007b, p. 55: “[...] um Gnico sistema da sociedade mundial, que, por

assim dizer, cresce ou diminui por pulsac¢@es segundo o que nele se realize como co-

municacdo. Uma pluralidade de sociedades so seria pensavel se ndo houvesse enlace
comunicativo algum entre elas”. Ao definir a sociedade como sistema social mais

abrangente e discernir que s6 ha comunicagdo nos sistemas sociais, vale lembrar a

concepgdo de comunicacdo como sintese das operacdes seletivas de mensagem, in-

formagdo e compreensio, ou seja, a referéncia a enunciados com sentido: “Vistas co-
mo unidades de som a partir da comunicacao, as palavras sdo s6 meios (frouxamente
acoplados) da comunicagdo; os quais unicamente funcionam quando se acoplam aos
correspondentes enunciados (formas) estabelecidos pelo sentido”. (LUHMANN,

2007h, p. 58). Cf. também, LUHMANN, 2007b, p. 64.

2007b (especialmente).

83 | UHMANN, 2007b, p. 281-2.

854 LUHMANN, 2007b, p. 281.

855 |LUHMANN, 2007b, p. 87.

8% | UHMANN, 2007b, p. 21. Também sob outro paradigma socioldgico, é visivel a
concorréncia 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 expresséo de Léic Wacquant (Réponses, 1992), Bourdieu fez ex-
plodir a nogdo oca de sociedade, conferindo-lhe nova configuragdo. Segundo ele,
uma sociedade diferenciada ndo forma uma totalidade Unica, integrada por funcdes
sistematicas, uma cultura comum, conflitos entrecruzados ou uma autoridade global,
mas consiste em um conjunto de espagos de jogos relativamente autbnomos que nao
podem ser remetidos a uma légica social Unica, seja aquela do capitalismo, da mo-
dernidade ou da p6s-modernidade. [...] Bourdieu costumava ilustrar essa sua visao
de sociedade contando que quando pedia para seus estudantes desenharem um mun-
do social, todos faziam uma piramide. E que ele, substituindo uma imagem por outra,
via 0 mundo social como um mébile de Calder, formado de pequenos universos que se
balangam uns em relacao aos outros, num espago com varias dimensfes”.

652
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rais, a um ciclo: “diferenciacdo [do sistema funcional] [...] — autonomia
— perda de limites inerentes — tendéncias expansionistas — politizacéo
[economicizacao, etc.] dos outros setores — risco de desdiferenciac&o™®’.
Ao tratar da economia e da sociedade, Luhmann®® recomenda evitar con-
siderar ambos os termos como exteriores entre si, 0 que leva a criticas de
uma sociedade “infectada pela economia” e a consequentes compensa-
cOes de deficits tedricos pelo depdsito das esperangas em uma ordem
social que garanta um Estado ético, a aboligdo das classes e novas formas
de solidariedade social, contra a prostituicdo, a plutocracia, o fetichismo
da forma-mercadoria e outras formas de reificacdo e economicizacdo
apontadas pelas teorias “criticas”.

Diante da proposta luhmanniana, algumas condic¢es sdo impos-
tas a uma compreensdo adequada do papel dos direitos humanos funda-
mentais no marco de tal teoria sistémica, condi¢des estas a informar uma
adequada concepcdo “constitucional” desses direitos nas ordens juridicas
de diversos niveis em que se pretende analisa-los. Sdo essas condi¢bes
alguns dos postulados da teoria sistémica luhmanniana: 1) na sociedade
moderna, caracterizada pela concorréncia de sistemas funcionais auto-
poiéticos e operacionalmente fechados, ndo ha possibilidade de uma inte-
gracdo (no sentido normativo ou consensual) ou de uma coordenagéo
central da sociedade, bem como um sistema funcional ndo pode, manten-
do-se seu funcionamento normal (autopoiético), ser dirigido por outro®®
(o que caracterizaria uma alopoiese®®); 2) ha tendéncias de cada sistema
antes para sua expansdo do que para a autocontencdo®’; 3) decorréncia
dos postulados anteriores é que, afora as relacGes altamente seletivas de
potencializacdo de (auto)irritacbes em um sistema a partir de outro (aco-
plamentos estruturais)®®?, os ruidos provocados por um sistema funcional
localizado no ambiente de outro e as pretensdes expansionistas daquele
tém tendéncias destrutivas sobre este e, por conseguinte, sobre a prépria
diferenciacgdo social (problemas sistémicos da desdiferenciacao, coloniza-
¢do, imperialismo e corrupcao), o que potencializa a exclusdo em cadeia
das pessoas do dmbito das prestaces dos diversos sistemas sociais, ex-
clusdo esta que, circularmente, obsta a propria diferenciacdo funcional®®.

%7 GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65.

858 2013, p. 2.

8% LUHMANN, 2007b, p. esp. p. 477-9, 490, 673.

880 NEVES, 2001; 20074, p. 127-48.

%! GRABER; TEUBNER, 1998, esp. p. 65

%2 | UHMANN, 2007b, p. 617.

863 NEVES, 2008, esp. p. 175-85 e 236-83; LUHMANN, 2007b, p. 495-502; MULLER,
2009a, p. 73-5.
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A integracdo (como “restricdo dos graus de liberdade de cada um dos
sistemas parciais”, seja por cooperacdo, seja — principalmente — pelo
conflito, mas sempre por uma limitacdo reciproca entre os sistemas)®*
potencializa a exclusdo e mina a diferenciacdo funcional, de modo que o
problema da sociedade moderna, em se mantendo tal forma de diferenci-
acdo como predominante, estaria em prover a adequada independéncia de

cada sistema; portanto, em fomentar a desintegragéo®®.

Teubner e Fischer-Lescano®® entendem que os direitos huma-
nos fundamentais séo

as contrainstitui¢fes sociais que existem dentro de subsistemas indi-
viduais [em sua reconstrucao juridica, entende-se] e restringem sua
expansao a partir de dentro. Do ponto de vista da teoria dos sistemas,
o papel histérico dos direitos basicos nao se exaure em proteger posi-
¢Bes legais individuais, mas primariamente consiste em assegurar a
autonomia das esferas sociais contra tendéncias de usurpa-las.

A funcdo de manutencdo da diferenciacéo social atribuida aos
direitos humanos os vincula também, por um lado, a questdo da inclusdo
sistémica das pessoas e, por outro, a desintegragdo dos meios de comuni-
cacdo em que se funda a diferenciacdo funcional. Nesse cenario € que as
organizagdes (especialmente as “corporagdes” — organizagcdes empresariais
—, no caso do sistema econdmico) se colocam problematicamente na soci-
edade moderna.

84 LUHMANN, 2007b, p. 478-9.

85 | UHMANN, 2007h, p. 479. O préprio acoplamento estrutural facilita a incluséo/
exclusdo em cadeia dos sistemas e 0 que NEVES (2008, p. 244-58) denomina de
“subintegracdo” e “sobreintegra¢do”. Isso ocorre, por exemplo, com o acoplamento
estrutural entre educacdo e economia por meio de qualificagbes e certificados
(LUHMANN, 2007b, p. 623). Por meio de acoplamento ou de corrupgdo, ocorre a
conversdo de meios de comunicacgdo de um sistema em meios de outros sistema: “[...]
a mudangca para um nivel diferente e para um principio diferente de formacé&o de sis-
temas torna possivel, ao mesmo tempo, converter 0 meio de comunicagdo de uma
maneira que de outro modo ndo se permitiria no nivel da sociedade mais ampla. Por
conversao entende-se o fato de que o ter a nossa disposicdo possibilidades de in-
fluéncia de acordo com as precondi¢Bes de um meio pode-se usar para ganhar in-
fluéncia de acordo com as condi¢Bes de outro meio, por exemplo, transmutar o co-
nhecimento em poder por meio da habilidade de averiguar e confirmar verdades que
aumentam o potencial de ameaca; ou transmutar a influéncia baseada na proprieda-
de ou no dinheiro em influéncia baseada no poder [politica]”. (LUHMANN, 1995b,
p. 141-2, destaques no original)

8662008, p. 27.
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Luhmann®’ nota que uma crescente presenca das organizagdes

nos sistemas funcionais (e mesmo fora de seus limites) pode reforcar a
exclusdo das pessoas do ambito desses sistemas (e, por fim, da sociedade),
ja que, enquanto os sistemas funcionais tendem ao lado positivo da forma
incluséo/ exclusdo, as organizagdes tendem ao lado negativo, distinguindo
membros e ndo membros. Além dos acoplamentos estruturais, destacam-se
como possibilidades de uma comunicagdo (mediata) intersistémica os aco-
plamentos operativos e as organizagdes (estas permitem “transpor os limi-
tes internos” dos sistemas funcionais)®®. Mas, a0 que parece, enquanto o
acoplamento estrutural ndo provoca desdiferenciagdo (se provoca, ja se
torna corrupcéo), as organizagdes podem atuar mais fortemente nesse sen-
tido, e os acoplamentos operativos existem tanto de forma construtiva
quanto de forma destrutiva da diferenciacdo funcional. Nota-se que as
organizacOes se formam também fora dos sistemas funcionais, mas princi-
palmente existem dentro destes, caso em que se voltam “para a realizagio
das operag0es proprias da organizacdo e para a execu¢do do primado da
funcdo do sistema funcional”®®. Destaca-se que “as organizagdes sdo 0s
Unicos sistemas sociais [todos autopoiéticos] que podem comunicar-se
com seu ambiente. Nem sequer os sistemas funcionais sdo capazes dis-
s0®"°, Assim, por um lado podem forcar a desdiferenciacdo (embora
Luhmann ndo enfatize tal hipotese); por outro, “[a]s organizacfes substi-
tuem dependéncias sociais externas pelas dependéncias autoproduzidas” e
“as organizagdes possibilitam interdependéncias sociais compativeis com
a autopoiese e com a clausura operativa dos sistemas funcionais; inclusive
as pressupdem como condi¢do de individualizar o processo de recrutamen-
to e a distribuicdo de pessoas nos postos de trabalho™™.

As pretensGes expansivas de qualquer sistema social (no caso
de Luhmann, qualquer pessoa, organizacdo ou sistema funcional) desa-
guam em fendmenos como o “imperialismo” ou “colonizagdo” de um
sistema sobre o outro®? como instrumentalizacdo de um sistema por
outro®”®, como “corrup¢io” de um sistema pelo outro®*; enfim, como

desdiferenciacdo funcional®”. O diagndstico da tendéncia a expansivida-

867 2007b, p. 669.

868 Cf. LUHMANN, 2007b, esp. p. 480-1, 625.
8% | UHMANN, 2007b, p. 667.

70 | UHMANN, 2007b, p. 668.

71 LUHMANN, 2007h, p. 656.

72 HABERMAS, 1999, esp. p. 12 e 350.

678 NEVES, 2009a, p. 42-51.

7 LUHMANN, 2007b, p. 262, 664, 861.

7 LUHMANN, 2007h, p. 481; 2002b, p. 59.
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de de todos os sistemas (desde os individuos até os sistemas funcionais,
como politica e economia, e as organizacdes) distinguiu a teoria sistémica
luhmanniana de outras teorias dos sistemas, que descreviam uma busca,
por parte de cada sistema, apenas por sua manutencdo. Por isso é que tal
expansionismo dos sistemas funcionais é o problema-chave ao qual se
remete a constitucionalizacéo societal (item 2.3., neste capitulo). Particu-
larmente, a ideia de constitucionalizacdo corporativa faz referéncia a au-
tocontencdo do sistema funcional econdémico e das organizagdes que 0
reproduzem (notadamente as organizagdes empresariais, aqui alcunhadas
de corporacdes).

Luhmann®™® concebe uma transigdo evolutiva dos tipos predo-
minantes de diferenciagdo social: diferenciagdo segmentaria (em unidade
iguais, como familias, aldeias), centro/ periferia (em unidades desiguais
em suas relacgdes, cuja desigualdade é condicdo e resultado dessas rela-
coes), estratificacdo (em estamentos, castas)®”’ e diferenciacdo funcional
(formagdo de sistemas autopoiéticos com fungdo especializada perante a
sociedade: economia, salde, ciéncia, direito, arte, etc.). Essa evolugao
reflete certa estabilidade no dominio de uma ou outra forma de diferenci-
acdo, a qual, na condi¢cdo de forma dominante, regula as configuracdes
possiveis das demais formas®”, controla as “mdtuas referéncias entre os
sistemas parciais e suas interdependéncias™®” e limita estruturalmente as
possibilidades no interior da sociedade, isto é, as variagbes possiveis,
selecionaveis e estabilizaveis®®. Porém, as proprias distingdes em que se
baseia essa evolugdo — esquema no qual uma formacao social tipico-ideal
¢ descrita em comparacdo com outra(s) — sao uma construcdo do obser-
vador que simplifica extremamente o curso dos processos historicos em
suas diferentes localizagBes®®. Por outro lado, caracteristicas de uma
forma dominante de diferenciacdo podem subsistir longamente, mesmo
quando tal forma, ndo deixando de existir, perde seu carater predominan-
te. E o caso, por exemplo, de uma semantica tipica da estratificacdo, de
um discurso descritivo (ou prescritivo) que ainda tem longo alcance, seja
no plano da sociedade funcionalmente diferenciada, seja no nivel de suas

876 2007b, p. 325-686.

877 As classes n3o se encaixariam totalmente na estratificago tipica. Vale notar que, para
LUHMANN (2007h, p. 543), “A estratificacdo tampouco surge da decomposicdo de
um todo em partes — como ordinariamente se representa este processo —, mas da dife-
renciacdo e fechamento do estrato superior”.

678 |LUHMANN, 2007h, p. 484.

7 |LUHMANN, 2007b, p. 491.

880 | UHMANN, 2007h, p. 488.

881 | UHMANN, 2007h, p. 487.
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organizagdes: tal ¢ a semantica em que “a hierarquia se descreve como
ordem de escalonamento objetivo na qual qualquer um pode ocupar tdo
sO uma posic¢ao e [...] a ordem das posicBes se preenche semanticamente
com suposicBes sobre as diferentes qualidades (natura) ou diferentes
expectativas (moral)’®®2,

A andlise evolucionaria de Luhmann nédo configura uma sequén-
cia linear®® pela qual toda unidade espacial segmentariamente delimitada
—seja um Estado, seja uma regido do planeta ou uma “civilizagdo” — tenha
que passar, até porque a comunicacao entre essas unidades (e sobre elas)
tendeu a se intensificar ao longo da historia, culminando com o surgimen-
to de uma sociedade mundial complexa, com o predominio da diferencia-
cao funcional. Assim, um pais ou um povo conhece outros paises ou po-
vos, 0 que limita quantitativamente as possibilidades de desenvolvimentos
autdctones®. Nio é possivel, porém, a passagem direta de uma forma de
diferenciacdo capaz de estruturar muito pouca complexidade — como a
diferenciacdo segmentéria — a uma sociedade funcionalmente diferencia-
da, surgindo dai a esquematizacdo de uma provavel evolug¢do rumo a for-
mas crescentemente capazes de estruturar a complexidade social e intro-
duzir desigualdades e diferencas no plano da autopoiese social®®.

Cabe retomar o entendimento de que a estruturagdo da complexi-
dade social implica ndo s6 gerar um maior nimero de possibilidades (vari-
acdo) cuja reproducdo pode ser assegurada por estruturas do sistema (sele-
¢do) e perenizada (estabilizagdo), mas também pressupde certas “‘aquisi-
¢Oes evolutivas capazes de reduzir a complexidade” percebida dentro do
sistema, tais como a escrita, a moeda e a burocracia (como forma de orga-
nizacd0)®®. Em certos casos, mesmo “desdiferenciagBes estruturais” sdo
necessarias: uma sociedade altamente diferenciada necessita de sistemas
que, em sua autorreferéncia, simplifiquem certas estruturas e tornem-se
indiferentes — pela regra da igualdade, por exemplo — quanto a papéis so-
ciais alheios aos codigos e programas especificos do sistema e em face de

outras situaces enfeixadas em referéncias pessoais, como o parentesco®’.

A mudanca das formas predominantes de diferenciacao funcional

transforma a semantica de autodescricdo da sociedade®®. Para Luhmann®,

882 | UHMANN, 2007b, p. 540 (destaque no original).
883 1dem.

88 |LUHMANN, 2007h, p. 488.

88 | UHMANN, 2007b, p. 487-8.

88 | UHMANN, 2007b, p. 488.

887 LUHMANN, 2007h, p. 488.

888 | UHMANN, 2007b, p. 845.
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“as formas de diferenciacdo sdo regras de repeticdo das diferencas de
inclusdo/ exclusdo dentro da sociedade”. A forma inclusdo/ exclusdo
assinala, de um lado, a “oportunidade de que as pessoas sejam conside-
radas socialmente™®® e, de outro, “no ambito da exclusdo [os seres hu-
manos] parecem importar unicamente como corpos”®*. Se os individuos
e seus respectivos “processos celulares, organicos e psiquicos” permane-
cem sempre no entorno da sociedade, a inclusdo das pessoas, “cOmo mar-
cas de identidade as quais alguém se refere no processo de comunica-
¢a0”, é condigdo de possibilidade de estas participarem da comunicagio e
ocuparem posi¢des e papéis (nos diversos sistemas funcionais) que viabi-
lizem as autopoieses respectivas, permitindo a complementaridade de
expectativas no plano da reproducdo da sociedade®®. De certo modo, en-
quanto complementaridade dos papéis sociais, a diferenca aparece entao
como condigdo para a comunicacdo. A inclusdo, porém, a antecede logi-
camente, ao pressupor a possibilidade de uma pessoa participar das comu-
nicagdes na sociedade, expressando-as como informacdes, difundindo-as
na forma de mensagens ou recebendo-as e compreendendo-as.

Em toda forma de diferenciagdo social, “a regulacdo da inclu-
sdo é deixada nas mados dos sistemas parciais”®®. Na modernidade, a
diferenciagdo dominante ndo € a segmentéria (embora continuem existin-
do familias, Estados, etc.) nem a estratificada, mas sim a funcional, do
que decorre que a principal forma de inclusdo € a de inclusdo nos siste-
mas funcionais®®. Entende-se que todas as pessoas “[d]evem poder parti-
cipar em todos os sistemas funcionais dependendo de em que ambito
funcional e sob que codigo se introduz sua comunicagao”®®.

E importante discernir os argumentos que Luhmann levanta pa-
ra afirmar a primazia, na atualidade, da diferenciacdo funcional em rela-
cao a diferenciagdo estratificada, 0 que o leva a negar o diagnostico da
“sociedade de classes”, embora jamais negue totalmente a persisténcia
desse principio de diferenciacdo. Nas sociedades mais simples, organiza-
das segmentariamente, as possibilidades de mobilidade social sdo escas-

sas, ja que a pessoa pertence invariavelmente a um ou outro segmento®®.

889 2007b, p. 493.

890 | UHMANN, 2007h, p. 492.

81 | UHMANN, 2007b, p. 501.

82 | UHMANN, 2007h, p. 492.

8% | UHMANN, 2007b, p. 495,

8% Cf. a analise do RIBEIRO (2013) sobre as diferencas na realizagdo da diferenciagdo

funcional e da inclusdo em termos regionais globais.
8% | UHMANN, 2007h, p. 495.
8% | UHMANN, 2007h, p. 493.
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Ja com o predominio da diferenciacéo estratificada (sociedades hierarqui-
cas “pré-modernas”), a passagem de um sistema a outro significaria mu-
dar de estamento ou casta, 0 que é altamente improvavel, ja que tal ou
tais sociedade(s) considera(m) amplamente, em seus diversos ambitos de
comunicacdo, a posicao social do individuo, que limita o grau de sua
inclusdo e sua capacidade comunicativa — de ser levado em conta pela
sociedade, como sujeito (observador) ou referente (observado) das comu-
nicagdes. A estratificacdo é o principio de organizagdo social que vincula
os futuros papéis do individuo densamente entre si e que delimita restriti-
vamente o campo de suas possibilidades a partir de seu passado, isto &, da

origem familiar®’.

Mas se a diferenciagdo funcional “ndo se apoia (antes as des-
tréi) em diferenciacdes segmentérias nem em diferenciacdes de estrato
[...]17, é certo que a sociedade de estamentos “a0 comeco favorece a tran-
sicdo até a diferenciagdo funcional. A diferenciacdo estratificada possi-
bilita uma concentracéo de recursos no estrato alto do sistema — e isso
ndo so em um sentido econémico, mas também nos meios do ‘poder’ e
‘verdade ”*®,

A “sociedade de classes” apresenta contornos que nao permitem
identifica-la com as sociedades estratificadas tipicas, como a ordem feu-
dal. No capitalismo ja ndo ha um principio estamental pelo qual a origem
social do individuo determine invariavelmente sua identidade e futuros
posicionamentos na hierarquia da sociedade. Dentre as mais notaveis
diferencas, estd 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 indiferenca de um sistema social (e.g., a educacdo) com
relacdo ao outro (e.g., a economia): a posi¢do e 0s papéis de uma pessoa
em um sistema ndo vinculam sua condig¢&o no outro sistema. Essa igual-
dade formal permite que qualquer um, qualquer que seja sua condicao
econdmica, estude em qualquer escola ou universidade desde que obede-
ca ao cddigo e aos programas do sistema educacional. Até aqui a descri-
¢do corresponde tanto a semantica da “sociedade de classes” (MARX)
quanto a da “sociedade funcionalmente diferenciada”®®.

87 Uma sociedade estratificada diferencia as pessoas pelo seu status, que as identifica em
uma esséncia praticamente imutavel, “de acordo com sua origem e qualidade” (LU-
HMANN, 2007b, p. 495).

8% | UHMANN, 2007b, p. 561.

8 para LUHMANN (2007b, p. 612): “Embora a mudanca que vai da estratificacdo &
diferenciacao funcional modifique a forma de diferenciac@o da sociedade, de nenhu-
ma maneira elimina os estratos. Segue havendo enormes diferencas entre ricos e po-
bres, e como sempre estas diferengas provocam seus efeitos nas formas de vida e no
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Entretanto, na visdo de Luhmann, a descricdo de Marx tentaria
aproximar a “classe” da casta e do estamento como formas de estratifica-
¢do, o que se faz, por exemplo, pelo “truque” de enfocar apenas duas
classes, subestimando outras categorias profissionais como a pequena
burguesia e os funcionarios plblicos™. Mais propriamente, a “sociedade
de classes” seria uma estrutura e uma semantica de transi¢do entre a soci-
edade predominantemente diferenciada por estratos e a sociedade em que
domina a diferenciacdo funcional™, hoje vagamente realizada na maior
parte da sociedade mundial, e razoavelmente efetiva apenas em algumas
porcdes dessa sociedade’™. Isso porque, ao contrario do capitalismo que
se configura principalmente desde o século XIX, a sociedade hierarquica,
estratificada, “representa-se como ordem de estratos e quando a ordem
sem diferenca de estratos é inimaginavel”’®. A prépria génese do socia-
lismo marxista representa a ruptura com essa ordem, assim como o ad-
vento da estratificacdo como forma dominante de diferenciagdo rompera
“forcosamente com a ideia [da sociedade segmentaria] de que a socie-
dade mesma é um tecido de parentesco”’®,

acesso as oportunidades sociais. O que mudou é que isso ndo representa mais a or-
dem visivel da sociedade como tal: ja ndo é a ordem sem a qual ndo haveria ordem
de nenhuma indole. Daqui que a estratificagdo perca sua capacidade de legitimar
sem alternativa e se veja confrontada desde o século XVIII com o postulado da igual-
dade de todos os seres humanos, ante o qual tem-se que medir as desigualdades e em
determinado caso justificar-se funcionalmente. Semanticamente esta transformacéo
se registra na passagem do conceito estratificatorio de estamento ao conceito estrati-
ficatdrio de classe social — o qual marca com maior nitidez a simples arbitrariedade
da divisdo. Mas mesmo dentro da estratificagdo que ja ndo é estamental o processo
continua, sobretudo na desaparicdo das camadas superiores urbanas — conhecidas na
cidade. Nas Ultimas décadas parece, ademais, haver-se afrouxado o poder da estrati-
ficagdo sobre a conduta individual de modo que os sociélogos preferem ja nao falar
de estratificaclo, mas de desigualdade social. Pode ser que isso tenha a ver com de-
senvolvimentos no &mbito das familias, da cultura dos jovens e das relagdes geracio-
nais; mas também poe de manifesto a decadéncia dos tipos de carreiras estandardi-
zadas que em grande medida ainda se estabeleciam por origem”.

700 | UHMANN, 2007h, p. 486.

01 A partir de meados do século XIX, “tem sentido realmente substituir a descricdo da
sociedade da semantica de diferenciacdo baseada na ordem necessaria dos estratos
com a fatalidade problematica de uma ja insustentavel diferenca de classes. [...] Na
ldgica do capital/ trabalho, a velha forma de diferenciacdo por estratos ndo encontra
lugar. Desde o Ultimo tergo do século XVIII se fala cada vez mais de classes sociais e
Marx aplicara esta terminologia a distingdo entre capital e trabalho” (LUHMANN,
2007b, p. 577).

02 NEVES, 2008, esp. p. 259-83; MULLER, 2002.

% | UHMANN, 2007b, p. 538.

% | UHMANN, 2007b, p. 539.
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Outra diferenca entre as visdes de Marx e Luhmann diz respei-
to, de um lado, ao esquema infraestrutura/ superestrutura e, de outro, ao
carater policéntrico ou “acéntrico das sociedades que se adaptaram em
seu todo a diferenciac&o funcional [...]”"® (por um raciocinio ldgico, nas
regides e localidades ndo adaptadas “em seu todo”, isto €, prevalentemen-
te, & diferenciagdo funcional, o principio da “classe” teria uma for¢a mais
significativa). Para Marx, ha uma centralidade do sistema econémico, que
fere a realizagdo da igualdade: a posi¢do e o papel do individuo nas rela-
¢Oes de producdo (proletario ou capitalista) regulam (determinam ou con-
dicionam) as formas de sua inclusdo em todas as demais esferas, racioci-
nio que segue a ideia de que

[a] totalidade dessas relacdes de producdo forma a estrutura eco-
némica da sociedade, a base real sobre a qual se levanta uma su-
perestrutura juridica e politica, e a qual correspondem formas so-
ciais determinadas de consciéncia. O modo de produgdo da vida
material condiciona o processo em geral de vida social, politico e
espiritual. Ndo é a consciéncia dos homens que determina o seu
ser, mas, ao contrario, é o seu ser social que determina sua cons-
ciéncia’®.

Em uma fase anterior de seu pensamento, no seu livro sobre so-
ciologia do direito (Rechtssoziologie 1) publicado em 1972, Luhmann”
parecia concordar com o diagnostico de Marx, que teria identificado um
dos caracteres essenciais da modernidade: a passagem da politica a eco-
nomia como esfera com predominancia na estrutura e na determinacao de
sentido na sociedade.

Em sua producdo tedrica posterior, Luhmann ressaltou o caréater
policéntrico da sociedade moderna — mundial e funcionalmente diferenci-
ada. Nesse sentido, preferiu a descri¢do da sociedade moderna (mundial)
como “sociedade (hiper)complexa e funcionalmente diferenciada” em
lugar da teorizacdo da ““sociedade de classes”, que “agora ndo significa
mais que descrever a sociedade toda desde a perspectiva particular da
economia”’®, Por outro lado, Luhmann afirma que a diferenciacio funcio-
nal “de nenhuma maneira elimina os estratos™® e

%5 HABERMAS, 2000, p. 518.
% MARX, 1999, p. 52.

07 1083, p. 23.

% | UHMANN, 2007b, p. 577.
| UHMANN, 2007b, p. 612.
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agora — como antes — reproduzem-se diferencas tdo marcadas nas
oportunidades de vida, mesmo quando a forma de diferencia¢do da
sociedade j& ndo depende disso. E a resposta é que isso constitui ob-
viamente um produto secundario da racionalidade operativa dos di-
versos sistemas funcionais — e, sobretudo, do sistema econdmico e do
sistema educativo’™.

As organizagdes (com sua distingdo membro/ ndo membro) na
economia continuam reiterando a exclusdo, com desdobramentos relati-

vamente aos demais sistemas funcionais’*.

Na analise marxista, a “classe”, fundada pela distingdo econ6mi-
ca e politica burguesia/ proletariado ou capital/ trabalho, determinaria ou
condicionaria fortemente a posi¢do do individuo nas demais esferas sociais
(educacdo, salde, etc.), diagndstico que ndo apresenta grandes diferencas
em relacdo ao que Luhmann descreve nas regides de alta excluséo social,
apenas contrastando com as regides plenamente diferenciadas segundo a
diferenciagdo funcional — quantitativamente restritas, dificilmente delimi-
taveis e intermitentes, principalmente se se considerar uma escala de ob-
servacgdo reduzida — considerando, por exemplo, os bairros de uma cidade,
em vez de paises ou continentes. O esquema da “classe” também ¢ critica-
do por Luhmann™? por reduzir-se a uma ampliagcdo macroeconomicamente
conduzida dos papéis sociais no interior de uma fabrica para a posi¢do do
individuo na sociedade, o que teria sofrido uma corrosdo de plausibilidade
porque “o paradigma da fabrica perdeu desde muito sua importancia”.

Por outro lado, Luhmann apresenta argumentos mais plausiveis
— fundados em ferramentas de sua construgdo tedrica sobre a autopoiese
dos sistemas sociais — para refutar a ideia de classe na sociedade global
atual, analisada quase que totalmente na escala dos paises e regides do
mundo, 0 que pressupde certo esquematismo e homogeneizacao, susci-
tando sempre a problemaética da tipificacdo da observacao e da construcédo
do conhecimento.

Luhmann™ critica Parsons, que relacionava “maior diferencia-
¢do e maior generalizacdo das bases simbdlicas, particularmente daque-

0 | UHMANN, 2007b, p. 613.

1 «Ogs limites daquilo que pode ser alcangado ja ndo s&o entdo vivenciados como necessida-
des e provagdes prescritas por Deus, tampouco séo regulamentadas por limites rigidos de
classe, que estabelecem uma situag&o que restringe com guem e em gue coisas as pessoas
podem praticamente se comparar. [...] Em vez disso, as limitagdes séo sofridas como con-
sequéncia da auséncia do poder de compra”. (LUHMANN, 2005d, p. 135)

12 2007b, p. 837.

3 2007b, p. 673.
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les ‘valores’ com os quais a sociedade trata de formar sua unidade”.
Para Luhmann™*, qualquer integragdo por vias normativas, tanto morais
quanto culturais, € mais dificil quanto mais complexa a sociedade. Como
ja citado, na teoria dos sistemas autopoiéticos, compreende-se a integra-
¢do como “reducdo dos graus de liberdade dos sistemas parciais”, seja
por cooperacdo, seja — principalmente — pelo conflito, mas sempre por
uma limitagdo reciproca entre os sistemas’. A sociedade moderna, na
qual predomina a diferenciacdo funcional, estaria altamente desintegrada
se se adotasse o conceito classico de integracdo; isso porque “em Seu
interior j& ndo pode haver acordo sobre qualquer principio unitério
substancial”™®. De outro modo, porém, entendendo-se integracdo como
“restricdo dos graus de liberdade de cada um dos sistemas parciais”
pelos demais, o diagnoéstico é de que “a sociedade moderna esta hiperin-
tegrada” e sobreirritada™’, havendo uma irritagdo permanente e intensa
entre os diversos sistemas sociais, inclusive pelo desenvolvimento de
acoplamentos estruturais, irritacdo esta irregulavel pelo sistema social
global — a sociedade (mundial) —, que ja ndo apresenta, como uma socie-
dade hierarquica, uma Gltima instancia de coeséo social™,

Além de sobreirritada, a sociedade moderna tem “canais de irri-
tacdo” que “parecem absorver demasiados problemas, mas, ao mesmo
tempo, ndo os suficientes”’™. Sobretudo, a falta de uma “instancia cen-
tral” ou “centro de direcdo”’® competente para fornecer uma ultima so-
lucdo para seus problemas permite a diferenciacéo sistémica e forma uma
sociedade “sem clpula e sem centro”’* que depende de que cada sistema
funcional individualmente se sinta afetado e reaja “‘com base em sua proé-
pria memoria e no marco de suas proprias possibilidades operativas. A
sociedade mesma no é capaz de agir’’*,

14 2007b, p. 477.

5 | UHMANN, 2007b, p. 478-9.

8 |LUHMANN, 2007h, p. 490.

T LUHMANN (2007b, p. 625): “A tese é: a passagem a essa forma de diferenciagéo [a
diferenciacdo funcional] eleva a irritabilidade da sociedade e aumenta sua capacida-
de de reagir rapidamente as mudancas do ambiente, ainda que ao mesmo tempo isso
se pague renunciando em grande medida a coordenagdo das irritacdes. A esta desco-
ordenacdo das irritaces a sociedade s6 pode reagir de novo irritando-se — e nao
mediante uma soluc&o centralmente supervisionada do problema de sobreirritacéo”.
Idem.

™° | UHMANN, 2007b, p. 630.

20 | UHMANN, 2007b, p. 636.

2L | UHMANN, 2007b, p. 637.

22 | UHMANN, 2007b, p. 636.

718
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Na sociedade funcionalmente diferenciada, “o sistema total [so-
ciedade] renuncia a estabelecer uma ordem de relagdes (por exemplo, o
estrato [ou a classe]) entre os sistemas de fun¢do’’?, assim como cada
sistema autopoiético ndo pode controlar seu entorno (a ndo ser por meio
de sistemas organizacionais) e somente é capaz de irritar os demais sis-
temas parciais que estdo no seu ambiente: o fechamento operativo do
sistema permite “alta compatibilidade com a desordem do [seu] entorno.
Excedente de irritacdo e falta de um controle Gltimo caracterizam essa
sociedade™. Embora seja possivel controlar os acoplamentos estruturais
e absorver e processar as irritacfes, o entorno pode inutilmente seguir
sendo intransparente, supercomplexo e incontrolavel”’®. A desigualdade
entre os sistemas funcionais gera inquietacdo, que reforca o fechamento
autopoiético de cada um e aumenta a imensurabilidade e inseguranga dos
processos sociais’®. Tal diagndstico rejeita a semantica da “sociedade de
classes” dos séculos XIX e XX, que teria encoberto “as consequéncias
gravissimas da diferenciagdo funcional”, o que lhe permitia visualizar
uma ordem total de coordenacgdo da sociedade, ja ndo mais vigente, sobre

a qual se apoiaria a possibilidade da revolucdo™’.

2 LUHMANN, 2007b, p. 591.

24 |LUHMANN, 2007h, p. 625.

25 |LUHMANN, 2007b, p. 610.

726 «p diferenciagdo funcional ndo garante entdo, de nenhuma maneira, iguais oportuni-
dades para todos os sistemas de fun¢do: o mesmo para a economia que para a reli-
gido, o mesmo para o direito que para a arte. Tampouco se pode justificar no sentido
da divisdo de trabalho por ganhos de bem-estar. Antes se trata de uma forma median-
te a qual a sociedade se reproduz mesmo sob condi¢fes de grande intransparéncia e
incalculabilidade internas. O fechamento operativo engendra inquietude e a inquetu-
de engendra fechamento operativo” (LUHMANN, 2007b, p. 610-1).

27 LUHMANN, 2007b, p. 702-3. A persisténcia da seméntica da “sociedade de classes”
(ligada ao principio da estratificagdo, mas ja mais frouxamente do que nas sociedades
estamentais) quando ja se verificava uma transi¢do do padrdo predominante de dife-
renciacdo da sociedade rumo a diferenciagdo funcional é aclarada pelas considerag6es
de LUHMANN (2007b, p. 706-7): “Mesmo no caso de se verificarem mudancas radi-
cais em sua estrutura, a sociedade ndo pode transformar de improviso o que sabe e
diz sobre si mesma para voltar assim a comegar sem pressupostos. Deve perceber o
novo em contextos velhos para logo poder em absoluto especifica-lo. Pode, por
exemplo, conservar as designacdes e substituir subrepticiamente os contraconceitos
que se desenham como distingdes [...]. Precisamente em periodos de mudancgas estru-
turais drasticas, faz-se necessario ter em conta os residuos da tradi¢do — os quais po-
dem unicamente eliminar-se de maneira gradual na medida em que se logra ver a di-
ferenca entre mundo pensado e mundo de agora. Também a sociedade moderna, co-
mo veremos amplamente, descreve-se a si mesma primeiro historicamente para logo
poder assim separar-se de sua historia. Aceita alguns conceitos que séo como che-
ques em branco para um futuro aberto e s6 gradualmente se poderao incluir novas ir-
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A predominancia da diferenciacdo funcional na sociedade mo-
derna ndo é suscetivel de uma prova cabal e apenas indica que essa forma
de diferenciacdo, embora ndo exclua a existéncia demais (segmentaria,
centro/ periferia e estratificada/ hierdrquica), é atualmente a mais decisi-
va, limitando-se dentro de seus parametros as possibilidades de variagéo
no desenvolvimento da sociedade. E a diferencia¢io funcional que “regu-
la as possibilidades de realizacdo” e constitui o aspecto atual das dife-
rencas de classe e de centro/ periferia™® (caso admitidas enquanto catego-
rias de observagdo e descrigéo).

O diagnéstico de Luhmann sobre a sociedade moderna mundial
como prevalentemente diferenciada segundo sistemas funcionais auto-
poiéticos preside sua descri¢cdo sobre a forma inclusdo/ exclusdo nesse
tipo de sociedade, descricdo esta que o acaba levando a avaliar uma gran-
de presenca da estratificacdo na diferenciacdo funcional™ e o faz admitir

que a variavel inclusdo/ exclusdo em algumas regides do globo terres-
tre estd a ponto de tomar o papel de metadiferenca para mediatizar os
cadigos dos sistemas funcionais. Se a distin¢do valido/ invalido (juri-
dicamente) [ou licito/ ilicito] tem alguma consequéncia e se € mane-
jada de acordo com os programas internos do direito, depende em
primeiro lugar de uma filtracdo prévia de inclusdo/ excluséo; ndo s
no sentido de que os excluidos estdo também excluidos do direito, mas
no sentido de que outros — especialmente a politica, a burocracia, a
policia e que dizer dos militares — decidem discricionariamente se
obedecem ou néo a lei. Mesmo que isso ndo leve a eliminagéo total da
autopoiese do direito (impensavel nas condi¢des presentes), sim con-
duz a uma inseguranca consideravel das expectativas e a um continuo

orientar-se por outros fatores [nao juridicos]”°.

Se isso se verifica especialmente — embora de maneira alguma
exclusivamente — em algumas regibes do globo, Luhmann, por um lado,
critica as “andlises do sistema mundial com respeito a diferenca entre
centro e periferia” por “uma valoracéo excessiva da continuidade histo-

ritacdes e, com estas, novas experiéncias; e s6 assim se tornara possivel substituir os
Gltimos restos da semantica da tradi¢ao europeia”.

2 | UHMANN, 2007b, p. 484-5. LUHMANN (2007b, p. 484) aponta que “as mesclas
de varias formas de diferenciagdo sdo tipicas e até necessarias para a evolugéo; en-
tretanto, as mudancas espetaculares s aparecem quando se substituem as formas
dominantes”.

2% | UHMANN, 2007h, p. 612-5.

™ | UHMANN, 2007b, p. 501.
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rica dos problemas sequenciais de certos tipos”’®. Por outro lado, admite
gue em determinadas regides do mundo, a diferenciacdo social em gran-
des sistemas funcionais ndo existe™? e, mesmo onde tal diferenciagdo se
desenvolveu:

Claro que o primado da diferenciacdo funcional nédo inclui a troca
das diferenciacfes por segmentos ou por estratos. Ao contrario: au-
mentam as possibilidades de segmentacéo, por exemplo, mediante as
organizacBes [que excluem por distinguirem entre membros e néo
membros] e, com a complexidade do sistema social, as desigualdades
se autoamplificam — entre paises industrializados e paises em desen-
volvimento, por exemplo™.

E certo que “a sociedade moderna esté estabelecida como soci-
edade mundial, [...] era e segue sendo um sistema funcionalmente dife-
renciado, cujo rendimento préprio se deve a autonomia dos sistemas
funcionalmente diferenciados, sem poder combinar-se com nenhum tipo
de regulacdo central”™*. Por outro lado, embora os sistemas funcionais
reproduzam-se no plano mundial, independentemente de fronteiras, é
possivel visualizar discrepancias regionais quando se observam as seg-
mentagdes em paises (ou Estados, como centro do subsistema politico) —
na economia, por exemplo, hd uma diviséo do trabalho entre paises com
mao de obra altamente qualificada e paises com mao de obra “desqualifi-
cada”, mais exploravel. Quanto mais generalizada a inclusdo em determi-
nado segmento da sociedade mundial, tanto mais a participacdo das pes-
soas em cada sistema ganha autonomia (separacdo de papéis) e torna-se
uma questdo individual’®, tal como preceituada pela ideologia liberal:

1 LUHMANN, 2007h, p. 485.

2 | UHMANN, 2007b, p. 639, dando o exemplo do Brasil.

™ LUHMANN, 2007b, p. 615. N&o se pode afirmar, como faz EISENSTADT (2000, p. 6),
que a permeabilidade dos centros pelas periferias e vice-versa venha a apagar tal dis-
ting8o, mas parece que pode vir a reforca-la, embora os paises possam “centralizar-se”
ou “periferizar-se” estrutural ou conjunturalmente.

™ LUHMANN, 2007h, p. 858-9.

™ LUHMANN (2007b, p. 495-6): “Em principio cada qual deve ser sujeito de direito e
dispor de renda suficiente para poder participar na economia. Cada qual participan-
do nas eleicdes politicas deve poder reagir a suas experiéncias com a politica. Cada
qual — até onde dé — deve cursar ao menos o0s graus elementares nas escolas. Cada
qual tem o direito a um minimo de beneficios sociais, ao servigo de salde, a uma se-
pultura legal. Cada qual pode casar-se sem necessidade de autorizagdes. Cada qual
pode eleger uma confisséo religiosa — ou renunciar a ela. E se alguém ndo aproveita
suas oportunidades de participar nas inclusdes, isso se Ihe atribui individualmente”.
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“tanto 0S programas como 0 acesso a papéis (carreiras profissionais)
dependem de decisdes [e] a determinacdo por origem deve ser trocada
pela determinacdo por decisdo””* (autonomia). Nessas condictes de
inclusdo generalizada, os acoplamentos dos seres humanos aos sistemas
funcionais, que os fazem ser considerados pessoas, “mudam de momento
a momento” ¢ a inclusdo depende “de oportunidades de comunicacéo
altamente diferenciadas, as quais ja ndo podem coordenar-se entre si de
maneira segura, nem muito menos duradoura”™’. Cada sistema, com
seus codigos e programas, estabelece as condi¢des de inclusdo/ exclusao
de seus participantes.

Nessa perspectiva, a semantica dos direitos humanos, em sua
versdo do século XVIII, teria uma func&o ideoldgica, condensando e arti-
culando os valores de igualdade e liberdade quando, ja desde entdo, “to-
das as limitacdes e desigualdades se determinam unicamente pelos cddi-
gos e programas dos sistemas particulares (encarregados de uma fun-
¢d0), e porque para isso ja ndo existem diretivas da sociedade total’"*®,
Por outro lado, os direitos humanos representam, de fato, um rompimento
com a semantica da estratificagdo, que se fundamenta(va) “em uma dife-
rencga sensivel: aquela de nobreza/ gente comum. H& seres humanos com
dignitas e seres humanos sem dignitas”™°. O discurso (jus)humanista,
portanto, reforca o entendimento da exclusdo como “problema estrutural,
precisamente da sociedade moderna” — isto é, a desigualdade é proble-
matizada em niveis inéditos na autodescri¢do dessa sociedade.

A funcdo ideoldgica dos direitos humanos estaria assim, de mo-
do paradoxal mas verossimil, no encobrimento, na invisibilizacdo do
problema da desigualdade ou da exclusao, podendo “despertar-se a ilu-
sdo de um estado de inclusdo nunca antes logrado”™. E o que se tem
principalmente pela previsdo no direito positivo da igualdade de todos
perante a lei. Deve-se, obviamente, sopesar a negatividade dessa semanti-
ca, a qual, mesmo quando predominantemente inconcretizada e simbdli-
ca, impulsiona o reconhecimento da exclusao e da desigualdade e as lutas
pela travessia ao lado positivo dessas formas’. Para Luhmann’*, porém,
a semantica dos direitos humanos — bem como a do “dominio de classe”

¥ | UHMANN, 2007b, p. 612.

T LUHMANN, 2007b, p. 495,

™8 |LUHMANN, 2007h, p. 498.

™ | UHMANN, 2007h, p. 555 (destagues no original).
™ | UHMANN, 2007b, p. 499.

™1 NEVES, 2007a, esp. p. 51-4; 2007h, esp. p. 415.
™2 2007b, p. 500.
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ou da “estratificacdo” — ndo descreve a questdo da desigualdade ou da
exclusdo em sua real e moderna complexidade.

Na sociedade moderna funcionalmente diferenciada, pois, a ex-
clusdo gera efeitos de integracdo negativa entre os sistemas, pela qual se
reforca a limitacdo e o condicionamento reciproco entre estes,

[i1& que a exclusdo real de um sistema (sem trabalho, sem rendas
monetarias, sem papéis, sem relacGes intimas estaveis, sem acesso a
contratos e a uma protecéo juridica garantida pela corte, sem possi-
bilidade de distinguir campanhas politicas 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 populacdo — a qual,
porugua moradia, se faz separada e por isso mesmo torna-se invisi-
vel™,

Essa configuracdo moderna da exclusdo é também produto da
diferenciagdo funcional: sob essa forma de diferencia¢do, onde ha inclu-
sdo generalizada, a autopoiese de cada sistema funcional é melhor garan-
tida; onde ha exclusdo generalizada, aumenta a integracdo e diminui a
autonomia dos sistemas entre si: a exclusdo em cada sistema tende a
aprofundar-se por processos similares a “feedbacks positivos” e a deter-
minar a exclusdo dos outros multiplos sistemas funcionais™*. Essa “am-
plificacdo reciproca das exclusdes” faz da diferenciacdo funcional uma
forma de organizacédo social precéria e de capacidade limitada para lidar
com o problema da exclusdo™, uma vez que, no funcionamento auto-
poiético de cada sistema, “0s correspondentes entornos internos da soci-
edade, entre 0s quais também se encontra a estratificacdo — ja s6 se per-
cebem como ruido irritante, como interferéncias ou oportunidades™’*.

Embora em uma sociedade funcionalmente diferenciada a con-
juncdo apenas de valores positivos (rico, belo, bom, sébio, saudavel) ou
apenas de valores negativos seja contingente™’, isso é tanto mais certo
guanto maior for o grau de inclusdo. Do contréario, a exclusdo de um sis-

™3 LUHMANN, 2007h, p. 500.

4+ LUHMANN, 2007b, p. 500.

™5 LUHMANN, 2007b, p. 502. LUHMANN chega a propor “a formag&o de um novo
sistema secundario de fungdes que se ocupe dos efeitos da excluséo da diferenciacio
funcional — seja no plano da ajuda social ou no da ajuda para o desenvolvimento”
(idem).

™8 LUHMANN, 2007b, p. 561.

7 LUHMANN, 2007h, p. 281-2.
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tema reforga a exclusdo dos demais. Cabe também notar que, apesar de a
valoracdo estritamente binéria das comunicagdes de cada sistema, por
meio de seu codigo, excluir terceiros valores e impedir a conversdo de
codigos entre sistemas e entre sistemas e esferas nao sist€émicas (“ter” nao
implica “verdade”, “belo” ndo implica moralmente “bom” etc.)’®, é sem-
pre possivel o desenvolvimento de acoplamentos estruturais, do que de-
corre, por exemplo, “a codificagdo secundaria da propriedade através do
dinheiro e a codificagdo secundaria do poder através do direito”™°.

Enfim, pode-se também observar a forma inclusdo/ exclusao no
plano da sociedade mundial, deslocando-se de suas segmentacdes territo-
riais. Assim, globalmente considerada, “a sociedade esta — exatamente ao
contrario do que sucede no regime da estratificacdo — mais integrada em
suas camadas inferiores que nas superiores”, ja que a “exclusdo integra
com muito mais forca que a inclusdo [...]”"°. Para Luhmann™', a exclu-
sdo, porém, fortemente produzida pelos sistemas econémico e educacio-
nal, ndo poderia reduzir-se aos “esquematismos da sociedade de classes”,
ja que a diferenca de classe ndo seria mais fundante da unidade da socie-
dade, devido a outras diferenciacdes que se reforcam semanticamente na
sociedade (por suas autodescri¢des), como as de género e etnia, que nao
sdo totalmente novas (embora apresentem aspectos de novidade), mas
gue crescem em suas exigéncias normativas de afirmacdo identitaria em
reivindicacGes de tratamento (politico, econémico, educacional) dos res-
pectivos déficits histdricos de inclusdo e igualdade. De qualquer modo, o
fato constatado por Luhmann™? ¢ de que as autodescricBes da sociedade
predominantes desde os anos 80 tenderam a abandonar o conceito de
classe (utilizando em seu lugar “0 conceito extremamente formal de desi-
gualdade™), ndo se podendo afirmar “se em verdade existe uma mudanca
correspondente” no plano estrutural que justificasse tal transformacéo
semantica ou se se trata apenas de uma repeticdo da ideologia liberal™>,

A sociedade moderna é fortemente integrada pelas organiza-
¢Oes, que tomam a forma de sistemas comunicantes entre diversos siste-
mas funcionais (economia, educagdo, arte e meios de comunicacdo de
massa, por exemplo): “Precisamente as chamadas relacées de ‘interface’
entre os sistemas funcionais utilizam interacGes e organizagdes, as quais

™8 LUHMANN, 2007b, p. 285-6.

™9 LUHMANN, 2007h, p. 286.

S | UHMANN, 2007b, p. 500 (destaques no original).
1 2007b, p. 838-9.

82 2007b, p. 839.

3 L UHMANN (2004a, p. 496) destaca: “Com o direito natural & individualidade, tor-
nou-se possivel formular um principio que era neutro em relacéo a classe”.
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ndo se deixam ordenar unilateralmente em nenhum lado”’*. O desenvol-
vimento de organizacdes dentro dos sistemas funcionais permite a comu-
nicacdo com seu entorno™®. Aqui as relagdes de colaboragdo entre 0s
sistemas podem tomar a forma de uma exclusdo em cadeia (excluido das
organizagdes = excluido dos sistemas com que elas se comunicam), exer-
cendo perigoso potencial de desdiferenciagdo sistémica.

As organizacdes sdo sistemas sociais que pressupdem certo ni-
vel de organizacdo e complexidade da sociedade que as contém’®. A
organizagdo, como sistema autopoiético de comunicagéo de decisdes™’, é
capaz de se independentizar da rede recursiva de comunicacdes que se da
em seu exterior (na sociedade), podendo ‘“substituir as dependéncias
sociais externas por dependéncias autoproduzidas”® — decisdes referen-
cialmente conectadas e referidas a decisdes anteriores e posteriores, deci-
soes produzidas por decisdes™. Porém, as interdependéncias que criam
em seu interior funcionam em compatibilidade com os sistemas funcio-
nais — na economia e na educacgdo, por exemplo, as organizac6es viabili-
zam com eficicia “0 processo de recrutamento e distribuicdo das pessoas
nos postos de trabalho”™®, gerando e afirmando desigualdades. A socie-
dade também se reproduz pelas organizacGes, e estas concentram em Si
“enormes quantidades de interagdes’ .

No nivel das organizacgdes, a diferenca social inclusdo/ exclusdo
toma a forma correspondente da distingdo entre membro e ndo membro,
pelo que, no tratamento da dupla contingéncia, o corresponder ou ndo, a
expectativas e desejos, o atuar de uma maneira ou de outra tém conse-

quéncias para as decisoes de entrada ou saida no sistema’®.

As organizagBes sdo a unica forma de sistema social capaz de
comunicar-se estavelmente com sistemas em seu ambiente (preferencial-
mente com outras organizacgdes), e isso se da por sua autopoiese estrutu-
rada por decisfes, emanadas a partir de uma estrutura hierarquica, que
desenvolve cadeias de mando™. Embora viabilizem a comunicagéo inter-
sisttmica, ndo promovem sua coordenacdo sincronica, antes servindo

™ LUHMANN, 2007b, p. 644,
5 LUHMANN, 2007b, p. 668.
™ L UHMANN, 2007b, p. 655.
ST LUHMANN, 2007b, p. 660.
8 LUHMANN, 2007b, p. 656.
™ | UHMANN, 2007h, p. 658.
80 | UHMANN, 2007b, p. 657.
1 | UHMANN, 2007b, p. 663.
82 | UHMANN, 2007b, p. 657.
63 |LUHMANN, 2007h, p. 661-2.
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“para interromper a interdependéncia entre os sistemas funcionais”’*,

ja que a passagem de um a outro depende de decisbes tomadas na estrutu-
ra de cada organizacdo. As organizacOes, tal como as interagbes, ndo
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 realizacdo das ope-
ragOes sistémicas com referéncia funcional e com base organizacional.
Nesse caso, atuam sob o primado de dada funcdo (e.g., econémica), po-
dendo considerar outras (e.g., educacional, politica) na programacdo de

suas decisfes’.

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

Segundo a descrigdo de Luhmann™®, a sociedade moderna néo
se organiza mais predominantemente por um principio hierarquico e re-
nunciou a conceber-se como organizacdo, distinguindo entre membros e
ndo membros, 0 que era mais provavel quando as sociedades concebiam-
-se fortemente em termos de segmentacdo territorial, como nos grandes
impérios da Antiguidade, mas que continua marginalmente aparecendo
como problema de apatridia. A “discrepancia estrutural”®’ da sociedade
moderna, diferenciada prevalentemente por sistemas funcionais, esta em
gue, embora os sistemas funcionais ndo possam ser reduzidos a organiza-
¢des, ha, por isso mesmo, uma “crescente importancia das organizagoes
nos sistemas funcionais”™® e, portanto, na sociedade. Esse diagndstico
remonta a “burocratiza¢do” da sociedade, inicialmente referida — desde
Hegel, Marx e Weber — ao reforco do poder do Estado (como organizagédo
central do sistema politico) na sociedade, mas que se ampliou — como
notado pelas posteriores elabora¢des da teoria critica — para todos 0s sis-
temas funcionais, em cujo funcionamento os sistemas organizacionais sao
determinantes na producéo e no controle dos fluxos comunicativos: tribu-
nais, para o direito; sindicatos e empresas, para a economia; escolas, para
a educacao; teatros e museus, para a arte™®. Dai que, pela ideia de admi-
nistracdo, como semantica das organizag6es, também se fez coincidir essa

% LUHMANN, 2007b, p. 670 (destaques no original).
5 LUHMANN, 2007h, p. 666-8.

66 | UHMANN, 2007h, p. 662-3.

7 LUHMANN, 2007b, p. 672.

88 |LUHMANN, 2007b, p. 669.

8 CHAULI, 20064, p. 20.
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descricdo da sociedade crescentemente organizada com a nocao de
“mundo administrado”, presente em Adorno e Horkheimer'”, em seu
diagnostico do dominio da razdo instrumental na modernidade, que tem
decerto raizes weberianas. Reconstruida por Habermas'”, essa tradicdo
de autodescrigdo da sociedade moderna o leva a critica da colonizagdo do
mundo da vida principalmente pela economia e pela politica’?, mas tam-
bém pelo direito (juridificacdo)’”, o que justifica a proposta da teoria da

acdo comunicativa’™.

Assim como as interagcbes tendem a uma indiferenciacdo de
papéis sociais ou simples simetria entre os interlocutores, e assim como
0s movimentos de protesto operam com base na diferenca interna cen-
tro/ periferia, nas organizagdes o principio hierarquico € que se faz do-
minante implicita ou explicitamente nas redes de comunicagdes auto-
produzidas’”. A estrutura predominantemente hierarquica que se apre-
senta nas relagGes intra e interorganizacionais (embora surjam algumas
formas nio hierarquicas de coordenacdo com organizacdes inferiores)’”
e 0s caracteres que muitas vezes se pretende atribuir a sociedade — es-
pecialmente a economia — contemporanea sdo ainda, apesar de todas as
alteracBes tedricas na administracdo de empresas, percebidos como
déficits no plano da vida pragmatica das organizacdes, que ainda, quan-
titativamente, tendem a recusar a heterarquia, a policentricidade e a
forma de rede em lugar da tradicional hierarquia e de suas consequén-
cias na alocacéo do poder decisério””’.

A sociedade funcionalmente diferenciada e desintegrada é, pe-
las organizagdes, fortemente hierarquizada e integrada, com profundos
efeitos em direcdo a exclusdo ou subinclusdo de seus membros’®. As
organizagdes tém uma capacidade qualificada de controle dos fluxos co-

770 1985: 9-10.

™ Cf. BLOTTA, 2010, esp. p. 24-9.

77219994, p. 12.

" HABERMAS, 1999a, p. 350.

" HABERMAS, 1992, p. 161-280.

" LUHMANN, 2007b, p. 685.

" |LUHMANN, 2007b, p. 662.

T LUHMANN, 2007h, p. 675.

8 CHAUI (20063, p. 21, destaque no original) nota, entdio, a “existéncia de um sistema
de autoridade fundado na hierarquia de tal modo que subir um degrau da escala cor-
responde a conquista de um novo status, uma nova responsabilidade e um novo poder
que nao dependem daquele que ocupa 0 posto, mas que pertence ao proprio degrau
hierarquico, ou seja, a reificacdo da responsabilidade e do poder alcanga o grau ma-
ximo na medida em que € o cargo, e ndo seu ocupante, que possui qualidades deter-
minadas [...]".
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municacionais, concentrando os media de uma pluralidade de sistemas
(economia e politica — em organizacdes internacionais como a OMC;
economia e meios de comunicacdo de massa, nas diversas corporagdes
midiaticas etc.) e tendo capacidade de conformar-lhes a estrutura e a se-
mantica.

Porém, as relacBes entre sistemas funcionais e sistemas organi-
zacionais ndo se dao hierarquicamente, mas antes, em rede, ja que 0s
sistemas funcionais realizam uma observacdo de segundo grau das opera-
¢Bes organizacionais (pelo mercado, na economia; pela opinido publica,
na politica, por exemplo), ndo as transplantando diretamente ao seu pla-
no’”®. As organizacdes “compensam as perdas de autoridade que se tor-
nam inevitaveis quando a sociedade passa da estratificagdo a diferencia-
¢édo funcional”™. Ja em seu servico aos sistemas funcionais, de reduzi-
rem a complexidade tratada pelo sistema, as organizagdes, ao programa-
rem suas decisdes sobre a base de outras decisdes, promovem uma absor-

céo da incerteza cada vez mais insatisfatoria™:.

Se a regra para 0s sistemas funcionais € a inclusdo generalizada
das pessoas e, para as organizacdes, € a sua exclusdo (ndo pertencimen-
to), a presenca de organizac¢des nos sistemas funcionais regula sua abertu-
ra e seu fechamento. O crescimento da presenga organizacional nesses
sistemas funcionais os faz crescentemente tender & exclusdo, complexifi-
cando a incidéncia do principio da igualdade como proibicdo do trata-
mento desigual arbitrario’™. Por outro lado, embora se manifeste como
corrupgdo a organizacdo tomar em consideracdo outros papéis desempe-
nhados por seus membros que ndo aqueles estritamente relacionados a
sua fungdo dentro da estrutura organizacional, deve-se registrar que 0s

fatos geralmente v&o contra essa norma’®,

Dessarte, 0 codigo exclusdo/inclusdo, de validade transistémica,
¢ uma metadiferenga operante por sobre os diversos codigos sistémicos
em uma sociedade mundial na qual predomina a exclusdo’. Na verdade,
esse cadigo é enriquecido em sua complexidade se cortado ortogonal-
mente pela diferenca subinclusdo /sobreinclusdo, ou subintegracdo/ so-
breintegracdo (NEVES™ e MULLER™®). De fato, é importante notar a

" LUHMANN, 2007b, p. 671.
8 | UHMANN, 2007b, p. 664.
81 | UHMANN, 2007h, p. 670.
82 | UHMANN, 2007h, p. 669.
8 | UHMANN, 2007b, p. 664-5.
8 LUHMANN, 2007b, p. 501.
8 2008, p. 448-52.
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diferenca de graus, embora os sistemas operem preponderantemente me-
diante a simplificagdo ou “redugdo final” do cddigo binario. Assim, entre
0s extremos dos quase que totalmente excluidos (miséria) e dos sobrein-
cluidos, existem os subincluidos e os incluidos, sendo que, em geral, to-
dos os incluidos, em sentido amplo (subincluidos, incluidos ou sobrein-
cluidos) participam dos sistemas funcionais, de modo que essa desigual-
dade é muitas vezes pressuposta pela estruturacdo destes sistemas como
base de sua operacdo: na economia capitalista, os papéis complementares
de patrdo/ empregado e certa sobreinclusdo (como condigdo para a acu-
mulacdo de capital) sdo uma desigualdade sempre reproduzida pelo pro-
prio sistema econémico.

Ainda vale considerar que a esfera publica ou a opinido publica,
como contraposi¢des a exclusdo organizacionalmente produzida em uma
sociedade funcionalmente diferenciada, no limite, graduam os cidadaos
na medida de seu pertencimento a organizagdes e, ainda que mediatamen-

te, conforme sua posicdo hierarquica nessas organizacdes’’.

2.2 ECONOMIA, POLITICA E DIREITOS HUMANOS
FUNDAMENTAIS

A moderna semantica do direito natural, que construiu as ca-
tegorias de propriedade privada, contrato e troca como bases das rela-
¢Oes econdmicas e internacionais’, viu-se materializada ndo apenas em
um novo vocabulario mas também em estruturas juridico-econémicas.
Houve aqueles, como Grocio, que combinaram uma teoria do Estado
autoritario com direitos quase ilimitados para o individuo™. O libera-
lismo reconstruiu essas perspectivas com distanciamentos e aproxima-
¢Oes. Benjamin Constant™, em 1819, analisou que a liberdade, na se-
mantica moderna do constitucionalismo liberal, consistia na delimitacdo
juridica de esferas de individualidade coexistentes — nessa medida, a
liberdade de um cidaddo limitar-se-ia pelas esferas de liberdade dos
demais, cabendo a cada um respeitar a liberdade alheia, em um exerci-
cio de alteridade, bem como ao Estado incumbiam as func¢des de garan-

78 2002; 20094, esp. p. 73-9.

8 LUHMANN, 2007h, p. 670.

78 Cf. KOSKENNIEMI, 2011a.

% KOSKENNIEMI, 2012, p. 24.

0 1985, Cf. BONAVIDES, 2007, p. 139-64.
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tir o respeito das liberdades entre os entes privados e de ndo interferir
no ambito privado de autodeterminagdo de seus cidaddos™'. Como con-
sideravam os contratualistas e depois vieram a considerar autores libe-
rais como John Stuart Mill”?, a constituicdo da sociedade civil implica-
va a auséncia de uma liberdade plena e irrestrita para cada sujeito, pois
tal irrestricdo anularia as esferas de individualidade. Dessarte, a assecu-
racdo das liberdades fundamentais apenas poderia concretizar-se pela
autolimitacdo do poder estatal e, concomitantemente, pela regulamenta-
¢do das relacGes entre particulares. Os direitos de liberdade néo se res-
tringiram as declaracdes de direitos e constituicdes, desdobrando-se por
todo o sistema juridico e afirmando a justiciabilidade das pretensfes
fundadas na categoria dos direitos subjetivos, isto é, seu enforcement
pelas organizacBes centrais do direito: os tribunais. Pela categoria de
direito subjetivo, os direitos constitucionais liberais puderam ser “du-

™1 Criticando um “escrupuloso e talvez exagerado temor de pOr em perigo os direitos do
povo”, Hamilton (In: HAMILTON; JAY; MADISON, 1959, p. 10) considerava que
“o vigor do governo é essencial para assegurar a liberdade” e que “uma ambicéo pe-
rigosa se esconde, a maioria das vezes, sob a mascara especiosa do fervor pelos di-
reitos do povo, que sob a rude aparéncia de zelo pela firmeza e eficacia do governo”.
Para BOBBIO (2009, p. 141), o “ideal do neoliberalismo [e do liberalismo] torna-se
entdo o do Estado simultaneamente minimo e forte”.

MILL (1991, p. 97-8), em uma visdo até mesmo restritiva das liberdades, comen-
tou: “Ninguém pretende que as agdes devam ser tao livres como as opinides. Pelo
contrario, mesmo as opiniées perdem a sua imunidade quando as circunstancias
em que se exprimem sdo tais que a sua expressdo constitui um incitamento positivo
a algum ato nocivo. A opinido de que os comerciantes de cereais matam a fome o
pobre, ou a de que a propriedade privada é um latrocinio, ndo devem ser molesta-
das quando simplesmente veiculadas pela imprensa, mas podem incorrer em pena
justa quanto expostas oralmente, ou afixadas sob a forma de cartaz, em meio a uma
turba excitada, reunida diante da casa de um comerciante de cereais. [...] A liber-
dade do individuo deve ser, assim, em grande parte, limitada — ele ndo deve tor-
nar-se prejudicial aos outros”. A respeito da visao de Mill, DWORKIN (2010,
p. 404) distingue entre “a ideia de liberdade como licenca, isto é, o grau em que
uma pessoa esta livre das restri¢des sociais ou juridicas para fazer o que tenha
vontade, e a ideia de liberdade como independéncia, isto €, o status de uma pessoa
como independente e igual e ndo como subserviente. Estas duas ideias estdo, por
certo, intimamente relacionadas™. Assim, a liberdade como licenca teria que ser li-
mitada — DWORKIN (2010, p. 405) exemplifica com a proibicdo do homicidio —,
ndo necessariamente prejudicando a “a independéncia politica dos cidaddos em ge-
ral”, mas sendo necessaria “para protegé-la”.

Por meio do conceito de direito subjetivo, “uma relagdo assimétrica pura é estabele-
cida como direito, sem qualquer providéncia para compensagdes ou reciprocidade.
Também aqui se abstrai de uma justiga interna no instituto do direito”. (LUHMANN,
19853, p. 149) Considerando a inexisténcia da nog¢do de “direitos subjetivos” no direi-
to romano, cf. VILLEY, 2007, p. 77-80, 97-8.
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plicados” na legislagdo civil, em uma combinacdo do jusnaturalismo

grociano com o liberalismo oitocentista’™”.

Os direitos fundamentais liberais, ao generalizarem a expectati-
va de garantia de uma esfera de autodeterminacdo para cada individuo,
livre da influéncia do Estado e de outros individuos particulares, funcio-
navam como um mecanismo de “manutencdo de uma ordem social dife-
renciada”’® e de imunizagdo contra a incerteza do sucesso e o medo que
cada sujeito mantinha diante dos outros sujeitos’®. Significavam ainda,
para 0s agentes econdmicos, uma estrutura redutora da complexidade a
ser apreendida pelo sujeito e neutralizadora da necessidade de avaliacdo
de suas condutas (e das respectivas consequéncias) em diversas dimen-
sbes: se um comportamento é esperado generalizadamente, mediante uma
permissédo juridica e o funcionamento do mercado, ndo importam as suas
motivacOes ou resultados colaterais.

O ‘meio’ [medium] que € usado nos outros sistemas sociais [e.g., ha
economia] para gerar as formas especificas, proprias desses sistemas,
depende em muitos aspectos de opg¢des de rejeicdo legalmente garan-
tidas, isto é, da possibilidade de se ignorar as pressdes de conformi-
dade exercidas sob rubricas tais como as de moral ou razéo™".

O constitucionalismo liberal estabelece, entdo, densos vinculos
entre o0s sistemas politico, juridico e econémico. O direito “produz liber-
dades, liberdades artificiais, que podem entdo ser condicionadas em
outros sistemas sociais, isto é, integradas do modo que caiba nesses sis-
temas”’*. Destacam-se nesse sentido a propriedade privada e a liberdade

% Cf. KOSKENNIEMI, 2012, esp. p. 33-4.

5 | UHMANN, 2002c, p. 61.

6 Cf. LUHMANN, 1983, p. 55. CHAUI (1989, p. 14-5) comenta: “O surgimento da
modernidade significa o advento do social como social, do politico como politico, do
histérico como histérico. Confirmando o homem como sujeito social, politico e histo-
rico, desloca o medo fundamental para o interior da prépria sociedade, e faz com que
nasca, simultaneamente, o pensamento moderno sobre os direitos do homem. Conse-
guentemente, as teorias modernas do direito pensam o direito como garantia juridica,
social e politica contra 0 medo que 0s sujeitos sociais tém dos outros sujeitos sociais™.
Igualmente, para LUHMANN (2007b, p. 561): “O decisivo é que em algum momento
a recursividade da reprodugdo autopoiética comeca a apreender-se a si mesma e rea-
liza um fechamento a partir do qual para a politica sé conta a politica, para a arte, s6
a arte; para a educacao, sd as aptiddes e a disposi¢éo de aprender; para a economia,
s0 o capital e as rendas [...]".

7 LUHMANN, 2004a, p. 169.

8 | UHMANN, 2004a, p. 168.
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de contrato. Institutos juridicos complexos, como a propriedade, “produ-
zem efeitos difusos” e “preenchem func@es diferentes nos diversos siste-
mas”’®. J4 o “principio do contrato, que concede efeito vinculativo a
mera concordancia de expressdes de vontade [...] é incapaz de garantir a
justica do contrato. Ele garante, entretanto, e isso é o importante, sua
compatibilidade com um sistema econdmico diferenciado, autocontrola-
do pela instabilidade dos precos®®. Nesse sentido, a neutralizacdo moral
da economia foi extremamente relevante para a institucionalizacdo do
mercado, cujo advento se da justamente no século XIX®*; representou,
especificamente, a amoralidade que caracteriza a autopoiese dos sistemas
funcionais®®. Assim, permaneceriam dependentes quase que exclusiva-
mente do mercado os “direitos inatos” de “frui¢éo da vida e da liberdade,
com 0s meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca®®. Nesse contexto, ao lado
da nocdo de que o Estado seria um agente econdmico incompetente, a
busca egoista pelo interesse particular como a melhor forma de promogéo

™ L UHMANN, 19853, p. 131. Vale aqui a nota juridico-dogmatica de que se entende
hoje que o direito fundamental de propriedade (ao contrario do conceito civilistico
de propriedade) abrange propriedade intelectual, pretensdes salariais, participaces
societarias etc. (MENDES, G. F., 2009, p. 468). Todavia, para COMPARATO
(1986, p. 74-5), ndo se pode confundir propriedade e poder de controle, dada a se-
paracdo patrimonial das pessoas juridicas e a peculiar fungdo econdmica dos bens
desta (bens de producdo). Comenta Gilmar Ferreira MENDES (2009, p. 467): “Ja
sob o império da Constituicao de Weimar passou-se a admitir que a garantia do dire-
to de propriedade deveria abranger ndo s6 a propriedade sobre bens méveis ou
imoveis, mas também os demais valores patrimoniais, incluidas aqui as diversas si-
tuacdes de indole patrimonial, decorrentes de relagfes de direito privado ou ndo”.
Tal constituicdo social-democrata, porém, estabeleceu a “fungdo social da proprie-
dade” (dispondo em seu art. 14, 2* alinea, p. “A propriedade obriga. Seu uso deve,
ao mesmo tempo, servir o interesse da coletividade™), tornando tal direito, na inter-
pretacdo de COMPARATO (1986, p. 75), também um poder-dever (dai funcao).
Cf., ainda, POLIDO, 2006.

80 | UHMANN, 19853, p. 148.

81 ROSANVALLON, 2002, p. 73-5; POLANYI, 2000, p. 62-4, 89. MANDEVILLE
(1724, p. 27, 283), para quem apenas a ampla liberdade poderia proporcionar a com-
plementagdo entre vicios e virtudes, natural na sociedade e funcional para a economia,
considerava que os “vicios sdo inseparaveis das sociedades grandes e fortes” e que
“[s]em vicios a exceléncia das espécies” ndo teria sido descoberta. Cf. COMPARA-
TO, 2006, p. 270-86.

82 | UHMANN, 2007b, p. 841. LUHMANN (idem) comenta: “Na famosa fabula das
abelhas de Mandeville (e na literatura sobre a ciéncia econdmica produzida algumas
décadas antes) se diz que os motivos egoistas, e portanto moralmente reprovaveis,
podem ter — se considerados em relagdo ao todo — consequéncias benéficas”.

83 Art. 1 da Declaracdo de Direitos de Virginia, de 1776 (In: COMPARATO, 2010,
p. 130).
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do enriquecimento de toda a sociedade foi entdo tematizada na teoria

econdmica®®.

Com base nesses pressupostos, no plano politico a teoria liberal,
por um lado, manifestou-se aberta ao dissenso®®; por outro, teve dificul-
dades em conceber o sistema politico — cuja funcéo é definida como a
tomada de decisdes 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 sociedade®® (homo oeconomicus®’). O imperativo da abstencéo do

804 Adam SMITH (1761, p. 273-4), em sua Teoria dos Sentimentos Morais, explicava:
“o produto do solo sustenta, em todos o0s tempos, aproximadamente o nimero de ha-
bitantes que é capaz de sustentar. Os ricos apenas escolhnem do monte o que é mais
precioso e agradavel. Consomem pouco mais do que os pobres; e a despeito de seu
natural egoismo e rapacidade, embora pensem tdo-somente em sua propria comodi-
dade, embora a Unica finalidade que buscam, ao empregar os trabalhos de muitos,
seja satisfazer seus proprios desejos vaos e insaciaveis, apesar disso dividem com os
pobres o produto de todas as suas melhorias. Sdo conduzidos por uma mao invisivel a
fazer quase a mesma distribuicdo das necessidades da vida que teria sido feita se a
terra fosse dividida em porc¢des iguais entre todos os seus habitantes; e, assim, sem
intencdo, sem saber, promovem os interesses da sociedade e oferecem meios para
multiplicar a espécie”. Em A Riqueza das Nagdes, afirmou: “Como cada individuo,
portanto, procura, na medida em que pode, empregar seu capital no fomento da in-
dustria doméstica e, entao, direciona essa industria para que o que ela produz seja do
maior valor, cada individuo necessariamente trabalha para aumentar a renda da so-
ciedade o0 maximo que pode. Ele geralmente, porém, ndo visa a promover o interesse
publico, nem sabe o quanto o estd promovendo. Ao preferir fomentar a industria do-
méstica a estrangeira, ele visa apenas a propria seguranga; e, dirigindo essa indus-
tria de forma que o que produza seja do maior valor, visa apenas ao proprio ganho e
€, nesse caso como em muitos outros, guiado por uma mao invisivel a promover um
fim que néo fazia parte das suas intengdes.[...] Perseguindo seu proprio interesse, ele
frequentemente promove o da sociedade mais efetivamente do que se desejasse pro-
mové-lo. Nunca soube de boas coisas feitas por aqueles que movem o comércio de
acordo com o bem publico”. (SMITH, 1811, p. 319)

Para MILL (1991, p. 98), “a unidade de opinido, a ndo ser quando resulta de se
compararem, da forma mais ampla e livre, opiniGes opostas, ndo é desejavel, nem a
diversidade constitui um mal, e sim um bem [...]. [...] Assim é (til, enquanto a huma-
nidade seja imperfeita, que haja diferentes opinides, assim também o é que haja li-
vremente, salvo a injuria de outrem, as variedades de caréter, e que o mérito dos di-
versos modos de vida seja praticamente provado, quando alguém se julgue em condi-
¢Bes de experimenta-los. E desejavel, em suma, que, nas coisas que ndo digam respei-
to primariamente aos outros, a individualidade possa se afirmar”.

ROUSSEAU (1999, p. 199) distinguia a mera soma das vontades individuais da von-
tade geral — “uma Unica vontade que se liga a conservagdo comum e ao bem-estar ge-
ral”. Apontava que: “H& comumente muita diferenca entre a vontade de todos e a
vontade geral. Esta se prende somente ao interesse comum; a outra, ao interesse priva-
do, e ndo passa de uma soma das vontades particulares” (ROUSSEAU, 1999, p. 91).

805
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Estado de intervir no ambito privado — principalmente nas relagdes eco-
némicas — combinava-se, porém, com certas exigéncias que o mercado
Ihe impunha, como a manutengdo de estruturas juridicas e policiais®®,
Também os primeiros textos juridicos na matéria de direitos humanos ou
fundamentais traziam previsdes de fun¢des do Estado voltadas a educa-
¢ao, a saude e ao trabalho, embora estas fossem expressas mais no senti-

do de uma filantropia estatal do que como direitos exigiveis®®.

Ja para a doutrina liberal, conforme destaca HAYEK (1985, p. 2), “parecia natural
supor que o interesse publico fosse, num certo sentido, uma soma de todos os interes-
ses particulares”. Tlustra tal pensamento com a formulagdo de BENTHAM (1823, p.
4): “O interesse da comunidade, entdo, o que é? — a soma dos interesses dos diversos
membros que a compdem”. Um dos fundadores do pensamento liberal, HUME (1999,
p. 237) colocava que um homem “sem espirito publico ou consideragdo 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. RODRIGUEZ-SICKERT, 2009.
898 \/ejam-se, por exemplo, os arts. 12 e 13 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789 (In. COMPARATO, 2010, p. 171): “Art. 12. A garantia dos direitos
do homem e do cidad&o carece de uma forga publica; esta forca é portanto instituida
em proveito de todos, e ndo para a utilidade particular daqueles a quem é confiada.
Art. 13. Para a manutengdo da forga publica e para as despesas de administracao, €
indispensavel uma contribui¢cdo comum; ela deve ser igualmente repartida entre to-
dos os cidadaos, na medida de seus recursos”.
llustrativamente, no contexto francés, a Declaracdo de Direitos da Constituicdo de
1791 (In: COMPARATO, 2010, p. 173, destaques no original) previa: “Sera criado e
organizado um estabelecimento geral de Assisténcia Publica, para educar as crian-
¢as abandonadas, ajudar os enfermos pobres e fornecer trabalho aos pobres validos
que ndo tenham podido encontra-lo. Sera criada e organizada uma Instrugdo publica
comum a todos os cidaddos, gratuita no que concerne as partes do ensino indispensa-
veis a todos os homens; seus estabelecimentos serdo distribuidos gradualmente, numa
proporc¢éo adequada a divisdo do reino”. Igualmente, da Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo da Constituicdo de 1793 (In: COMPARATO, 2010, p. 175)
constava: “Art. 21. A assisténcia publica é uma divida sagrada. A sociedade deve sus-
tentar os cidad&os infelizes, dando-lhes trabalho, ou assegurando 0s meios de subsis-
téncia aos que ndo estejam em condicdes de trabalhar. Art. 22. A instrucdo é uma ne-
cessidade de todos. A sociedade deve favorecer, com todos os seus poderes, 0s pro-
gressos da instrucdo publica, bem como por a instru¢do ao alcance de todos os cida-
daos”. Por fim, enquanto a Constitui¢do de 1795 ndo conteve disposigdes similares, a
Constitui¢do de 1848 (In: COMPARATO, 2010, p. 183) dispos: “VIII — A Republica
deve proteger os cidaddos em sua pessoa, sua familia, sua religido, sua propriedade,
seu trabalho, bem como por ao alcance de qualquer um a instrugéo indispensavel a
todos os homens; deve, por meio de uma assisténcia fraterna, assegurar os meios de
subsisténcia aos cidad&os necessitados, quer proporcionando-lhes trabalho nos limi-
tes dos recursos, quer prestando, na falta da familia, socorro aos que néo estejam em
condig0es de trabalhar”.

809
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Durante o século XIX predominou nos textos constitucionais a
previsdo apenas dos “direitos civis” (liberdades), concebidos como “a
forma estatalmente organizada dos direitos humanos (droits de I’homme)
preexistentes” ao Estado, e dos direitos politicos, voltados ao cidaddo
(droits du citoyen)®? — estes ainda com grandes restricdes®". Interpretava-
-se que “0 livre desenvolvimento da individualidade é um dos elementos
capitais da esséncia do bem-estar, que ele ndo é apenas um elemento
coordenado com tudo que se designa pelos termos — civilizagéo, instru-
¢do, educacdo, cultura, mas é, ele proprio, parte e condigdo necessaria
de todas essas coisas [...]”*. Porém, enquanto ndo foi garantido o voto
universal, igualitario e secreto, institucionalizou-se de forma fragil o
principio da igualdade formal (isonomia) — “principio estrutural do orde-
namento juridico™®® —, segundo o qual o direito e a politica, constitucio-
nalmente acoplados, operam abstraindo as especificidades de seus desti-
natarios, “0 contexto social de seus motivos, as pressfes a que sdo sub-
metidos ou [...] suas motivacdes individuais®*.

Se as revolucdes do seculo XVIII representaram a dissolucéo da
ordem feudal e a afirmagéo da sociedade burguesa, com a “liberdade do
homem egoista™®®, as necessidades mais essenciais da maior parcela da
populagéo nédo se supriram espontaneamente pelo funcionamento do mer-
cado, pelo “automatismo do laissez-faire”®'® e pela instituicdo dos direi-
tos civis. Em termos da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, pode-se
entender que, diante de uma predominéancia da exclusdo das pessoas co-
mo destinatarias das comunicacfes dos diversos sistemas funcionais da
sociedade, tanto a norma da igualdade formal tem dificuldades de se efe-
tivar quanto se obstrui a manutengdo da complexidade social e das ordens
de comunicacdo diferenciadas®’. Como condicdo para o exercicio da
autodeterminacdo individual e da participacdo politica, apresentaram-se
os “direitos sociais”. Apenas por meio destes — dentre 0s quais, os direi-

810 NEVES, 2008, p. 175.

811 NEVES, 2009h, p. 61: “A existéncia do voto censitario durante o século XIX em
quase todos os paises chamados constitucionais, o que se relacionava com a exclusao
de amplas massas do processo politico, € uma prova indiscutivel de que havia um
descompasso entre a semantica da soberania popular e os limites estruturais da de-
mocracia politica”. Cf. NEVES, 2009b, p. 74.

812 MILL, 1991, p. 98.

8% | UHMANN, 2002c, p. 257.

84 | UHMANN, 2004a, p. 162. Cf. LUHMANN, 2002c, p. 243-73.

85 MARX, 2006, p. 331.

816 | UHMANN, 2002c, p. 136.

817 NEVES, 2009b, p. 67-9; 2008, p. 166-75; 2007a, p. 74-8.
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tos trabalhistas — pdde ganhar concretude e realidade a ideia de que,
“[p]ela referéncia ao direito, alguém pode rejeitar demandas irrazoaveis
e resistir a pressdes sociais™®®.

Desde sua previsdo nas Constituicdo 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 criacdo das Nagdes Unidas, e tam-
bém no plano regional —, em documentos como a Declara¢do Universal
dos Direitos Humanos (1945) e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (1966)%°. Esse momento correspondeu
também a um declinio do liberalismo econémico e ao avango do Estado
de bem-estar social®®, que assumiu um papel mais ativo na regulamenta-
cao da atividade econémica e na promocao de politicas publicas relacio-
nadas aos diversos sistemas sociais, ampliando assim 0s mecanismos de
inclusdo. Sob a premissa de que “[0]s maiores defeitos da sociedade
econbmica em que vivemos s&o sua incapacidade o pleno emprego e sua
arbitraria e desigual distribuicdo de riqueza e rendas®*, o Welfare State
keynesiano sustentou — ao lado dos partidos politicos — uma acoplamento
estavel entre capitalismo e democracia, segundo interpretou Offe®?.

Partindo do conceito socioldgico de cidadania (e ndo do sentido
juridico, que a vincula apenas aos direitos politicos), Neves®® a concebe
“como um conjunto de direitos fundamentais que possibilitam a inclusdo
social de pessoas e grupos” e destaca que desde a década de 0 “a cidada-
nia tem-se desenvolvido no sentido da conquista e ampliacéo dos direitos
referentes a interesses coletivos e difusos”, os quais “viabilizam agdes
concretas e eficazes contra as praticas ilicitas e socialmente danosas das
grandes organizagdes impessoais” do ambito privado. Esses direitos, que
comporiam uma “terceira geracdo” de direitos fundamentais®*, emergi-

88 | UHMANN, 2004a, p. 153.

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

820 Cf. KEYNES, 1978.

&1 KEYNES, 2008, p. 341.

822 1984, p. 356-86.

823 2008, p. 175, 177.

84 LAFER, 1988, p. 131: “No contexto dos direitos de titularidade coletiva que vém
sendo elaborados no sistema da ONU é oportuno, igualmente, mencionar: o direito
ao desenvolvimento, reivindicado pelos paises subdesenvolvidos nas negociagdes, no
ambito do dialogo Norte/ Sul, sobre uma nova ordem econdmica internacional; o di-
reito a paz, pleiteado nas discussdes sobre desarmamento; o direito ao meio ambiente
arguido no debate ecoldgico; e o reconhecimento dos fundos oceanicos como patri-
moénio comum da humanidade a ser administrado por uma autoridade internacional e
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ram, porém, em um momento de grandes transformacdes na estrutura
econdmica da sociedade mundial, mudancgas estas que também fomenta-
ram discursos e praticas de restricdes formuladas aos direitos sociais®®.

A partir dos anos 70, o avanco da globalizacdo e do neolibera-

826 gerou discursos e praticas de reducdo das politicas plblicas®,

lismo

em beneficio da humanidade em geral, no texto do tratado que resultou das negocia-
¢Bes da Terceira Conferéncia das NagBes Unidas sobre o Direito do Mar [...]”. LU-
HMANN (1982, p. 145) parece conceber os direitos de terceira geracdo como uma
terceira fase do desenvolvimento dos préprios direitos civis, cujo catalogo teria se am-
pliado progressivamente, passando pelo “reconhecimento da capacidade juridica indivi-
dual” e pela “tutela contra o arbitrio (primeira fase)” até “a participagdo de cada um
em uma atividade de controle do poder politico (segunda fase)”, culminando “em uma
participag&o coletiva (terceira fase)”, com “reivindicaces quanto a qualidade de vida”.
85 70OLO (2006, p. 34-53) defende que o Estado de Direito ndo pode ser concebido
como uma férmula, método ou processo, mas pressupde necessariamente um especifi-
co conteddo: o ideario liberal (ocidental, racionalista, secularista, individualista) que o
inspirou, altamente combativo ao poder estatal e crente na capacidade de prote¢do dos
individuos pelo direito, isto é, pela atribuicdo de “micropoderes” e pretensdes legiti-
mas a cada particular. Considera, assim, que apenas os direitos civis e politicos sao
coerentes com sua estrutura, sendo os direitos sociais “substancialmente estranhos” a
sua “logica funcional”. Nessa logica, mesmo a concepgdo democratica ndo seria de-
terminante: “Salvo uma fraca, totalmente implicita referéncia ao carater representa-
tivo do poder legislativo, a teoria do Estado de Direito ndo se empenha em temas co-
mo a soberania popular, a efetiva participagdo dos cidaddos nas decisdes coletivas,
as regras e os valores da representatividade, o pluralismo dos sujeitos da competi¢ao
politica, as responsiveness dos governos”. Partindo dessas concepgdes, ZOLO (20086,
p. 72-90) chega ao diagnostico de uma crise geral, na qual associam-se perda da capa-
cidade regulatéria do direito, erosdo das soberanias nacionais, inflagéo juridica, efeti-
vidade decrescente dos direitos fundamentais (civis, politicos e, por fim, sociais) e sua
concomitante ampliacdo textual. Como solugéo a crise, propde o Estado de Direito
como “ordem politica minima”, & qual caberia a resignagdo de efetivar (apenas) os di-
reitos civis, garantindo seguranga ao cidaddo, inserido hoje em uma “sociedade global
de risco” (Beck).
HARVEY, 2008, p. 2: “O neoliberalismo é em primeiro lugar uma teoria das prati-
cas politico-econdmicas que propde que o bem-estar humano pode ser melhor pro-
movido liberando-se as liberdades e capacidades empreendedoras individuais no am-
bito de uma estrutura institucional caracterizada por sélidos direitos a propriedade
privada, livres mercados e livre comércio. O papel do Estado é criar e preservar uma
estrutura institucional apropriada a essas praticas; o Estado tem de garantir, por
exemplo, a qualidade e a integridade do dinheiro. Deve também estabelecer as estru-
turas e as funcOes militares, de defesa, da policia e legais requeridas para garantir os
direitos de propriedade individuais e para assegurar, se necessario pela forca, o fun-
cionamento apropriado dos mercados. Além disso, se ndo existirem mercados (em
areas como a terra, a agua, a instrucéo, o cuidado de salde, a seguranca social ou a
poluicdo ambiental), estes devem ser criados, se necessario pela acio do Estado. Mas
o0 Estado ndo deve aventurar-se para além dessas tarefas. As intervengdes do Estado
nos mercados (uma vez criados) devem ser mantidas num nivel minimo, porque, de

826
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identificando-se uma crise do Estado Social e propugnando-se uma redu-
cdo do catalogo de direitos fundamentais as liberdades e ao direito de
voto. Apenas caberia promover politicas publicas no sentido de fornecer
uma infraestrutura essencial ao desenvolvimento da atividade econémica
privada®®, abastecendo-a também com mé&o de obra, para o que seriam
necessérias politicas minimas como as de uma educacéo basica e técnica.

Vinculadas intimamente a essa conjuntura econdmica, sao re-
forcadas as tendéncias a “periferizacdo do centro”, fazendo com que,
mesmo nos Estados em que a diferenciacdo funcional realizou-se exten-
samente e os direitos sociais chegaram a obter uma concretizagdo satisfa-
toria, acentue-se a exclusdo das pessoas dos diversos sistemas funcionais,
abstraindo-se a realizacdo desses direitos, embora sejam mantidos no
nivel textual das constituicdes, 0 que poderia levar a uma situacdo de

simbolismo constitucional®®®.

acordo com a teoria, o Estado possivelmente ndo possui informagdes suficientes para
entender devidamente os sinais do mercado (precos) e porque poderosos grupos de
interesse vao inevitavelmente distorcer e viciar as intervengdes do Estado (particu-
larmente nas democracias) em seu proprio beneficio”.
81 HAYEK (1985, p. 3, 105-7), entendendo que o Estado ndo pode conhecer a “grande
maioria” das necessidades sociais, opde-se as politicas publicas do Estado Social e
considera que mesmo a promog¢ao da “igualdade de oportunidades” ou da “justi¢a so-
cial” demandaria um controle pelo Estado dos diversos fatores que geram a desigual-
dade de situag@es entre cada pessoa, 0 que seria “incompativel com o estado de direito
e com a liberdade individual [...]”. Argumenta HAYEK (1985, p. 2): “O mais impor-
tante bem publico a requerer a agdo do governo ndo é, portanto, a satisfacéo direta
de quaisquer necessidades particulares, mas a garantia de condi¢des em que os indi-
viduos e grupos menores tenham oportunidades favoraveis a satisfagdo matua de suas
respectivas necessidades. Ao longo de quase toda a histdria, compreendeu-se que a
atengdo publica deve voltar-se primordialmente ndo para as necessidades particula-
res conhecidas, mas para as condi¢Ges propicias a preservacao da ordem espontanea
que permita aos individuos satisfazer as proprias necessidades, de maneiras ndo co-
nhecidas pela autoridade”.
Para FRIEDMAN (2002, p. 2): “Primeiro, o escopo do governo deve ser limitado.
Sua maior funcdo deve ser proteger nossa liberdade tanto dos inimigos fora de nossos
portdes quanto de nossos compatriotas: preservar a lei e a ordem, reforcar contratos
privados, promover mercados competitivos”.
829 NEVES, 2009b, p. 82. Cf. NEVES, 2008, p. 215-83; 2007a. MULLER (20093, p. 78)
afirma que tais problemas ampliaram-se na modernidade central a partir da globalizacéo
e das politicas de desregulamentacdo e liberalizagdo; a marginalizagdo é crescente e ja é
patente “no mesmo territorio nacional a coexisténcia de duas sociedades do ‘Primeiro’
e do ‘Terceiro Mundo ™. Porém, a exclusdo no centro da sociedade mundial é “secunda-
ria, ‘posterior’, como marginalidade. Aqui o sistema juridico insiste na sua vigéncia
efetiva. Entre a normatividade e a realidade existe um continuum hierarquico funda-
mentalmente respeitado. Erros, lacunas, falhas podem ser localizados e trabalhados
com 0s recursos do sistema, por meio de operagdes no ambito da estrutura de texto de

828
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Uma fase ainda mais recente no desenvolvimento dos direitos
fundamentais € representada pelas acdes afirmativas. Estas operam medi-
ante discriminagdes juridicas positivas (no sentido da inclusdo), institui-
das com a finalidade de possibilitar 0 acesso aos servigos dos sistemas
sociais dos quais amplos grupos populacionais foram historicamente ex-
cluidos por mecanismos de discriminacdo social negativa (por motivos
étnicos, de género e de classe, por exemplo)®®. A (pretensdo de) introdu-
¢do de vantagens competitivas para esses grupos, apesar de ser potencial-
mente pautada por critérios definidos®!, deu expressdo a um dissenso que

democracia e Estado de Direito. Ndo questionam a vigéncia do codigo juridico, mas
confirmam-no, a medida que tais operag@es produzem efeitos reais (protecéo juridica,
responsabilidade por acdo ilegal do Estado, perseguicao de funcionarios que procedem
de forma ilegal). A marginalizagdo (exclusdo ‘de grau menor’) surge durante o periodo
de vigéncia das prescrigBes que se lhe contrapdem, a partir de razdes primacialmente
extrajuridicas (econdmicas, sociais)”. MULLER (2002, p. 573) também distingue: “No
Estado de Bem-estar Social, mantém-se diferengas entre classes ou camadas sociais,
mas dentro de uma estrutura de inclusdo generalizada nos diversos sistemas. Por outro
lado, em seu sentido forte, a exclusdo social manifesta-se como uma dependéncia dos
diversos sistemas sociais, sem 0 acesso a suas prestacdes materiais. Pode-se distinguir
nesse contexto a exclusdo primaria, que tende a marcar as sociedades periféricas, nas
quais a imensa maioria da populacao nunca foi generalizadamente incluida nos siste-
mas sociais, e uma exclusdo secundaria, que marca sociedades centrais que desde as ul-
timas décadas do século XX sofrem processos de pauperizagéo e correspectiva segmen-
tacao dos sistemas sociais ou do nivel de inclusdo nesses sistemas”.

80 NEVES, 2009b, p. 69.

81 Mesmo o tratamento igual — pelo legislador e pelo julgador, por exemplo — exige uma
fundamentag@o quanto aos “sujeitos entre os quais se trata de repartir os bens e os
onus”, “os bens e os Onus a serem repartidos” e “o critério com base no qual fazer a
reparticao” (BOBBIO, 2001, p. 112). Mas a previsdo do tratamento igual como regra
implica a “sobrecarga argumentativa” do tratamento desigual. “Nesse caso, impde-se
a comprovacado de que o tratamento igual em um contexto promove, leva ou mantém o
tratamento desigual ilegitimo em outros contextos mais abrangentes [...]” (NEVES,
2009b, p. 69). BANDEIRA DE MELLO (1997, p. 37) destaca que “é o vinculo de cone-
xdo logica 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 discrimen legal seja convivente
com a isonomia [...] impende que concorram quatro elementos: a) que a desequipara-
¢do ndo atinja de modo atual e absolutamente um s6 individuo; b) que as situacdes ou
pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, diferenciados; c) que exista, em
abstrato, uma correlacéo lgica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de
regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela norma juridica; d) que, in concre-
to, o vinculo de correlagdo supra-referido seja pertinente em funcdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto €, resulte em diferenciacdo de tratamento juridi-
co fundada em razao valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem publico”
(BANDEIRA DE MELLO, 1997, p. 41, destaques no original).
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opds a correcdo das desigualdades socialmente (re)produzidas (diferencas
de oportunidade, de “situacdo de partida™) a defesa da meritocracia como
“concorréncia entre os homens formalmente livres e iguais”®?. Nesse
sentido, em novos discursos de oposi¢do entre igualdade e liberdade, o
ultimo lado tem-se manifestado contrariamente as acGes afirmativas e lhe

rejeitado a juridicidade®®.

No plano que ultrapassa as fronteiras territoriais dos (relativa-
mente poucos) Estados Democraticos de Direito, o direito internacional
publico apresenta grandes deficiéncias em termos da concretizagcdo dos
direitos humanos.

Em um plano, essa questdo relaciona-se a dificuldade de determinar a
competéncia orgénica e a capacidade de uma prote¢do generalizada
dos direitos humanos, nos termos de regras e procedimentos preesta-
belecidos (rule of law e due process of law). [...] Em um outro plano,
0 problema esti associado ao uso politico da retdrica dos direitos
humanos para fins da imposicdo dos interesses de determinadas po-
téncias®™.

Assim, o Estado Democratico de Direito

ainda se apresenta como a forma juridica mais adequada e bem-
sucedida [onde este foi construido] para a promocgéo da incluséo so-
cial, o combate ao expansionismo destrutivo e excludente do cédigo
econdmico, a prote%éo dos direitos humanos e a confrontagdo com 0s
fundamentalismos®®.

Por um lado, em vez de um uso ‘“historicamente instrumen-
tal” dos direitos humanos®® e de uma “repressdo imperial aos ‘Esta-
dos anti-direitos humanos ®, a constitucionalizacdo democratica dos
Estados deve ser construida internamente. Por outro lado, o controle
do poder e a promogédo dos direitos humanos ndo podem ser tratados
isoladamente por cada Estado. Tais questbes tornam-se progressiva-
mente “relevantes para mais de uma ordem juridica, muitas vezes ndo

82 MELLO; NOVAIS, 1998, p. 581-2.

83 Cf., criticamente, DWORKIN, 2010, p. 410.
84 NEVES, 2009b, p. 94.

85 NEVES, 2008: 283.

86 pALOMBELLA; PANNARALE, 2002; 12.
87 NEVES, 2007b, p. 437.

W
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estatais, que sdo chamadas ou instadas a oferecer respostas para a
sua solugao™®*,

Em complementacdo, colaboragdo, concorréncia ou conflito
aberto ou velado com a ordem estatal, surgem multiplas regulac6es
nos planos internacional®®, supranacional®® e transnacional®!, bem
como permanecem ordens juridicas locais. Embora ndo caiba indicar a
existéncia de constituigdes nesses diversos niveis, muito menos em um
plano supranacional global®* — pois o conceito de constituicdo tem
uma localizagdo histdrica e uma funcdo social determinada em refe-
réncia a essa realidade espacial e temporal especifica®® —, os proble-
mas constitucionais (controle do poder e direitos humanos) permeiam
todos esses planos®“. Nesse sentido, uma imposicdo unilateral de uma
ordem a todas as demais (constitucionalismo estatal, internacionalis-
mo, transnacionalismo, supranacionalismo, localismo) seria injustifi-
cavel e incompativel com os prdoprios “problemas constitucionais”
mencionados, e ndo se manifesta como solucdo adequada a promocéo
e a manutenc¢do da diferenciacdo dos diversos espacos comunicacio-
nais na sociedade mundial, nem a garantia do pluralismo das formas
de vida e pensamento. Tais fun¢des também seriam de dificil consecu-
¢do pelos modelos de uma “republica mundial” subsidiaria aos Esta-
dos®® ou de uma sociedade civil mundial®®. Diante desse cenario, Ne-
ves®’ propde o modelo do transconstitucionalismo como construgdo

88 NEVES, 2009b, p. XXI.

89 0 direito internacional permanece sendo basicamente interestatal, na medida em que

tem nos Estados seu sujeito principal.

O direito supranacional expressa-se em “ordens abrangentes na dimensdo temporal,

material e social, nas quais, exceto o tratado fundador e suas alteracoes, as respecti-

vas normas e decisoes, fundadas nesse tratado, vinculam diretamente os cidadaos e

orgdos dos Estados-membros, sendo paradigmética a Unido Europeia”. (NEVES,

2009b, p. 84)

No sentido estrito, as ordens juridicas transnacionais sdo aquelas construidas por

agentes privados (e.g., corporagdes, entidades empresariais multinacionais) ou quase-

-publicos (e.g., organiza¢des ndo governamentais) como autorregulagdes proprias, de-

limitadas ndo territorialmente, mas conforme as especializa¢@es setoriais dos sistemas

funcionais a que pertencem (economia, ciéncia etc.). Cf. NEVES, 2009b, p. 84;

TEUBNER, 2003.

82 NEVES, 2009b, p. 83-113.

83 NEVES, 2009b, p. 1-25, 53-62.

84 NEVES, 2009b, p. XIX-XXIII.

845 HOFFE, 2003.

86 Cf. COSTA, S., 2008, esp. p. 26-48, 122-4, 223, criticando 0 modelo habermasiano de
sociedade civil global (ou sociedade mundial de cidadaos).

87 2009b, p. esp. p. 115-32, 235-8 e 270-98.
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de pontes entre as diversas ordens juridicas, notadamente nos casos de
direitos humanos.

Apbs a breve contextualizagdo histérica que descreveu a emer-
géncia e o desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais, desta-
cando-se os fatores politicos e econdémicos que influiram nessa matéria
constitucional, cabe uma referéncia a problematica das construcGes/ dis-
tingdes juridicas desses direitos, que também abrangem implicages poli-
ticas e econdmicas. As andlises e classificagdes no tema dos direitos fun-
damentais da pessoa humana, tanto no plano das ciéncias sociais, em
geral, quanto no plano da dogmatica juridica, em especial, tém destacado
os direitos sociais como sendo direitos a prestagdes estatais positivas (em
oposicao as liberdades, que constituiriam direitos & ndo intervencao estatal
na esfera privada) veiculados por textos normativos nao autoaplicaveis ou
programaticos (ao contrario das liberdades, cujos textos normativos seriam
autoexecutaveis ou de aplicabilidade plena ou contida).

Na analise da eficacia ou aplicabilidade das normas juridicas,
destacam-se duas classificagdes. A primeira distingue entre normas auto-
executaveis e ndo autoexecutaveis®®. A segunda, entre: a) normas de
eficacia plena e aplicabilidade direta, imediata e integral; b) normas de
eficacia contida (ou contivel) e aplicabilidade direta e imediata, mas pos-
sivelmente ndo integral; c) normas de eficacia limitada, que podem ser: i)
declaratorias de principios institutivos ou organizativos; ii) declaratdrias
de principio programatico®®. Em ambas as classificacGes, as liberdades
fundamentais ocupam a(s) primeira(s) categoria(s) e, via de regra, os di-
reitos sociais ocupam a Gltima categoria.

Ao lado das classificagcBes quanto a eficacia ou aplicabilidade
das normas (isto €, dos textos normativos) constitucionais, destacam-se as
conceituacdes que ttm como antecedente a analise de Georg Jellinek, em
sua obra System der subjektiven offentlichen Rechte, de 1892%°, Esta é

88 A classificacdo de normas autoexecutaveis ou ndo autoexecutaveis remonta & 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.

Classificacdo que remonta & obra de SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das
normas constitucionais, de 1967. Cf. SILVA, J. A., 2007, esp. p. 77-87. Para uma
critica, cf. Silva, V. A., 2010, p. 218-51. A concluséo é de que “todas as normas sao
de eficacia limitada” (SILVA, V. A., 2010, p. 255). Para uma resposta a tal critica, cf.
SILVA, J. A, 2007, p. 270-85.

Jellinek sistematizou, dentro do pensamento juspositivista e com um vocabulario
romanistico, quatro categorias de direitos publicos subjetivos. Se no status passivus
(ou status subjectionis) cabiam ao sudito apenas deveres e nenhum direito, no status
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uma das inspiracdes das correntes analises dos direitos sociais como “di-
reitos a acles estatais positivas” ou “direitos a prestagdes em sentido
amplo”®'. Com uma semantica semelhante, a distingdo entre “liberdades
negativas” e “liberdades positivas” remonta ao ensaio de Isaiah Berlin:
Two concepts of liberty, de 195752,

Ambas as classificagdes (quanto a aplicabilidade e quanto a
demanda direcionada ao Estado, se de intervencdo ou omissdo de inter-
vencao) sdo intimamente relacionadas, de forma que, no campo dos direi-
tos sociais, sua “programaticidade” — 0 entendimento de que sdo positi-
vados como “simples formulas de oportunidade politica™®?® — serve a
restricdo de sua concretizacdo e justiciabilidade, sendo tais direitos sub-
metidos a questdo da alocacdo dos recursos estatais escassos. Ao contra-
rio, os direitos civis historicamente tiveram maior possibilidade de serem
satisfeitos, em maior ou menor grau, por prestacfes jurisdicionais e ou-
tros servigos estatais, como a segurancga publica.

Fortificou-se, assim, uma antitese entre direitos civis e politicos
(ou “direitos, liberdades e garantias™), de um lado, ¢ os direitos econdmi-
cos, sociais e culturais, de outro. Quanto aos primeiros, haveria presta-
¢Oes positivas apenas como seu conteddo instrumental, mas o texto cons-
titucional forneceria todos os critérios e elementos necessarios e suficien-
tes para sua aplicagdo imediata. Mesmo as prestacdes necessérias e indis-
pensaveis ao exercicio desses “direitos, liberdades e garantias” seriam
imediatamente exigiveis e demandariam intervenc¢do (constitucionalmen-
te) vinculada do legislador. O Judiciario deveria tutelar imediatamente
tais direitos, pois estariam sujeitos apenas a uma concretizacdo juridica
interpretativa, ndo dependendo de politica legislativa ordinaria para ga-
nharem eficécia juridica. Sendo diretamente aplicaveis, as normas que
veiculam os direitos de defesa (dever de abstencdo estatal e garantia de
espaco de autodeterminacéo individual) e os direitos de participagéo (po-
litica) seriam imediata e completamente garantidas diante de poderes

publicos e privados®™,

negativus (ou status libertatis) o individuo poderia exercer seus interesses em uma es-
fera subtraida de imposicdes legais. J& no status positivus (ou status civitatis) eram
atribuidos ao cidadéo direitos publicos subjetivos, pelos quais este poderia recorrer a
uma autoridade legal para voltar-se contra um ato ilegal da administragdo estatal. Enfim,
no status activus (ou status activae civitatis), o cidadéo ativo era titular de direitos poli-
ticos. Cf. GOZZI, 2006: 329-30; REICH, 1998, p. 164; ALEXY, 2008, p. 254-75.

81 ALEXY, 2008, p. 433-519

82 BERLIN, 2005. Cf. DWORKIN, 1991.

83 CANOTILHO, 2001, p. XV, criticamente.

%4 VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p. 171-201.
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De outro lado, os direitos econdmicos, sociais e culturais, cons-
tituindo o dever de acdo do Estado para proteger bens juridicos dos cida-
ddos contra terceiros e para promover ou garantir condi¢des materiais e
juridicas de gozo de bens juridicos fundamentais, estariam submetidos a
restricdo dos custos sociais e a limites juridicos (limitagdo do poder esta-
tal inerente ao Estado de Direito). Ao lado de se ter que observar a con-
cretizacdo apenas de um “minimo existencial” diante da “reserva do fi-
nanceiramente possivel”, os direitos sociais seriam constituidos funda-
mentalmente apenas no plano politico-legislativo. Como esses direitos
teriam somente um minimo de conteudo determindvel pela interpretacéo
do texto constitucional, o Judiciario poderia atuar nessa matéria de forma
muito restrita. Haveria, quanto a tais direitos, uma delegacao constitucio-
nal para que uma intervencao autbnoma do legislador ordinério definisse
seu conteddo, ja que a constituicdo os teria previsto como fins politicos
de realizacdo gradual, sujeitos a “reserva do possivel”. Sua realizacdo
dependeria de que érgdos com capacidade técnica e legitimidade demo-
cratica, politicamente responsaveis, definissem as politicas econémicas,

sociais e culturais, conforme a conjuntura politica, econdmica etc.®.

Anédlises contemporaneas tém demonstrado a inadequacéo e ir-
realidade da descricdo das possibilidades de concretizacdo dos direitos
civis e politicos pela exigéncia de mera abstencdo do Estado (ndo prender
arbitrariamente, permitir a livre expressdo de opinides etc.), e da conco-
mitante afirmacdo da quase impossibilidade de se realizarem os direitos
sociais, por dependerem de prestagdes estatais positivas, economicamente
condicionadas. Trata-se de um paradigma em crise — a0 menos tedrica
(sociolbgica e dogmatica) —, associado a defesa de “um Estado minimo,
responsavel por garantir apenas justica, seguranga e defesa”, fungdes
estas em que ndo basta a simples abstencdo do Estado, que também im-
plicam um (alto) custo — também devendo estar sujeitas, como as demais,
a “reserva do possivel” e ao “minimo existencial” — e as quais ndo se
resume a atuacdo do Estado nem mesmo na visdo liberal classica, que
atribui a este “um papel ativo na criagdo das condigdes institucionais e
legais para a expansdo do mercado”®*®. Assim, mesmo os direitos civis
classicos demandam ndo apenas a abstencdo do Estado, mas também um
papel ativo deste, por exemplo, por meio de instituicdes de seguranca,
prestacOes legislativas e provimentos jurisdicionais que assegurem a efi-
cécia de tais direitos ndo apenas perante o Estado, mas também nas rela-
¢Oes privadas, entre individuos e/ ou organizacGes. Todos esses servicos,

85 VIEIRA DE ANDRADE, 2006, p. 171-201.
86 ABRAMOVICH, 2005: 190.
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obviamente, importam uma estrutura burocratica que deve lidar com a

aplicacéo de recursos escassos®’.

Por um lado, os direitos civis (liberdades) manifestam-se “como
um complexo de obrigacfes negativas e positivas do Estado: obrigacéo
de abster-se de atuar em certos ambitos e de realizar uma série de fun-
¢cOes para garantir o gozo da autonomia individual e impedir que seja
prejudicada por outros cidad&os®®, Nesse sentido, a liberdade de infor-
magdo, por exemplo, implica “a obrigacao positiva de produzir informa-
¢édo publica™®°, como no Ambito da transparéncia dos atos do poder pd-
blico e dos servigos prestados aos meios de comunicacdo de massa. Da
mesma forma, os direitos politicos implicam a garantia das liberdades,
pela abstencdo da intervencdo do Estado na vontade do cidaddo e pela
atuacdo estatal positiva para coibir a coercdo do cidadao por outros cida-
ddos ou agentes institucionais privados. Implicam também uma ampla
prestacdo legislativa (ordenacéo juridica do processo eleitoral e democré-
tico-direto), judicial, policial, com uma série de recursos materiais e pes-
soas envolvidas na realizacdo dos referidos processos. Os direitos civis e
politicos, portanto, importam relevante gasto no provimento de servigos
por sistemas sociais como o juridico e o politico. A acdo estatal positiva,
quanto a tutela desses direitos, ndo se resume a “ditar e fazer cumprir
normas para gue outros se abstenham de atuar”, como concebe Santiago
Nino®°, mas implica também servicos estatais como a organizagdo de
elei¢Bes, de agéncias de informacdo publica e de mecanismos reguladores
da liberdade de iniciativa econdmica, entre tantos outros. Grimm®"* tam-
bém alude a “possibilidade de conceber em termos de prestacéo os direi-
tos fundamentais negativos”.

Por outro lado, os direitos sociais, econémicos e sociais, se de-
mandam uma atuaco estatal positiva no plano de diversos sistemas sociais
(como os de educacdo e satde), também trazem em sua estrutura

obrigacOes de ndo fazer: o direito a salde compreende a obrigagéo
estatal de ndo prejudicar a salde; o direito & educacao pressupde a
obrigacdo de ndo piorar a educacéo; o direito a preservacédo do pa-
trimbnio cultural implica a obrigagdo de ndo destruir esse patrimo-
nio. E por essa razdo que muitas das agdes legais tendentes a aplica-

87 Cf., em sentido contrario, SILVA, V. A., 2010, esp. p. 204.
%8 ABRAMOVICH, 2005, p. 191.

8% ABRAMOVICH, 2005, p. 192.

80 2007, p. 315.

81 2006, p. 168-70.
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¢do judicial dos direitos econdmicos, sociais e culturais sao direcio-
nadas para a corre¢do da atividade estatal, quando esta deixa de
cumprir obrigacdes de ndo fazer®?,

A ideia de “social” (tal como em “direitos sociais”) apresenta-Se
antes como um obstaculo epistemoldgico (no sentido de Bachelard), per-
tencente a uma semantica datada e que pode sobreviver sem determinar a
qual esfera, dimensdo ou plano da sociedade (ou melhor, a que sistema)
fazia referéncia®®. Partindo-se nominalmente de cada direito fundamental
(em espécie), podem ser identificadas em sua estrutura e contetdo obri-
gacdes estatais positivas e negativas, em diferentes propor¢des. Em signi-
ficativa parte dos casos, o equilibrio entre abstencéo e intervencéo leva a
caracterizar certo direito fundamental como um direito civil (restringin-
do-se tal categoria & nogdo de abstencdo estatal) ou social (ho¢do comu-
mente restrita a ideia de prestagdes positivas) “resulta de uma deciséo
convencional, mais ou menos arbitraria”®*. Na tutela de cada direito
fundamental, sdo demandadas do Estado a¢des no sentido de respeita-lo,
protegé-lo, garanti-lo e promové-lo®®; todos os direitos, inclusive as li-
berdades, vinculam-se necessariamente a arrecadacdo e ao gasto publi-
co®. A partir dessa argumentacdo, cabe relativizar uma conceituagdo
binaria fundada na oposicdo entre direitos civis e politicos, de um lado, e

direitos sociais, econémicos e culturais, de outro®’.

Outro argumento para restringir o uso da oposicao entre direitos
civis e politicos, de um lado, e direitos sociais, de outro, consiste na ina-

2 ABRAMOVICH, 2005, p. 191.

83 Cf. LUHMANN (2004a, p. 448), referindo-se as formulas da positividade e da razéo,
concebidas em relacdo ao sistema juridico no século XVIII. Cf. LUHMANN, 2007b,
p. 836, igualmente qualificando como “obstaculo epistemologico” a também iluminis-
ta ideia de “na¢@o”.

84 ABRAMOVICH, 2005, p. 194.

85 ABRAMOVICH, 2005, p. 194-5 (destaques no original): “As obrigacdes de respeitar
se definem pelo dever do Estado de ndo interferir nem obstaculizar ou impedir o
acesso ao desfrute dos bens que constituem o objeto do direito. As obrigacfes de pro-
teger consistem em evitar que terceiros interfiram, obstaculizem ou impegam o acesso
a esses bens. As obrigacGes de garantir pressupdem assegurar que o titular do direito
tenha acesso ao bem quando ndo puder fazé-lo por si mesmo. As obrigacdes de pro-
mover se caracterizam pelo dever de criar condi¢Bes para que os titulares do direito
tenham acesso ao bem”.

86 Cf. HOLMES; SUNSTEIN, 1999.

%7 GONZALEZ MORENO (2002, p. 71) afirma que essa distincdo (direitos civis e
politicos/direitos sociais, econdémicos e culturais) consolidou-se com a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, mas ndo é generalizada universalmente no
plano dos textos constitucionais dos diversos paises.
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dequacdo da nomenclatura, ao menos do ponto de vista da teoria sistémi-
co-social. Nesse sentido, todos os direitos fundamentais sdo “direitos
sociais”. Em sua ambiguidade e vagueza, a colocagdo do termo “social”
parece indicar uma referéncia ndo a sociedade, abrangentemente, nem a
uma dimensao residual da sociedade (tudo o que nédo é econémico, politi-
co etc.), e sim, a uma espécie de filantropia estatal (assisténcia social), o
gue ndo se coaduna com seu sentido juridico, segundo o qual tais direitos
tém fundamentalidade formal e material, como os demais direitos huma-
nos ou fundamentais.

Embora vinculadas as semanticas e as pretensfes que expressa-
ram a correlagdo de forgas, os “fatores reais do poder” e a “constituicdo
real e efetiva™®® existentes nos diversos contextos histdricos e sociais
pelos quais se deu o desenvolvimento dos direitos humanos fundamen-
tais, as denominacdes e a nocdo de geracBes de direitos fundamentais
cabem mais a uma visdo historica do que a uma anélise juridica ou juridi-
co-socioldgica®®. No dltimo sentido, cabe partir-se da concepcdo dos
direitos humanos fundamentais como interdependentes — no plano global
de sua positivacdo® — e, no plano individual (direitos em espécie), cabe

88 | ASSALLE, 2008, p. 5-40.

89 A ideia de gerages de direitos vincula-se a anélise de Thomas Humprey Marshall, em
sua obra Citizenship and Social Class, de 1950. O autor indicou a emergéncia dos
direitos civis no século XVIII, dos direitos politicos 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 historico-sociolégica e estd, além disso, diretamente molda-
da nos Gltimos trés séculos da histéria inglesa”. NEVES (2008, p. 176) destaca a con-
tribuigdo de Marshall ao conceito de cidadania “no sentido de sua maior abrangéncia
semantica”, incluindo neste também os direitos sociais. Quanto aos direitos sociais, cf.
MARSHALL, 1967, esp p. 87-114.

A Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos destacou: “Todos os direitos humanos
sdo universais, indivisiveis 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 énfase. Embora particularidades nacionais e regionais
devam ser levadas em consideracéo, assim como diversos contextos historicos, culturais
e religiosos, é dever dos Estados promover e proteger todos os direitos humanos e li-
berdades fundamentais, sejam quais forem seus sistemas politicos, econémicos e cultu-
rais” (Art. 5° da Declaragdo e Programa de Agéo de Viena, 1993). Para STEINER e
ALSTON (2000, p. 237), esse “consenso formal”, entretanto, ndo deve “mascarar o
profundo e duradouro desacordo sobre o status proprio dos direitos econdmicos so-
ciais e culturais. Em um extremo encontra-se a visao de que esses direitos sdo superio-
res aos direitos civis e politicos em termos de uma hierarquia de valor apropriada e
em termos cronoldgicos. De que serve o direito a liberdade de expressédo de opiniao
[freedom of speech] para quem permanece faminto e analfabeto? No outro extremo
encontramos a visdo de que direitos econdmicos e sociais nao constituem direitos
(propriamente ditos) de forma alguma. Trata-los como direitos mina o gozo da liber-

870
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entendé-los como complexos de sentido abrangentes, capazes de impor
tanto ao Estado quanto aos entes privados (sob a forma de organizacdes,
de grupos ou pessoas individuais) uma série de obrigacdes positivas e
negativas.

2.3 A CONSTRUCAO DE UM CONSTITUCIONALISMO
SOCIETAL

Partindo da tese luhmanniana de que os direitos fundamentais
surgem como ndcleo do constitucionalismo moderno, na forma de insti-
tuicdes voltadas contra o “perigo da desdiferenciacdo” da sociedade pela
politica — ou melhor, pelo Estado, organizacdo central do sistema politico
—, Teubner reconhece os ciclos de desdiferenciacdo que uns sistemas
funcionais provocam nos outros em sua progressiva diferenciagao: “dife-
renciacdo [do sistema funcional] [...] — autonomia — perda de limites
inerentes — tendéncias expansionistas — politizacdo [economicizacéo,
etc.] dos outros setores — risco de desdiferenciacdo™®. A partir dai, es-
tende para (potencialmente) todos os sistemas funcionais da sociedade
moderna os direitos fundamentais como um mecanismo interno de auto-
contencdo desses sistemas, de limitagdo a uma dinamica autodestrutiva e
paradoxalmente desdiferenciante de “turbo autopoiese”®’?. Tal elaboracdo
encontra-se na sua tese da “constitucionaliza¢do societal”®*, que explora
as ambiguidades do constitucionalismo: “Enquanto a constituicdo deve-
ria institucionalmente confinar-se ao processo politico, ao mesmo tempo
precisava constituir toda a sociedade. A organizacao politica do aparato
estatal supostamente representa a constituicdo para a nagdo. De fato,
essa oscilacdo entre o politico e o societal é transferida para a sociedade
mundial de hoje®"*. Dai que “na discrepancia entre subsistemas sociais
globalmente estabelecidos e uma politica presa no nivel interestatal, a
totalidade constitucional se quebra e entdo s6 pode ser substituida por
uma forma de fragmentag&o constitucional®".

dade individual, distorce o funcionamento de mercados livres por justificar uma in-
tervencao estatal de larga escala na economia e alimenta uma desculpa para subes-
timar a importancia dos direitos civis e politicos”.

81 GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65.

82 TEUBNER, 2012, p. 79.

3 TEUBNER, 2012.

84 TEUBNER, 2004, p. 7-8.

5 TEUBNER, 2012, p. 51.
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2.3.1 Atesede Sciulli

A tese teubneriana é legataria da Teoria do constitucionalismo
societal do socidlogo e cientista politico estadunidense David Sciulli®™.
Sciulli® interpretou que as criticas dirigidas as instituicdes e praticas das
democracias ocidentais, em correntes tais como a teoria da dependéncia
latino-americana (v.g., Fernando Henrique Cardoso®®), mas também em
suas equivalentes no Norte, acabam por compartilhar 0 “pressuposto das
possibilidades exauridas”, isto €, de que

[als muito particulares institui¢des politicas e praticas 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 ndo autoritaria e (b) de assegurarem
oportunidades de integracdo social, em oposi¢do ao controle social.

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

Decerto, tal situacdo espelha em termos gerais o diagndstico de
toda a teoria social, desde Marx e Weber®”®, mas, notou Sciulli®’, “os tedri-
cos da constituicdo e os tedricos 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 sociolégica, e apenas mais recentemente é que 0

direito constitucional tem requerido a assisténcia das ciéncias sociais para

876 1992.

877 1992, p. 2.

878 CARDOSO, 2007, p. 218-9: deve-se entender por dependéncia “uma abordagem
integrada dos fatores econdmicos, sociais e politicos na formagédo do capitalismo na
periferia”.

SCIULLLI, 1992, p. 40: “Tedricos sociais, ndo tedricos politicos nem fildsofos, foram que
mais plenamente apreciaram, na metade do século XIX e no inicio do XX, os efeitos que as
pressdes sistémicas por mudanca social estavam tendo sobre o governo e a sociedade civil.
Dentre os tedricos 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 relacéo entre capitalismo, alienagdo e crises sistémicas, e Weber o fez
em termos da relag&o entre racionalizacdo, burocratizag&o e autoritarismo”.

880 1992, p. 40.

879
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ampliar o potencial analitico-juridico — destaca-se nesse sentido a aproxi-
macado que autores estadunidenses como Dworkin, Ely e Ackerman fizeram
nos anos 80 em direcdo a uma compreenséo socioldgica®®.

Fundado entdo no “dilema weberiano” do autoritarismo no Es-
tado e na sociedade civil, resultado de uma intensa competicéo pelo con-
trole social e pela manutencdo autoritaria de uma ordem imposta, Sciul-
i%2 vislumbra no “constitucionalismo societal” as correspondentes opof-
tunidades de correcdo, ou seja, de (auto)restricbes do Estado e da socie-
dade civil. O “limiar institucional” do “constitucionalismo societal” sdo
as “formacgdes colegiais” e principios de interpretacdo do direito. Tal
limiar é construido para lidar com o “dilema weberiano” da pressdo em
direcdo a racionalizacdo das esferas de valor (ou a redugdo da razéo a
razdo instrumental fundada na l6gica econémica) identificada por We-
ber®:, retrabalhada por Parsons (esquematismo fim/ meio) e reconstruida
por Habermas (acdo instrumental e estratégica versus acdo comunicativa).
Sciulli®®* aponta entéo as instituicdes de contencdo de exercicio intencio-
nal ou sistémico de poder construidas na tradi¢cdo ocidental; essas insti-
tuicdes seriam ora “diretamente substantivas”, ora fundadas na “mediacao
procedimental”; ora contengdes ao poder “internas” a dindmica da racio-
nalizacdo (construcdes tipicamente liberais, estratégicas no sentido habe-
rmasiano), ora contencdes de carater normativo — dentre estas as propos-
tas por Sciulli. O “constitucionalismo societal”, encarnado em “forma-
¢oes colegiais” que seguem determinados “padrdes de interpretagdo do
direito”, constitui-se em mecanismos de mediagdo procedimental que se
instalam em condi¢des de competicdo de grupos e atores heterogéneos,
mas a0 mesmo tempo constituem um locus externo ao ambito da agéo
estratégica e instrumental (a pressdo racionalizadora weberiana), pois ndo
se baseiam na acdo estratégica (como também ndo se baseavam nesta as
instituicdes do nacionalismo e da religido de Estado), mas proporcionam
um agir orientado normativamente, embora ndo substantivo (como o di-
reito natural e as “tradigdes nacionais”) e sim, procedimental®®. Assim,
mantém sua externalidade em relagdo a “pressdo racionalizadora” da
modernidade (redutora do agir ao agir instrumental e estratégico), mas
coloca-se em contato com as instituicBes tipicas do Estado democratico
de direito, de contencdes “internas” a racionalizag¢@o instrumental (sejam
instituicbes em si fundadas no agir estratégico, como a competi¢cdo de

881 SCIULLI, 1992, p. 40.

82 SCIULLI, 1992, p. 40-53.

83 Cf. SCIULLI, 1992, p. 40-53.
884 1992, p. 54-83, esp. p. 54-60.
85 SCIULLI, 1992, p. 58.
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grupos, as elei¢bes, o enforcement racional-legal, sejam mesmo aquelas
de cunho normativo, como a divisdo de poderes)®.

O “constitucionalismo societal” é uma resposta a “soberania
dos interesses subjetivos dos atores, incluindo o comportamento do Ho-
mo oeconomicus nos mercados econdmicos e politicos™®’. Trata-se de
um construto a desafiar a “presuncdo das possibilidades exauridas™ tipica
de uma ideologia excessivamente otimista que resume a governo demo-
cratico e mercado livre os complexos desafios institucionais das estrutu-
ras contemporaneas de poder e desigualdade®® — o que Unger®® chamaria
de “fetichismo institucional”. Tal constitucionalismo corporifica-se em
um mecanismo institucional e procedimental “externo” a pressdo raciona-
lizadora®®: “formacdes colegiais”. Estas implementam certos padrdes de
interpretacdo e realizam uma “agdo voluntaristica” nas diversas organiza-

886 gCIULLI, 1992, p. 59-67, 79-83.

887 SCIULLI, 1992, p. 67 (destaques no original).

888 SCIULLI, 1992, p. 69 (destaques no original): “Mais que meramente benigna, entdo, a
competicio normativamente ndo mediada ou informalmente mediada dos atores sobre in-
teresses subjetivos nos mercados econdmicos e politicos é para liberais e pluralistas, do
mesmo modo, positivamente virtuosa: fomenta a diversidade individual e a inovagéo,
adaptabilidade econdmica e politica, tolerancia étnica e cultural [...]. [...] O que é surpre-
endente é que esse relativamente desenfreado e injustificado otimismo permanece larga-
mente ndo desafiado conceitualmente nas ciéncias sociais hoje. Isto ocorre precisamente
pela lacuna de possibilidades de integrag&o e pela resultante ideologia das possibilidades
exauridas. Nesse contexto de omisséo conceitual, liberais e pluralistas logo dispensam a
significancia para a mudanga social de todo e qualquer desequilibrio de recursos, poder e
influéncia emergente dos mercados politicos e econdmicos — incluindo a extens&o e inten-
sidade do controle social consentido as corporagdes privadas na sociedade civil. Todos
esses produtos ndo sao para eles relacionados a questéo de se 0 governo permanece ‘de-
mocrdtico’ e se o mercado permanece ‘livre’. Porque sua complacéncia e otimismo ofus-
cam o dilema weberiano, eles falham em ver qualquer infraestrutura social identificavel
irredutivel & possibilidade de uma direcdo nao autoritaria da mudanca social sob condi-
¢Oes modernas. Falham entdo em ver, é claro, se e quando essa infraestrutura social é ar-
riscada por certos produtos dos mercados politicos e econdmicos liberal-democraticos”.

8% 2001, p. 33.

80 SCIULLI, 1992, p. 77 (destaques no original): “Contencdes externas procedimentais
sdo instituicGes e normas em que atores heterogéneos e grupos concorrentes confiam,
na préatica, sempre que reconhecem que exercicios de poder coletivo de fato racionais
estdo, todavia, contribuindo inadvertidamente para a pressdo da mudancga social em di-
recdo a burocratizagdo, controle e autoritarismo social. Se eles confiam nessas conten-
¢Oes explicita ou implicitamente, consciente ou inconscientemente, é de importancia se-
cundaria. O que é de importancia primaria é se especificas conten¢des procedimentais
externas podem ser isoladas, em principio, e entdo alocadas sem ambiguidade nas soci-
edades civis existentes, na pratica. Argumenta-se ao longo do resto deste volume que
unidades sociais (e governamentais) organizadas na forma colegial institucionalizam
contencdes externas procedimentais simplesmente por sua presenga”.
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¢oes da sociedade, construindo nestas uma “esfera publica” que modera o
exercicio de poderes e promove possibilidades de integracdo social. Para
Sciulli®®, “a mera presenca de formacdes colegiais em qualquer socie-
dade civil moderna institucionaliza uma especifica infraestrutura social
que sublinha tanto uma dire¢éo ndo autoritaria da mudanca social quan-
to possibilidades para a integracéo social de atores heterogéneos e gru-
pos concorrentes”. Essas formacgBes combinam de modo peculiar trés
construtos que Sciulli reconstréi: o limiar (threshold) procedimental de
interpretagdo de Lon Fuller, a “a¢do voluntaristica” descrita por Talcott
Parsons e a “ética do discurso” de Jiirgen Habermas. O quadro 1 esque-
matiza tal procedimento tedrico reconstrutivo.

Quadro 1 — O contexto conceitual do constitucionalismo societal®*

Weber Habermas Parsons Constitucionalismo
reformulado societal
_ | Acdo racional Agéo Acéo racional Normas e instituicdes racionais
£ | comrelagdo instrumental | (meios instrumentais/ | Ac&o institucionalizada estratégica e
'S afins fins quantificaveis) instrumental
° A(;éo. Mercados e burocracias
'S estratégica o
P-4 (e.g., lucros econdmicos, casos da
burocracia, votos democraticos)
Agéo racional Normas e instituigdes procedimentais
com relagéo Agao Orientagdes normativas
a valores comunicativa institucionalizadas
Agao voluntaristica Licitude procediment_al e formagdes
(meios normativos/ colegiais
fins qualitativos) (e.g., corpos deliberativos, divisdes
S de pesquisa, associagdes profissio-
2 nais, universidades)
S Normas e instituicbes substantivas
2 Acéo normativa Motivagbes normativas internalizadas
é— Tradigao, religido, cultura
S (e.g., familias, bairros, comunida-
des, movimentos sociais, grupos
étnicos e nacionalistas)
Acéo racional X Agéo simbdlica ou
substantiva ndo racional
(meios normativos/
fins transcendentais)

81 1992, p. 77 (destaques no original).
82 SCIULLLI, 1992, p. 155.
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A reducdo da moralidade do direito a limiares procedimentais de
interpretacdo empreendida por Fuller®® resulta em alguns principios que
constituem condicionamentos procedimentais internos a dindmica de com-
peticdo dos grupos sociais e atores heterogéneos, evitando autoritarismo e
possibilitando-lhes a deliberacdo sobre deveres sociais compartilhados
(shared social duties)®*: 1) generalidade; 2) promulgacdo (informagao); 3)
prospectividade (ndo retroatividade); 4) clareza (sobre o reconhecimento do
cumprimento ou descumprimento das normas — compliance); 5) Néo con-
tradicdo (das prescrigdes); 6) possibilidade (do que é prescrito); 7) constan-
cia (consisténcia); 8) congruéncia (entre condutas e deveres proclamados a
aquelas relativos, especialmente por parte dos que proclamam as normas).

Ja a acdo voluntaristica é conceituada por Sciulli®® em um qua-
dro reconstrutivo da sociologia weberiana e parsoniana. Assim, ao lado
do campo da acéo racional (meios eficientes/ fins empiricamente quanti-
ficaveis) e da agdo ndo racional (meios simbolicos que sdo normas subs-
tantivas/ fins ndo empiricos transcendentais), surge o campo residual da
acdo que nao é racional em sentido estrito (a acdo instrumental ou estra-
tégica burocrética ou econémica), mas guarda a correlacao entre meios e
fins — aqueles simbodlicos e estes empirica e qualitativamente mensura-
veis. Esta é a a¢do voluntaristica, que pode se fundar em bases substanti-
vas (motivacBes normativas compartilhadas entre atores homogéneos) ou
procedimentais (orientacfes normativas compartilhadas por atores hete-
rogéneos). A acdo voluntaristica procedimental seria institucionalizavel a
despeito da competitividade dos interesses e crencas.

Tal acdo voluntaristica, uma remodelagem das bases weberianas
e parsonianas, € por sua vez inspirada na critica de Habermas a tais bases
(especialmente ao tipo ideal da “dominagdo racional-legal”) e ao positi-
vismo juridico dai resultante, bem como na peculiar proposta de ética
procedimental discursiva elaborada por Habermas®®. A “pragmatica uni-
versal” construida em vista a um modelo normativo (a “situa¢do discursi-
va ideal”) sera entdo redescrita de forma a se corporificar nas “formagoes
colegiais”, cuja operatividade obedece a basicamente trés postulados®”:
1) os participantes devem ““‘suspender’ todas as suas pressuposi¢oes
relativas a condicionantes ‘objetivas’ das a¢des sociais”; 2) “a validade
de qualquer proposta é avaliada independentemente de qualquer consi-

8% 1969, p. 33-94.

84 SCIULLI, 1992, p. 112-3.
85 1992, p. 131-49, esp. p. 141.
8% SCIULLI, 1992, p. 87-106.
87 SCIULLI, 1992, p. 102-3.

©
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deracéo sobre a posi¢do social do proponente fora da situacéo de fala”;
3) “os participantes ‘suspendem’ suas suposi¢oes prévias inclusive sobre
os tipos de declaragdes e argumentos que sejam tipicamente validos”.

Em uma aplicacdo de sua teoria do constitucionalismo societal a
realidade judicial estadunidense, Sciulli®® preocupou-se em entender as
expectativas do Judiciario e os deveres por este impostos as corpora¢des no
que concerne a relagdo da economia com a sociedade civil. Em outros ter-
mos, colocou a questdo de em que medida o Judiciario compreende que,
para além da geracdo de emprego e lucro, haveria padrdes sociais de con-
duta a serem seguidos pelas organizacGes econdmicas, ndo apenas impos-
tos pelo autocontrole da competi¢do (como na tese puramente contratualis-
ta), mas também normativamente executados pela jurisdicdo — como na
tese de Sciulli de uma “vigilancia republicana”, contraposta a “complacén-
cia liberal” que resulta da crenga de que o exercicio do poder privado na
empresa ndo poderia colocar em risco a institucionalidade democrética e a
sociedade civil (familias, comunidades, associa¢des voluntarias “interme-
diarias” entre o individuo e o Estado). Mas tal risco & manuten¢do de uma
ordem social democratica seria de fato uma externalidade institucional
derivada do poder corporativo ndo submetido a restricdes normativas (no
sentido de restri¢ces a l6gica meramente instrumental da competicdo eco-
némica)®**. No seio das corporagBes, 6rgdos ou organizacdes colegiais —
ndo burocraticos, nem clientelistas nem apenas formalmente democraticos
— garantiriam a autocontencdo normativa e a aderéncia a padrdes procedi-
mentais por parte das organizacdes empresariais®®. Assim, o desenho insti-
tucional de uma sociedade democratica precisa estender “mediagdes nor-
mativas de poder” (como obrigagdes fiduciarias que impegam o exercicio
abusivo de poder) para as principais coletividades “intermediarias” da
“sociedade civil”®. Isso implica tratar a “governanga corporativa” como
mais do que um mecanismo de protecdo dos investimentos e investidores,
mas também como uma “importante janela no desenho institucional da
sociedade civil™®®, Assim, o poder corporativo manifesta-se como uma
realidade para além da apreensdo de categorias puramente econdmicas
neocléassicas e juridicas contratualistas®. O constitucionalismo societal
seria uma resposta a este déficit tedrico.

88 2001, esp. p. 1-5.

89 SCIULLLI, 2001, p. 8-30.
%0 gCIULLI, 2001, p. 6.

%1 SCIULLI, 2001, p. 14-25.
%2 SCIULLI, 2001, p. 61.
%3 SCIULLI, 2001, p. 75-82.
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2.3.2 Atesede Teubner

Inspirado no estudo de Sciulli®®, Teubner buscou desenvolver
sua propria observagdo de um constitucionalismo societal (global, portan-
to) e fragmentado. Ha que se registrar a divergéncia de pressupostos ted-
rico-sociolégicos desses autores: um parte da teoria da agdo weberiana e
da acdo comunicativa habermasiana, nas quais baseia sua proposta (a¢do
voluntaristica consubstanciada nas formacdes colegiais, 0 que proporcio-
naria uma integracdo social ndo autoritéria); o outro parte de uma teoria
socioldgica fundada na comunicagdo (com sua rejei¢ao, por exemplo, ao
individualismo metodoldgico e a intencionalidade). Assim, Teubner pro-
cura realizar uma generalizacdo do conceito de constituicdo para toda a
sociedade, partindo da ideia da constituicdo estatal, mas reespecifican-
do-0°" para a sociedade civil, ou melhor, para os diversos sistemas fun-
cionais®®. Cabe notar este ponto: a (hipd)tese de Teubner®® primeiramen-

%% sobre a anélise de Sciulli, TEUBNER (2004, p. 10) comentou: “Partindo do dilema
do processo de racionaliza¢do da modernidade analisado por Max Weber, ele coloca
a questdo de quais contraforcas podem existir para fazer frente a tendéncia evolucio-
naria massiva que se manifesta em quatro pressdes: (1) fragmentacao da logica de
acdo, com as consequéncias da diferenciacdo altamente avangada, da pluralizagéo e
da compartimentaliza¢do regional de esferas sociais separadas; (2) dominio do cal-
culo instrumental como a Unica racionalidade que encontra reconhecimento através
das esferas; (3) abrangente substituicdo da coordenagdo informal pela organizacao
burocratica; (4) crescente confinamento na ‘gaiola de ferro da serviddo ao futuro’,
especialmente nas esferas sociais. Essa tendéncia acabaria inevitavelmente, em ter-
mos societais, em uma situacdo de intensa competicdo por posi¢oes de poder e in-
fluéncia social, controle social altamente formalizado e autoritarismo politico e soci-
al. Ademais, isso tem a natureza de um dilema, pois cada tentativa consciente de
atingir um controle coletivo sobre essa tendéncia torna a si mesma capturada nessa
ldgica e, entdo, apenas serve para reforcar a inclinagdo”.

TEUBNER, 2004, p. 19: “Generalizacéo significa separar o conceito constitucional
de certas peculiaridades do sistema politico e, em particular, do aparato estatal, algo
que é, entretanto, extremamente delicado tendo em vista a estreita interpenetracdo
dos aspectos constitucionais e politicos. Ent&o, reespecificacao ¢ uma tarefa ndo me-
nos delicada, j& que as peculiaridades do subsistema, suas especificas operagoes, es-
truturas, meios, cddigos e programas requerem uma reelaboracdo de longo alcance
das institui¢des constitucionais”.

Essa adogdo do conceito de constituicdo ndo é insuscetivel a criticas que pretendem
vincula-la ao seu contexto histérico original de emergéncia na modernidade. Cf.
NEVES, 2009a, p. 1-113. Para VESTING, 2004, p. 37: “A primeira objecéo pode ser
formulada na moldura da teoria dos sistemas mesma: se a constitui¢do é o produto de
um especifico acoplamento desde a segunda metade do século XVIII, o conceito cons-
titucional nédo pode ser simplesmente destacado de sua contraparte politica e reaco-
plado a outros subsistemas, como a economia, a ciéncia ou a internet. Se a politica é
deletada do acoplamento estrutural ‘constitui¢do’, so resta o direito”.

905

906
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te se apresenta como uma espécie de isomorfismo entre a constituicdo
estatal (que permanece fundada nacionalmente, i.e., segmentariamente) e
as “constituigdes civis transnacionais” (fundadas na diferencia¢do funcio-
nal de sistemas globais). Permanece aqui a dualidade moderna classica
Estado/sociedade civil. Posteriormente, Teubner®® parece ter levado mais
a sério a colocagdo luhmanniana sobre a crise dessa dicotomia para a
descri¢io da sociedade “policontextural” e multiplamente codificada®®,
que ndo mais se biparte um uma relagdo autoritéaria (Estado determinando
a sociedade civil) ou democratica (sociedade civil constituindo o Estado),
mas se multiparte de forma a levar o Estado apenas a posic¢do de centro
organizacional de um dos vérios sistemas autopoiéticos (a politica), que
apenas pode irritar os outros e com eles aprender se 0s reconstruir por
dentro de suas proprias (politicas) operagdes (hetero-observagdo). Como
ja observado, tal entendimento coloca problemas sobre uma observagéo
de diferente natureza — posta pelas teorias sobre a “constitucionaliza¢ao
do direito” ou sobre a “eficdcia privada”, “horizontal” ou “vinculagio de
particulares a direitos fundamentais™®'° —, de que a Constitui¢do (no sen-
tido tradicional e estrito) deixa de ser uma constituicdo do Estado para ser

uma constituicdo de toda a sociedade®.

Diferente desta perspectiva é a de Teubner, focada em regimes
juridicos de abrangéncia global e setorial (funcional). Inicialmente,
Teubner®? identificava quatro tragos caracterizadores do constituciona-
lismo societal: 1) o acoplamento estrutural entre o direito e um subsiste-
ma que nao o politico (locus da constitui¢do estatal/ nacional classica); 2)
uma hierarquizacao, no respectivo acoplamento (constituicdo sistémico-
-funcional), entre as normas constitucionais (igualadas as normas secun-
darias no sentido de Hart) e as normas ordinarias em sentido amplo (nor-
mas primarias no sentido de Hart)®3; 3) normas secundarias e procedi-

%7 2004, esp. p. 18-28.

%8 2012.

%9 | UHMANN, 2007h, esp. p. 21-2, 63, 707; 2002c, p. 62-9; 1983, p. 33.

%10 cf., por todos, STEINMETZ, 2004.

1 ver a discussio dessas teorias no capitulo 3, item 3.3.1.1.

%12 2004, p. 20-8.

%% | embre-se que TEUBNER (1993, p. 53-94) entendia que um sistema juridico que
contivesse normas secundarias, no sentido de Hart, constituiria um “direito parcial-
mente autdbnomo”, estagio intermediario entre o “direito socialmente difuso” e o “di-
reito autopoiético”. A autonomia parcial seria obtida quando ja ha autodescrigdes, €
estas regulam o proprio sistema (autoconstituicdo) (TEUBNER, 1993, p. 81-2); a auto-
poiese, porém, so existe quando se tem um ‘“‘sistema que gera os seus elementos a
partir dos seus proprios elementos e estruturas. A autopoiesis juridica apenas pode
emergir caso as relag@es autorreferenciais circulares dos componentes do sistema se-
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mentos de revisdo judicial da constitucionalidade (segundo a constituicdo

do sistema funcional em questdo) das normas “ordindrias” do sistema®*;

4) constituicdo dual de setores espontineos e organizados®®.

jam constituidas por forma a permitirem a sua propria articulagdo e interligagéo
num hiperciclo autorreprodutivo”. (TEUBNER, 1993, p. 84, destaques no original).
Neste caso, a autodescri¢do orienta a autorreproducdo (TEUBNER, 1993, p. 86) e se
constitui um hiperciclo envolvendo normas, doutrinas, processos e atos juridicos
(TEUBNER, 1993, esp. p. 77-8).

TEUBNER, 2004, p. 24-5: “A revis&o judicial de contratos comerciais padronizados,
de standards privados de due diligence, de normatizacdo [standardisation] por asso-
ciacBes privadas, de decisBes de cortes arbitrais tanto na esfera nacional quanto na
internacional sdo exemplos de um controle de constitucionalidade de fato do direito
ndo legislado. Ninguém deveria se iludir pelas fdrmulas antiquadas de direito priva-
do dos ‘bons costumes’ e da ‘boa-fé’, que as cortes ordindrias 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 esta sendo decidida.
Ainda, um olhar mais préximo mostra que elas estdo sendo mensuradas ndo pela
constitui¢do politica do Estado, mas por sua propria constituicdo. O resultado é si-
multaneamente uma libera¢ao judicial e uma restricdo judicial da dindmica da racio-
nalidade especifica do sistema. A dimensao institucional dos direitos constitucionais é
invocada em dominios privados da sociedade. Normas sociais na periferia do sistema
juridico sdo, em geral, aceitas no centro do direito, mas um processo de revisdo judi-
cial do direito defende-o contra elementos corruptores vindos das falhas de fontes ex-
ternas do direito, medidos em face dos parametros do devido processo e do rule of
law. Ao mesmo tempo, porém, o direito reconhece a racionalidade intrinseca de pro-
cessos externos de criacdo juridica, os traduz na qualidade de normas legais e assim
Ihes traz uma consideravel elevacéo social. [...] Em seu relacionamento com a politi-
ca, a revisdo judicial da legislacao apresentou o modelo que, até hoje, existe apenas
rudimentarmente em relacdo a outros subsistemas. Em que sentido o direito deve
ajustar-se a racionalidade intrinseca de outros subsistemas, e em que medida influén-
cias que corrompam o direito precisam ser repelidas? O controle constitucional da
legislacdo politica desenvolveu amplas técnicas de revisdo que neutralizam decisdes
politico-partidarias, traduzem politicas orientadas para resultados em principios ju-
ridicos universais, adéquam decisGes politicas a doutrina juridica, de acordo com o
critério juridico de consisténcia e, no pior caso, pronunciam a inconstitucionalidade
do ato legislativo. De outro lado, o direito constitucional liberou a logica intrinseca
da politica por meio da ‘politizacdo’ mesma do direito: interpretagdo teleologica,
orientacdo a politicas, sopesamento de interesses, avaliagdo de impacto e orientacdo
para o resultado séo indicadores de uma adaptacdo do direito a racionalidade da po-
litica. [...] Onde, entretanto, estdo as combinag¢des anélogas de liberagéo e restricdo
em relacdo a setores nao politicos da sociedade quando mecanismos ndo legislativos
de criagdo do direito estdo atuando? Evidentemente, o critério de revisdo e os meca-
nismos de ajuste a constituicdo politica devem ser trocados pelos de sua propria
constitui¢do”.

Assim, com relagédo a constituicdo classica (politica), TEUBNER (2004, p. 27) analisa:
“Q carater democratico de uma constituicdo parece depender de se um dualismo de
racionalidade organizada formalmente e espontaneidade informal pode ser institu-

914
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Ja em andlise 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 niveis internos
de autorreflexividade:

A mera constituicdo de autonomia medial ndo é para ser igualada
com sua constitucionalizac@o. Devemos falar de constituicdes no sen-
tido estrito apenas quando a reflexividade medial de um sistema soci-
al — seja a politica, a economia ou algum outro setor — é apoiada pelo
direito ou, para ser mais preciso, pela reflexividade do direto. As
constituicbes emergem quando os fendmenos da dupla reflexividade
emergem — a reflexividade do sistema social autoconstituinte e a re-

flevidade do direito que suporta a autofundag&o®®.

Assim, para o direito, € fundamental a criagdo de normas se-

cundarias, no sentido de Hart®’, ou normas de organizacdo (cerne das
constituigdes nacionais, como normas de organizacdo do Estado); assim

se

constitui 0 mecanismo autorreflexivo do direito, ou seja, sua constitu-

cionalizagdo®. Ja no plano do sistema funcional outro que estiver aco-
plado ao direito para constitucionalizar-se, também a reflexividade se
constitui pela aplicacdo de seus cddigos e programas especificos sobre si

mesmos, ou seja, no plano da metacodificacdo

%1% Dessa forma, constitui-

916
917
91
919

o

cionalizado de forma bem sucedida como um jogo dindmico sem a primazia de um
sobre o outro. Na politica, o ponto é o controle mituo pelo setor formalmente organi-
zado dos partidos politicos e da administracgéo estatal, de um lado, e o setor esponta-
neo do eleitorado, dos grupos de interesse e da opinido publica, do outro”.
TEUBNER, 2012, p. 104.

2007, p. 89-109.

TEUBNER, 2012, p. 105.

TEUBNER, 2012, p. 103-4: “Os processos constitucionais sdo um caso de ‘duplo
fechamento’ no sentido descrito por Heinz von Foerster. Os sistemas sociais desen-
volvem um fechamento de primeira ordem ligando suas operagdes autoproduzidas en-
tre si e assim se formando a parte de seus ambientes. Eles desenvolvem o fechamento
de segunda ordem aplicando suas operagdes reflexivamente sobre suas operagdes.
Desse modo, a ciéncia assegura sua autonomia quando é bem sucedida em estabele-
cer um segundo nivel de cogni¢do adicionalmente as operagdes de primeira ordem
orientadas pelo codigo binario verdade/ falsidade. As operacgdes de primeira ordem
sao entdo testadas pelos valores de verdade de segundo nivel — o nivel da metodolo-
gia e da epistemologia. A politica torna-se a esfera autbnoma de poder da sociedade
quando dirige processos de poder por meio de processos de poder e produz o duplo
fechamento da politica por processos eleitorais, modos de organizagéo, divisdo de
competéncias, separacao de poderes e direitos fundamentais. A economia torna-se
autébnoma quando, no ciclo monetario, operacdes de pagamento sdo usadas ndo ape-
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-se uma “hibridizacdo”®® dos codigos e programas, uma re-entry das
diferencas entre juridico e ndo juridico em cada um dos sistemas acopla-
dos. No caso da constituicdo do sistema funcional econémico, o direito
reconstruiria em si mesmo a diferenca juridico/ econdmico, bem como a
economia, por hetero-observagdo, reconstroi internamente o setor juridico
em questdo (com o qual esta acoplada estruturalmente — portanto, do qual
recebe e para o qual dirige “irritagdes” potencializadas por tal acoplamen-
to). “A re-entrada reciproca da economia e do direito entdo da azo a dois
diferentes ‘espagos imaginarios’ da constituigdo econémica, dois dife-
rentes programas constitucionais, um na economia, um no direito”%",

Sem pretender uma reconstrucdo global da proposta teubneria-
na, cabe adicionar as colocacOes anteriores a ideia de que a diferenciacdo
funcional da sociedade ndo implica uma total opacidade dos sistemas
funcionais uns em observacdo aos outros. Assim € que, presente a dife-
renca sistema/ ambiente, sdo possiveis as interpenetracBes, como cone-
xdes gerais a “complexidade externa” ao sistema®?, bem como 0s aco-
plamentos estruturais, que sdo “dispositivos que cada sistema faz valer,
ainda que cada um em sentido diferente’*. Tais acoplamentos, ao po-
tencializarem a irritagdo entre os sistemas®, fortalecem a coevolugdo
entre os sistemas acoplados, pois, embora ndo possa haver influéncia
direta de um sistema sobre o outro (ndo 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 irritacdo do
outro para poder produzir-se internamente. Da mesma forma, o autismo
sisttmico é evitado pelas operacBes mais generalizadas da hetero-
-observacdo e da re-entry: a reconstru¢do interna ao sistema nédo sé de si
mesmo, mas também a internalizacdo, pela traducdo para seus termos, do
seu respectivo ambiente.

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

nas para efetivar transagdes mas para dirigir a propria provisao de dinheiro. Dessa
forma, quando o duplo fechamento define as fronteiras externas e a identidade inter-
na, o subsistema torna-se auténomo 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 citagdo de LUHMANN, 2007b, p. 291.

%20 TEUBNER, 2012, p. 111-3.

%21 TEUBNER, 2012, p. 112.

%22 | UHMANN, 2004a, p. 116.

%% | UHMANN, 2007h, p. 624.

%24 | UHMANN, 2007b, p. 901.
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acabam por tornarem-se antes razGes verticais de instrumentalizacdo de
um sistema por outro®®. Dessa forma, o duplo movimento de expansio-
nismo e corrupcgdo, ou de colonizacédo e desdiferenciacdo (ou de blogueio
a diferenciacdo do que ainda ndo se diferenciou) envolve os sistemas
autopoiéticos em uma dinamica pela qual as comunicagdes de um passam
a ser regidas pelos cddigos e programas de outro(s), o que Neves® de-
signa como o fenbmeno da alopoiese. A desdiferenciacdo dos sistemas,
ou a manutencdo de sua indiferenciagdo — quando (ainda) ndo sdo dife-
renciados — tem, para as formas predominantes de organizacdo da socie-
dade, implicacGes altamente negativas, como a exclusdo em cadeia das
pessoas em relacdo a multiplos sistemas funcionais, integrando os exclui-
dos em uma sociedade que opera pela desintegracao, pela contingéncia do

entrelacamento das diversas referéncias sistémicas®’.

Mesmo fora das condic¢des de corrupcdo sistémica, cada sistema
funcional pode acabar por reconstruir internamente relagdes de poder,
ndo propriamente do poder que emana do sistema politico, que tendenci-
almente centraliza todo esse meio de comunicagdo (o poder-violéncia)®®,
mas das relagfes de influéncia (ou poder em sentido amplo) que surgem
internamente a economia, por exemplo, pelas diferencas de acumulacéo
do meio ter, ou seja, pela diferente disposi¢do no continuum expresso na
binariedade do codigo base do sistema funcional respectivo: no caso, ter/

%5 NEVES, 2009b, p. 42-51.

%26 20074, p. 127-89.

%27 | UHMANN, 2007h, p. 500.

98 Nesse sentido, FISCHER-LESCANO (2010, p. 169) citou Teubner: “O ‘politico’
aparece entdo como tomada de decisdo num contexto de indefini¢do que ultrapassa o
sistema politico, assim como a incomensurabilidade de sentido em arranjos antagoni-
cos”. Isso permite ver que, “apesar do monopdlio estatal do uso da forga, os proces-
sos de poder ocorrem além da politica”. Em contraste com a citacdo de Teuber por
Fischer-Lescano, em outro artigop GRABER e TEUBNER (1998, p. 70) consideram
que “analogias estruturais com o poder do Estado” representam “uma obsessdo com o
fendbmeno do poder que tende a negligenciar outros meios de comunicacao [sistémi-
cos] como ameacas a autonomia individual e social”. Vale mencionar também o co-
mentério de GIDDENS (1991, p. 30-1): “A explicagdo mais abrangente e sofisticada
das conexdes entre dinheiro e modernidade, entretanto, é a de Georg Simmel. [...]
Entrementes, deve ser observado que uma preocupagdo com o carater social do di-
nheiro faz parte dos escritos de Talcott Parsons e Niklas Luhmann em periodos mais
recentes. Parsons é aqui o autor dominante. Segundo ele, o dinheiro é um dos diver-
sos tipos de ‘meio de comunicagdo 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, ndo aceito a estrutura principal de
suas analises. Nem o poder nem a linguagem estdo ao mesmo nivel do dinheiro ou
outros mecanismos de desencaixe. O poder e 0 uso da linguagem sé&o tragos intrinse-
cos da agdo social de modo muito geral, e ndao de formas sociais especificas”.
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ndo ter®®. Dai é que a teoria do constitucionalismo societal e fragmentado

vislumbre, na autoconstitucionalizacdo de cada sistema funcional (na
verdade, principalmente do sistema forte da economia mundial), segundo
seus proprios critérios e com o suporte do direito (que estaria aqui reali-
zando uma “prestacdo”®® ao sistema funcional a ele acoplado estrutural-
mente), uma estratégia de “politizagdo interna”®" de cada sistema funcio-
nal (distinta da politizacdo externa — ou estatiza¢do —, totalitaria e disfun-
cional) e, portanto, de realizacdo da democracia em uma sociedade funci-
onalmente diferenciada — para a qual o t6pos democratico ndo deixa de
perder a generalidade, embora dependa agora de certa fragmentacdo, ou
melhor, de especificagdo. “Nessa perspectiva, a democracia na sociedade
vai ser realizada por meio de processos que sdo orientados pela respon-
sabilidade social de atores coletivos descentralizados™*%.

Nesse sentido, é fundamental a dualidade que Teubner®® identi-
fica em cada sistema funcional entre a “esfera profissional organizada” e
a “esfera espontanea” — por exemplo, na economia (empresas/consumi-
dores), na politica (governo/opinido publica), nas artes (artistas/publico),
no direito (tribunais/demandantes). Assim é que o sistema pode nao s
ser irritado por seu ambiente mas também promover sua autoirritacdo por
meio dessas distingfes internas, subsumiveis a alguns papéis sociais
complementares. A partir dessa distincdo de esferas é que se pode equa-
cionar a tarefa sempre imperfeita do funcionamento de um sistema de
balancear fechamento operacional (vinculavel tendencialmente a “esfera
profissional organizada™) e abertura cognitiva (vinculavel tendencialmen-
te a “esfera espontdnea”). No plano de suas constituigdes internas, por
exemplo, isso implicaria combinar principios e regras constitucionais, no

%29 “ERNIC (2010, p. 19) nota que das 100 maiores corporagdes do mundo, 71 tém suas
sedes em um dentre cinco paises: Franca, Alemanha, Japdo, Reino Unido ou Estados
Unidos (dados da UNCTAD, World Investment Report 2005); ademais, as maiores 25
corporagdes transnacionais sdo mais ricas que aproximadamente 170 paises. Segundo
dados da UNCTAD de 2001, citados por JAGERS (2002, p. 6), 90 das 100 maiores
corporagdes eram sediadas nos paises da triade Unido Europeia, Estados Unidos e Ja-
pdo, enquanto apenas trés corporagdes desta lista tinham sede em paises emergentes.
Ademais, segundo o mesmo autor, “[d]as 100 maiores concentra¢des de riqueza do
mundo, 51% é de propriedade de corporacdes globais e apenas 49% é de Estados”.

%0 | UHMANN, 2007b, p. 600.

%L TEUBNER, 2012, p. 119-23.

%2 TEUBNER, 2012, p. 122. CAMPILONGO (1997, p. 70) comentou: “Por isso, para
os tedricos do direito reflexivo [Teubner], democratizagéo possui um significado mui-
to peculiar. N&o representa nem maior igualdade social nem incremento de partici-
pacéo politica individual. Seu sentido é o da criagdo de mecanismos que substituam
as intervengdes externas ao sistema legal por suas estruturas de controle interno”.

%3 2012, p. 88-96.
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sentido que tem atualmente tal distincdo entre tipos normativos na teoria
constitucional na esteira de Dworkin®* e Alexy®* e, principalmente, na
releitura que dela faz Neves®®, associando os tipos normativos a justica
como “féormula de contingéncia” do sistema juridico®’, ou seja a combi-
nacao de abertura/ adequacdo social (associada primordialmente aos prin-
cipios) e fechamento/consisténcia técnica juridica (associada primordial-
mente as regras).

Assim é que normas capazes de capturar uma complexidade
maior do ambiente, muitas vezes reconstruida internamente em primeiro
lugar pela “esfera espontanea” — 0s principios —, haveriam de combinar-
-se nas constituicdes as regras, normas mais capazes de estruturar tal
complexidade externa em termos internos, zelando por tal consisténcia
principalmente a “esfera profissional-organizada”. Dessa forma, por exem-
plo, as demandas de consumidores conscientes, por um comportamento
socioambientalmente responsavel das empresas, reconstroi, em termos do
sistema econdmico, as exigéncias ecoldgicas (no sentido amplo, do am-
biente natural e social da economia), colocando uma exigéncia na forma de
demanda a qual as empresas precisam responder com a oferta de produtos
e processos sustentaveis. E aproximadamente nesses termos que Teubner®®
coloca a questdo da “politizag@o ‘interna’ da economia”.

2.4 UM CONCEITO INSTITUCIONAL E ECOLOGICO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Na teoria econdmica recente, autores como Douglass North
promoveram a centralidade o conceito de instituicdo, levando-o a abarcar

9
9
9
9

7

42010, esp. p. 23-125.

2008.

® 2013, esp. p. 120-41.

LUHMANN, 2007b, p. 371: “Com a diferenciacéo de sistemas funcionais particula-
res, desenvolvem-se férmulas de contingéncia (referidas a cada um deles) que podem
afirmar o que, para cada sistema, constitui o especificamente indiscutivel: por exem-
plo, a escassez para o sistema da economia, a legitimidade para o sistema politico, a
justica para o sistema do direito, a limitacionalidade para o sistema da ciéncia”. Em-
bora constituam o indiscutivel para o sistema, essas formas colocam-se como metas
inatingiveis (por exemplo, o fim da escassez acabaria com o sistema econémico, as-
sim como a total escassez), mas necessarias para que o sistema se reproduza funcio-
nalmente (autonomamente/ consistentemente ¢ cumprindo sua “fun¢do social”/ ade-
quadamente) a cada operagao.

%8 2012, p. 119.

W W W
~ a1
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potencialmente todo o espectro societal, isto é, o conjunto global das
“regras do jogo da sociedade”®. A distincdo entre ambiente institucional
e arranjos institucionais também é demasiado fluida: o ambiente institu-
cional compreenderia regras sociais, politicas e juridicas que fornecem as
bases para a producéo, as transacdes e a distribuicdo de bens e servigos,
enquanto os arranjos institucionais definiriam as relacfes de cooperacdo
ou concorréncia entre as unidades econdmicas*. Williamson®*** destacou
como as principais instituicGes do capitalismo contemporaneo as firmas
(organizagdes empresariais e suas “estruturas de governanga”), os merca-
dos e os contratos relacionais, identificando desde os anos de 60 e 70 a
emergéncia da nova economia institucional (ou neoinstitucionalismo), de
inspiracdo neocléssica, cujo conceito-chave é o de custos de transagdo. A
pressuposicdo central dessa teoria econdmica € a de que “as instituicdes
econbmicas do capitalismo tem o principal objetivo e efeito de economi-
zar os custos de transacdo®*. Tais custos envolvem a decisdo dos agen-
tes econdmicos entre fazer (na organizagdo) ou comprar (no mercado)®.
Definiu Coase®** que “[u]ma firma, portanto, consiste no sistema de rela-
cionamentos que passa a existir quando a direcao dos recursos € depen-
dente do empreendedor”. J& 0 mercado estaria acessivel por meio dos
contratos empresariais com parceiros ao longo da cadeia produtiva. Ao
analisar a “relag@o entre iniciativa ou empresa e gestdo”, Coase concluiu:
“Iniciativa significa prever e operar por meio do mecanismo de preco,
fazendo novos contratos. A gestdo propriamente apenas reage as mudan-

%% NORTH, 2012, p. 5-6: “As instituicdes s&o as regras do jogo de uma sociedade ou,
mais formalmente, sdo as restri¢des humanamente desenhadas que estruturam a inte-
racdo humana. Sdo compostas de regras formais (statute law, common law, regula-
¢Bes), restri¢des informais (convengdes, normas de comportamento e cddigos de con-
duta autoimpostos), e das caracteristicas de executoriedade [enforcement] de ambas.
[...] As organizag@es sdo os jogadores: grupos de individuos ligados por um proposi-
to comum de atingir objetivos. Incluem corpos politicos (partidos politicos, o senado,
uma cdmara municipal, uma agéncia reguladora); corpos econdmicos (empresas,
sindicados, fazendas familiares, cooperativas); corpos sociais (igrejas, clubes, asso-
ciacOes atléticas); e corpos educacionais (escolas, universidades, centros de treina-
mento vocacional)”.

%0 Cf, WILLIAMSON, 1992, p. 341.

%1 1985, esp. p. 16-8.

%2 WILLIAMSON, 1985, p. 17.

%3 podem-se destacar como espécies de custos de transagdo os custos de coordenacéo
(referentes a situacdo em que uma organizacéo integra verticalmente diversas etapas
da cadeia produtiva, em uma estrutura hierarquica) e os custos de motivagdo, que de-
rivam da incompletude e assimetria das informacdes e do comprometimento imperfei-
to dos agentes no mercado. Cf. MILGROM; ROBERTS, 1992, p. 29-33.

%4 COASE, 1937, p. 393.
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cas de preco, rearranjando os fatores de producéo sob seu controle. Que
0 homem de neg6cios normalmente combine ambas as funcdes é um re-
sultado ébvio dos custos de mercado [...]"%*.

Portanto, o conceito econdmico de instituicdo tende a abarcar
tanto os acoplamentos estruturais entre direito e economia (propriedade e
contrato), na linguagem luhmanniana, quanto as proprias formas de estru-
turacdo dos sistemas organizacionais e os mecanismos de mercado (as
transagGes). Luhmann®® notou que “o conceito de mercado se desliga da
designacédo de certos lugares liberados para as transagdes e se converte
em forma conceitual para vir a designar a logica prdpria daquelas tran-
sacdes que ndo dependem de nenhumas outras caracteristicas sociais”.
Vale mencionar que a teoria luhmanniana vislumbra o mercado como a
esfera publica da economia, a parte ndo organizacional do sistema funcio-

nal econdmico®.

J& no direito, o conceito de instituicdo trilhou longa trajetéria.
Uma primeira elaboracdo pode ser localizada em Otto von Gierke, que
em 1902 proferiu em Berlim uma conferéncia sobre A natureza das asso-
ciagBes humanas. O problema do tratamento juridico das sociedades orga-
nizadas foi entdo tratado em uma reelaboragdo da “teoria do Estado” da
Antiguidade e da “doutrina social” da Idade Média; sob esse influxo,
Gierke descreve a “teoria organica” e rebate as criticas a esta dirigidas —
tal teoria “considera como organismos sociais 0 Estado e demais associa-
¢Bes; por conseguinte, coloca a existéncia do organismo total, do qual o
homem constitui uma parte, por cima do organismo individual™®*®. A
conclusdo que o autor dard aos “organismos sociais organizados juridi-
camente” sera reconhecé-10s por sua importancia ética no ambito da co-
munidade®”®. Note-se a afinidade dessa teoria com a ideia de “fungéo
social do direito privado”, tema de um discurso de Gierke em 1899%°,

Santi Romano, em sua obra O ordenamento juridico, cuja
primeira edicdo é de 1918 e a segunda, de 1946, destacava que “a insti-
tuicdo foi sempre concebida, nem mais, nem menos, como pessoa juridi-
ca”®!, Para o autor, porém, a solucéo foi considerar a instituicdo como

%5 COASE, 1937, p. 405.

%6 2007b, p. 574

%7 Vide, neste capitulo, item 2.6.1.1.

%8 GIERKE, 1904, p. 73.

%% GIERKE, 1904, p. 91-5.

%% GIERKE, 1904, p. 5-59.

%! ROMANO, 2008, p. 79, acrescenta: “Neste sentido, deve-se antes de tudo recordar a
teoria que encontra o substrato das pessoas juridicas em uma organizacao e, conse-
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um ordenamento juridico, uma esfera em si mesma, mais ou menos
completa, de direito objetivo. As caracteristicas essenciais do direito
ja salientadas [...] coincidem com as da instituicdo. Nao temos davida
de que esta seja um ordenamento: as palavras organizacao, sistema,
estrutura, edificio etc. com a qual é qualificada tendem a evidenciar
este conceito®™?,

952

guentemente, pde o conceito desta Gltima como um antecedente ao de pessoa juridica.
A organizagao ou instituicdo (Einrichtung) ndo seria um ente natural dotado de vida
propria, mas sim um ente voltado a alcangar determinados escopos sociais, sendo
pensado ou considerado como sujeito de direito”.

ROMANO, 2008, p. 89. Para ROMANO (2008, p. 88, nota 30ter): “Por minha conta,
afirmo que de modo preciso procurei incluir no mundo juridico aquele fato do orde-
namento social que geralmente era considerado antecedente do direito, procurando
demonstrar que de tal erro advenham os defeitos e as incongruéncias das defini¢des
comuns de direito, especialmente enquanto tais definicbes sdo obrigadas, algumas
mais, outras menos, mas todas indistintamente, a recorrer a elementos ou conceitos
ndo juridicos. [...] tentei dar uma defini¢do juridica do direito. Resultado este ao qual
somente se poderia alcancar resumindo o fendmeno juridico no fenémeno social-
institucional e este no fendmeno juridico, ou seja, identificando um e outro, o0 que ndo
€ um circulo vicioso, uma tautologia ou uma peti¢éo de principio, mas a demonstra-
¢do 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 referéncia 0 momento em que surgem determinadas instituices e, conse-
guentemente, comeca a ter vida o seu ordenamento, vemos de imediato que este mo-
mento ndo é determinado por uma norma preexistente, e que, portanto, & impossivel
considerar que o direito ndo seja uma instituicdo, sendo, ao contrario, somente o
conjunto das normas para qual ela existe e funciona. Isso é evidente, por exemplo,
para o Estado, mas ndo somente para o Estado. Este existe porque existe, é entidade
juridica porque existe e do momento em que tem vida. A sua origem ndo é um proce-
dimento regulado por normas juridicas; 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 contrario, pode ser instituida a
seguir. A primeira posicéo do direito ndo é, deste modo, determinada pela ultima, que
€ uma manifestagdo mais tardia e subsidiaria daquela. De resto, ndo pode existir di-
reito antes e fora da instituigdo justamente porque falta a organizac¢éo que torna juri-
dica a norma. O direito ndo pode ser somente a norma posta pela organiza¢do social,
como frequentemente se afirma, mas € a organizagéo social que, entre as suas outras
manifestacOes, pde também a norma. Se é verdade que o carater juridico da norma é
fornecido pelo poder social que a determina ou, ao menos, a sanciona, disto advém
que este carater deve ser encontrado ja na instituicdo, que ndo poderia atribui-lo a
norma se essa mesma ja ndo o possuisse”. Finalmente (ROMANO, 2008, p. 92): “Se
o direito pode se concretizar e tomar corpo somente na instituicdo e se tudo o que
passa a ser socialmente organizado é absorvido como elemento desta Gltima — adqui-
rindo carater juridico —, pode-se concluir que o direito é o principio vital de toda ins-
tituigdo, que anima e mantém reunidos os varios elementos que desta advém, que de-
termina, fixa e conserva a estrutura das entidades imateriais. Reciprocamente, a ins-
tituicdo é sempre um regime juridico. Mesmo se em certo sentido poderia ser exato
concebé-la como o corpo, a ossatura, o tecido do direito, isso ndo faz com que este
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Ao elaborar suas teorias do direito como instituicdo e da plura-
lidade de ordenamentos juridicos®:, “Romano apreendeu muito bem essa
realidade quando observou que, se nos ultimos séculos houve um conti-
nuo processo de estatalizagdo da sociedade, no presente encontravamo-
nos, presumivelmente, diante do processo inverso, que poderiamos de-
nominar de socializacdo do Estado™®*. Vale notar que a teoria oposta ao
pluralismo de Santi Romano — qual seja, a perspectiva monista de Kelsen

— esté ligada a uma concepcéo do Estado como organizacio®®.

Em seu Economia e sociedade, de 1922, Max Weber™® postu-
lou uma “oposi¢do relativa” entre unifo e instituicdo como “associagdes
com ordens racionalmente estatuidas” (segundo um plano):

956

Uma ‘institui¢do’ é sobretudo o prdprio Estado junto com todas suas
associagdes heterocéfalas e — desde que suas ordens estejam racional-
mente estatuidas — a igreja. As ordens de uma ‘institui¢do’ pretendem
vigéncia para toda pessoa a qual se aplicam determinadas caracteristi-
cas (nascimento, domicilio, utilizag&o de determinados servicos), sendo
indiferente se pessoalmente se associou — como no caso da unido — ou
ndo e, menos ainda, se participou ou ndo na elaboracdo dos estatutos.
Sao, portanto, ordens impostas, no sentido especifico da palavra. A ins-
tituicao pode ser especialmente uma associacao territorial.

Gltimo possa vir a ser separado dela, nem materialmente, nem conceitualmente, assim
como nao se pode distinguir a vida do corpo vivo. Nao se trata de dois fendmenos di-
ferentes que se relacionam, se distinguindo um do outro; trata-se, ao contrario, do
mesmo fendbmeno”.

BOBBIO, 2007, p. 164: “Essas duas teorias sdo: a teoria do direito como institui¢ao,
que se contraple a teoria normativa, e a teoria da pluralidade dos ordenamentos ju-
ridicos, que se contrapde a teoria monista ou estatalista. Os estudiosos que até agora
se ocupam da doutrina de Romano estavam tao habituados a considera-la como um
todo e a discutir as duas teorias conjuntamente que nédo perceberam que uma é inde-
pendente da outra. Nao ha nenhum vinculo necessario 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 conjuncédo entre instituci-
onalismo e pluralismo, assim como entre normativismo e monismo, ndo é uma regra”.
%4 BOBBIO, 2007, p. 170.

95 KELSEN, 20086, p. 317: “Como organizagdo politica, o Estado é uma ordem juridica.
Mas nem toda organizacéo juridica é um Estado. Nem a ordem juridica pré-estadual
da sociedade primitiva, nem a ordem juridica internacional supraestadual (ou inte-
restadual) representam um Estado. Para ser um Estado, a ordem juridica necessita
de ter o carater de uma organizacdo no sentido estrito da palavra, quer dizer, tem de
instituir érgdos funcionando segundo o principio da diviséo do trabalho para criagdo
e aplicagdo das normas que a formam; tem de apresentar um certo grau de centrali-
zagdo. O Estado é uma ordem juridica relativamente centralizada”.

2009a, p. 33 (destaques no original).

953

956
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Assim como Santi Romano, Weber trabalhou tanto com o con-
ceito de instituicdo quanto reconheceu a partir deste a pluralidade de or-
dens juridicas. “Weber mostrou a coexisténcia de varias ordens juridicas,
com relacbes complexas entre si (conflito, colaboracéo, indiferenca), e
mostrou a nao-identidade entre ordem juridica e Estado”®’.Em 1925,
Maurice Hauriou elaboraria outro conceito de instituicdo, iniciando pela
afirmativa de que “[a]s instituicOes representam no direito, como na
histdria, a categoria da duracéo, da continuidade e do real; a operacao
de sua fundacéo constitui o fundamento juridico da sociedade e do Esta-
do”®®, Seu estudo se insere na polémica juridica entre subjetivismo e
objetivismo: para alguns, o sistema juridico seria estruturado em torno a
personalidade juridica (pelo que se reconheceu, por ficgdo, a personalida-
de das organizacgdes), aos direitos subjetivos (o pardmetro da proprieda-
de) e aos atos juridicos (as regras juridicas como emanacao da vontade de
uma pessoa juridica — o Estado); para outros, o direito se estruturaria
objetivamente, pela ordem publica e pela regulamentacdo (leis, regula-
mentos, costumes)®°. Em sua nova teoria, a instituicdo surge como centro
articulador do direito —

uma instituicdo é uma ideia de obra ou de empresa que se realiza e
dura juridicamente em um meio social; para a realizacao desta ideia,
organiza-se um poder gque procura seus 0rgaos necessarios; por outro
lado, entre os membros do grupo social interessado na realiza¢do da
ideia, produzem-se manifestacfes de comunhéo dirigidas por drgaos
do poder e regulamentadas por procedimentos™.

Dai o discernimento de instituicbes que se personificam (Esta-
dos, associages, sindicatos) e que ndo se personificam (como a “regra do
direito, socialmente estabelecida”, que toma do Estado seu poder de san-

¢do e a comunh&o que se produz em seu entorno)®*,

A teoria luhmanniana define o processo de institucionalizacéo
como a estabilizacdo social de expectativas™; ndo fornece, porém, nenhum
conceito especifico de institui¢cdo (a ndo ser como complexo de expectati-
vas generalizadas que estruturam os sistemas sociais), identificando “insti-

tuigdo” ora a qualquer estrutura social, ora a organizag¢des (como o Esta-

%7 BARBOSA, 2007, p. 126.
%8 HAURIOU, 1968, p. 31.
%% HAURIOU, 1968, p. 32-3.
%% HAURIOU, 1968, p. 39-40.
%! HAURIOU, 1968, p. 40.
%2 v/ide capitulo 1, item 1.4.
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do)*3. Seguindo Luhmann®*, que concebeu os direitos fundamentais como

instituicGes, Teubner®® propds uma concep¢do “institucional” de direitos
humanos e um “conceito ecolégico de direitos fundamentais™®®. Seriam
estes contrainstituices internas a cada sistema funcional (em sua reflexivi-
dade acoplada estruturalmente a reflexividade juridica, ou melhor, constitu-
cional), mecanismos para contrabalancear os “perigos a integridade de insti-
tuicOes, pessoas e individuos que sdo criados [0s perigos] por matrizes co-
municativas andnimas (instituicoes, discursos, sistemas) . Assim, os direi-
tos humanos sdo “sistematicamente” desdobrados em trés “dimensdes”*:

e “Direitos institucionais, que protegem a autonomia dos pro-
cessos sociais contra sua subjugacdo pelas tendéncias totali-
zantes da matriz comunicativa. Protegendo, por exemplo, a in-
tegridade da arte, da familia ou da religido contra tendéncias
totalitarias da ciéncia, dos meios de comunicagéo de massa ou
da economia, os direitos fundamentais funcionam como ‘regras
de conflito de leis’ entre racionalidades parciais na sociedade ”;

o “Direitos pessoais, que protegem 0s espa¢os autbnomos de
comunicacdo na sociedade, atribuidos [os direitos] ndo a

299,

institui¢oes, mas a artefatos sociais chamados ‘pessoas’”,

o “Direitos humanos, como limites negativos na comunica-
¢do societal em que a integridade do corpo e da mente de
individuos 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 ndo s@) das tendéncias desdiferencian-
tes dos discursos e sistemas (funcionais, organizacionais etc.) com ten-
déncias expansivas, hegemonicas. Reafirma-se, afinal, uma protecéo do
individuo diante da sociedade, abrangentemente, concebido aquele na
teoria luhmanniana como sistema (autopoiético) externo a sociedade que a
ela se acopla por meio da linguagem e gue assim pode produzir comunica-
¢des e ser observado pela referéncia ao “construto societal” de “pessoa™®®.

%3 por exemplo, LUHMANN, 2007h, p. 67, 181, 316, 496, 517, 548, 559, 563, 637, 748.

%4 2002¢.

%5 2012.

%8 TEUBNER, 2006, p. 333-6.

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

%8 TEUBNER, 2012: 145 (destaques no original).

%% | UHMANN, 2007b, p. 637. Para TEUBNER (2006, p. 336): “Embora os direitos hu-
manos nao representem, é claro, direitos naturais no sentido de uma validade pré-
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A reafirmacdo da exclusdo dos individuos em relacdo ao siste-
ma societal leva Teubner a uma énfase no conceito-diferenca sistema/
ambiente e a conclusdo de que, para “fazer justica” aos individuos, corpos
e mentes que dela se encontram fora, a sociedade apenas pode a eles diri-
gir-se pelos “inadequados sensores de irritacdo, reconstrucdo e re-
entrada”, de modo que, mais do que criar condi¢des justas, os direitos
humanos estariam aptos antes a influenciar o processo de eliminacdo das
condicBes injustas”. Os limites dessa conceituacdo e de tais conclusdes
teubnerianas sdo claramente suscetiveis de serem apontados e, como re-
conhece o proprio autor, ndo ha um direito pronto a reconhecer seu con-
ceito de direitos humanos e a dirigir-lhes mecanismos de implementacéo
nesse nivel de idealizagdo tdo abstrato, que refuta a identificacdo de con-
flitos interindividuais e, assim, ainda em grande medida, a prépria justici-

abilidade de tais direitos®".

Uma ilustracdo da perspectiva institucionalista é dada quando se
analisa o direito fundamental a cultura, ou os direitos culturais (dentre os
quais as liberdades de expressao e informacdo). “Na visao cléssica, a rela-
cdo entre arte e dinheiro simplesmente ndo é contemplada por direitos
constitucionais”, fundados no ideério tradicional da teoria politica liberal,
que, pela dicotomia publico/privado, reduz as garantias e procedimentos do
direito constitucional a simplificada dicotomia Estado/individuo®?. Ao
nortearem-se pela necessidade de uma expansao dos direitos fundamentais
a esfera privada, de modo a garantir-lhes o0 minimo de concretude e eficacia
em uma sociedade crescentemente dirigida por organizacdes econdmicas,
Graber e Teubner propdem, com base na teoria dos sistemas sociais auto-
poiéticos, trés diretrizes que se aplicam a uma concepcao institucional dos
direitos fundamentais coerente com os problemas e as ferramentas analiti-
cas daquela teoria socioldgica. Nesse sentido, destacam:

juridica absoluta, eles sdo pré-sociais (extrassociais) em um sentido bem diferente, en-
quanto sdo baseados nos ‘direitos latentes’ do corpo e da mente a sua integridade, e ao
mesmo tempo sdo ‘pré-politicos’ e ‘pré-juridicos’, enquanto sdo construidos no 'direito
vivo' dos direitos humanos emergentes fora dos conflitos comunicativos na politica, na
moral, na religido ou no direito, e dos resultantes conflitos. Positiva-los como direito
tecnicamente ndo é uma livre decisdo do legislador, mas ¢ algo baseado nessa dupla
fundamentag&o 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) propde “repensar [...] uma ampliag&o do conceito de habeas
corpus, para que se tenha uma ‘garantia institucional’ da liberdade do corpo ndo s6 da
prisdo ilegal, mas frente a outras formas de disciplinamento, mais sutis e eficazes, a que
estamos expostos em nossa sociedade pos-moderna”.

%0 TEUBNER, 2012, p. 148-9.

! TEUBNER, 2012, p. 146-9.

2. GRABER; TEUBNER, 1998, p. 63.
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(1) Os direitos constitucionais ndo somente protegem a liberdade dos
individuos, porém se estendem a outras expressdes ndo individuais da
liberdade na sociedade. (2) Os direitos constitucionais sdo dirigidos
ndo s6 contra a acdo do Estado, mas também contra as intrusdes de
outros sistemas sociais expansivos. (3) Os direitos constitucionais néo
lidam somente com relacfes de poder, eles refreiam quaisquer meios
de comunicacao [poder, dinheiro, verdade, beleza etc.] que tendam a
colonizar outros setores da vida social®”®.

A eficacia necessariamente restrita dos direitos fundamentais em
uma sociedade complexa, em que pode ser disfuncional a juridificacdo das
demais esferas® (tal como a politizacdo, a economicizacdo etc.), os faz
desempenhar um “papel limitado” no plano da tutela da cultura, mas decer-
to a estabilizacdo de expectativas normativas, como fungéo do direito, traz
a necessidade de enraizamento da tutela juridica do &mbito cultural como
demanda positivada e concretamente difundida®. A manutencéo e o refor-
¢o da expectativa normativa referida aos direitos fundamentais — culturais,
inclusive — demandam esfor¢os de politicas publicas, como contraposicao a
mera constitucionalizacdo simbolica, mas decerto a concretizacdo desses
direitos também requer uma expansao das obrigacGes positivas e negativas
de garantia e promogdo dos direitos fundamentais — da liberdade cultural,
do direito a producdo e fruicdo das artes — a todos 0s sistemas sociais e seus
respectivos agentes — pessoas e, notadamente, organizagdes. Essa expan-
sd0, que pode ser tratada dentro mesmo do sistema juridico — por uma
“fundamentaliza¢do” do direito privado, por exemplo —, é antes uma irrita-
¢do do sistema juridico com vistas a mobilizar solu¢Ges dos multiplos sis-
temas para problemas também multifacetados (como sdo aqueles traduzi-
dos em direitos fundamentais) do que um impacto desdiferenciante do di-
reito em outros sistemas. A autonomia das esferas de comunicacgéo e sua
protecdo contra um expansionismo corruptor de umas pelas outras passam
necessariamente pela consolidacao de irritagbes mutuas, por meio de aco-
plamentos estruturais que se desenvolvam entre tais esferas.

Para Graber e Teubner®®, a tutela da arte diante da economia
ndo pode ser reduzida a direitos fundamentais individuais contra organi-
zacBes econdmicas, mas deve contar com outros instrumentos constituci-
onais de garantia de autonomia da autopoiese dos sistemas, como a obri-
gacdo constitucional de o Estado garantir multiplas fontes (estatais, cor-

% GRABER; TEUBNER, 1998, p. 64.
94 Cf. TEUBNER, 1987.

% GRABER; TEUBNER, 1998, p. 71-2.
%76 1998, p. 72-3.
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porativas, locais, regionais, nacionais) de custeio para as atividades artis-
ticas, evitando a colocacdo em risco da autonomia artistica pelo monop6-
lio de dinheiro por parte de uma Gnica empresa patrocinadora. As leis de
incentivo & cultura, a criacdo de fundacGes para a gestdo de certas ativi-
dades culturais e demais conjugacdes da economia & politica no campo
cultural podem impedir a indiferenciacdo da arte pela economia (beleza =
dinheiro), tornando mais mediato e abstrato o vinculo entre o fomento a
arte e os objetivos lucrativos de patrocinadores®”’. Para isso, na tutela da
cultura como bem coletivo e impedindo a privatizagdo da arte, é essencial
gue Estado ndo se abstenha de seu papel de promover politicas publicas
culturais, de garantir os direitos fundamentais culturais e de monitorar sua
concretizagdo, inclusive zelando pela diversidade cultural e pela autono-
mia artistica. Nessas proposicoes estaria exemplificada a visdo institucio-
nalista dos direitos fundamentais.

2.5 CONSTITUCIONALISMO CORPORATIVO

Na andlise de Teubner®®, um dos grandes exemplos de consti-

tuicdo global seria 0o que poderiamos designar por constitucionalismo
corporativo em sentido estrito (abarcando apenas autorregulacées), isto é,
0s cadigos de conduta desenvolvidos pelas grandes corporagdes transna-

%7 PEREIRA (2010, p. 256-7), analisando o incentivo fiscal & cultura no Brasil: “E certo
que 0s mecanismos das leis de incentivo sdo mais sofisticados, abrangendo, além da
possibilidade de doag&o, o patrocinio e o investimento, dos quais se valem algumas
figuras exonerativas. O investidor, patrocinador ou doador, a quem cabera o incenti-
vo fiscal, ndo possui vinculo substancial com o projeto incentivado, isto é, o contetdo
do projeto a ser desenvolvido, os procedimentos aplicados, a forma de manifestacao
artistico-cultural ndo é da alcada daqueles, de maneira que sua contrapartida resu-
me-se a entrega de recursos pecuniarios para a efetivagdo das atividades por quem
couber fazé-lo. [...] Em oposi¢éo ao que reza grande parte da doutrina que estuda o
tema, os incentivos fiscais ndo sdo medidas que dizem respeito somente a formas de
exclusdo do crédito tributario. A exclusdo do crédito é apenas um dos tipos de exone-
racdo, que compreende também algumas formas de suspensdo, como a moratéria e o
parcelamento. Esta consiste na principal forma, no Brasil, pela qual sdo estatuidos os
incentivos fiscais a cultura. Além da exoneragéo, os incentivos fiscais também podem
dar-se por meio das desoneragles e das imunidades. De maneira geral, tudo o que
possa representar, imediatamente, um estimulo de ordem pecuniaria, relativo ao
montante tributario a ser recolhido ou deduzido pelo sujeito passivo, visando a reali-
zacao de conduta estranha ao simples pagamento do tributo, deve ser considerado in-
centivo fiscal”.

98 2012.
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cionais, sob pressdo de organizacdes ndo governamentais locais e trans-
nacionais, Estados e movimentos sociais, cddigos que funcionariam como
verdadeiros “equivalentes funcionais” das constitui¢des politicas/ esta-
tais/ nacionais. Ainda nesse contexto, organizacfes globais de normatiza-
cdo técnica (standardisation), como a ISO (International Organization
for Standardization), tém cada vez mais se desvinculado de contextos
nacionais para desenvolver um “direito constitucional auténomo™: “Elas
produzem normas para a representacao de 6rgdos nacionais, especialis-
tas e grupos de interesse, normas sobre devido processo e discurso insti-
tucionalizado, assim como principios substantivos para a tomada de
decisdes™”®. Como interagido que se poderia chamar de “transconstitucio-
nal” (por envolver o “problema constitucional” dos direitos humanos em
um relacionamento entre diferentes ordens®°), Teubner®® destaca o
exemplo da “autorregulacdo constitucional” construida por “grupos cor-
porativos como a Social Accountability International, que, como uma
ONG representante de varios interesses, desenvolve standards trabalhis-
tas (SA 8000) guiados por convencdes da OIT e pela Declaracgéo de Di-
reitos Humanos da ONU”. Ainda no plano econdmico, “a lex mercatoria,
o direito autogerado que governa a economia global, desenvolveu uma
hierarquia interna de normas juridicas, no topo das quais ficam normas
constitucionais, principios, 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 a vinculacdo de empresas — ou pessoas
juridicas de direito privado — a normas de direitos humanos fundamentais
parece ocorrer ndo apenas no nivel transnacional propriamente dito, mas
também em todas as demais ordens juridicas, algo que se poderia analisar
desde uma perspectiva de “didlogo das cortes”® de “dialogo das fon-
tes”*® ou, mais abrangentemente, de “transconstitucionalismo”®,

° TEUBNER, 2012, p. 56.

%0 Cf. NEVES, 2009a.

%1 2012, p. 56.

%2 Cf. CARVALHO RAMOS, 2009, focando a relagéo entre o Supremo Tribunal Fede-
ral (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos; CLAES; VISSER, 2012,
atentando para as relagdes do Tribunal de Justica da Unido Europeia com tribunais
nacionais europeus e com a Corte Europeia de Direitos Humanos.

%3 AMARAL JUNIOR, 2012, p. 152-63. Em uma transposi¢io da ideia de “didlogo das
fontes” no direito internacional privado, de Erik Jayme, para o direito internacional
publico, Amaral Junior identifica trés tipos de “didlogos das fontes™: 1) um “dialogo
sistematico de coeréncia”, pelo qual basicamente um tratado mais geral fornece con-
ceitos basicos para a exegese de um tratado mais especifico, mas materialmente in-

completo; 2) um “didlogo de coordenacdo ¢ adaptagdo”, que envolve relagdes entre
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Assim é que autores como Scott e Wai*®® identificam possibili-

dades de se invocar tratados internacionais de direitos humanos na argu-
mentacdo contra condutas de corporacgdes transnacionais, em acgoes peran-
te cortes nacionais. Esses tratados internacionais poderiam ser invocados
diretamente por meio de aberturas das fontes de direito nacionais a ordem
internacional, com a possibilidade de se buscar internamente compensa-
cao por ilicitos praticados em outras jurisdi¢Oes, bem como poderia haver
um uso indireto em uma argumentagdo no plano infraconstitucional que
buscasse apoio na matéria de direitos humanos conforme regramentos
internacionais®®. Seria o caso de questdes relativas a propriedade intelec-
tual, campo no qual o ordenamento nacional tem ampla conexdo com o
tratamento internacional da matéria, em ambos havendo possibilidades de
se construir argumentacdes postulando o reconhecimento de violagdes
dos direitos humanos; entdo, as normas invocadas sobre esta matéria po-
deriam ter um efeito limitador e contextualizador das “interpretacdes
excessivamente expansivas dos direitos de propriedade intelectual™®’.

Como comentou Trubek®, tal perspectiva importa uma recon-
figuracdo de varios campos, isto €, novos tratamentos (juridicos e cienti-
fico-juridicos) de dicotomias como direito publico/ direito privado, direi-
to nacional/ direito internacional etc., bem como — poderiamos acrescen-
tar — da tricotomia direito/ politica/ economia. Sobretudo importa reco-
nhecer

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

tratados estabelecidas desde seu texto (como a previsdo de que um ndo modificara as
previsdes do outro ou por declaragdes de compatibilidade) até principios hermenéuti-
cos (de interpretacdo conforme um tratado “superior” ou materialmente mais abran-
gente) ou mecanismos de consultas mituas entre as organizacdes depositarias dos tra-
tados, em matérias de interesse comum por eles normadas; 3) um “dialogo sistematico
de complementaridade”, que ¢ representado pelo exemplo da insercdo de excegdes
ambientais e sanitarias 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 sanitaria.

%4 NEVES, 2009a.

%5 2004

%6 SCOTT; WAI, 2004, p. 294.

%7 SCOTT; WAI, 2004, p. 313.

%8 2004, p. 322.
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¢do; e que, como resultado dessa introducdo, resultados juridicos fa-
voréveis aos interesses protegidos vieram a tona”®.

De um lado, o direito transnacional propriamente dito cria ou
incorpora normas de direitos humanos por meio de codigos de conduta,
normatizacBes técnicas, regulamentos arbitrais com clausulas de ordem
publica internacional. De outro, normas de diferentes graus de impositi-
vidade sdo dirigidas por ordens tipicamente estatais (os direitos nacionais
e o direito internacional pablico) as organizagdes empresariais. Do ponto
de vista do direito nacional, cabendo aqui focar o direito brasileiro, hé a
possibilidade de, partindo-se do texto da Constituigdo nacional/ estatal,
aplicar normas de direitos fundamentais (via de regra principioldgicas) a
sujeitos privados, inclusive empresarios. Essa possibilidade de “eficacia
privada”, “eficacia horizontal” ou “vinculagdo privada” dos/ aos direitos
fundamentais, porém, apresenta — em autores brasileiros®® — exemplos de
alcance bastante reduzido: (quase) exclusivamente o exemplo de relagdes
de consumo em que o0 comerciante se nega a vender a uma pessoa natural
em virtude de alguma discriminagdo, o que seria vedado pela incidéncia,
na esfera privada, do principio da igualdade, a limitar a liberdade negocial
(mas o problema seria facilmente resolvido pelas normas consumeristas,
dispensada a invocagdo do principio constitucional da igualdade).

A constitucionalizacdo corporativa apresenta-se também para
além de ordens constitucionais, sejam elas nacionais/ estatais ou ndo — ou
seja, trata-se de conceito que abrange a tutela de direitos fundamentais
por via de legislacGes infraconstitucionais, como as de direito civil, em-
presarial e penal®'. A emergéncia contemporanea dessa tematica deve-se,
porém, sobretudo a ordem internacional. No que concerne a instrumentos
internacionais na matéria de direitos humanos dirigidos a corporacdes,
destacam-se os Draft articles on Responsibility of States for Internatio-
nally Wrongful Acts, adotados pela Comisséo de Direito Internacional da
ONU em 2001 e submetidos a Assembleia Geral da ONU. Tal documen-
to, qualificavel como soft law, reitera a nocdo de que os Estados estdo
obrigados a “respeitar, proteger e implementar [fulfil] os direitos huma-
nos fundamentais”, zelando por estes no que diz respeitos as atividades
empresariais, as quais “podem ser atribuidas ao Estado sede ou hospe-
deiro no qual a empresa esteja exercendo um elemento de autoridade

%% TRUBEK, 2004, p. 323.
%0 Especialmente STEINMETZ, 2004; SILVA, V. A, 2011.

%1 A argumentagdo e os exemplos a seguir desenvolvidos serdo retomados e aprofunda-
dos no capitulo 3.
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governamental, no qual esteja atuando sob a infraestrutura, a dire¢do ou
0 controle do Estado, ou quando o Estado falhar em realizar a devida
diligéncia [due dilligence]**?. Cerni¢®® conclui ndo haver previsdes no
direito internacional quanto a direta responsabilizacdo criminal de empre-
sas e destaca que, embora ndo abarcadas por nenhuma jurisdi¢do interna-
cional, poderiam sé-lo, ja que ndo haveria obstaculos doutrinarios em se
desenvolver tal mecanismo juridico. Jagers®* apresenta o0 mesmo diag-
nostico e atribui a falta de uma regulacdo internacional da responsabili-
dade criminal de pessoas juridicas as dificuldades politicas para tanto. Por
enquanto, aponta Cerni¢®®, de um lado, a responsabilizacio pessoal (cri-
minal) de dirigentes de empresas é a resposta juridica mais realista nos
casos em que tais organizacGes tenham perpetrado violagfes dos direitos
humanos; de outro lado, a responsabilizacdo civil da empresa no Judicia-
rio nacional € a alternativa mais préxima e eficaz de indenizacéo.

Em termos das perspectivas de evolucdo dos mecanismos de
responsabilizacdo internacional de empresas/ pessoas juridicas, destacam-
-se em primeiro lugar as iniciativas da Organizacdo das Nagdes Unidas,
quais sejam: as Normas de Direitos Humanos da ONU para Empresas, 0
cargo e os relatorios 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 (Organizacdo para a Cooperagdo e Desen-
volvimento Econdmico) para Empresas Multinacionais e a Declaragéo
Tripartite de Principios sobre as Empresas Multinacionais e a Politica
Social, elaborada pela Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
instrumentos estes que vdo além do delineado em tratados internacionais
(hard law), podendo evoluir até este grau de vinculatoriedade (principal-
mente & medida que as disposi¢des de soft law vdo se consagrando como
costume internacional). Levando tal cenario em consideragdo, Cerni¢®®
aponta que as obrigagdes e a responsabilizacdo de empresas em matéria
de direitos humanos ainda se encontram em um “estagio embrionario” no
direito internacional, sendo necessarios um melhor detalhamento e uma
maior especificacdo dos institutos juridicos (i.e., das obrigaces e das
hipoteses de responsabilizagdo) nessa matéria. No mesmo sentido, cabe

9
9
9
9
9

©

2 CERNIC, 2010, p. 275.
® 2010, p. 275.
42002, p. 242.
2010, p. 275.
® 2010, p. 276.

© © © ©
a
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notar que a substancia do que se tem pensado em termos de obrigacdes
corporativas em matéria de direitos humanos permanece bastante aquém
das necessidades de enforcement de tais direitos. llustrativamente, uma
analise do marco regulatério proposto por John Ruggie, representante
especial da ONU sobre Empresas e Direitos Humanos, conclui pela insu-
ficiéncia dessa proposta, ao prever apenas obrigacdes negativas as empre-
sas, sem lhes impor qualquer dever ativo, promocional®’.

Todo esse desenvolvimento de programas®® no plano da(s) or-
dem(ns) internacional(is) se entrelaga com a autoconstitucionalizagéo das
corporacdes (enquanto organizacdes®™) ou do sistema econdmico (en-
quanto sistema funcional), processo este que cria um “fragmento consti-
tucional global”*® que se poderia alcunhar por constitucionalismo cor-
porativo. A contextura social na qual este é tracado precisa ser vislum-
brada na propria medida em que o sistema econdmico e suas organiza-
¢Bes conformam a seméantica e a estrutura da modernidade.

2.6 EXPLORANDO A SEMANTICA DA
CONSTITUCIONALIZACAO CORPORATIVA

Trata-se aqui de analisar processos de transicdo estrutural e se-
mantica da sociedade em geral e do direito em particular, ressaltando pri-
meiramente a grande dicotomia que emerge com a sociedade moderna,
entre o publico e o privado (amplamente, o Estado versus a sociedade civil
e, do ponto de vista juridico, direito publico versus direito privado). Em um
segundo momento, cabe vislumbrar os novos construtos que vém se colo-
cando no lugar dessas diferencas classicas, especialmente aqueles que se
fazem fortemente presentes no processo de constitucionalizagdo corporativa.

2.6.1 As dicotomias em desconstrucdo: Estado/sociedade
civil e direito publico/direito privado

O projeto jusnaturalista moderno de construcdo de uma ética ra-
cional, universalizavel*®, ganhou forca em um mundo que ja comecava a

%7 Cf. BILCHITZ, 2010.

%8 No sentido de LUHMANN, 2007b, p. 280-2.
%° | UHMANN, 2007b, p. 655-72; 2005c.

1000 TEYUBNER, 2012.

1001 BOBBIO, 1991, p. 17.
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sentir a desintegracdo das esferas de valor e sentido, diante do qual as
semanticas de fundamentacdo divina do poder, embora contemporaneas a
via do direito natural racional, teriam menor possibilidade de enraizamen-
to. Tal plausibilidade, porém, somente ganha tais contornos em uma ana-
lise retrospectiva. E certo que, analisado contextualmente e dispensado o
anacronismo, o projeto universalista do direito natural moderno foi alta-
mente inovador — e seu sucesso bastante improvavel — se considerado o
cenario em que floresceu. Observe-se que Grécio, 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 religido na
Franca (segunda metade do século XVI); pouco depois da morte de Gro-
cio, Hobbes publicaria o Leviatda (1651), e a ele seguiriam, a0 mesmo
tempo, as obras do pai do liberalismo, John Locke, mas também de outro
tedrico do direito divino dos reis, Jacques Bossuet. E claro que viviam
contextos nacionais diferentes — da Franca aos Paises Baixos, da Gra-
Bretanha a atual Alemanha —, mas a superposi¢do de seméanticas no tem-
po nédo deixa de ser significativa.

Pufendorf, na segunda metade do séc. XVII, é o autor que ex-
plicitamente identifica a construcdo de uma nova ciéncia do direito natu-
ral, fundada nas certezas matematicas, na demonstracédo e na construcao
de sistemas de regras universais de conduta ditadas pela reta razao; tudo
isso teria sido desconhecido de Aristételes e dos comentadores do direito
romano, gue apenas teriam elaborado preceitos morais a partir da coleta-
nea de costumes de um ou outro povo, conducente a uma légica do pro-
vavel, a argumentacdo topica e a interpretacdo de textos progressivamen-
te anacronicos'®. Contra o argumento (empirico e histdrico) do consenso
dos povos, o jus-racionalismo trazia também um potencial antiautoritario
e encontrou na explicacdo da fundacdo da soberania pelo contrato social
antes uma exigéncia racional™®,

A ideia de contrato social é fundante ndo apenas da dicotomia
ficticia®* estado natural/ estado civil, mas principalmente de duas outras
dicotomias, que se enraizaram historicamente na construgdo social e juri-

1002 BOBBIO, 1991, p. 18 (nota 5), 20-3, 27-9.

1003 BOBBIO, 1991, p. 29 (nota 13), 31.

1004 Embora em geral concebida como ficticia ou hipotética, a dicotomia teria tido al-
guns enraizamentos historicos: para Hobbes, existiria o estado de natureza, por
exemplo, durante uma guerra civil ou nas “sociedades primitivas”; para Locke, exis-
tiria entre os soberanos de Estados independentes, ou entre dois homens em uma
ilha deserta ou entre o de “um suico e um indiano nas florestas da América”; para
Rousseau, 0 estado de natureza se encontraria realmente nos primdrdios da humani-
dade. Cf. BOBBIO, 1991, p. 50-2.
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dica da modernidade. De um lado, a contraposicao entre Estado e socie-
dade civil tem ai sua origem, embora tenha sofrido desde entdo sucessi-
vas e concomitantes desconstrucdes e reconstrucdes. De outro, também
nesse contexto intelectual é que passa a se afirmar a justaposicdo do direi-
to privado ao direito piblico, até entdo desenvolvidos paralelamente (com
o primado do direito privado na tradi¢cdo romanistica e com o nascimento
do direito publico ainda como parte de teorias politicas/ do Estado) e sem
uma solucdo que os filiasse em comum ao sistema juridico unitariamente
concebido; a ideia de sistema, que se enraiza no campo juridico de forma
especial com o jus-racionalismo, funda a unidade do direito, enquanto
sua biparticdo entre publico e privado ja traz uma diferenca central para o
sistema (sua “grande dicotomia”*®®), fomentando a prdpria diferenciacdo
interna do direito®. Tal processo ficara ainda mais claro com a

reducdo de toda possivel forma de direito estatal a direito legislativo,
do qual nascera aquela (suposta) positivacao do direito natural que é
constituida pelas grandes codificaces, em especial pela napolednica
[o cddigo civil de 1804], e que pretende, através da eliminagéo da
pluralidade das fontes de direito, assegurar a certeza do direito con-
tra o arbitrio, a igualdade (ainda que formal) contra o privilégio, ou,
em suma, o Estado de direito contra toda forma de despotismo™®”’.

A contraposicdo entre lei e contrato, alids, chegou a ser tomada
em paralelo a passagem do estado de natureza para o estado civil, ja que
naquele as relagdes se regeriam contratualmente, enquanto neste a autori-
dade superior do Estado é que determinaria por lei as relagdes juridicas
(entre sudito e Estado) ou seus limites (a validade dos contratos entre

1005 cf, BOBBIO, 2007, p. 115-58.

1006 Antes da época jus-racionalista, “[...] direito privado e direito publico permanece-
riam habitualmente separados. Enquanto o direito privado se fora desenvolvendo
sem aparente solucdo de continuidade através da interpretatio dos juristas — cha-
mados a resolver controvérsias que, mesmo nascendo de uma sociedade diversa da
sociedade romana, continuavam a envolver de qualquer modo institutos tipicos de
direito privado, como propriedade, contratos, testamentos —, o direito pdblico mo-
derno nascera de conflitos de poder desconhecidos na sociedade antiga: antes de
mais nada, o conflito entre poder espiritual e poder temporal, que constituiu por al-
guns séculos o principal argumento da tratadistica politica, e, por conseguinte, o
conflito entre regna e imperium, ou aquele entre regna e civitates. [...] Mas, a uma
sistematica geral do direito, que compreendesse ao mesmo tempo e com igual dig-
nidade tanto o direito privado quanto o direito pablico, jamais se chegara antes da
tratadistica do direito natural” (BOBBIO, 1991, p. 35).

1007 BOBBIO, 1991, p. 93.
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privados)'®®, Assim, se todo o direito passa a ser producdo do Estado
(pois os atos privados s6 sdo direito na medida em que reconhecidos pelo
Estado e conforme as leis por este emanadas), mas se mantém a diferenca
entre direito publico e direito privado, ocorre aquilo que Luhmann, em
termos de Spencer-Brown, denomina de re-entry (reentrada)’®®, ou seja, a
diferenca entre sistema e ambiente (no caso, entre Estado e sociedade) é
reproduzida pelo préprio sistema — o direito (estatal) é dividido entre
publico e privado; é o que Kelsen'®™® denomina como uma “distingdo
intrassistematica”.

A prépria contingéncia do direito e das instituicdes politicas ga-
nhou impulso com o jus-racionalismo, em comparacdo com o determinis-
mo teoldgico. Mesmo um tedrico da autoridade, como Hobbes, marca uma
ruptura com a autoridade no campo de seu discurso — ao preferir a recons-
trucdo de uma hipotese racional sobre a fundacdo do Estado ao argumento
de autoridade (tipico de Bodin) das referéncias a Aristételes ou aos roma-
nistas —, mas também internamente a sua teoria: 0 Estado como produto da
vontade racional; o ditame da razdo, embora superior, ja € menos distante
do homem que a fundacéo divina da autoridade'®. Deve-se destacar que a
transicdo ao estado civil foi vista com diferentes graus de determinismo
pelos autores da tradicdo jus-racionalista: “é preciso sair do estado de na-
tureza porque é til (Hobbes e Locke) ou necessario (Spinoza) ou algo
imposto pelo dever (Kant) instituir o estado civil [...]"*%*2.

Por outro lado, a teoria do contrato social também representa
uma ruptura paradigmatica ndo apenas no plano das ideias (enquanto
teoria), mas ainda em seu préprio contetido: se na tradigdo aristotélica “a
sociedade humana passa das sociedades privadas para as sociedades
publicas certis gradibus ac progressionibus™®?, agora a fundagio da
sociedade civil e do Estado é concebida como uma transi¢do consensual
de um estado de paix@es e instintos, determinismo natural e liberdade na
medida da forga (com o direito sobre todas as coisas que estdo em seu
poder, como elaborou Spinoza'®*) para um estado artificial, humanamen-
te fundado, de vida reta (conforme a razéo) e liberdades reguladas para o

1008 BOBBIO, 2010: 17-9; KELSEN, 2008, p. 309-11.

1003 para alguns usos da ideia de re-entry por Luhmann, cf. LUHMANN, 1995a, p. 167;
2004a, p. 115, 180, 204, 226, 461; 2007b, p. 23, 28-9, 32-3, 38-9, 54, 70-1, 136-9,
456, 473, 512, 629, 658, 687, 690,696.

1020 9008, p. 312.

01t BOBBIO, 1991, p. 36-8, 41.

w12 BOBBIO, 1991, p. 53.

1013 BOBBIO, 1991, p. 42.

1014 cf. BOBBIO, 1991, p. 68.
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convivio civilizado — a ambiguidade de “civil” como civitas e civilitas, 0
cidaddo, o homem urbano, o civilizado'®**. Essa ruptura revolucionaria, de
fundacdo da sociedade (civil e politica — o Estado), ganha tons ainda mais
fortes com Locke, que elabora ndo apenas a possibilidade de construcéo
do Estado pelo consenso, mas também de sua desconstrucéo e reconstru-
cao, a partir do direito de resisténcia. Enquanto para Hobbes pelo contrato
social s6 se abre mao do direito a vida, e para Spinoza da liberdade de
pensamento, Locke tem uma posi¢cdo minimalista: tal contrato s6 implica-
ria a cessdo do direito de autotutela (com a constituicdo do monopdlio da
forca pelo Estado), mas preservaria os demais direitos — alias, € o fim da
instituicdo da comunidade politica a melhor preservacdo da propriedade
individual, amplamente concebida®®.

Para Rousseau, porém, ndo seria suficiente a transicdo 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 stdito tivesse nisso consentido™’, para Rousseau 0 homem natural

015 BOBBIO, 1991, p. 39.

1016 HOBBES (1994, p. 222, 97) alude aos “direitos essenciais (que sdo as leis naturais e
fundamentais) da soberania” e aos “direitos da natureza” dos quais se abriu méo
(ndo se tendo mais “liberdade para fazer tudo o que previam”), ao lado dos quais es-
tdo aqueles que os homens retiveram pelo pacto social (como o “direito de governar
seus proprios corpos”). Ilustrando a argumentagdo que marcava a transi¢do do abso-
lutismo ao Estado burgués 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 0s meios de que se servem sao as leis estabelecidas na sociedade; a
primeira lei positiva fundamental de todas as comunidades politicas é o estabeleci-
mento do poder legislativo; como a primeira lei natural fundamental, que deve re-
ger até mesmo o proprio legislativo, é a preservagéo da sociedade [...]. O legislati-
V0 nao € o Unico poder supremo da comunidade social, mas ele permanece sagrado
e inalteravel nas méos em que a comunidade um dia o colocou [...]”. Na concepgéo
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 alcancar. O
que com ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo que possui. A fim de
ndo fazer um julgamento errado dessas compensacdes, imp8e-se distinguir entre a
liberdade natural, que sé conhece limites nas forcas do individuo, e a liberdade ci-
vil, que se limita pela vontade geral, e, mais, distinguir a posse, que ndo é sendo o
efeito da forca ou o direito do primeiro ocupante, da propriedade, que s6 pode fun-
dar-se num titulo positivo”. Finalmente, PAINE (2006, p. 237, destaques no origi-
nal) considerava que “[0] homem ndo 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 sao a base de todos os
seus direitos civis”.

1017 cf. BOBBIO, 1991, p. 65.
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ndo ¢ livre (pois se submete ao “impulso fisico” 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”'®®, pois nesta a legislacdo é imposta pelos que mais tém, e ndo
pela vontade geral, Unica capaz de gerar a autonomia da comunidade
politica, isto &, a republica.

A contraposicdo estado de natureza/ estado civil, com todas as
suas variac@es, consagrou certa unidade no pensamento jus-racionalista,
capaz de configurar um modelo tedrico; contraposto a este, porém, surgi-
ra outro modelo, capaz de conferir uma interpretacdo totalmente inovado-
ra a dicotomia analoga — assim sera com Hegel, Marx e Gramsci*®®. No
jus-racionalismo o estado de natureza fora identificado como o reino da
necessidade e da busca (violenta) pela sobrevivéncia, o0 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. Ja Hegel é o ponto de sublimacdo desta teoria: repre-
senta tanto o apice da ideia de Estado-razdo quanto a superacdo da ideia
de contrato social — o Estado é antes o resultado final do desenvolvimento
do espirito objetivo, uma totalidade concreta, substancial, organica e ética
do povo, superior a sociedade civil, esta representando um estadio de
transicdo a partir da desagregacdo da unidade familiar'®®. A critica de
Hegel a tese do contrato social é imputada ao individualismo metodolégi-
co dos jusnaturalistas, que os teria levado a conceberem o Estado como
“um todo composto de partes e ndo [como] uma totalidade que cria ela
mesma, em seu proprio seio, as partes de que é composta [...]”"*%*. Hegel
identifica o direito privado com a esfera da sociedade civil burguesa, com
0 mercado, isto €, com a concepcdo atomizante do homem; dai que o
direito publico represente a concretude do povo enguanto construcdo do
Estado'®®. Por outro lado, a época de Hegel ja surge uma filosofia da
historia que inverte a trajetéria (r)evolucionaria classica e passa a pro-
pugnar o fim do Estado (ndo um todo imparcial, mas uma estrutura cujo
Executivo é “um comité para gerenciar os assuntos comuns de toda a
burguesia”, como definirio Marx e Engels'®®) como a libertacdo definiti-
va do homem. SO no século XIX, de fato, a sociedade civil deixou de

1018 ROUSSEAU, 1999, p. 77 (capitulo VII1).

1019 cf,, respectivamente, BOBBIO (1991) e BOVERO (1991).
1020 BOBBIO, 1991, p. 96-7.

021 BOBBIO, 1991, p. 98.

1022 BOVERO, 1991, p. 117 (nota 1), 122.

10282006, p. 13.
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representar a comunidade antes de tudo politica dos cidaddos que legisla-
vam para si mesmos para se constituir como a esfera da busca pela sobre-
vivéncia, 0 &mbito mesmo da criacdo e reproducédo de desigualdades eco-
ndmicas; a sociedade civil naquele século representou a transi¢do do au-
toritarismo e da estratificaco social para a democracia de classes'®*.

Hegel concebe o estado de natureza como aquele no qual ocorre
uma luta pelo reconhecimento e indica como estadio inicial da sociedade
civil o “sistema de carecimentos”, isto €, a esfera econdmica juridificada,
com residuos da luta por reconhecimento e pela sobrevivéncia tipica do
estado de natureza; por outro lado, o Estado despético constituido com a
saida do estado de natureza ndo permite porém, a liberdade, pois se ba-
seia em relaces de senhoria e serviddo'®®. Deve-se notar que a sociedade
civil em Hegel ganha um contorno nitidamente histdrico e contingente,
pois € identificada com a sociedade civil moderna burguesa (moderne
birgerliche Gesellschaft), e ndo como a sociedade civil em que se finali-
za a libertagdo do homem; assim, constréi-se uma contraposic¢éo entre a
esfera da sociedade civil plenamente desenvolvida (passando-se a identi-
ficar a societas civilis ao Estado, a dimenséo politica) e a esfera da socie-
dade civil burguesa (burgerliche Gesellschaft), que se aproxima do status
naturae e do ndo politico™®.

Assim, 0os modelos jus-racionalista e hegeliano ndo sdo plena-
mente coincidentes, mas a permanéncia das mesmas palavras ou de ter-
mos analogos com a concomitante variacdo de suas denotagdes (em ou-
tras palavras, a permanéncia do signo e a transformacdo do referente)
revelam, sobretudo, uma mudanca da semantica diante da qual as formas
linguisticas ganham contetido. Assim é que entre o estado de natureza
jus-racionalista e sua sociedade civil, 0 modelo hegeliano interpde a socie-
dade civil burguesa e, para além da sociedade civil jus-racionalista, vis-
lumbra a realizacdo ética do Estado (politischer Staat)'®?’. Ja Marx con-

1024 KOSELLECK, 2002, p. 211-2, 215.

1025 BOVERO, 1991, p. 111-2, 118, 120-1, 124.

1026 BOVERO, 1991, p. 124, 129, 132-4.

1027 BOVERO, 1991, p. 137; BOBBIO, 1982, p. 28; 1999, p. 51. Assim (BOVERO,
1991, p. 149-50): “[...] com a crise do modelo jusnaturalista, que amadurece entre
o fim do século XVIII e o inicio do século XIX e que se expressa de modo pleno no
modelo hegelo-marxiano, os atributos ‘politico’ e ‘civil’, originariamente coinci-
dentes, derivando respectivamente da grega polis e da latina civitas, tendem a se
distinguir; o sujeito social se duplica na figura do cidaddo privado ou civil-burgués
(Biirger) e na do cidaddo propriamente dito (para designar o qual é cunhado o
termo pleonastico de Staatshiirger); e a sociedade como sociedade civil se separa
do Estado como Estado politico”.
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cebera o Estado “como conservacdo, prolongamento e estabilizacdo do
estado de natureza [...]”""%%, justamente por preservar a sociedade civil.

A economia politica de Adam Smith e David Ricardo teve papel
transformador no entendimento jusnaturalista que até entéo se tinha sobre
a sociedade civil. “A economia moveu-se da triade aristotélica de ética,
economia e politica e se diferenciou como uma esfera independente da
sociedade civil movida pelo puro interesse”®*. A economia politica,
“que interpreta a sociedade civil como esfera do comércio e do trabalho
social dominado por leis anénimas” influirda no modelo hegeliano da
auséncia de liberdade real em um “sistema das necessidades”'*. “O mo-
delo realista de uma socializagcdo anénima ndo intencional, que se impde
sem a consciéncia dos atores, vai substituir o modelo idealista de uma
associacdo intencional de parceiros de direito”®. As teorias contratua-
listas que vislumbravam a sociedade “como o0 complexo intencional de
uma associagdo livre de membros originariamente autbnomos e iguais”
dardo lugar a dialética marxiana:

De um conjunto de condicdes autorizadoras, que possibilitam a liber-
dade, e sob as quais os individuos se associam com consciéncia 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 intencdes dos individuos, obedecen-
do apenas a sua prdpria légica e submetendo a sociedade global aos
imperativos econdmicos*®®,

Seguindo a analise de Bovero™®®, é possivel vislumbrar o se-

guinte: na dicotomia jusnaturalista estado de natureza/ sociedade civil —
gue expressa uma ideia reguladora diacrénica, processual — partia-se de
um hipotético estado pré-social no qual os individuos ndo formavam liga-
¢des sociais estaveis, mas se guiavam por suas proprias paixdes na busca
da sobrevivéncia; eram, entretanto, naturalmente livres e iguais, 0 que
Ihes teria permitido instituir por consenso — como representado por um
instrumento tipico de direito privado, o contrato — uma ordem de relacdes
mais ou menos estaveis (a sociedade civil), imersa no seio ordenador e

1028 BOBBIO, 1982, p. 21; 1999, p. 45.

1028 KOSELLECK, 2002, p. 213.

100 HABERMAS, 1997a, p. 68.

1031 HABERMAS, 19974, p. 67.

1032 HABERMAS, 1997a, p. 68 (destaques no original).
1033 1991, esp. p. 132-64.
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racionalizante do Estado (sem o qual ndo haveria tal sociedade — néo se
saltaria da natureza a civilizacdo). Na contraposicdo hegelo-marxiana
entre sociedade civil e Estado, tem-se um modelo primordialmente sin-
cronico da contradicdo que se forma entre duas esferas resultantes de uma
evolucdo historica, e ndo de uma hipdtese. Essas esferas ndo se confun-
dem, mas se contradizem como partes (a politica e a apolitica) de uma
mesma estrutura, formada quando o homem, naturalmente social, chega a
sociedade moderna, em que é criada a figura do individuo e nasce propria-
mente a ideia de liberdade individual. Na sociedade civil de sujeitos for-
malmente livres, predominam as relagdes individualistas, os institutos do
contrato e propriedade — fundados no reconhecimento da autonomia pri-
vada —, a busca da realizacdo do autointeresse, os liames sociais menos
densos, organizados objetivamente (e ndo conforme as vontades indivi-
duais, aqui autocentradas, e ndo solidarias tais como as das partes do
“contrato social”), conforme a divisdo social do trabalho e no limite das
interdependéncias que esta cria; o Estado aparece como o ordenador racio-
nal do interesse publico e promotor dos fins coletivos (Hegel), ou como a
superestrutura ideoldgica a encobrir e manter — com seu monopélio de
poder-violéncia — a dependéncia material engendrada nas relacfes sociais
de produgéo (Marx). Assim,

relacdes juridicas, tais como formas de Estado, ndo podem ser com-
preendidas nem a partir de si mesmas, nem a partir do assim chama-
do desenvolvimento geral do espirito humano, mas, pelo contrario,
elas se enraizam nas relagbes materiais de vida, cuja totalidade foi
resumida por Hegel sob o nome de ‘sociedade civil’ (burgerliche
Gesellschaft), seguindo os ingleses e franceses do século XVIII; [...] a
anatomia da sociedade burguesa gbijrgerliche Gesellschaft) deve ser
procurada na Economia Politica'®*.

Nesses termos, a sociedade civil é que regula e condiciona o Es-
tado'®®; isto porque a diferenca Estado/ sociedade (civil) parece ser antes
uma diferenciacdo interna da propria sociedade civil do que uma relagdo
entre pares exclusivos em si'®®, Em termos luhmannianos, a diferenca
Estado/ sociedade reentra a sociedade mesma. Assim,

1034 MARX, 1999: 51.

1035 Cf. MARX; ENGELS, 2007, p. 39, 74-6.

0% Embora MARX e ENGELS (2007, p. 75) afirmem: “Por meio da emancipag&o da
propriedade privada em relagédo a comunidade, o Estado se tornou uma existéncia
particular ao lado e fora da sociedade civil; mas esse Estado nédo é nada mais do
que a forma de organizagdo que os burgueses se ddo necessariamente, tanto no ex-
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na sociedade civil, Hegel inclui ndo apenas a esfera das relagdes eco-
ndmicas e a formacao das classes, mas também a administracdo da
justica e o ordenamento administrativo e corporativo, ou seja, dois
temas do direito publico tradicional [...]. [...] A sociedade civil em
Hegel é a esfera das relagdes econdmicas e, ao mesmo tempo, de sua
regulamentacdo externa, segundo os principios do Estado liberal; e é
conjuntamente sociedade burguesa e Estado burgués: Hegel concen-
tra nela a critica da economia politica e da ciéncia politica, inspira-
das respectivamente nos principios da liberdade natural e do Estado
de direito.

E também atribuida a uma diferenca de interpretacio de Hegel a
postura inovadora que Gramsci assume em relacdo a Marx: isto porque
Hegel entenderia o Estado como 0 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 politica e cultural de
um grupo social sobre toda a sociedade, como contetido ético do Esta-
do”'%¥. Ademais, para Gramsci, a antitese entre Estado e sociedade civil é
superestrutural, pois ai € que se interpreta a economia, dando-se sentido a
esfera da producdo material (infraestrutura, que conjugada a superestrutu-
ra compde o “bloco historico”); por dar énfase, no interior da superestru-
tura, a dimensédo do consenso (ideologia/ sociedade civil) em detrimento
da dimensdo da forca (instituicGes/ Estado), Gramsci também se diferen-
cia de Marx'®®, Aqui, portanto, sociedade civil ndo é mais a esfera das
relagcBes econdmicas simplesmente, mas a esfera da producdo do sentido
dessas relagdes. Gramsci'® destaca:

E preciso distinguir a sociedade civil tal como ¢ entendida por He-
gel e no sentido em que é muitas vezes usada nestas notas (isto é, no
sentido de hegemonia politica e cultural de um grupo social sobre
toda a sociedade, como conteldo ético do Estado) do sentido que
Ihe d&o os catélicos, para os quais a sociedade civil, ao contrario, é
a sociedade politica ou o Estado, em oposicdo a sociedade familiar
e a lgreja.

terior como no interior, para a garantia reciproca de sua propriedade e de seus in-
teresses”.

1037 BOBBIO, 1982, p. 34; 1999, p. 56.

1038 BOBBIO, 1982, p. 37, 39, 41, 66-7; 1999, p. 32, 59-62.

1038 2007, p. 225.
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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 &, “por
‘Estado’ deve-se entender, além do aparelho de governo, também o apa-
relho ‘privado’ de hegemonia ou sociedade civil”**®. Tal hegemonia,
enquanto lideranca na formagdo do consenso, constitui como “dirigente”
a classe que a detém, diferenciando-a da mera classe “dominante”, “de-
tentora da pura forca coercitiva™'%,

A retomada da(s) semantica(s) que embasou(aram) a dicotomia
estado/ sociedade civil descortina, antes que uma evolucdo linear dos
conceitos, diversos caminhos iniciados de pressupostos inconciliaveis,
construcdes, desconstrucdes e reconstrucfes de conceitos, todos porém,
vinculados a emergéncia da sociedade e do Estado modernos. A grande
dicotomia entre direito publico e direito privado, embora com raizes na
Antiguidade (a filosofia aristotélica e o direito romano, notadamente),
parece haver sido ressignificada na modernidade e expressa uma recons-
trugdo juridica da distingdo social mais ampla entre pablico e privado. O
contrato social foi a grande semantica de transicdo do jusnaturalismo
racionalista ao positivismo (e estatalismo) juridico e ao construtivismo
social'®?. Nesta formulacéo, a propria formacédo da sociedade civil a par-
tir do estado natural teria sido um marco da predominancia do direito
publico/ estatal, ja que no estado de natureza as relagcdes eram dadas pelos
institutos privados do contrato, propriedade e familia'®® — dai a critica de
Hegel sobre a fundagdo do Estado por meio de um instituto de direito

1090 GRAMSCI, 2007, p. 254-5.

1042 GRAMSCI, 2007, p. 184.

1042 ROMANO, 2008, p. 140: “A doutrina que vé& no Estado o Gnico érgdo, ou,
como se ouve dizer, 0 Unico produtor do direito, evidentemente se fundamenta
nessas perspectivas, completadas com a outra — mais recente em determinados
desenvolvimentos — que faz figurar no Estado o ente ético por exceléncia. So-
mente a fusdo dessas duas teorias podera dar corpo para a teoria moderna da
qual falamos, que se tornou predominante no principio do século XVIII e que
continua a ser afirmada, mesmo por quem rejeita os seus fundamentos histori-
cos. [...] E, de fato, ndo se saberia como teoricamente justifica-la a ndo ser as-
sumindo, por um lado, que o direito positivo pode e deve ser somente um pro-
duto do direito natural e, por outro, que o Unico ente que tenha, ao menos hoje,
a possibilidade de interpretar e traduzir nas suas leis o direito natural seja o
Estado. Deste modo se chega aquela concepgdo de Estado do qual Hegel foi o
mais sistematico e o mais sugestivo defensor. Se, com tal filésofo, se admite que
o0 Estado é a totalidade ética, que ele é a irrupcdo de Deus no mundo, que deve
ser honrado como algo de mundano-divino, e que, antes, é um Deus real, entdo
se esta perante um sistema o qual ndo pode se retirar as bases sem a elas con-
trapor outras”.

1043 BOBBIO, 2007, p. 155-6.
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privado, o contrato'®*. Ainda no século XX, ora se enfatizou a crise do
Estado e a predominancia da ordem privada (a passagem do status ao
contractus), ora se vislumbrou o declinio das instituicGes privatistas, com
a publicizagdo do sistema juridico®®. Ilustrativamente, note-se a emer-
géncia da teoria juridica pluralista e institucionalista de Santi Romano***
— cuja primeira formulagdo é de 1918 — em um contexto identificado
como de crise do Estado™®’. Justamente na obra que apresenta tal teoria,
O ordenamento juridico, Santi Romano criticou a indistingdo entre direito
publico e direito privado, como em Kelsen, mas submeteu o Gltimo ao
primeiro, entendendo o direito privado como, “sem ddvida, uma simples
especificagdo do primeiro [o direito publico], uma das suas formas ou
orientacBes, um dos seus ramos”*,

2.6.1.1 Sociedade civil versus esfera publica

Firmada no século XVIII a nocdo de individuo enquanto pes-
soa™*, a ideologia liberal pode ressignificar a oposi¢do entre Estado e
sociedade, sendo o direito associado aquele e contraposto a esta, de forma
que deveria se limitar ao minimo de interferéncia nas relagdes sociais'*®
(exceto no que diz respeito ao instituto ou forma do contrato, fundado no
reconhecimento, pelo Estado, da autonomia — juridica — privada). A dico-
tomia Estado/ sociedade civil, porém, perdeu sua centralidade com a dife-
renciacdo funcional e a emergéncia enfim de uma sociedade mundializa-

1049

1044 cf. BOBBIO, 1991, p. 97.

1045 Bobbio, 2007, p. 146-7.

1046 2008.

1047 Assim GROSSI (2008, p. 14) retoma o conteido da conferéncia de Santi Romano
sobre Lo Stato moderno e la sua crisi: “Em primeiro lugar, uma dentncia, uma de-
nincia franca e precisa: o edificio politico-juridico construido pelo luminismo e
pela Revolugdo, quando ‘quis por perante o Estado somente o individuo’ [...], redu-
zindo a complexa organizagao e composi¢do da sociedade a uma dialética elemen-
tar entre pessoas, 0 Estado-pessoa e a pessoa individual e fisica, leva consigo ‘o
seu pecado original: aquele de ser excessivamente simples’ [...]. [...] Toda a confé-
réncia proferida em Pisa, em 1909, é dominada pela visdo realista da crise do Es-
tado Moderno, identificada na proliferacdo de coletividades, muitas vezes antago-
nistas ao aparelho estatal, sempre, de qualquer modo, desagregadoras da sua arti-
ficial solidez, coletividades que se mostram ao desencantado observador como um
componente ndo eliminavel de um dificil e complicado fragmento histdrico ”. Des-
sarte: “Delineia-se uma nova — indispensavel — tarefa, que ndo é a de combater o
emergente corporativismo, mas de ser ‘uma organizagdo superior que una, modere
e harmonize as organizagdes menores. ’[...]”. (GROSSI, 2008, p. 14, nota 13)

104 ROMANO, 2008, p. 64.

1049 SARTORI, 1994, p. 43-5.

1050 | UHMANN, 19854, p. 117. Cf. LUHMANN, 2002c, p. 63-9.
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da, na qual, por um lado, a politica perdeu a centralidade pretendida na
época inicial do Estado moderno, hoje conformado a uma organizacéo
central de um dos varios subsistemas sociais funcionais em concorréncia
na producdo estrutural e semantica da sociedade. Por outro lado, a eco-
nomia precisou diferenciar-se da politica para com esta buscar acopla-
mentos estruturais definidos (a politica econémica, por exemplo) — o que
pressupde o paradoxo da interdependéncia, consagracdo da dependéncia
(ou melhor, coordenagdo) que s6 pode se obter com a independéncia de
ambos os sistemas envolvidos na irritagdo mutua que os acoplamentos
estruturais potencializam. Dai que, se a economia politica fora a ciéncia
acoplada a reflexividade da sociedade civil e pela anatomia desta se des-
vendaria também a do Estado (conforme a tese marxista), a diferenciacéo
dos dois sistemas (politica e economia, notadamente nos regimes liberais/
capitalistas) também revela o declinio explicativo da centralidade da con-
traposicdo Estado/ sociedade civil. Por isso, Luhmann'®! classifica tal
conceito/ distingdo como “superado” e 0 concebe como uma “formulagdo
proviséria e ndo mais adequada do problema da diferenciacao das esfe-
ras de comunicagao [...]”. Vale mencionar também o desconcerto de
Luhmann'®?2 diante de justaposicdes como a do célebre titulo weberiano,
Economia e Sociedade, quando parece haver uma exclusdo de um dos
termos pelo outro; porém, sé é possivel observar a economia dentro da
sociedade (incluindo a observagdo de primeira ordem, que consiste na
comunicacdo de dentro do sistema; no caso, no “agir”’ econdmico'®®). O
mercado era, porém, para Weber'®*, oposto as demais “formas de comu-
nidade”, que envolveriam “uma racionaliza¢do apenas parcial de sua acao
social”, enquanto o mercado se constituiria de forma particularmente
racionalizada, sempre que houvesse “uma pluralidade de interessados
gue competem por oportunidades de troca”.

A corrente proeminéncia da férmula sociedade civil, ndo s6 na
academia como também na midia, apresenta-se pouco ligada a longa tra-
dicdo que emprestou a esse termo os mais diversos significados'® (dos
jusnaturalistas ao marxismo), e mesmo a elaboragdo vinculada a propria
experiéncia historica dos Estados Unidos, onde a formacdo do Estado
teria apresentado em paralelo uma tradigdo associativista deste indepen-
dente, baseada na confianca, no capital social, na reciprocidade entre
pessoas “livres e iguais”, que constituiam assim uma rede de preservagao

1051 1983, p. 33; 2002c, p. 62.

1052 2007b, p. 65.

1053 | UHMANN, 2007b, p. 135, 260, 264.
1054 20093, p. 419.

1055 | AVALLE, 1999, p. 123.
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do “bom governo democratico™®. A “nova sociedade civil”, sintetizada

por Cohen e Arato, ndo se apresenta como cisdo interna da politica, mas
como esfera externa e oposta ao Estado, portadora de altas virtudes e do
interesse geral, ndo redutivel a politica nem a economia, espontanea e
independente de interesses organizados em sindicatos, partidos politicos,
igrejas, cooperativas, universidades etc'®’. Trata-se, sobretudo, de um
conceito normativo, uma simbolizacdo da esperanca, por vezes identifi-
cado com o0 espaco da a¢do comunicativa, 0 mundo da vida racionalizado,
a esfera plblica preceituada por Habermas'®®, Habermas, tal como Luh-
mann, elabora um conceito de “esfera publica”, mas ao contrario deste,
acolhe também a “sociedade civil” — nela localiza a “‘eticidade democra-
tica’ dos cidaddos e da cultura politica liberal™®.

A partir dos pressupostos epistemoldgicos construtivistas (a
construcdo dos conceitos a partir da forma de distingdo e os “pontos
cegos” que isso implica), do carater de observa¢do de segundo grau
(que realca a transicdo das semanticas diacronicamente) e do diagnosti-
co radical da diferenciacdo funcional apresentados por Luhmann, o que
culmina em uma (auto)descricdo de sistemas funcionais expansivos em
uma sociedade heterarquica, acéntrica'®®, é preciso tanto julgar critica-
mente a validade explicativa das dicotomias quanto diferencia-las dian-
te dos &mbitos de comunicacdo a que se referem. Dai a perda de centra-
lidade de contraposi¢des entre Estado e sociedade e entre (direito) pu-
blico e privado, por exemplo, a0 menos para descrever o funcionamento
de sistemas para além do politico. Mesmo neste, porém, outros c6digos
e programas passam a ganhar proeminéncia, como € o caso da ideia de
opini&o publica.

E sobremaneira valioso distinguir, nesse sentido, os conceitos
luhmannianos de esfera publica e de opinido publica, vinculados ao pro-
prio desenvolvimento de um sistema funcional diferenciado: o sistema
dos meios de comunicacdo de massa. O conceito luhmanniano de meios
de comunicagdo (de massa) cobre “todas as instituicbes da sociedade que
servem de meios técnicos de reproducdo para a difusdo da comunica-
cdo”, abrangendo os meios impressos (como livros, jornais, revistas),
sonoros, audiovisuais, informaticos etc., sendo

1056 | AVALLE, 1999, p. 126-7.
1057 | AVALLE, 1999, p. 130-1.
1058 Cf. LAVALLE, 1999: 132-4; RIBEIRO, 2012, p. 260-3.

1059 HABERMAS, 1997b, p. 323. Sobre o conceito de esfera piblica em NEVES (2008),
que toma distancias tanto de Habermas quanto de Luhmann, cf. item 1.5, capitulo 1.
1080} UHMANN, 2007b, p. 118.
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decisivo, em todos os casos, o fato de ndo poder ocorrer, nas pessoas
que participam, nenhuma interacéo entre emissor e receptor [ou me-
Ihor, na terminologia luhmanniana, entre alter e ego]. A interacéo
torna-se impossivel pelo fato de ocorrer a interposicéo da técnica e
isso tem consequéncias de longo alcance que definem para nés o con-
ceito de meios de comunicac&o™®.

A autoconstrugdo do sistema dos meios de comunicagdo de
massa como um sistema funcionalmente diferenciado e autopoiético tem
por base a alta liberdade de comunicacdo que é proporcionada por se
interromper — por meio das tecnologias de difusdo — o contato direto
entre alter e ego (interacdo) como condicdo para a comunicacdo, o que
gera um excedente de informacgdo de tal nivel que demanda a auto-
organizacdo de um sistema proprio, que construa a propria realidade*®
segundo seus programas (especialmente os temas), codigo (informagéo/
ndo informacédo ou informativo/ndo informativo®®) e fungéo — “produ-
¢do continua e processamento de irritagdes”'*, fornecendo a sociedade
um substrato comum de informagdes, dada a alta redundéancia que os
meios de comunicacdo de massa produzem'® e a simplificacdo da reali-
dade por eles construida (pela constante atribui¢do de a¢bes a pessoas e
pela avaliacdo moral das condutas, por exemplo'®®). Se ndo é possivel
dar-se a conhecer 0 mundo e orientar a agdo de forma generalizada pela
ciéncia ou pelo direito, por exemplo, e se ndo se pode deixar uma base
de conhecimentos para a vida em sociedade, “na moderna sociedade
mundial”, restritivamente ao “conhecimento cotidiano meramente local”,
€ necessario o surgimento de um sistema que fornega uma construcéo da
realidade simplificada mas abrangente, que acaba por regular a meméria
(lembranca e esquecimento) da sociedade e por irritar seus multiplos
subsistemas’®’.

A partir de Dirk Baecker, Luhmann'®® define esfera publica
“como a reflexdo sobre cada fronteira sistémica interna a sociedade, ou,
dito de outra forma, como o ambiente social interno dos subsistemas
sociais”, o que inclui as organizagdes ¢ interagdes que se processam no

1081 | UHMANN, 2005d, p. 16-7 (destaques no original).
1062 | UHMANN, 2005d, p. 17, 36-7.

1083 | UHMANN, 2005d, p. 39.

1064 | UHMANN, 2005d, p. 159.

1065 | UHMANN, 2005d, p. 44.

1066 | UHMANN, 2005d, p. 63-5.

1067 | UHMANN, 2005d, p. 160.

10688 2005d, p. 168-9.
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marco de determinado sistema funcional, bem como 0os movimentos soci-
ais. Assim, por exemplo, 0 mercado seria a esfera pablica da economia, o
ambito de reflexdo desse sistema, centralizado em organizaces e intera-
cOes especificas para as quais 0 mercado ndo é sendo o ambiente que re-
entra o sistema econdmico e potencializa sua autoirritacdo'®°. A opinido
publica nada mais seria do que o correspondente ao mercado no ambito
politico, ou seja, uma expressdo interna do ambiente, uma auto-
observacdo do sistema por meio da construcdo interna reflexiva de sua
hetero-observagdo; assim “internalizado”, 0 ambiente pode apresentar ao
sistema postulagdes pouco estruturadas, que Ihe incrementam a comple-
xidade, forgando (irritando) o processamento e a estruturagdo de novos
sentidos pelas organizacOes e interagcdes que compdem o nucleo duro do
sistema funcional da politica'®”. “A esfera publica, assim, € um medium
social geral de reflexdo que registra a intransponibilidade das fronteiras
e, inspirado nisso, o observar das observacdes™®’*. Luhmann registra a
historicidade desse conceito ao situa-lo no século XVIII, quando o ideario
constitucionalista o expressou como “meio de imposi¢do da razdo” e
“marcado por exigéncias como a liberdade de opinido, de imprensa, de
abolicdo da censura™’?, Data desse cenario historico, portanto, a utiliza-
¢do da imprensa para a obtencdo de “ressonancia publica para as comuni-
cacOes politicamente ambiciosas”, que pretendiam reconstruir avaliati-
vamente diagnosticos (cognitivos) e projetos (normativos) sobre a socie-
dade em geral, politizando-a — ja que a esfera publica ndo decide politi-
camente e esta fora do sistema politico em seu fechamento institucional,
apela-se a0 ambiente para que produza irritacBes passiveis de serem du-
plicadas no sistema politico quando este reflete internamente (sob a men-
¢do a opinido publica) sua face espontanea, “civil”. Os meios de comuni-
cagdo de massa funcionam entéo na representacéo, na coagulagéo e gene-
ralizacdo simbolica das comunicacBes produzidas flutuantemente por
aqueles que ocupam 0s papéis ndo organizados nos diversos sistemas
funcionais (i.e., os clientes “unidos” no mercado, € ndo os trabalhadores e
organizagdes econdmicas; os cidadaos que conformam a opinido publica,
e ndo os politicos)'®”. A opinido publica constitui-se, portanto, pela refle-
xao de sentidos mais ou menos espontaneamente conformados (pois po-
dem ser produzidos extrainstitucionalmente) neste medium (a prépria

1068 | UHMANN, 2005d, p. 169.

1070 1dem.

071 | UHMANN, 2005d, p. 170 (destague no original).

072 | UHMANN, 2005d, p. 170. Cf. LUHMANN, 2007b, p. 242, 244, 403, 431.
107 | UHMANN, 2005d, p. 170.
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opinido publica) que promove a abertura cognitiva do sistema politico ao
seu ambiente.

Outros conceitos de esfera publica foram produzidos no ambi-
to da teoria sistémica, em dialogo com outras correntes socioldgicas ou
filosoficas — as concepcdes de Brunkhorst'® e Neves'®’® sdo exemplos
disso. Com o conceito de Neves, por exemplo, seria possivel pensar
uma esfera publica econdmica ndo redutivel ao mercado: tal esfera esta-
ria estruturada quando de “um boicote ‘publico’ a determinado produto
ou empresa, ndo atribuivel a um determinado sistema funcional ou orga-
nizacional” e ndo direcionado a institucionalidade estatal-constitucio-
nal’®”’. Cabe notar, porém, que, ao elevar a abstracdo do conceito de
esfera pablica e generaliza-lo para além da politica (encontrando-o, por
exemplo, na economia), Luhmann o despolitiza'®®. Tal operagio con-
ceitual se afina & sua concepcdo epistemoldgica da sociologia, por sua
vez inserida no contexto da sociedade moderna como sociedade mundial.
Enquanto comunicacdo sobre a sociedade produzida na sociedade (es-
pecificamente no sistema social cientifico), a sociologia ndo pode ob-

1074 |LUHMANN, 2007b, p. 870. Cf. RIBEIRO, 2012, p. 187-8.

1075 BRUNKHORST, 2005, p. 138: “Onde ha uma constituicio normativamente efetiva,
qualquer esfera pablica autbnoma é uma esfera publica forte, na medida em que
ndo exclui ninguém do discurso e contribui para decisdes vinculantes de um modo
juridicamente assegurado. Todos os debates publicos que sédo garantidos por direi-
tos bésicos, e que se intersectam com as decisdes politicas do povo ou de seus 0Or-
gaos representativos por meio de normas processuais e organizacionais da consti-
tuicdo, sdo fortes. Nesse caso, pode-se falar de um ‘acoplamento estrutural’ entre o
poder comunicativo da “vida publica’ (Arendt), o poder administrativo do sistema
politico e a forga juridicamente vinculante do direito”.

NEVES (2009a, p. 96, destaque no original): “Na distingdo entre esfera publica
‘forte’ e ‘fragil’, 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 diferenga entre esfera publica organizada (forte) e ndo organizada (fragil)
no Estado constitucional, e propde [que] sd seja incluida na esfera publica forte
aquela dimensdo que estd organizada juridicamente ‘como povo’ por meio de pro-
cedimentos (eleicdo, referendum e plebiscito) e que, mediante a ressondncia da
opinido publica em seus drgéos, exerce poder estatal ou transnacional [...]. Eu res-
trinjo o conceito de esfera publica a chamada esfera publica ‘informal’ ou ‘ndo or-
ganizada’, localizada no entorno dos sistemas juridico e politico [...], reduzindo o
conceito de povo constitucional a uma dimensao procedimental interna do sistema
juridico [...]. A esfera publica é forte quando influencia de maneira abrangente e
relevante os procedimentos constitucionais; fragil, quando s6 tiver influéncia even-
tual e pouco relevante sobre esses procedimentos, ndo contribuindo satisfatoria-
mente para sua heterolegitimacgéo”. Cf. NEVES, 2009b.

077 NEVES, 2009c, p. 671.

1078 cf. RIBEIRO, 2012, p. 189-90.

1076
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servar e descrever a partir de lugar nenhum, mas apenas pode, centrada
em sua posicdo funcional, observar as distingdes entre sistemas e seus
respectivos ambientes, produzindo assim uma visdo policontextural de
sistemas sociais policontexturais®®”®. Os conceitos de direitos fundamen-
tais e sociedade civil, enquanto expressdes contemporaneas de dados
complexos semantico-estruturais e de suas transformacGes, passam eles
mesmos por mutagbes. Eis por que, de um lado, os direitos fundamen-
tais sdo conceituados segundo sua fungdo no quadro geral da formacéo
da sociedade moderna, isto é, enquanto instituicdo social voltada & ma-
nutencdo da diferenciagdo funcional’® (embora limitada a capacidade
de realizagdo do sistema juridico, como de qualquer outro sistema ope-
racionalmente fechado e produtor de seus proprios elementos, ndo seria
descabido ver nesses direitos também uma fun¢do “promocional” desta
diferenciagdo, no sentido de irritar o sistema juridico e os demais siste-
mas para a inclusdo das pessoas e a desintegracdo dos meios de comu-
nicacao — poder, dinheiro, saber, etc.). De outro lado, o préprio conceito
de sociedade civil torna-se subcomplexo para captar o sentido da dife-
renciacdo funcional, emergindo em seu lugar as esferas publicas de cada
sistema. Ainda, a distin¢do publico/ privado representada pela contrapo-
sicdo Estado/ sociedade ganha novos contornos também no sistema
juridico: a sempre problematica distin¢ao entre direito publico e direito
privado (por critérios dos mais diversos) é substituida por uma légica
ainda mais fragmentaria, como expressa a emergente semantica dos
regimes de direito, notadamente no direito internacional (regime dos
direitos humanos, ambiental, econémico etc.)'%,

2.6.1.2 Direito publico e direito privado

A perda de verossimilhanga da dicotomia entre (direito) publico
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 relacbes entre Estado e sudito
como relagBes de subordinagdo)!®®. Ora, a emergéncia do Estado de Di-
reito, notadamente do Estado democratico de Direito, e suas mais signifi-
cativas expressfes de autolimitacdo hauridas do pensamento liberal (a

1078 | UHMANN, 2007b, p. 21, 63, 707.

1080 | UHMANN, 2002c.

1081 Sobre a fragmentacdo no direito internacional e os regimes juridicos globais,
cf. KOSKENNIEMI, 2006, esp. p. 71; 2011b, p. 331-61; TEUBNER, 2012, esp.
p. 57-72.

082 BOBBIO, 2010, p. 15-7; KELSEN, 2006, p. 310-1.
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separacgdo de poderes e os direitos fundamentais), bem como o fechamen-
to operacional do direito, colocam em xeque tal perspectiva vertical'®
(note-se a passagem da condicdo de stdito a de cidadao), assim como a
visdo sociedade civil ou ambito privado como esfera das relagbes entre
iguais perde plausibilidade notadamente desde as analises marxianas — a
ndo ser que tal igualdade se entenda no sentido da comensurabilidade
universal pelo meio de comunicagdo dinheiro'®*, que ganha proeminén-
cia na estruturacdo dos mercados modernos'®®. Se para a sociedade a
pessoa € um endereco de suas comunicacgdes, para o sistema juridico ela
corresponde ao sujeito de direito, referente construido pelo proprio direito
estatal; dai Kelsen'®® tiraria a conclusdo de que “toda esta oposi¢&o entre
o ‘politico’ e o ‘privado’ ndo existe no dominio do direito subjetivo, que
os direitos privados sdo direitos politicos no mesmo sentido que o séo
aqueles que assim costumam ser designados [...]".

A diferenciagdo direito publico e direito privado parece ter-se
tornado subcomplexa em relacdo ao grau e ao carater da diferenciacéo da
sociedade moderna, principalmente quando esta ja se constitui, nas déca-
das finais do século XX, como uma sociedade mundial'®’. Dai, ilustrati-
vamente, o diagndstico (de expressa inspiracdo luhmanniana) da frag-

1083 cf. CHEVALLIER, 2003, p. 206. Veja a discussdo sobre governanca no item
2.6.2.1, deste capitulo.
108+ Obviamente em outro contexto histérico e filoséfico, ARISTOTELES (1991, p. 88-
9) via o dinheiro como “um meio-termo, visto que mede todas as coisas”, “torna ele
0s bens [e as pessoas, diria Marx] comensuraveis e os equipara entre si [...]”. Para
LUHMANN (2004b, p. 98): “A diferenca [entre a economia da sociedade moderna
e as mais antigas] reside na universalidade do cdédigo do dinheiro, realizado, pela
primeira vez dentro da historia, pela sociedade moderna. Pela primeira vez, todas
as operacOes econdmicas orientaram-se no dinheiro. [...] A orientacdo pelo dinhei-
ro (Geldorientierung) substitui a escassez de bens por um segundo simbolo de es-
cassez diretamente operacional, o dinheiro. Com isso, todas as limitagbes do dese-
jo, que estariam ainda fundadas num sentido objetivo das coisas, encontram-se ni-
veladas”.
Como ja registrado, em uma fase inicial de seu pensamento, no seu livro sobre
sociologia do direito (Rechtssoziologie 1) publicado em 1972, LUHMANN (1983, p.
23) parecia concordar com o diagndstico de Marx, que teria identificado um dos ca-
racteres essenciais da modernidade: a passagem da politica a economia como esfera
com predominancia na estrutura e na determinagdo de sentido na sociedade. Poste-
riormente (cf., especialmente, LUHMANN, 2007b), Luhmann enfatizard todos os
sistemas sociais funcionais como produtores de sentido e reforcara a impossibilida-
de de conferir predominéncia a qualquer destes. Sobre sua teoria dos meios de co-
municac¢do (media) — dinheiro, poder etc. —, cf. LUHMANN, 2007b, p. 145-323,
esp. p. 258-307.
1088 2006, p. 314.
1987 Sobre a emergéncia da sociedade mundial, cf. LUHMANN, 1985a; 1999.

1085
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mentacdo do direito internacional®®® com a “especializacdo funcional
dos regimes regulatorios™® e a emergéncia de “regimes hegemoni-
c0s”'* (direitos humanos, meio ambiente, direito da OMC, direito da
Unido Europeia, direito internacional criminal), de dificil integracdo coe-
rente a um direito internacional (pablico) geral™®".

A teoria dos sistemas, que pretende observar sistemas observa-
dores (tal qual a ambiguidade proposta na formulagdo “observing sys-
tems”, de Heinz von Foerster'%?), sustenta que cada sistema autopoiético
— sendo operacionalmente fechado e cognitivamente aberto — apenas tem
acesso ao seu ambiente na medida em que reconstrdi internamente as
irritagdes deste meio, produzindo elementos e estruturas internas'®®. Esse
processo denota uma coevolucdo entre os sistemas, especialmente entre a
sociedade e cada um de seus subsistemas funcionais'®*. Nesse sentido, o
direito ndo haverd de reproduzir internamente, ponto por ponto, a dife-
renciagdo funcional da sociedade moderna, mas tendera a se programar
de forma a dar conta desta diferenciacdo. Dai que a simples contraposi¢cdo
entre direito publico e direito privado subsista, mas perca capacidade
operacional diante da fragmentacdo e constituicdo de programas juridicos
especializados, como o direito da educacéo, o direito da saude, o direito
ambiental, o direito econémico. A constituicdo e os direitos humanos e
fundamentais (nacionais ou internacionais) permanecem como a comuni-
cacdo comum ou argumentativamente fundante em cada um desses pro-
gramas ou “subsistemas” juridicos'®™® — pense-se nos direitos humanos

1088 KOSKENNIEMI, 2006, p. 11, 14, 16, 33 (nota 53), 68, 71 (nota 168), 72, 85, 105,
108, 247.

1089 KOSKENNIEMI, 20086, p. 16.

1090 KOSKENNIEMI, 2012b; 2011b, p. 353.

1091 KOSKENNIEMI, 2006, p. 14.

1092 Cf. LUHMANN, 1997e, p. 49.

1098 | UHMANN, 1997h, p. 63 (destaque no original): “[...] o fechamento operacional é

uma condicdo real de qualquer conhecimento. Sé se pode conhecer o ambiente por-

que (o idealismo diria: apesar de) ndo se poder manter com ele nenhum contato

operacional. A condi¢do da auséncia de contato possibilita e é compensada através

de uma complexidade prépria e internamente construida”.

Cf. capitulo 1, item 1.3.

A nocéo de subsistema é reservada por Luhmann aos sistemas parciais da sociedade

(o direito, a economia, a arte, a politica); pensar em subsistemas desses subsistemas

ndo é algo explicito na teoria — que trata da construcéo das operagdes e estruturas in-

ternas a cada sistema social funcionalmente diferenciado em termos de “progra-

mas”, i.e., da programacdo do cédigo principal desse sistema (licito/ilicito, po-

der/ndo poder, ter/ ndo ter), e de seus codigos secundarios — no caso do direito, 0

“poder”, por exemplo, a partir da constitui¢do como acoplamento entre os sistemas

juridico e politico; ou o “ter”, a partir dos institutos da propriedade ¢ do contrato.

1094
1095
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fundamentais, como o direito a educacdo, dando ensejo a area do “direito
da educagdo” (ou o direito fundamental ao meio ambiente sadio como
“base” para o direito ambiental).

Todavia, sendo historicos, 0s sistemas sociais guardam em si
anacronismos, ou seja, estruturas construidas e reconstruidas a partir de
diferentes momentos da evolucdo do sistema. Veja-se, por exemplo, a
pretensdo ainda holistica do direito civil, que faz referéncia a subsistemas
sociais diversos como a familia (casamento, filiagdo etc) e a economia
(propriedade e contrato), denotando sua “memoria” oitocentista, suas
bases liberais/ burguesas. Cite-se ainda o exemplo de uma espécie de
derivacdo da dicotomia direito publico/ direito privado, qual seja, a con-
traposicdo direito econémico/ direito comercial, com as superposicdes
entre um e outro dadas suas diferentes l6gicas de diferenciagdo (o direito
econébmico aproximado a diferenciacdo funcional, o direito comercial a
dicotomia publico/ privado)'®®. Ainda para ilustrar as contradicdes e pa-
radoxos internos a logica da dicotomia juridica entre publico e privado,
citem-se as polémicas da emergéncia da ideia de contratos administrati-
vos, concebidos como oximoros dado o carater privado e voluntarista do
instituto “contrato”, em oposi¢do a vinculagdo estrita a lei e ao indisponi-
vel “interesse publico” por parte do Estado'®’. Como se contrapde o di-
reito administrativo sancionador ao direito penal? Como o direito admi-

Assim, para pensar em subsistemas juridicos (reservando a ideia de sistema sempre
para sistemas autopoiéticos), ter-se-ia talvez que verificar um cddigo proprio que di-
ferenciasse cada “ramo” do direito, e de qualquer forma cada “area” teria que se fe-
char em comunicagdes autorreferenciais apenas. A especializa¢do interna aos siste-
mas sociais funcionais (politica, arte, educacdo, direito) ndo parece atingir esse grau
de autonomizagdo de seus subsistemas. Assim, a rigor, é preferivel a referéncia a
programas do direito 8 mengao a “subsistemas” juridicos.

10%  COMPARATO, 1965, p. 19-20, tratando da emergéncia do “direito econdmico” no
contexto apds a Segunda Guerra Mundial, afirma: “O que nos impressionou antes
de tudo foi o surgimento de institui¢des juridicas de contetido econdmico que néo se
enquadravam em nenhum dos ramos tradicionais da dogmatica ou da legislacéo, e
que pareciam mesmo rebeldes a uma classificagdo geral no quadro do binémio di-
reito publico-direito privado. [...] Assim é que, para alguns, o direito econdmico se-
ria propriamente o direito das atividades econdémicas, englobando todos os institu-
tos referentes a producdo e a circulagdo das riquezas. Mas enquanto certos autores
operam, sob a noc¢do de direito econdmico, um simples reenquadramento dos insti-
tutos publicos ou privados de contetido econdmico (empresas publicas, direito co-
mercial, direito do trabalho e da previdéncia social, direito rural etc.), outros pre-
ferem conceber o novo direito como uma espécie de ordenamento constitucional da
economia, no qual se situariam os principios basicos que devem reger as institui-
¢Bes econdmicas. [...] Esta Gltima concepgdo, na verdade, aproxima-se muito da-
quela que vé no direito econdmico a traducao juridica da economia dirigida [...]”.

1097 cf. MENEZES DE ALMEIDA, 2008, p. 194-7.
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nistrativo legislado se contratualiza a partir do paradigma da “administra-
cdo contratual”, da concepcao da Administragdo Publica como um centro
regulador de contratos que delegam a organizacfes privadas a execucdo
de atividades-fim da Administracdo*®®?

Cite-se ainda a posicao do direito penal, nucleo da violéncia es-
tatal, diante das dificuldades engendradas pela dicotomia entre publico e
privado. Com as propostas de desencarceramento'®, justica restaurati-
va'® e mediacéo penal entre vitima e ofensor™, ou mesmo com o insti-
tuto da transagdo penal*®, nio ¢ atenuada a diferenga deste “ramo do
direito publico” diante das solugdes processuais Civis? Decerto, mesmo as
“penas restritivas de direitos”'* sdo concebidas na relagdo entre o indi-
viduo e a “comunidade” (“representada” pelo Estado) — ndo cumprem
totalmente o prognostico de Durkheim: para ele, a passagem da solidarie-
dade organica (sociedades diferenciadas segmentariamente, com crencas
e sentimentos comuns compartilhados e densa consciéncia coletiva) para
a solidariedade mecénica (sociedades diferenciadas funcionalmente, com
grande individualizacdo diante da diviséo do trabalho social) implicaria a
correspondente decadéncia do direito repressivo e fortificacdo do direito
restitutivo ou cooperativo™®. Em 1893, registrou:

De fato, basta dar uma olhada em nossos Cddigos para constatar a
reduzida importancia que o direito repressivo ocupa em relacdo 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 rela¢cdes submetidas a uma
regulamentagdo penal representa apenas a menor fra¢do da vida ge-
ral e, por conseguinte, os vinculos que nos ligam a sociedade e que
derivam da comunidade das crencas e dos sentimentos sdo muito me-

nos numerosos do que os que resultam da divis&o do trabalho™®.

Finalmente, pense-se na privatizacdo da jurisdi¢cdo (em ultima
andlise, fundado este Poder nas bases constitucionais do acoplamento

1098  cf. MARQUES NETO, 2009.

109 Cf. FERRAJOLI, 2002.

1100 cf SANTOS, 2008; MELO, 2005; SICA, 2007, p. 3-80.

1101 g|CA (2007, p. 80) destaca que a maioria dos estudos indica que a mediagdo n&o
pode substituir o processo e a pena tradicionais, conservando-se os dois sistemas em
uma “autonomia condicional”.

1102 Constituigdo brasileira de 1988, art. 98, I; Lei 9.009/95, art. 76.

103 codigo Penal brasileiro, art. 43 (redagdo dada pela Lei 9.714/98).

1104 cf, VILLAS BOAS FILHO, 2010a, p. 569-73.

1105 DURKHEIM, 2004, p. 127.
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estrutural entre politica e direito) pelas arbitragens comerciais® — embo-

ra a executoriedade de suas sentencas (isto €, a coercitividade) seja reme-
tida aos Poderes Judiciarios estatais, dado o dogma do monopélio da
violéncia legitima pelo Estado. Em que medida constru¢fes como a lex
mercatoria transnacional s&o instrumentalizagdes econdmicas do direito
ou apenas novos acoplamentos estruturais entre direito e economia (sem a
politica)? Pode haver direito que ndo seja politico — nos termos kelsenia-
nos — ou que néo esteja estruturalmente acoplado a politica? As “consti-
tuicdes civis” teubnerianas podem ser constitui¢cdes, se sdo apoliticas?
Em que medida pode o direito prescindir da legitimidade (férmula de
conltlior;géncia da politica™®), “legitimando-se” pela eficiéncia (econdmi-
ca)°?

2.6.2  Estrutura e seméantica da constitucionalizacéao
corporativa: cognitivizacao, despolitizacéo e
economicizacao do direito

Na sequéncia sdo tratadas as mudancas nas estruturas juridicas e
alguns dos topoi que expressam uma semantica do “mundo corporativo”
gue se expande principalmente a partir do sistema econdmico para outros
sistemas e ganha reconstrucao juridica — trata-se dos arranjos juridicos da
governanca, da responsabilidade social, da ética corporativa, da sustenta-
bilidade. O “mundo” € o “horizonte ultimo de toda comunicac¢do”, 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 contingentes*®. Nesse sentido, o
mundo corporativo — férmula corrente de autodescricdo do sistema eco-
némico — ganha um status heuristico na presente construcdo teérica, co-
mo horizonte hegemdnico na formacao de novas semanticas sociais, em
geral, e particularmente juridicas. No limite, mas ndo infrequentemente, a
violéncia simbolica da “cidadania corporativa” e de outras formas de
autorreflexdo da “cultura” empresarial aparecem como expressiao do pe-
rigo de totalitarismo para além do Estado e do sistema politico™° — ja
Weber'!! destacava o “aparelhamento psicofisico do homem” no “siste-
ma americano do scientific management” (preceituado por Frederick

106 cf. MENDES, R. O. B., 2008, p. 23.
107 | UHMANN, 2007b, p. 371.

1108 cf. MENENDEZ, 2004.

108 cLAM, 1997, p. 178, 232.

110 cf FARIA, 1988, esp. p. 141-9.
1119009, p. 362 (destaque no original).
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Taylor) e concluia com um paralelo entre a gestdo da moderna empresa
privada e do Estado moderno: “Todo este processo de racionalizacao
realiza-se, aqui e por toda parte, sobretudo também no aparelho buro-
cratico do Estado, paralelamente a centralizagdo dos recursos materiais
sob o poder de disposi¢édo do chefe”.

O direito autorregulado reclamado pela ética empresarial e pelas
comunidades de negocios pode ser um veiculo desta expansdo do codigo
econdmico sobre a sociedade (como instancia 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 autoconten¢do. Em todo caso, o “mundo corporativo” como hori-
zonte de novas formas de programacdo do sistema juridico vincula-se a
um processo de cognitivizacdo do direito, analisado a seguir.

O campo semantico que permeia a construgdo das estruturas ju-
ridicas da constitucionalizagdo corporativa ndo € exclusivo deste proces-
S0, mas revela uma somatoéria de topoi de um discurso que lhe permanece
subjacente. Trata-se de pontos que se fazem presentes ndo apenas no
discurso juridico mas sobretudo no discurso econdmico e até no politico.
Entretanto, no direito esses lugares-comuns enraizam-se por diversos
“ramos”. Na problematica da constitucionalizagdo corporativa, os varios
pontos se alinham. As afinidades entre as diversas figuras de discurso —
de origem ndo exclusivamente juridica —, que vdo da “governanga global”
e “corporativa” a sustentabilidade, da “responsabilidade social corporati-
va” as “exigéncias” de accountability, da “ética empresarial” a importan-
cia das “institui¢cdes”, ganha uma notavel traducdo juridica, configurando
0 pano de fundo inclusive de alteragbes na autopoiese, na reflexdo, na
funcdo e nas prestacGes do sistema juridico. Dai que possamos explorar a
hipotese de vinculagdo desses “conceitos” a matriz de um processo de
cognitivizacao do direto.

A vinculagdo do direito a politica e a reproducdo deste sistema
com base principalmente em uma diferenciacdo segmentéria (a diviséo
territorial entre Estados/ paises) os colocou em uma posicao desfavoravel
diante de sistemas como o econémico, o religioso, o cientifico e 0 da
comunicacdo de massa, cuja reproducdo tende a ser verdadeiramente
global — dai a emergéncia de uma sociedade mundial***?. Para os ultimos
sistemas, a construc¢do de seus “mundos” depende menos de delimitagdes
espaciais do que a programacdo do direito por decisdes politicas de par-
lamentos “locais”.

1121 UHMANN, 1985a, p. 154.
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Dessa forma, todo sistema parcial estabiliza ndo s6 limites intrassociais
frente a outros sistemas parciais [diferenciacéo funcional], mas exige
um outro dimensionamento da sociedade, ampliando seus limites, a
partir da perspectiva abstrata de sua funcdo especifica e da l6gica
prélplylr3ia de sua autopreservacdo e do seu desenvolvimento auténo-
mo—.

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

[a] regionalidade, a participacdo e a concretude necessaria dos
temas comunicativos e formadores de opinido na politica se condi-
cionam e fortalecem reciprocamente, constituindo uma alianga que
praticamente exclui 0 encaminhamento, com os meios da politica,
dos 1&)120blemas estruturalmente condicionados da sociedade mun-
dial™.

Dai que os problemas mundiais sejam geridos politicamente
apenas em recortes territoriais, na medida dos impactos nos mercados
internos, nas fronteiras nacionais™®. Dai também as discrepancias dos
sistemas internacionais, como a Organizacdo das Nacbes Unidas, com
seus mecanismos de contengdo, mas também de extrapolacdo das desi-
gualdades, com reforco das hegemonias regionais.

O antigo ius gentium desenvolvido a partir da praxis romana era ini-
cialmente apenas um direito de circula¢do para estrangeiros (subpri-
vilegiados). Mais tarde ele foi filosoficamente interpretado como um
direito que colocava o homem enquanto homem, independentemente
da associacao politica a qual ele pertencia. Nessa acepgdo, ele era
um direito da sociedade mundial enquanto simples societas generis
humani, enquanto generalidade de certas caracteristicas da espécie
humana, ndo estando portanto a disposicao da politica, por constituir
um direito natural™*’.

113 UHMANN, 1985a, p. 155.
141 UHMANN, 1985a, p. 156.
15| UHMANN, 19854, p. 158.
18 | UHMANN, 1985a, p. 158.
M7 L UHMANN, 1985a, p. 160 (destaques no original).
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A politizacdo do direito internacional pelo paradigma volunta-
rista e interestatal de Vestfalia marcou, entretanto, um novo caminho.

A diferenciagdo entre ‘Estado e sociedade’ jd continha a renuncia a
capacidade de acdo; mas no século XIX ainda se imaginava o Estado
como organizagdo atuante da sociedade, que com ela coincidia em
termos de populagéo e territério. A renincia & capacidade de a¢do no
plano do sistema da sociedade implica uma rendncia aos respectivos
meios de atribuicdo e legitimacdo, assim como renincia a estruturas
organizacionais que possibilitem uma selecdo no ambito da acado so-
cial global*!*®,

O direito e a politica — em seu casamento sempre regional — sdo
vistos agora como potenciais fatores de risco ao desenvolvimento sem
fronteiras, embora 0s mecanismos normativos tenham desempenhado
importantes fungdes historicas ao estruturarem a “expansdo de incertezas
sustentaveis” e a “estabilizacdo de conquistas periclitantes, improva-
veis”, com o “entrelacamento condicional de estados de coisas contin-
gentes”, tornando “expectavel” o inesperado™ e abrindo caminho aos
ciclos de variaces, selecOes e estabilizacdes, ou seja, & inovagdo estrutu-
ral e semantica®.

A perda da capacidade de solucéo de problemas e de influencia-
cao pela politica e seu respectivo direito marcam-se em um quadro geral
de hegemonia das expectativas cognitivas em detrimento da normativida-
de. Da pesquisa cientifica as negocia¢fes diplomaticas, do turismo aos
meios de comunica¢Ges de massa, das arbitragens transnhacionais aos
foruns econémicos, a assimilacédo cognitiva despista quaisquer expectati-
vas normativas —

[c]ertamente ocorrem suposi¢fes morais, mas elas sdo em parte de
ordem ideoldgica, ou seja, de natureza contingente, em parte tatica,
em parte ingénua, mas nunca essenciais para a sustentagdo da estru-
tura da interacdo nos contatos em escala mundial. A sociedade mun-
dial constitui-se em principio em atitudes de expectativas cognitivas.
Extrapolando especulativamente o que hoje ja é visivel, seria possivel
falar de um deslocamento do primado evolutivo dos mecanismos nor-
mativos aos cognitivos™?.

118 | UHMANN, 1985a, p. 159.
119 | UHMANN, 1985a, p. 159.
120 | UHMANN, 1985a, p. 159-60.
12| UHMANN, 1985a, p. 162.
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O cenario vislumbrado por Luhmann*??> ndo é o de uma demis-

sdo do Estado ou do direito, mas sim do que poderiamos referir como
uma cognitivizacdo do direito, isto €, uma maior insercdo das expectati-
vas cognitivas neste campo de estruturas normativas.

Tal cognitivizacdo tem primeiro lugar com o préprio fenémeno
da positivacdo do direito, que elabora no sistema juridico capacidade de
assimilacdo de mudangas; afinal, a positividade é “o principio da variabi-
lidade estrutural do direito”#. De um lado, no plano dos que decidem,
ha divisdes de papéis e “figura¢des categoriais” mutaveis que encami-
nham seu processo decisorio e positivador; de outro lado, coloca-se o
problema da legitimidade das decisOes, ex parte populi''?*. A emergéncia
da sociedade mundial moderna é coetanea a um direcionamento do direi-
to ndo para normatizages abrangentes ou determinacfes suprapositivas,
mas para a solucdo técnica de problemas especificos:

[...] a continuidade do desenvolvimento ndo depende da fidelidade
normativa do direito positivo com referéncia a pressupostos suprapo-
sitivos de expectativas humanas globais, mas sim de capacidade de
solucionamento de problemas que, enquanto capacidade de analise e
decisdo, de reestruturacdo assimilativa e adaptacdo de programas,
terao que ser inseridas no sistema juridico tanto em termos categoriais,
quanto institucionais''?.

De outro lado, Luhmann identifica deslocamentos na propria
fungdo do direito: os conceitos de direito vinculados a definigdes como
comandos estatais soberanos que requerem obediéncia sob a ameaca de
sancdo e a esquemas como normas construidas na simplicidade de hipote-
se e consequéncia (se/ entdo) “ndo sdo apropriados para desvendar des-
locamentos sublimantes no modo como o direito preenche sua funcéo e
seu sentido é experimentado™#. O sistema juridico tem a necessidade de
generalizar expectativas nas dimensdes temporal (normatizacdo), social

122 | UHMANN, 1985a, p. 162: “Isso certamente ndo significa que as expectativas

cognitivas tomem o lugar das normativas, suplantando-as, substituindo-as, dispen-
sando-as. Sabemos [...] que uma fixagao unilateral em um processamento cognitivo
ou normativo de frustragcBes acarretaria riscos insustentavelmente elevados. Em
nenhuma parte delineia-se uma desmontagem ou um recuo do direito ou um ‘defi-
nhar do Estado™.

128 | UHMANN, 19853, p. 168.

124 | UHMANN, 198543, p. 162-3.

125 | UHMANN, 1985a, p. 163.

12| UHMANN, 19854, p. 163-4.
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(institucionalizacdo) e material ou pratica (identificacdo)"?’. Mas a pre-
dominéncia de uma ou outra dimensdo é varidvel historicamente. Nas
sociedades segmentarias tradicionais (pense-se em tribos como um caso
paradigmatico) o grande problema é a institucionalizagdo do direito, a
“competéncia” de uma “autoridade” legitimada a tratar das transgressoes;
ja na histdria europeia,

[0] primeiro plano foi assumido pela seguranca da possibilidade de
manutencdo de expectativas mesmo frente a frustracdes e pela segu-
ranca de manter o consenso nessa questdo. E td0-s6 essa seguranca
que permite projetar um futuro contingente, relativamente em aberto,
e possibilita a organizacdo da condugdo da vida como uma cadeia de
estacBes seletivas. Dai vem nosso costume de pensar e definir o direi-
to como tendo seu niicleo essencial na norma*?,

A diversa temporalizacdo e as assimetrias estruturais da socie-
dade mundial moderna em suas diversas diferenciacfes (predominante-
mente funcionais, mas também segmentérias, hierarquicas e centro-
-periféricas), com a expansdo dos sistemas autoprodutores de expectati-
vas predominantemente cognitivas, irritam o sistema juridico a desloca-
mentos na forma de estruturacdo e de implementacdo de sua funcdo. A
“seguranca juridica”, ou seja, a estabilizagdo normativa, a dimensdo tem-
poral cristalizada pelo direito em seu carater orientador, permanece rele-
vante; entretanto, a “funcionalizacdo” do direito, a demanda pela pronta e
eficiente mediacdo juridica de solucdes técnicas apresentadas como efica-
zes notadamente pela economia, ddo énfase especial a dimensdo material
do direito, ou seja, a contingéncia de seu contetdo, ao carater substancial
das regulacdes (as expectativas cognitivas generalizadas com o apoio da
normatizacao juridica), com o ofuscamento da tipica forma regulamentar
(a direcdo politica pela forma juridica) em si***.

127 | UHMANN, 1983, p. 44-5, 109-10; 2004a, p. 148.

128 | UHMANN, 1985a, p. (destaque no original).

129 | UHMANN, 1985a, p. 164-5: “E de se supor que a seguranca em termos tempo-
rais, que a estabilizagdo normativa, contrafatica das expectativas permaneca sendo
uma necessidade da sociedade moderna. N&o se deve contar com uma desmonta-
gem da normatividade do direito. A questdo no entanto é se a normatividade, ape-
sar de toda relevancia que Ihe é concedida com referéncia ao comportamento, seria
capaz de sustentar o contato com os desenvolvimentos estruturais da sociedade
mundial. As ddvidas a esse respeito surgem quando se pensa na predominancia das
estruturas de expectativas cognitivas nas interagdes em escala mundial, quando se
considera o ritmo crescentemente acelerado da mudanca, e quando se avalia que a
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Com isso, a formulacdo material do contetdo dos principios juridicos
e a construgdo conceitual-dogmatica de suas interdependéncias nao
seriam mais apenas um recurso para o reconhecimento do que vige
enquanto norma juridica. 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 experiéncias, modificados.
A normatividade manteria apenas a funcé@o de assegurar a constancia
das expectativas, enquanto e na medida em que isso parecesse sensa-
to. A fundamentagdo moral e ideoldgica do direito seria substituida
pela critica funcional™*®.

Neste sentido, é relevante retomar a polémica entre Luhmann e

Habermas sobre o “mundo da vida” e o carater sistémico, ou ndo, do di-
reito'**'. Na critica de Habermas, por um lado,

[a] prépria reinterpretacdo das expectativas normativas de compor-
tamento, que passam a ser expectativas cognitivas mantidas contrafa-
tualmente, tal como se d& na teoria da aprendizagem, apaga a dimen-
sao deontoldgica da validade normativa e, com isso, o sentido ilocu-
cionario de mandamentos e normas de acdo. [...] Tal interpretagédo
empirista dos aspectos normativos do direito desliga o sistema juridi-
co de todas as relagdes internas com a moral e a politica**?.

Por outro lado, “[n]&o se supBe mais que as hormas e 0s atos

juridicos possam ser processos de entendimento motivados racional-

1130
1131
1132

positividade do direito depende da colaboragdo de processos de assimila¢do. Pode-
ria ser que a pressdo desse paulatino deslocamento de realidades e possibilidades
acabaria por deslocar também o ponto focal da experiéncia do direito a dimenséo
material”.

LUHMANN, 19854, p. 165.

Vide capitulo 1, item 1.3.

HABERMAS, 19974, p. 74 (destaque no original). Ainda (HABERMAS, 199743, p.
74, destaques no original): “A diferenca entre ser e dever-ser, entre validade em
termos de verdade e validade normativa, é reduzida a apenas duas possibilidades
de reacgdo: o aprender e 0 ndo aprender, que representam uma alternativa, porém,
somente em relacdo a expectativas cognitivas. 4 partir dai, passam a ser ‘normati-
vas’ as expectativas cognitivas que ndo estamos dispostos a rever em caso de de-
cepcao”. Vale lembrar a observagdo de LUHMANN (1983, p. 57) de que “[t]oda
expectativa é fatica, seja na sua satisfagdo ou no seu desapontamento o fatico
abrange o normativo. A contraposi¢do convencional do fatico ao normativo deve,
portanto, ser abandonada. [...] O oposto adequado ao normativo néo é o fatico,
mas sim o cognitivo”.
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mente no interior de uma organizacdo de membros de direito”*®, As-
sim, a negacdo luhmanniana do mundo da vida como um espaco de
integracdo social e formacgéo do consenso minaria as bases para a com-
preensdo da normatividade do direito. Dai que ndo convenca Haber-
mas'** a tentativa de Teubner de defender de que um mesmo evento
comunicativo se produzia tanto no plano do sistema juridico quanto no
“medium da ‘comunicacéo social geral”****, compartilhado. Enquanto
na teoria dos sistemas apenas em um mundo pré-moderno poderia a
comunicacao poderia circular livremente através da moral universaliza-
da®, a solucdo habermasiana sera vislumbrar o direito entre os siste-
mas funcionais (reproduzidos pelo poder e pelo dinheiro) e 0 mundo da
vida (“reproduzido através do agir comunicativo™). Assim, “[m]ensagens
normativas s6 conseguem circular em toda a amplidao da sociedade
através da linguagem do direito; sem a traducéo para o cddigo do di-
reito, que é complexo, porém aberto tanto ao mundo da vida como ao
sistema, estes ndo encontrariam eco nos universos de acdo dirigidos
por meios [administragdo burocréatica e mercado]”.

Habermas'**" elabora entdo um “contetido ideal dos pressupos-
tos pragmaticos do agir comunicativo”, inseridos na “pratica ndo formali-
zada do dia a dia” e “colidindo com os imperativos funcionais da econo-
mia de mercado e da administra¢do burocratizada”. Atribui a Luhmann a
culminag¢do de uma tradi¢do de “desencantamento sociologico do direi-
to”, de raizes marxianas, para a qual o direito, ja tornado periférico, pre-
cisa “despir-se da aparéncia de normatividade, caso pretenda continuar
preenchendo as suas fungBes no ambito da complexidade social”*'®,
Marx postulou a perda da funcéo juridica de integracéo social pela emer-
géncia da sociedade civil****, na qual a integracdo se da funcionalmente,
ou seja, pelas relacbes materiais de producédo e nos circuitos fechados de
circulagéo de mercadorias**°. Com Luhmann:

1133 HABERMAS, 1997a, p. 75.

13 19974, p. 77-82.

1% HABERMAS, 1997a, p. 78.

1% HABERMAS, 1997a, p. 82 (nota 22).

13719974, p. 65.

1% HABERMAS, 1997a, p. 65-6.

1138 Sobre a analise marxiana da sociedade civil, vide item 2.6.1, neste capitulo.

140 HABERMAS, 1997a, p. 69: “Parece que a reproducéo da vida social é por demais
complexa, ndo se prestando a uma apreensdo por parte das figuras normativas ri-
gidas do direito racional: e se comeca a pensar que 0s préprios mecanismos da in-
tegracdo social sdo de natureza ndo normativa. A anatomia da sociedade burgue-
sa, vertida em conceitos de economia politica, possui um efeito desmascarador: re-
vela que o esqueleto que mantém coeso o organismo social ndo 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 compde de muitos sistemas que
tendem a se separar; o observador sociologico descobre que tanto
ele como sua ciéncia estdo subsumidos nela, formando um sistema
ao lado de outros sistemas. Nesta sociedade sem base e sem ponta,
estilhacada policentricamente, 0os muitos sistemas parciais recursi-
vamente fechados e mantenedores de limites formam mundos cir-
cundantes uns para 0s outros; eles encontram-se situados, de certa
forma, [no] nivel horizontal e se estabilizam, na medida em que se
observam uns aos outros e refletem sobre sua relagéo, sem possibi-

lidades de intervencao direta™*.

Uma grande diferenca entre Marx e Luhmann seria que este

considera a especificidade do fenémeno juridico, ndo o concebendo como
derivagdo direta da forma econdmica (mercadoria).

Entretanto, numa sociedade descentrada em sua totalidade, ele con-
segue apenas uma posi¢ao periférica, formando um sistema ou um
discurso em meio a uma variedade subordinada de sistemas e discur-
s0s. [...] Ele ndo pode assumir fungdes de orientacdo na sociedade
como um fodo. Quanto muito, o direito pode ‘regular’ a sociedade
num sentido metaférico: na medida em que se modifica a si mesmo,
ele se apresenta a outros sistemas como um mundo circundante modi-
ficado, em relagdo ao qual os outros podem ‘reagir’ do mesmo modo

indireto™*2.

2.6.2.1 Regulacéo e governanca

A elaboracdo do discurso da regulacdo (econdmica), contrapos-

ta as “antigas” regulamentagdes juridicas, foi comungada pela nova eco-
nomia institucional, em suas vertentes mais ou menos associadas a eco-
nomia neoclassica e ao neoliberalismo. Afastando-se de uma visdo mitica

da espontaneidade e racionalidade per se dos mercados

1143 o afirmando a

1141
1142
1143

das relagGes de direito, e sim, o das relagdes de producdo. [...] O circulo recursi-
vamente fechado entre producéo e reproducdo de valores de troca impde-se ao di-
reito e as suas realizagBes de integracdo social, reduzindo-o as dimensdes de um
epifendmeno. E com isso o mecanismo de mercado, descoberto e analisado pela
economia politica, passa a tomar as rédeas da teoria da sociedade”.

HABERMAS, 19973, p. 70-1.

HABERMAS, 19973, p. 71-3.

LUHMANN, 2007b, p. 143 (destaques no original): “Parece que a racionalidade
foi, ndo obstante a complexidade crescente da sociedade, a valvula de escape em
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racionalidade limitada dos agentes econémicos, a nova economia institu-
cional (neoinstitucionalismo) ergueu a premissa fundamental de politica
econdmica a identificacdo da legitimidade e eficiéncia da intervencédo
estatal no caso de “falhas de mercado”, ou seja, a autorizagcdo da agdo
politica quando identificados desvios do sistema econdmico em relagdo
ao modelo normativo da concorréncia perfeita, quais sejam: concentragéo
de “poder de mercado” (cartéis, monopdlios, oligopdlios), assimetria
informacional e externalidades (vantagens ou desvantagens geradas para
terceiros e ndo precificadas)**. O Estado regulador é por exceléncia o
autocontido agente corretor dessas falhas (no modelo neocléssico e neoli-
beral, tipicamente estadunidense e associado a “desregulacdo”) — autori-
zado a atuar quando as “falhas de governo” ndo excederem as de mercado
— ou, mais amplamente, também um agente indutor do desenvolvimento
por meio de politicas macroecondmicas keynesianas, inclusive de criagéo
de mercados™*. Assim, a

que se podiam colocar as esperancas de uma harmonia definitiva; e a economia ti-
ra todavia proveito disso quando legitima sua autodescri¢do pressupondo raciona-
lidade em sua praxis de decisdo. Mas também partindo daqui se aprecia que a
perspectiva de racionalidade registra por sua vez a dissolu¢éo dessa ideia de har-
monia final: primeiro, mediante a suposi¢do de uma ‘invisible hand’ que garantia
bons resultados, logo por meio da teoria da evolucéo, depois com a relativizagéo
das preferéncias subjetivas (que mesmo quando se considerem socialmente interde-
pendentes ndo podem ser consideradas estaveis). Finalmente haveria de se duvidar
se se sustenta a referéncia ao individuo do problema da racionalidade — seja no
sentido da rational choice, seja no de entendimento comunicativo. No melhor caso
isso também é tdo s6é um elemento tradicional, porque se se espera racionalidade
dos membros de uma organizacdo ou de uma profissdo, dificilmente se esperaria
das pessoas em sua vida privada. A sociologia nesta pendente ndo pode oferecer
sustentacdo — e muito menos mediante conceitos como os de ética, cultura ou insti-
tuicdo. A teoria dos sistemas vale-se pelo menos da relativizacdo das referéncias
sistémicas ao colocar a pergunta de em que sistema se confere maior peso na ques-
tdo da racionalidade. E ent&o a resposta deveria ser inequivoca: as organizacdes e
profissdes — aludindo ao sistema social omniabarcador da sociedade e as formas
nas quais a sociedade reespecifica aqueles critérios que chegaram a ser considera-
dos gerais”.

Nitida é a implicacdo que Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, retira
desses postulados politico-econdmicos. Assim (ALEXY, 2008, p. 499): “Direitos a
prestacdo em sentido estrito sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo
que o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma
oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares”. Destaca-se
que a fundamentacdo de ALEXY (2008, esp. p. 512), que identifica os direitos sociais
(prestacionais) a liberdade fatica, enquanto pressuposto das liberdades fundamen-
tais, estas sim garantidas pelo texto constitucional alemao, constitui argumento ina-
dequado se transposto para outras realidades constitucionais (aquelas que prevejam
direitos sociais prestacionais expressamente).

145 CHANG, 1997, esp. p. 708-9, 717.

1144
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[rlegulacdo é usualmente definida como o governo (ou o Estado) di-
retamente prescrevendo ou proscrevendo o que agentes do setor pri-
vado podem e ndo podem fazer, de modo que as a¢des destes ndo con-
tradigam o ‘interesse publico’. Definida dessa forma, a regulagdo é
distinguida da provisdo governamental de bens publicos [...] e da
provisao de bens e servicos ‘comerciais’ por meio de empresas esta-
tais. E também distinguida das atividades que pretendem afetar os
comportamentos dos agentes do setor privado indiretamente, modifi-
cando precos, como pela a administragéo de tributos e subsidios***®.

A garantia da propriedade privada consolidada (inclusive inte-
lectual) e a protecdo dos investimentos, além da seguranca juridica, sao
os veiculos juridicos do discurso econdmico ordoliberal (ou liberal orto-
doxo) quando este visualiza a importancia do rule of law (ou do “império
do direito”, ou das “institui¢cdes”) para 0 desenvolvimento'*’. Por outro
lado, a visdo institucionalista desenvolvimentista enfoca arranjos juridi-
cos hibridos entre “Estado e mercado™*,

Os discursos indissociaveis™* da governanca e da regulagio
emergem com o deslocamento da tipica questdo da legitimidade do poder
estatal soberano, ou seja, das raz8es que sustentam a obediéncia a autori-
dade. Supiot" identifica a emergéncia coetanea das nocGes de gover-
nanca e de regulagcdo no contexto do p6s-Segunda Guerra Mundial, por
uma transposicdo da cibernética (e) da teoria geral dos sistemas a “ges-
tdo” social: o kubernetes, o piloto, vincula-se a funcdo regulatéria dos
sistemas homeostaticos (mecanicos, bioldgicos e humanos), prevenindo a
entropia — surge dai a (con)fusdo das normas juridicas com as “normas”
cientificas, a tecnicizacdo e cognitivizagdo do direito e do poder. Vale
lembrar a enorme distancia que a teoria luhmanniana toma dessa versao
da teoria geral dos sistemas (em geral associada a von Bertalanffy), ne-
gando as transferéncias 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 comunicagdo). De qualquer modo, a apropriacdo liberal da
teoria geral dos sistemas sustentou a transicdo de um paradigma de dire-

1146 CHANG, 1997, p. 704.

147 Cf. RODRIK; SUBRAMANIAN; TREBBI, 2002. Para uma visdo critica, cf.
CHANG, 2006.

1148 CHANG, 1997, p. 720-5; HAQUE, 2007; TRUBEK, 2010; TRUBEK; COUTINHO;
SHAPIRO, 2013.

149 cf. CHEVALLIER, 2003, p. 204.

1150 2005, p. 227.
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¢éo estatal (o Estado social) para o de Estado regulador, pretensamente
despolitizado e tecnocratico, arbitro distante dos conflitos entre as “forgas
autdnomas” ou “naturais” da “sociedade livre e aberta”. Assim, a distin-
cao entre poder e autoridade retorna com o discurso e a pratica da gover-
nanca, isto €,

com a atribuicédo a Autoridades independentes de um magistério tec-
nocientifico sobre o poder. A razdo do poder ndo é mais buscada em
uma instancia soberana transcendente da sociedade, mas nas regras
de funcionamento inerentes a esta. A questdo do poder ndo se coloca
mais entdo em termos de governo soberano, mas de governanca efi-

CaleSl.

Para Hannah Arendt'*?, a nogéo de autoridade teria se esvaido
no mundo moderno, assim como dele se teria perdido a religido. “Visto
gue a autoridade sempre exige obediéncia, ela é comumente confundida
como alguma forma de poder ou violéncia. Contudo, a autoridade exclui
a utilizacéo de meios externos de coercéo; onde a forca é usada, a auto-
ridade em si mesmo fracassou”*',

O desencantamento do mundo e a pressdo racionalizadora da
modernidade ligaram-se em Max Weber a teorizagdo sobre a dominagdo
legitima. Weber diferencia poder e dominagdo. Define poder como a
probabilidade de um ator social impor sua vontade a outro, mesmo contra

a resisténcia deste**: chama

‘dominacdo’ a probabilidade de encontrar obediéncia para ordens eS-
pecificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas. [...] Con-
forme ensina a experiéncia, nenhuma dominagéo contenta-se voluntari-
amente com motivos puramente materiais ou afetivos ou racionais refe-
rentes a valores, como possibilidades de sua persisténcia. Todas procu-
ram despertar e cultivar a cren¢a em sua ‘legitimidade ™.

Pode-se considerar que tal pretensdo de legitimidade é — ao me-
nos no tipo de dominacéo racional — a prépria antitese da no¢do de auto-
ridade, no sentido da sustentagcdo do dominio sobre as proprias qualidades

151 SUPIOT, 2005, p. 226-7 (destaques no original).
1522009, p. 127, 131.

153 ARENDT, 2009, p. 129.

1154 WEBER, 2009a, p. 33.

1155 WEBER, 2009a, p. 139.
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naturais ou sociais do senhor (dominus) — mais que uma pretensdo, uma
evidéncia na qual se funda a potestas'***. A dominag&o, ao contrario, fun-
da-se no reconhecimento das ordens como um dever, por parte dos desti-
natérios. Dai os “trés tipos puros de dominacao legitima™*":

1. de carater racional: baseada na crenca da legitimidade das ordens
estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas or-
dens, estdo nomeados para exercer a dominagéo (dominagéo legal),
ou [...] 2. de carater tradicional: baseada na crenca cotidiana na san-
tidade das tradicOes vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles
que, em virtude dessas tradi¢des, representam a autoridade (domina-
¢do tradicional), ou, por fim, [...] 3. de carater carismético: baseada
na veneragao extracotidiana da santidade, do poder heroico ou do
carater exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou
criadas (dominacgao carismatica).

Se associarmos os tipos de acéo social aos tipos de dominacéo
(a dominagdo racional-legal, a conduta racional com relacdo a fins; a
dominacdo carismética, a conduta afetiva; a dominacéo tradicional, a
conduta tradicional), podemos ainda vislumbrar um quarto tipo de domi-
nacdo legitima**®®, vinculado a agéo racional com relacdo a valores, fun-
dada na “crencga consciente no valor — ético, estético, religioso ou qual-
guer que seja sua interpretacdo — absoluto e inerente a determinado
comportamento como tal, independentemente do resultado™**°.

A concepgdo weberiana de legitimacdo a colocava no plano de
uma crenga racional, mas “[a] discussé@o sobre a relacéo de verdade na
crenga na legitimidade foi detonada pela concepgdo de crenga na legali-
dade segundo Max Weber”*'*. No juizo de Habermas, houve de um lado
autores (como Johannes Winckelmann) que buscaram condicionar a legi-
timidade a substancialidade axioldgica que ela consagrasse. Nesse senti-
do: “A legalidade pode criar legitimacédo quando, e apenas quando, 0s
fundamentos possam ser apresentados para mostrar que certos procedi-
mentos formais obedeceram as pretensGes materiais e empiricas sob
certas condicGes institucionais limitrofes***!, De outro lado, Habermas
imputa a Luhmann a reducdo da legitimidade a legalidade, na esteira do

1% Cf. WEBER, 2009a, p. 140; 2009b, p. 189, 334-5.
15T WEBER, 20093, p. 141 (destaques no original).
1158 Cf. ARON, 2008, p. 813-23.

U5 WEBER, 20093, p. 15 (destaque no original).

1180 HABERMAS, 1994, p. 129.

1181 HABERMAS, 1994, p. 127.
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decisionismo de Carl Schmitt''®®, Nesse caso, a autoridade racional é
reconhecida se se cré no processo de formacdo das leis. A terceira via,
buscada por Habermas, aponta como solugdo que “[b]asta recorrer as
normas fundamentais do discurso racional, que pressupomos em qual-
quer discurso (incluindo os discursos praticos)’*'¢3,

A noc¢do de governanga por vezes é apresentada por instituicdes
econdmicas e financeiras mundiais e seus porta-vozes como projeto de
racionalizacdo burocratica (explicitamente referenciada em Weber) dos
governos nacionais, apta a aumentar a “qualidade” destes''*’. Decerto, tal
nocao prescreve ou descreve uma reorientacdo da autoridade e da legiti-
midade. A contestacdo dos poderes soberanos, que remonta a estrapola-
cdo das duas guerras mundiais no Norte, ultrapassou a contestacdo da
autoridade estatal e se espalhou por ambitos como a familia (sob o patrio
poder) e a empresa (sob a supervisdo gerencial)*®®. Um primeiro movi-
mento, de “recuo do poder discricionario em proveito do poder funcio-
nal”, expressou-se na complexificacdo estrutural e especializacdo dos
processos decisorios, com a definigdo de controles a priori (como obriga-
¢Oes de motivacdo e transparéncia das decistes) e a posteriori (a revisao
ou auditoria das decisdes estatais ou privadas por juizes e “especialistas
independentes”); o proprio administrador empresarial deixou de ser o
(talvez mitico) proprietario que supervisionava diretamente a producéo e
viu-se dependente de determinac@es do acionista controlador e de 6rgédos
fiscais e administrativos, bem como de “controles sociais” sindicais e
judiciais; assim também, a “livre concorréncia” se viu regulada por
“agéncias” ou “autoridades independentes”''®®. Paradoxalmente, outro
movimento foi o de “recuo da centralizagdo do poder em proveito de
uma distribuicdo dos poderes”, com a relativizagdo da hierarquia e a
conjugacdo de principios de igualdade e subsidiariedade, seja na familia
(com a igualdade dos cénjuges), seja nos Estados (com a regionalizacéo e
federalizacdo de competéncias), seja nas organizacfes empresariais —
com a desintegracdo vertical (em sentido amplo, “terceirizagdo’), o enxu-
gamento administrativo (downsizing), a reticularizacdo, a gestdo partici-
pativa e o trabalho em equipes semiautbnomas, em detrimento do taylo-
rismo-fordismo™®’.

182 HABERMAS, 1994, p. 125-6.

1163 HABERMAS, 1994, p. 128.

184 FUKUYAMA, 2013,

185 SUPIOT, 2005, p. 228-9.

1186 SUPIOT, 2005, p. 229-30 (destaques no original).
187 SUPIOT, 2005, p. 229-30 (destaques no original).
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A desregulamentacdo juridica corresponde uma intensificacéo
da pretensdo universalista de uma normatizacdo técnica constituida em
padrbes globais de harmonizacdo comercial, normas técnicas de qualida-
de (inclusive ambiental) e procedimentos privados de certificacdo por
organizagdes transnacionais — antes que uma retomada do liberalismo
classico do mitico pequeno produtor realizador de suas potencialidades
empreendedoras, essa nova combinacdo de autonomia e heteronomia é
uma colocagdo em questdo tanto da mdo invisivel do mercado (que preci-
sa combinar a regulacdo estatal com a autorregulacdo) quanto do Estado
como poténcia publica (puissance publique) atributiva de cidadania poli-
tica e “social” (direitos trabalhistas individuais e coletivos, servigos pU-
blicos, seguridade social)*'®®. “Nessa perspectiva neoliberal, o Direito da
concorréncia ocupa o lugar de um Direito constitucional na escala pla-
netéaria, e as instituicGes internacionais do comércio disputam com o0s
Estados o papel de Terceiros garantidores das trocas™®. Ao Estado é
alocado o papel de contrabalangar as falhas de mercado e as disfungdes
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
“dialogo social” neocorporativista produzido pelas relagbes de forga
constituidas pela concorréncia entre interesses particulares™”.

As contraposicdes entre Estado e nacdo, Estado e sociedade ci-
vil ou Estado e mercado, que emergiram desde a laicizacdo do Estado,
sdo agora confrontadas com a velha distingdo romana entre potestas e
auctoritas: de um lado, a faculdade de agir, 0 Estado como “operador” ou
agente “econdmico e social”; de outro, a capacidade de influéncia sobre a
acdo de outras pessoas, 0o Estado regulador, a Comissdo Europeia, a
OMC, as comissoes de ética e as autoridades “independentes” (na medida
em que Ihes permitam as nomeagcdes politicas e os lobbies privados)*'™.
A desestatizacdo e deslegalizagdo do direito abre espaco ao desvio das
maiorias representativas e rituais democraticos e libera ou induz, com
normas legais “incitativas”, “dispositivas” e “subsidiarias”, “soft laws”, o
“espontaneo” jogo das forgas sociais, com seus proprios rituais de nego-
ciacOes coletivas, certificacdes técnicas de entidades como a I1SO (Inter-
national Organization for Standardization), diretrizes (guidelines), crité-
rios de melhores praticas (benchmarking) e solu¢des de compromisso por

1168 SUPIOT, 2005, p. 230-4.

18%  SUPIOT, 2005, p. 235 (destague no original).
170 SUPIOT, 2005, p. 235.

171 SUPIOT, 2005, p. 236-40.
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formas privadas isomdrficas a contratos, que substituem um abrangente
“contrato social” ptblico ou privado™".

O que estamos descrevendo como cognitivizacgdo do direito as-
sume claramente, entdo, uma despolitizacdo do direito — com 0 que se
passa a prescindir da legitimidade (féormula de contingéncia da politica) —
a mesma medida em que se desenvolve sua economicizagdo, nao so pela
vinculagdo ou submisséo de justica a eficiéncia, mas também pela cons-
tante renovacdo do direito que isso implica: ndo basta definir normas e
implementa-las, tem-se que processar rapidamente a revisdo dessas nor-
mas tendo em vista as assimetrias entre resultados programados e resulta-
dos atingidos. A separacdo dos Poderes e o processo legislativo entdo séo
substituidos pelo oximoro da “legitimagao pela eficacia” de érgaos técni-
cos “independentes”. Nesse contexto, podem até surgir constituicdes sem
Estado e sem democracia, direito sem qualquer base politica, constitui-
¢Oes corporativas. Assim, a governanca é uma nova versdo da tecnocra-
cia, da “politica cientificada” descrita por Habermas em 1963,

Poliglota e paradoxal, o discurso da governanca é englobado,
reconstruido e utilizado estrategicamente por varios sistemas sociais, para
sua expansdo ou contencdo. Empodera a l6gica econdmica e o simbolis-
mo cientifico da neutralidade (o ideal das teorias econémicas neoclassicas
e marginalistas) a0 mesmo tempo em que se constroi como ideologia.
Assimetriza sistemas e diferencgas (por exemplo, fortalecendo a adminis-
tracdo publica e o Judiciario, independentes, sobre o legislativo e mesmo
0 governo — a dimenséo politica do Executivo) e tende a promover mais a
corrupgdo (dis)funcional e a sobreposicdo de cddigos (ter sobre poder,
poder sobre direito, ter sobre direito) que o acoplamento estrutural (orto-
gonal ou horizontal) intersistémico. Ao mesmo tempo reforca a coopera-
¢do e o consorcio entre publico e privado, mas ndo deixa de reforcar pa-
drdes de diferenciacdo, como as distin¢bes entre administracao burocréti-
ca e governo politico, Estado e mercado.

A dupla circulacdo do discurso da governanga, como aparato
tedrico e como ideologia™™, sugere uma avaliacdo ponderada do tema,
entre a critica e a constatacdo de reais propostas e préaticas de transforma-
¢do institucional. De fato, como ideologia, as comunicac¢fes redundam
em discursos um tanto quanto aerados, fluidos, voléteis; sua circula¢do
pelo meio da moral os torna metanarrativas de facil difusdo, visbes de
mundo compartilhadas como valoragdes de valores — pense-se na cons-

172 gUPIOT, 2005, p. 240-54, 267-73.
U7 HABERMAS, 1994, p. 107-28, esp. p. 114.
174 CHEVALLIER, 2003, p. 204.
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trucdo de ideologias sistémicas econdmicas que se reforcam na semantica
contemporanea e reiteram a expansdo da economia; nesse sentido, as
ideologias de uma sociedade fragmentada vao para além mesmo da nocdo
politica de ideologia, mas ndo deixam de ser uma forma de politica por
outras vias, com o reforco da ciéncia*’>. Nesse sentido, para Supiot’®, a
“ideologia da governanca [...] revive assim paradoxalmente a utopia

totalitaria de um mundo purgado de conflitos sociais”. Chevallier

1177

1175

1176
1177

LUHMANN (1985, p. 14; 2007b, p. 290) concebe a ideologia como uma valoracdo
de valores, coordenados em um discurso mais ou menos coerente. O sentido corren-
te de ideologia (originario da tradigdo marxista e gramsciana) é referido ao sistema
politico (a como a politica reconstrdi a si e a sociedade) ou mesmo a sociedade.
Quando se faz referéncia a “ideologias sistémicas”, esta-se adotando um uso analo-
go a este, a designar a representacdo (reconstrugdo), por cada sistema funcional
(e.g., a economia, o direito), principalmente em acoplamento com a ciéncia (e.g.,
gerando a ciéncia econdmica), da propria identidade sistémica (auto-observacgao) e
da sociedade (hetero-observagdo). A nogdo de ideologia — para LUHMANN (2007b,
p. 290) referente a um discurso de conjuncdo de valores —, se transposta em seus
termos totalizantes (da sociedade) para o plano de cada sistema funcional da socie-
dade — portanto, para todos — resulta em uma descri¢do muito préxima a luhmanniana:
cada sistema, guiado por sua prdpria ideologia, produz invisibilizagdes; o ponto ce-
go de cada sistema ndo pode ser totalmente visualizado, mas seu esclarecimento, no
limite, leva a contradi¢Bes ou paradoxos; em seu operar, cada sistema ndo distingue
observacdes e descricdes (uma espécie de observacéo). Para CHAUI (2006a, p. 15-
6, destaque no original): “A ideologia, forma especifica do imaginario social mo-
derno, é a maneira necessaria pela qual os agentes sociais representam para si
mesmos 0 aparecer social, econdmico e politico, de tal sorte que essa aparéncia
(que ndo devemos simplesmente tomar como sinénimo de ilusdo ou falsidade), por
ser o modo imediato e abstrato de manifestagdo do processo histérico, é o oculta-
mento ou a dissimulacéo do real. Fundamentalmente, a ideologia é um corpo siste-
mdtico de representacdes e de normas que nos ‘ensinam’ a conhecer e a agir. A sis-
tematicidade e a coeréncia ideoldgicas nascem de uma determinacdo muito preci-
sa: o discurso ideoldgico é aquele que pretende coincidir com as coisas, anular a
diferenca entre o pensar, o dizer e o ser e, destarte, engendrar uma l6gica da iden-
tificacdo de todos os sujeitos sociais com uma imagem particular universalizada, is-
to é, a imagem da classe dominante. Universalizando o particular pelo apagamento
das diferengas e contradicdes, a ideologia ganha coeréncia e forga porque é um
discurso lacunar que ndo pode ser preenchido. Em outras palavras, a coeréncia
ideoldgica ndo ¢ obtida malgrado as lacunas, mas, pelo contrario, gragas a elas.
Porque jamais podera dizer tudo até o fim, a ideologia é aquele discurso no qual
0s termos ausentes garantem a suposta veracidade daquilo que esta explicitamen-
te afirmado”. Para LUHMANN (2007h, p. 855), de fato, “as ideologias sdo textos
que contém algo que eles ndo contém, quer dizer, informacao sobre o autor e o
usuario e que na interpretagdo habitual significa informagédo sobre os interesses
destes. Trata-se — para usar outras formulacdes — do ponto cego, do problema da
laténcia”.

2005, p. 273.

2003, p. 206.
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vislumbra a face ideoldgica da governanga como uma revivescéncia da
velha ideologia liberal do Estado Policial — um Estado s6 chamado a atu-
ar na necessidade da repressdo e manutencdo da ordem e seguranca —,
inscrevendo-se no pano de fundo do discurso politico e ocultando “a per-
sisténcia das relacdes de forga, das lutas de poder”:

a imagem de um mundo apaziguado, reconciliado, pela reabsorc¢éo
dos conflitos e erradicacdo dos antagonismos irredutiveis; o apaga-
mento do poder, as escolhas coletivas que deixam de ser questdes po-
liticas para ser apenas técnicas; a banalizacdo do Estado, ndo mais
que um ator entre outros; a crenga na possibilidade de uma autorre-
gulacdo dos grupos sociais; a possibilidade de um acordo coletivo
sobre certas regras do jogo etc.

A insercdo da ciéncia no ambito cultural (i.e., no horizonte de
sentidos emergente de dada estrutura social) é relevante na medida em
gue em suas operacBes se apreende também a diversidade cultural no
plano da construcdo dos discursos cientificos referidos a cada sistema
funcional (educacdo, direito, economia etc.) e a sociedade mesma (socio-
logia)”®. Por um lado, entende-se que, pela especializacdo, embora cada
sistema funcional pretenda expandir-se'”®, ele apenas € viavel na medida
em que coopera com 0s demais. A incompletude de cada sistema e sua
decorrente pretensdo expansiva fundam-se sobretudo na criacdo de ideo-
logias sistémicas, que sdo metadiscursos incompletos formados princi-
palmente a pelos proprios sistemas (reflexivamente) e pelo sistema cienti-
fico em acoplamento com outro sistema funcional, o que cria a “ciéncia
econdmica” e outras ciéncias sociais. A ciéncia retorna sobre a pratica do
respectivo sistema, i.e., a comunicagdo “cientifica” integra-se na propria
autopoiese daquele sistema acoplado, pois ndo é mais que uma operacao
(observacéo) deste sistema — no caso, uma autodescricdo™®. Portanto, a
ciéncia contribui para a expansividade ndo s6 de si mesma mas também
dos sistemas com os quais se acopla, potencializando a politizacdo, a
juridificacdo, a economicizacdo: “Especialistas das respectivas areas
aplicam a ldgica do respectivo campo e, fazendo isso, aumentam as con-

1178 £ pertinente a reflexdo 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 a forma atual
da ideologia, a ideologia da competéncia, que divide a sociedade entre aqueles que
sabem, e por isso mandam, e aqueles que nao sabem, e por isso obedecem”.

117% " por todos, cf. GRABER; TEUBNER, 1998, p. 65.

1180 cf, LUHMANN, 2007b, p. 687-708.
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tradicdes na sociedade global, de um modo especifico, funcionalmente
fragmentado™®.

A hegemonia da economia, enquanto ciéncia e ideologia emer-
gentes de dada estrutura sistémica funcional mas marcadas sob o pano de
fundo comum das seménticas sociais, é sentida no préprio discurso sociol6-
gico ou, mais amplamente, das ciéncias sociais: do foco de Marx''** nas
relagOes de producéo da vida material e espiritual, analisadas sob a 6tica da
economia politica, a identificacdo, por Weber'® de “afinidades eleti-
vas”™® (uma recusa ao causalismo) entre o “espirito” do capitalismo e a
ética protestante; da “solidez” econdmica das anélises sociologicas cléassicas
a fluidez “pds-moderna” da sociologia da reflexividade cultural****, A teoria
luhmanniana, ao negar a centralidade estrutural ou semantica de qualquer
sistema, bem como esvaecer uma contraposicdo mecanica entre estrutura e
semantica (que se correlacionam em qualquer sistema funcional, inclusive
mas ndo s o econdmico, e na propria sociedade), permite a critica das he-
gemonias ou, em seus termos, corrupcdes, desdiferenciaces ou indiferen-
ciacOes (Entdifferenzierung)''®. Nesse sentido é que a governanga nao deixa
de ser um sintoma do expansionismo econémico, embora gere (auto)cons-
trugdes juridicas e politicas — ou, para os economistas, “institucionais”.

1181 TEUBNER; FISCHER-LESCANO, 2008, p. 37.

11821999, p. 51.

18 2003.

18| OWY (2004, p. 94) afirma que o termo “afinidades eletivas” tem como primeiro
registro (attractionis electivae) um tratado de quimica publicado em Uppsala,
Suécia, em 1775. Weber construiu seu conceito sobre a metafora apresentada por
Goethe em seu romance assim intitulado (Wahlverwandtschaften), de 1809. Segun-
do LOWY (2004, p. 94): “O termo torna-se aqui uma metafora para designar o
movimento passional pelo qual um homem e uma mulher séo atraidos um pelo ou-
tro — apesar da separag@o em relacao a seus parceiros anteriores — a partir de uma
afinidade intima entre suas almas”. LOWY (2004, p. 95) nota que o conceito de
“afinidades eletivas” ndo teve boa recep¢do no contexto anglossaxdo; Parsons, ao
traduzir A4 ética protestante e o “espirito” do capitalismo (WEBER, 2003), sim-
plesmente o substituiu por “certains correlations” ou “those relationships”: “en-
quanto que o conceito Weberiano reenvia a uma relagao interna rica e significativa
entre duas configuragées, a ‘tradugdo’ de Parsons o substitui por uma banal corre-
lacdo exterior e vazia de sentido”. Os prefaciadores das sucessivas edi¢es em in-
glés da traducédo 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 espi-
rito do Capitalismo™. (TAWNEY, 2003, p. 10)

1185 FRIESE; WAGNER, 1999.

118 Cf. LUHMANN, 2007b, p. 262, 316, 481, 488, 568, 639, 861, 907.



230 Lucas Fucci Amato

Expressando a complexificacdo de problemas, novas formas de
cooperacdo entre diversos agentes e metodos diferentes de tomada de
decisdo, a no¢do de governanga, vivificada ao mesmo tempo como para-
digma cientifico e argumento de autoridade em um referencial politico
reformador, teve diversas elaboracGes™®”: o neoinstitucionalismo da Es-
cola de Chicago a tomou como mecanismo de coordenacao das atividades
econdmicas, alternativo simplesmente as trocas no mercado ou a hierar-
quia organizacional; na ciéncia politica, descreveu o advento do “Estado
vazio” (Hollow State) diante da necessidade de composi¢do com setores
crescentemente fortes da sociedade civil e do mercado; a “governanca
urbana” expressou a complexidade da cidade e a aproximac¢do dos diver-
sos agentes em sua gestdo; nas relagdes internacionais, a “governanca
internacional” foi a sintese da fragmentagdo e heterogeneidade da “socie-
dade internacional”, assim como a “governanca global” (matéria de uma
comissdo especial da ONU criada em 1995) foi o0 mote de discussdes
sobre novas formas de regulacdo e integracdo desta sociedade, ndo mais
sO de Estados mas também de pessoas, ONGs, corporacdes etc. (0S novos
“atores” da “comunidade internacional” e/ ou sujeitos de direito interna-
cional); a “governanga multinivel” (layered, multi-layered, multi-level)
foi utilizada para descrever o jogo de poder de instituicbes e organismos
internacionais como a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), a Or-
ganizacgdo para a Cooperacgdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), o
Tratado Norte-Americano de Livre-Comércio (NAFTA), a Unido Euro-
peia (UE) e a Associacdo de NacGes do Sudeste Asiatico (ASEAN)™®; as
praticas de “boa governanga” foram imposi¢des recomendatorias das
institui¢des financeiras internacionais, como o Banco Mundial e o Fundo
Monetario Internacional, visando a “reforma institucional”, ao saneamen-
to da gestdo publica dos “paises em desenvolvimento” e a criagdo de
contextos favoraveis ao investimento e a iniciativa privada (market frien-
dly); finalmente, a “governanga corporativa” se imprimiu como discurso
renovador das praticas de gestdo e da estruturacdo dos poderes nas orga-
nizacbes empresariais, focando a geracdo de valor para os acionistas,
disseminando autorregulamentacg@es setoriais ou organizacionais e prati-
cas de estruturacdo de cddigos e comités de ética, implementacéo, enfor-
cement e exigéncia de obediéncia a normas e regulamentacfes internas
(compliance), elaboragdo de codigos de conduta, iniciativas de responsa-
bilidade social corporativa, projetos de sustentabilidade socioambiental,
relatorios financeiros, relatorios de sustentabilidade e balancos sociais,
prestagdo de contas visando a “ampla transparéncia” (full disclosure) e

1187 CHEVALLIER, 2003, p. 205-6.
1188 Especificamente esses exemplos séo os de JAGERS, 2002, p. 4.



Constitucionalizagdo Corporativa 231

responsabilizacdo (accountability), com uma “abertura” das corporagdes
as “partes interessadas” (Stakeholders), como o Estado, os investidores,
as organizacGes do mercado financeiro (como bolsas de valores e cama-
ras de comércio), os sindicatos, as comunidades locais, os empregados, 0s
concorrentes, 0s parceiros do negdcio, ONGs etc. Nesse sentido é que
corpos regulatorios e 6rgéos consultivos desenvolveram normas de ac-
countability e disclousure, por exemplo para a operagdo em bolsas de
valores e a constituicdo de fundos de investimento™®,

As transformacges do direito internacional — do projeto de poli-
tica do federalismo global a técnica da governanga ou “gestdo” por regi-
mes juridicos — ¢ um dos exemplos da cognitivizagdo do direito. A “ges-
ta0” toma o espago da linguagem de direitos e obrigagdes, instituindo um
“gerencialismo” ou “administrativismo” (managerialism, nos termos de
Koskenniemi'®) em que se fixa uma “programagio finalistica” do direi-
to, concitando as partes do compromisso a tomarem as medidas adequa-
das, necessérias e proporcionais para concretiza-lo — o (ndo) resultado é
um “infindavel processo de sopesamento, ajuste e gestdo”** em busca
do 6timo de Pareto. Mesmo quando a “regula¢do” se da na forma de hard
law, de um tratado multilateral, a gestdo dos compromissos fica a cargo
de especialistas que atuam ad hoc***?, Os experts do direito internacional
trabalham

para instituicdes privadas ou publico-privadas, administracdes naci-
onais, grupos de interesse ou corpos técnicos, desenvolvendo melho-
res praticas e solucdes padronizadas [standardised] — ‘modelizagdo’,
‘contratualizag¢do’ e reconhecimento mutuo — como parte da gestdo
de regimes particulares. Os vocabularios de coergéo sdao cognitivos
em vez de normativos. Emergem de fatos e calculos econémicos, mili-
tares ou tecnoldgicos — remodelando problemas politicos como pro-
blemas de conhecimento especializado. A regulacdo resultante pode
também ser mais direcionada a habilitar o poder privado do que a li-

mita-lo'**.

A fragmentacdo do direito internacional em diversos regimes
com racionalidades colidentes reforca o problema, pois o cenério de inde-
terminacdo em que se d& a decisdo politica legitima pretensamente teria

118 “ERNIC, 2010: 85.

1% 9012b, p. 305 (nota 1); 2011b, p. 342.
181 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 343.

192 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 339.

1198 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 338-9.
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sido substituido por decisdes técnicas ndo discricionarias — mas, quando
cada regime pretende impor sua semantica (dai serem “regimes hegemo-
nicos**%), abre-se novamente o espaco de indeterminacdo em que juizes
ou técnicos terdo que agir “politicamente”*,

Hé& ainda autores que adotam uma perspectiva “transnacional”
do conceito de governanga'*, o qual daria conta de apresentar a fluidez
das formas de comunicacdo 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 potencializacdo da irritagdo entre as comu-
nicacOes juridicas e as econdmicas, por exemplo, quando ndo uma sobre-
determinacdo dessas outras formas de comunicacdo sobre as juridicas
(casos de corrupgdo sistémica, talvez). Na outra face da moeda, essa irri-
tacdo parece se desdobrar em uma tensao entre abertura e fechamento dos
sistemas em acoplamento, tensdo esta nem sempre resolvida de forma
ortogonal ou horizontal (como fechamento operacional e abertura cogni-
tiva), mas tendencialmente produzindo uma proemiéncia do sistema fun-
cional ao qual o direito se acopla sobre o proprio sistema juridico — as
comunicacdes dessas ordens podem ser mais econdmicas, esportivas,
midiaticas do que propriamente juridicas. Essa conturbada relacdo se
revela nas descri¢Ges que Teubner, ilustrativamente, produz sobre o direi-
to transnacional como um direito ancorado na sociedade civil, mas simul-
taneamente fechado em discursos técnicos altamente especializados™’.

1194 KOSKENNIEMI, 2012b.

1% KOSKENNIEMI, 2011b, p. 340.

1% SAND, 2004, p. 26 (destaques no original): “Aqui, julga-se que o conceito [de
governancga] 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 organizagdes sem fins lucrativos, semi-publicas, semi-volunté-
rias. Comparada a outras contribuicdes, essa parece ser muito estreita. Outros
usam uma definicdo mais ampla, que também inclui autoridades publicas e corpo-
racOes privadas. [...] A énfase é em coordenagdo, colaboragéo e redes entre varios
atores, tanto publicos quanto privados, e ndo em decisdes de um Unico ator. O ar-
gumento é que a tomada de decisao politica e juridica deve ser vista no contexto da
complexidade de suas tarefas, precondi¢es e pretextos, assim como seus fatores
complicadores de implementagéo. Todas as politicas [policies] tém que lidar com a
coordenacéo de fatores econdmicos, cientificos, tecnoldgicos, sociais e administra-
tivos. Os atores envolvidos incluem especialistas [experts], profissionais, autorida-
des publicas, ONGs e corporagdes, etc. A énfase é em ver a tomada de deciséo co-
mo parte de um processo mais amplo e variado”.

TEUBNER, 2003, p. 11: “A relativa distancia a politica internacional e ao direito
internacional ndo preservara o ‘direito mundial sem Estado’ de uma repolitizagdo.
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Este direito para além do Estado, portanto, envolve tanto agentes priva-
dos, como as corporacfes transnacionais e seu entorno sistémico-
funcional, quanto atores quase-publicos, como as organizacdes ndo go-
vernamentais; como uma ordem juridica 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
multiplos, notadamente ao tratar de “temas constitucionais”, como 0S
direitos humanos fundamentais e a organizagéo e divisdo de poderes*'®,
Para Joerges™'*, ainda, “um afrouxamento dos lagos entre direito e pode-
res de enforcement foi inerente na virada para a governanca, 0 que,
novamente, € um fendmeno com que todos os niveis de governanga
aprenderam a viver”.

O exemplo da Unido Europeia € ilustrativo e merece mencao.
Similarmente ao colocado em relacdo as ordens transnacionais (privadas),
mas com diferentes matizes, a questdo democrética, da legitimidade, des-
taca-se também no plano do direito supranacional europeu. Embora se
trate de uma ordem liderada por Estados, também aqui ha dbices a repre-
sentatividade da esfera publica. Tal cenario se expressa enfaticamente na
contraposicao entre as atividades do Parlamento Europeu, cujos represen-
tantes dos Estados-membros europeus sdo eleitos por sufragio universal,
pelos respectivos cidaddos, e a atuacdo da Comissdo Europeia, que equi-

Muito pelo contrario: justamente a reconstrucao de (trans)agdes sociais e econémi-
cas como atos juridicos globais solapa o carater apolitico do direito global e forne-
ce dessarte o fundamento da sua repolitizag&o. Ela, porém, ocorrera previsivelmen-
te sob novas formas, pouco conhecidas até agora. Suspeito que o direito mundial
ndo sera repolitizado por instituiges politicas 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”.

NEVES, 2009b, p. 188: “Essas ordens, que ndo se restringem a dimenséo economi-
ca (embora essa se apresente como a dimensdo mais relevante do transnacionalis-
mo juridico), ndo permanecem isoladas, entrando em relacdo de colisdo ou de coo-
peragdo com outras ordens juridicas, inclusive com a ordem juridica estatal. Nesse
contexto, também surge o problema do transconstitucionalismo, quando questfes
constitucionais, a saber, casos concernentes a direitos fundamentais ou a organiza-
¢do basica do poder, levam ao entrelacamento das ordens e dos respectivos tribu-
nais supremos. Embora as ordens juridicas transnacionais tenham dificuldade de
construir-se autonomamente perante os sistemas funcionais globais e as organiza-
¢ces com as quais estdo estruturalmente vinculadas (economia, esporte, internet,
organizagdes ndo governamentais etc.), elas afirmam, exatamente com base na for-
¢a dos respectivos sistemas funcionais e organizagdes, uma pretensdo de autonomia
perante o direito estatal, do que resultam problemas de entrelagamentos, no plano
reflexivo de autofundamentacao, entre elas e as ordens estatais”.

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 burocréaticas
altamente especializadas, os “comités de comitologia”*?®. Os comités de
comitologia realizam um “trabalho coordenativo, mas ndo juridicamente
vinculante”'®". Essa dualidade entre o “Legislativo” e o “Executivo”
europeus por vezes assume a forma da dicotomia entre democracia e tec-
nocracia, trazendo, pois, contestacbes a legitimidade da organizacéo e
atuacdo da Unido Europeia. Assim, se ha autores'® para os quais a legi-
timacdo democratica é possivel na medida da eficiéncia das decisbes
tomadas em 6rgéos técnicos e da devida justificacdo racional da delibera-
cao perante a esfera publica (ainda que sem uma maior participacao dessa
esfera)'®®, outros postulam que “[o]utras fontes de legitimidade apenas

1200 Comissdo Europeia, 2012: “O termo ‘comitologia’ designa a forma como a Comis-

sdo exerce as competéncias de execucdo que lhe sdo atribuidas pelo legislador da
UE, com a ajuda de comités de representantes dos paises da UE. [...] Estes ‘comités
de comitologia’ discutem os projectos de actos de execugdo que lhes sdo apresenta-
dos pelos servi¢os da Comissdo. [...] Os ‘comités de comitologia’ apoiam a Comis-
sdo no exercicio das suas competéncias de execugdo, emitindo pareceres sobre 0s
projectos de actos de execucdo antes de estes serem adoptados. [...] Os comités sdo
compostos por representantes de todos os Estados-Membros da UE e presididos por
um funcionario da Comissao. [...] Os comités de comitologia séo criados pelo legis-
lador da UE, com base em regulamentos, directivas ou decisées (‘actos juridicos de
base’), para apoiar a Comissdo no exercicio das suas competéncias de execu¢ao.
[...] O ‘acto juridico de base’ define o conteiido e o dmbito das competéncias de
execucgdo e estabelece o tipo de procedimento de comitologia a aplicar consoante
0s casos. [...] Cada comité estabelece o seu préprio regulamento interno, com base
no regulamento interno harmonizado adoptado pela Comissédo”.
SAND, 2004, p. 47-8: “Relagfes transnacionais e infranacionais sdo ajustadas em
tipos de cooperacéo delegada e descentralizada entre atores privados assim como
entre Estado e atores ndo estatais, mas apenas quando o primeiro ndo esta usando
seu poder soberano supremo. O nivel transnacional foi usado na CE/UE para desig-
nar o trabalho coordenativo, mas ndo juridicamente vinculante, dos comités de co-
mitologia. O trabalho das organiza¢es de normatiza¢&o [standardisation] pode ser
outro exemplo disso. A governanga transnacional pode também se aplicar a forma-
cdo de redes entre cientistas, profissionais, corporacdes e organizagdes ndo gover-
namentais. [...] A ‘governanga transnacional’ suplementa, mais que substitui, 0S
conceitos de governo, Estados-nacéo, sua soberania e suas instituicdes”. Acrescenta
a autora (SAND, 2004, p. 54): “A coordenagdo e a tomada de decisdo dos comités
trabalhando sob a Comisséo Europeia, particularmente nos estagios de implementa-
cdo, também foram rotulados de direito transnacional ou direito deliberativo supra-
nacional. O trabalho dos varios comités no sistema da UE pode ter varias funcdes
transnacionais de intercAmbio e compara¢do de informacdo e experiéncia, ajusta-
mentos mutuos e decisfes sobre a coordenacdo da implementacao do direito da UE”.
1202 STEFFEK, 2004.
1208 STEFFEK, 2004, p. 81-2: “Consequentemente, a nogéo de legitimidade supranaci-
onal aqui esposada é ndo é baseada na ‘performance institucional’ como nas abor-
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podem ser complementares. Elas devem ser integradas em um involucro

politico democratico maior, mais amplo

991204

O conflito institucional interno as estruturas da Unido Europeia

pode ser assim resumido:

A colisdo entre duas formas de representacdo e conseguintemente de
legitimag&o constitui o conflito central: trata-se de uma disputa sobre
representacdo legitimada direta ou indiretamente. As questdes, con-
tudo, sdo complexas. Os representantes diretamente eleitos no Parla-
mento Europeu lutam contra a ignorancia dos cidaddos sobre seu
trabalho, bem como contra a imagem de emergirem de ‘elei¢oes de
segunda ordem’, demonstrada pelo reduzido interesse dos partidos
nacionais e da midia 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
consideravel ‘consenso permissivo’ com relagdo a politica cotidiana.
Executivos nacionais Venderam com sucesso a ideia de ‘Bruxelas’
[capital da UE] como uma fonte autbnoma de poder identificada com
a Comissdo e, embora em menor grau, com o Tribunal de Justica de
Unido Europeia interferindo nas ordens nacionais, embora eles ten-
dam a se apresentar ds suas audiéncias domésticas como ‘guerreiros
dos interesses nacionais’. Se bem-sucedidos, querem todo o crédito
para si; se falham, podem fazer Bruxelas de bode expiatorio. Tal
comportamento é bem conhecido nas federagdes nacionais, mas fun-
ciona particularmente bem dentro da opaca estrutura da Uni&o™®.

1204
1205

dagens funcionalistas cldssicas, tampouco em alguma sorte de ‘isomorfismo institu-
cional’ que advoga parlamentos pds-nacionais ou uma proposta de repablica mun-
dial. [...] Argumento que parece haver alguns critérios de boa governanca que séo
independentes da presenca de instituicdes democraticas, de um lado, e da perfor-
mance institucional em termos de resultado material, de outro. A governanca inter-
nacional parece ser considerada como legitima quando é dirigida a valores acor-
dados da comunidade internacional e quando respeita padrdes procedimentais co-
mumente compartilhados”. STEFFEK (2004, p. 88) ilustra: “Por exemplo, por que
as pessoas pensam que a Organizagéo das Nagdes Unidas é uma instituicdo legiti-
ma? O déficit democratico da ONU na dimens&o do input é 6bvio, e seu output em
termos de vantagens tangiveis para os individuos é pequeno. Sobretudo, essa orga-
nizag&o deixou de cumprir, por décadas, tarefas atribuidas em sua Carta e, ainda
assim, continua a desfrutar de um nivel comfortavel de apoio popular. Isso clara-
mente pode ndo ter nada a ver com a eficiéncia ou eficacia da ONU em atingir a
paz mundial, o bem estar ou a justica social, mas sim com os genuinos principios de
acordo com os quais a institui¢do trabalha e com a validade admitida dos valores
que ela persegue”.

MENENDEZ, 2004, p. 104.

RIEKMANN, 2010, p. 129-30.
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Observa-se que a ordem politico-juridica supranacional euro-
peia tem sido objeto das leituras mais variadas. Sand™?® destaca quatro
destas perspectivas. Em primeiro lugar, sob a otica da “democracia e
constitucionalismo normativo”, representada por Joseph Weiler, foca-se a
UE como um ambiente de integracdo cultural, e ndo simplesmente de
cooperagdo econdmica e livre-comércio. Forjar uma identidade europeia
passa a ser essencial para a legitimagdo democréatica da organizacao e de
suas comunicacdes juridicas, politicas e econdmicas*®’. Por outro lado, a
visdo neoliberal enfatiza uma restricdo ao carater puramente econémico
da UE, preconizando uma gestdo técnica tal qual a das corporacdes pri-
vadas, evitando uma administracdo que se rodeie de discursos politicos
mais enraizados'®. Em terceiro lugar, a autora avalia o “supranaciona-
lismo deliberativo”, representado por Christian Joerges, que enfatiza o

1206 2004, p. 58-65.

1207 SAND, 2004, p. 58-9: “Nacionalidade n&o é idéntico a etnicidade comum, mas, na
concepcdo de Weiler, hd um reconhecimento dos valores de um espago comum e
dos potenciais desse espaco para a criacdo de identidade. [...] [O projeto de inte-
gragdo europeia] E sobre ‘pertencimento’, mas em um nivel outro que o nacional.
Ele é definido como um comprometimento com os valores compartilhados dos do-
cumentos constituintes da unido. Na visdo de Weiler, isso é interpretado como
comprometimentos com uma sociedade civil que é maior que o nivel nacional, e
que transcende atributos culturais nacionalmente definidos. Os europeus ndo sdo
vistos como um novo demos, mas sim como multiplos demoi coexistentes. Uma es-
pecificidade europeia ¢ definida ainda para incluir a responsabilidade social mdtua
e o ethos do Estado de bem estar social, bem como dos direitos humanos corporifi-
cados na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos. [...] Weiler considera a UE
como uma nova comunidade politica, mas é aberto em sua critica dos déficits de-
mocraticos. De fato, os temas que ele criticou e em relagdo aos quais mostrou ceti-
cismo incluem os comités de comitologia da UE, em uma estrutura constitucional.
Ele sustenta uma separacdo entre as arenas cientificas e administrativas, de um la-
do, e entre as arenas politicas e juridicas, de outro. Apenas as Ultimas poderiam ser
incluidas como constitucionais. Ele mantém que, ao final, qualquer problema ou
conflito social deve ser resolvido em uma base politica e por instituicdes politica-
mente responsaveis e potencialmente constitucionais. Esta implicito nisto que a par-
ticipagdo de especialistas e o uso de argumentagdo cientificamente baseada néo
podem ser vistos como parte dessa estrutura”.

SAND, 2004, p. 59-60: “E presumido que a pratica e a teoria econémica verifica-
ram os mercados liberais como a [instituigdo] mais eficiente, assim como criam o
bem estar 6timo. E entfo presumido que os mercados liberais e os direitos que o
embasam deveriam ser constitucionalizados, e que qualquer novo debate sobre isso
é desnecessario. [...] Aqui, 0 uso do conhecimento cientifico pode ser visto larga-
mente como técnico e neutro. [...] Esse argumento presume a possibilidade de deli-
mitar a regulacdo técnica dos mercados diante das regulag@es politicas, que de-
mandam procedimentos politicos e de responsabilidade [accountable]. O primeiro
problema com essa argumentagéo é a manutengdo do livre mercado como um ar-
ranjo tecnocratico, axiologica e politicamente neutro”.
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potencial deliberativo que se pode extrair das discussdes de carater técni-
co levadas a efeito no sistema da comitologia, que representaria uma
forma de legitimacdo especial, mais distanciada dos padrfes politicos de
negociacdo™®. Finalmente, haveria de se enfatizar a proposta de “expe-
rimentalismo democratico”, liderada por Charles Sabel e Oliver Gersten-
berg, a qual preconiza uma abertura a esfera pablica dissensual por meio
de devidos processos legais'*.

Outros autores apresentam a Unido Europeia como esfera dife-
renciada de governo, ndo necessariamente organizavel isomorficamente
aos Estados nacionais, mas destes dependentes para sua efetiva atuacdo.
Nesse sentido, Borzel®! visualiza os arranjos governamentais na esfera
da Unido Europeia como um sistema isomdrfico aos federalismos coope-

1209 SAND, 2004, p. 60-1: “Em seu projeto sobre comitologia na CE/ UE, Christian
Joerges e Jirgen Neyer focaram a preparacdo e implementagao da legislagdo em
areas em que especialistas ou organizacdes de interesses participaram do processo.
Mais diretamente, sua pesquisa diz respeito a como séo realizadas negociacoes re-
ferentes a regulagédo (a) em areas envolvendo conhecimento especializado e novo,
incerteza na aplicacéo de tal conhecimento e um balanceamento complexo de fato-
res substancialmente diferentes, (b) em ambientes que incluem representagéo de va-
rios niveis constitucionais, em alguns casos também especialistas ou representantes
privados, e (c) onde se lida com problemas tipicamente nas fronteiras entre politi-
ca, administracdo e conhecimentos especificos [expertise]. [...] hd uma énfase em
suas descricOes e avaliacdo 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 instituicbes governamentais, constitucionais e inter-
nacionais mais tradicionais. A pesquisa mostrou que, quando confrontadas com
questdes regulatérias ‘novas’ e complexas, as partes em negociagdo aceitaram mé-
todos mais abertos e deliberativos, em vez dos métodos de barganha quid-pro-quo,
para atingir resultados tdo bons quanto possivel para os problemas regulatorios
envolvidos. [...] Mais especificamente, mostrou-se que as negocia¢fes dos comités
de comitologia do sistema CE/ UE ndo foram nem apenas nem primariamente poli-
ticas ou de sopesamento de interesses no sentido politico mais tradicional; elas
também foram avaliadas como sendo deliberativas™.

SAND, 2004, p. 62: “Aqui, o publico é colocado no lugar da nocao universal de
soberania. O publico é entdo presumido como um grupo aberto e variado com no-
¢Bes subjacentes de um pluralismo inerente. As areas/ objetos a serem regulados
estdo em continua mudanga, complexa e fragmentada. Entdo, ha uma infiltragdo
da incerteza na tomada de decisdes. Como resultado, a sociedade atual complexa e
sempre mutante ndo pode desenvolver processos de significado consensual e uni-
versal, pelo menos em areas vitais. Em vez de consenso, h4 um continuo processo
de aprendizado e uma aceitacdo da linguagem como ambigua. [...] Para evitar a
fragmentacgdo, parece vital focar em qualidades procedimentais como transparén-
cia, publicidade, objetividade e avaliabilidade da informag&o para o publico™.

211 2010.
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rativos nacionais, como o alemdo, e destaca ainda a dependéncia da or-
dem juridica e politica supranacional europeia diante dos Estados nacio-
nais. Para a autora,

A governanga na UE é uma governanca com [Estado] em vez de uma
sem ou pelo Estado. De um lado, o papel dos atores ndo estatais é
muito mais limitado do que frequentemente sugerido pela literatura
sobre a UE como um protdtipo de rede ou novos modos de governan-
ca. De outro, a UE pode sustentar formas substanciais de governanca
hierarquica [...]. Ainda, falta na UE (o0 monopdlio da) forca coerciti-
va, e ela precisa fiar-se nos Estados-membros para a executoriedade
[enforcement] de sua autoritativa alocacdo de valores. Enquanto os
Estados-membros crescentemente partilharam poderes com a Comis-
sdo Europeia, o Parlamento Europeu ou autoridades regulatérias
(trans)nacionais, eles permanecem os tomadores e implementadores
de decisdo centrais das politicas da UE***?,

Para Scharpf'*, a concentragdo das fontes de legitimidade no
plano dos Estados-membros e da acdo burocratica eficaz no plano da
prépria Unido Europeia colocaria limitagGes na legitimagdo dessa esfera
supranacional, demandando um novo balanceamento entre o aspecto co-
munitario e a autonomia dos Estados constituintes do bloco.

O exemplo europeu é testemunha da estruturacdo de formas de
elaboracdo e tomada de decisdo, de produgdo do direito e de regulacdo que
se construiram sob o paradigma da governanca. A teia complexa de organi-
zacOes e ambitos de comunicacdo e producdo de decisfes programantes e
programadas ja despista, por si s, as dicotomias rigidas entre publico e
privado, Estado e mercado. Nesse sentido, citem-se como exemplos do
direito produzido no ambito da Unido Europeia os white papers (relatérios
ou guias dotados de alguma “autoridade” ou forga persuasiva) e, com ainda
menor grau de vinculatoriedade, os green papers (propostas para discussao
de politicas); sdo exemplos o green paper sobre responsabilidade social
corporativa'* e o white paper sobre governanga'?’®, ambos apresentados

1212 BORZEL, 2010, p. 84-5.

12132010, esp. p. 117-9.

1214 Commission of the European Communities. Green paper: promoting a European
framework for corporate social responsibility. Brussels: EU, 2001. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com2001-_0366en01.pdf>.
Acesso em: 18 maio 2013.

Commission of the European Communities. European governance: a white paper.
Brussels: EU, 2001. Disponivel em: <eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/
2001/com2001_0428en01.pdf>. Acesso em 18 maio 2013.
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pela Comissdo Europeia em 2001. Na interpretacdo de Sand'*®, o white
paper adota 0 termo good governance com a concepcdo de que a gover-
nanca €, do ponto de vista dos Estados, “um processo multifacetado: Esta-
do de direito [rule-of-law], transparéncia, participacéo, qualidade e efici-
éncia. Parlamentos transparentes e responsaveis [accountable] e demo-
cracias sdo vitais, mas ndo o bastante”.

Fora do &mbito da experiéncia regulatoria supranacional euro-
peia, ha outras experiéncias que mostram as novas formas juridicas da
governanga, de direito construido descentralizada, consorcial e cooperati-
vamente entre organizagoes estatais ou de composi¢ao por Estado, “mer-
cado”, “sociedade civil” e eventuais outros “atores”: soft law de institui-
¢Bes internacionais, autorregulacbes de organizagdes econémicas como
bolsas de valores e organizagBes transnacionais (estatutos de camaras
arbitrais, diretrizes de associagGes corporativas)*?!’ e ainda as normas das
organizagBes empresariais e suas redes de parceiros de negdcio. Nesse
sentido, além das que serdo citadas no capitulo 3, ilustre-se a profusao
dessas fontes de direito ou protodireito por referéncia a exemplos como
o0s papers da Conferéncia das Nac¢Bes Unidas sobre Comércio e Desen-
volvimento (UNCTAD), os draft articles da Comissdo de Direito Inter-
nacional da ONU, a norma de responsabilidade social SA8000 (Social
AccountAbility 8000, gerida e certificada pela organizacdo nao governa-
mental, transnacional e “multi-stakeholder” Social Accountability Inter-
national), a certificagcdo (privada mundial, de origem britdnica) OHSAS
18000 (Occupational Health and Safety Zone), em matéria de sistemas de
seguranca e saude ocupacional, e as hormas da International Organizati-
on for Standardization (ISO), como as séries ISO 9000 (sobre gestdo da
qualidade), 1ISO 14000 (sobre gestdo ambiental), ISO 26000 (sobre res-
ponsabilidade social), 1ISO 50001 (sobre gestdo energética), 1SO 31000
(sobre gestdo de riscos) e 1ISO 22000 (sobre seguranca alimentar). Ainda,
como parametro de governanca corporativa, uma lei estadunidense de
2002, Sarbanes-Oxley Act'?8 e outra de 2011, Dodd-Frank Wall Street
Reform and Consumer Protection Act'?'®, também simbolizam hoje pa-
drdes de exceléncia na transparéncia e auditoria de operacdes financeiras
difundidos por todo o mundo corporativo, para além do ambito espacial

12162004, p. 47.

1217 para a distincéo entre ordens juridicas, veja o capitulo 3, item 3.2.

1218 United States of America. Sarbanes-Oxley Act of 2002. Corporate responsibility.
Disponivel em <www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf>. Acesso em: 18 maio 2013.
United States of America. Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Pro-
tection Act. Disponivel 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 Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvol-
vimento Econdmico (OCDE) apresentou seus principios de governanca
corporativa’®®. Citem-se ainda os padrdes de governanca corporativa
construidos por bolsas de valores para companhias abertas que se dispo-
nham a voluntariamente adota-los: tal é o caso do “novo mercado” da
bolsa de valores de S&o Paulo®?, assim como das normas da bolsa de
Nova lorque'?®, que preveem, dentre outros, topicos sobre governanca
corporativa, abertura de informacdes e responsabilidade social (além do
Dow Jones Sustainability Index). A governanga corporativa imprimiu
novas configuracdes na estruturacdo e funcionamento de 6rgdos societa-
rios, como comités de auditoria, comités de remuneracdo, comités de
nomeacao — estes ultimos, “mais do que serem compostos por membros
independentes, deveriam assegurar que houvesse independéncia na com-
posicdo dos demais Comités com funcBes de monitoramento [...], bem
como em parcela do préprio board of directors [...]"**%.

Frise-se que as diversas regulacdes ou normatizagdes constru-
idas em torno do ideério da governanca corporativa cobrem uma ampla
variedade de assuntos: em geral (e o exemplo das bolsas é o paradigma)
0 tema central é a disposicdo de informacdes para o mercado e 0s po-
tenciais investidores (full disclosure) bem como (notadamente nos codi-
gos de ética das corporacdes) as estruturas de tomada de decisdo inter-
nas e os deveres de lealdade e confianga. Fora esses temas, estritamente
funcionais para o mercado, o apelo a “sustentabilidade” e a “responsabi-
lidade corporativa”, em grande parte dos casos, é vago e sem mecanis-
mos efetivos de desdobramento, implementacdo e fiscalizacdo; isso
vale, ainda em maior grau, para eventuais disposi¢des acerca de direitos
humanos, que ndo costumam ultrapassar parametros legais minimos em
qualquer pais ou no direito internacional (muitas das normas voluntarias
se resumem a proibir o trabalho infantil ou forcado, prever generica-
mente liberdade de associagao sindical, remuneragdo “justa” e limitagao
da jornada de trabalho). Tal é o caso brasileiro, segundo revela pesquisa
dos codigos de ética e diretrizes de responsabilidade corporativa das dez

1220 QOrganisation for Economic Co-operation and Development. OECD Principles of

corporate governance. Paris: OECD, 2004. Disponivel em: <www.oecd.org/daf/
ca/corporategovernanceprinciples/31557724.pdf>. Acesso em: 18 maio 2013.
BM&F Bovespa. Novo Mercado. Disponivel em: <www.bmfbovespa.com.br/
empresas/pages/empresas_novo-mercado.asp>. Acesso em: 18 maio 2013.

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

1222 MORELLLI, 2012, p. 30 (destaques no original).

1221

1222
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maiores corporacdes atuantes no pais'?**. Tal estudo corrobora as obser-
vacdes que registram

a retorica moralista e [...] o uso de simbolos emotivos, expressivos e
ndo-cognitivos nos cddigos de conduta ou nos contratos-tipo elabora-
dos pelas empresas multinacionais ou pelas associag¢des internacio-
nais cooptadas por elas, como se demonstra pelo uso corrente de ex-
pressdes como concertacdo, interesse comum, confianga reciproca,
solidariedade, cooperaco, assisténcia, lealdade etc. etc'#®.

Ao lado da dimensdo material e das fontes organizacionais varia-
das de tais normas, elas sdo expressdo de uma complexificacdo e gradua-
lizac&o do sistema juridico — no sentido de que ilustram diferentes graus
de vinculatoriedade e de exigéncia de cumprimento (enforcement), para
além das diferencas, também politico-estratégicas, entre fontes juridicas
como constituicdo, legislacdo infraconstitucional e normatividade infrale-
gal. De um lado, ha leis nacionais vinculantes; de outro, soft law interna-
cional; de outro, estatutos, diretrizes, recomendacfes de camaras arbi-
trais, associagdes corporativas, 6rgaos supranacionais da Unido Euro-
peia'?®. Especialmente nos casos “ndo governamentais” ou privados, mas
também nas recomendac0es, diretrizes e relatérios de diversas origens, se
a funcdo do direito permanece sendo a generalizagcdo congruente de ex-
pectativas normativas, essas expectativas ndo deixam de ser cognitiviza-
das por fatores como a forma dos mecanismos de fiscalizagdo do cum-
primento das normas (muitos dos quais, comités técnicos, ndo juridicos,
autorregulados) e o tipo de elaboracdo dos textos normativos (ora deta-
Ihamento técnico, ora mandamentos principiolégicos indefiniveis). Nao
deixa de ser sintomético — talvez mesmo um ato falho — do fendbmeno que
vislumbramos como cognitivizacdo do direito a definicdo do processo de
criacdo e implementacdo normas técnicas como normalizagdo (e nédo
normatizacao). Para a Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT),
entidade privada sem fins lucrativos, responsavel pela elaboragido e “re-
cepcao” de normas técnicas no pais, normalizacdo seria a “[a]tividade
que estabelece, em relacdo a problemas existentes ou potenciais, prescri-
cOes destinadas a utilizacdo comum e repetitiva com vistas a obtencéo do
grau 6timo de ordem em um dado contexto”?*’. Norma é definida neste

1224 AMATO; AMATO NETO, 2013.
1225 SOUSA SANTOS, 2002, p. 218.

1226 para uma melhor especificacéo desses tipos de fontes normativas, veja o capitulo 3,
item 3.2.
1227 ABNT, 2013a.
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ambito como “[d]ocumento estabelecido por consenso e aprovado por
um organismo reconhecido, que fornece, para uso comum e repetitivo,
regras, diretrizes ou caracteristicas para atividades ou seus resultados,

visando a obtencéo de um grau 6timo de ordenacédo em um dado contex-
t0”1228'

E ilustrativa desse fendmeno cognitivizador a questio das “bar-
reiras técnicas” — a principal classe de “barreiras ndo-tarifarias” reconheci-
das e reguladas no sistema juridico-econémico da Organiza¢do Mundial do
Comércio. Dentre essas barreiras, distinguem-se os standards (hormatiza-
¢Bes voluntérias sobre produtos e processos de producgdo) e os regulamen-
tos técnicos (normatizagBes mandatorias). Essa distingdo gera diferentes
efeitos na obstrucdo do comércio internacional: enquanto os regulamentos
técnicos contam com enforcement juridico, sendo proibida a exportacao,
importacdo e venda ao consumidor de produtos que os desobedegcam, 0s
standards, de regra elaborados no seio de organizacgGes internacionais de
normatizagdo, geram efeito meramente econdmico: a preferéncia dos im-
portadores e consumidores por produtos que os sigam. Observa-se, porém,
gue meros standards podem adquirir carater mandatério uma vez incluidos
nas legislagbes nacionais, o que é procedimento naturalmente adotado pe-
los paises, notadamente os de maior desenvolvimento relativo’”. O jogo
com os “tipos” de direito passa entdo a integrar as argumentagdes € cons-
trugBes conceituais juridicas, imprimindo flexibilidade ao direito.

A governanca é, portanto, um “discurso competente”*?* do di-
reito mundial que se diferencia “internamente em ‘colégios invisiveis’,

1228 ABNT, 2013b.

1222 OLIVEIRA, 2002, p. 259-60.

1220 CHAULI, 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 lagos com o lugar e o tempo de sua ori-
gem. Assim, ndo é paradoxal nem contraditério em um mundo como 0 nosso, que
cultua patologicamente a cientificidade, surgirem interdicdes ao discurso cientifico.
[..] O discurso competente é o discurso instituido. E aquele no qual a linguagem
sofre uma restrigdo que poderia ser assim resumida: ndo é qualquer um que pode
dizer a qualquer outro qualquer coisa em qualquer lugar e em qualquer circunstan-
cia. O discurso competente confunde-se, pois, com a linguagem institucionalmente
permitida ou autorizada, isto €, com um discurso no qual os interlocutores ja foram
previamente reconhecidos como tendo o direito de falar e ouvir, no qual os lugares
e as circunstancias ja foram predeterminados para que seja permitido falar e ouvir
e, enfim, no qual o contetido e a forma j& foram autorizados segundo os canones da
esfera de sua propria competéncia. [...] O que é o discurso competente enquanto
discurso do conhecimento? Sabemos que € o discurso do especialista, proferido de
um ponto determinado da hierarquia organizacional. Sabemos também que havera
tantos discursos competentes quanto lugares hierarquicos autorizados a falar e a
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‘mercados e ramos de negocios invisiveis’, ‘comunidades profissionais
invisiveis’ e ‘redes sociais invisiveis’, estendendo-se por cima de frontei-
ras territoriais, mas, apesar disso, buscando insistentemente a formacao
de formas juridicas autbnomas™?*. E um “absolutismo da verdade disci-
plinar declarada por instituicbes que pretendem validade universal, um
absolutismo da raz&o especulativa™?* e, sobretudo, um dos mais recor-
rentes simbolos do discurso a que se pode remeter uma série de mudangas
estruturais no sistema juridico. Teubner'?®, por exemplo, postula a irrele-
vancia da san¢do como “apoio simbolico” da “pretensdo de vigéncia” das
ordens privadas transnacionais e a desimportancia da distingdo entre
normas sociais e normas juridicas. Esse modelo de pluralismo juridico
dos altos poderes técnicos invisiveis'?** também interage com permissdes
do direito estatal, dentro de cujos marcos regulatérios

os atores econdmicos, sociais e politicos tém total liberdade para de-
senvolver as mais variadas e criativas formatacGes contratuais e op-
tar pelos regimes normativos mais adequados as suas expectativas e
interesses. Eles podem, inclusive, promover acordos corporativos,
dando nova configuragdo as relagdes entre capital e trabalho, e fir-
mar pactos ‘sociais’ orientados por objetivos de produtividade, au-
mento de competitividade, metas de sustentabilidade etc.'?®.

transmitir ordens aos degraus inferiores e aos demais pontos da hierarquia que
lhes forem paritarios. Sabemos também que é um discurso que ndo se inspira em
ideias e valores, mas na suposta realidade dos fatos e na suposta eficacia dos meios
de acdo. [...] A condig8o para o prestigio e para a eficacia do discurso da compe-
téncia como discurso do conhecimento depende da afirmagao tacita e da aceitagdo
tacita da incompeténcia dos homens enquanto sujeitos sociais e politicos”.

1281 TEUBNER, 2003, p. 14.

1282 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 358.

12882003, p. 19.

128 TEUBNER, 2003: 20 (destaques no original): “Se, no entanto, acompanharmos o
linguistic turn, o centro da andlise desloca-se ndo apenas da estrutura para o pro-
cesso, da norma para a ac¢do, da unidade para a diferencga, e sim — com o maior
significado para a identificagdo do fator especificamente juridico — da fungdo para
0 codigo. Essa mudanga de foco nédo s6 ressalta o carater dinamico do pluralismo
juridico, mas simultaneamente delimita o fator juridico nitidamente de outros tipos
da acdo social. O pluralismo juridico, entdo, ndo estara mais definido por um gru-
po de normas sociais conflitantes num determinado campo social, mas como coexis-
téncia de diferentes processos comunicativos que observam agdes sociais na 6tica do
cédigo binario direito/ndo-direito”. NEVES (2004, p. 145, destaques no original) co-
menta: “E se transportarmos o elegante modelo pés-moderno [...], a la Teubner,
aquelas situacdes de caréncia de direitos, cairemos na virtualidade de um direito soft
irresponsavel em relagdo ao mundo hard (da falta) dos direitos basicos”.

1255 FARIA, 2009, p. 320 (destaques no original).
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Por meio de contratos relacionais'®*, por exemplo, as corpora-

¢des envolvem sua rede de parceiros de negocios em um “neocorporati-
vismo procedimental”, autorregulando suas relagdes com atores publicos
e privados “em varios niveis de formulacéo, decisdo, implementacdo e
execucdo” dos “programas normativos relacionais™?’. Nestes, a cogni-
tivizacdo do direito é assumida com clareza'®®. Nesse sentido é que, ao
projetar cenarios sobre o futuro do direito ap6s a crise de 2008, Faria®®*
destaca um modelo de “governanca mundial e direito sem Estado” —
“uma governanga a ‘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 equilibrio ecolégico dos sistemas e subsistemas em que
atuam”, buscando assim a tomada de decisdes de impacto coletivo e a
autogestdo dos conflitos.

2% MACEDO JR., 2007, p. 5: “O conceito de contrato relacional é, em sua dimens&o

descritiva, um tipo ideal que se contrapde ao contrato descontinuo. Este Gltimo ca-
racterizado pela pretensdo de antecipa¢do completa do futuro no presente, pela im-
pessoalidade, por se constituir como unidade separada (ou descontinua) e por se
apoiar na pressuposicao de que a barganha instrumental, isto é, nele o acordo de
vontades derivado da promessa ¢ seu exclusivo nicleo de fonte obrigacional”. Para
GORDON (2007, p. 198), o contexto em que cabe falar de contrato relacional é
aquele em que as “transagdes de mercado isoladas e entre estranhos ddo lugar, ca-
da vez mais, a relagBes continuadas — dentro de empresas, em setores comerciais
cada vez mais especializados, em associacfes cada vez mais solidarias (associacdes
comerciais, sindicatos, etc.). Em segundo lugar, a regulacéo restringe mais e mais
a liberdade contratual, ou atua na corregdo de ‘falhas de mercado’; ainda, para
redistribuir poder e riqueza em prol de grupos de interesse cada vez mais organiza-
dos e politicamente poderosos. O direito dos contratos passa a reconhecer tanto re-
alidades relacionais quanto diretrizes regulatorias”. Para MACNEIL (2009, p. 83):
“Quando nos voltamos para o direito contratual relacional, qualquer distingdo en-
tre o status quo antes da troca e a situagdo seguinte a projecao de troca no futuro
tende a se tornar praticamente indtil. As relagdes envolvem um fluxo de complexos
que nado se adaptam a divisGes em periodos separados”.

1257 EARIA, 2004, p. 212.

1288 EARIA, 2004, p. 197: “Jd no caso especifico do ‘direito reflexivo’, os programas
normativos ‘condicionais’ e ‘finalisticos’ sdo substituidos pelo que Willke, um dos
principais tedricos deste modelo de direito, chama de programas ‘relacionais’. Ba-
seados antes no ‘saber’, no ‘conhecimento’, na ‘informa¢do’ e na ‘razdo discursi-
va’ do que propriamente em ‘atos de império’, diz este autor, os programas ‘relaci-
onais’ ndo arbitram interesses conflitantes (fun¢do dos programas ‘condicionais’),
limitando-se a estimular interagdes ou relagbes convergentes entre as ‘organiza-
¢Oes complexas’; mais precisamente, a disseminar entre elas um sentido de ‘res-
ponsabilidade social ™. Para a proposi¢do do conceito de “sociedade policéntrica”,
associado a um declinio da soberania estatal, cf. WILLKE, 1986.

1282011, p. 50-2.
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Assim, as formas juridicas da governanca, empoderadas pelo
medium do dinheiro, podem atuar no sentido da privatizacdo da politica,
do espaco publico, do direito — tanto pela tomada de espaco do direito
publico pelo direito privado, nas ordens estatais, quanto pela geracéo ndo
estatal de normatividades juridicas. Em suma, ““as praticas neocorporati-
vas desestimulam a participacéo dos cidad&dos, reduzem a responsabili-
dade das autoridades e eliminam a competitividade'?*. A governanca
nao se reduz, porém, a tais pretenses de hegemonia; expressa também a
irritacdo pela inovacdo da programacédo do sistema juridico, que deve ser
considerada em resposta & complexidade, a diferenciagdo e a superirrita-
cao da sociedade atual, mas sempre no sentido da moderacéao possivel dos
efeitos desdiferenciantes, desigualdades crescentes e exclusdo em massa.

2.6.2.2 Sustentabilidade, ética corporativa e responsabilida-
de social

Outros topoi do discurso empresarial ou de inspiracdo empre-
sarial (0 managerialism criticado por Koskeniemmi**') que mantém
notaveis afinidades com o ideario da governanca sdo as recorrentes refe-
réncias a sustentabilidade (ambiental, econdmica, social, sociocultural
ou socioambiental), a ética corporativa ou empresarial e a responsabili-
dade social corporativa. Em todos esses casos, afirma-se uma “responsa-
biliza¢dao” do sistema econdmico por problemas causados pela operacdo
deste sistema ou dos quais este antes ndo tratava (problemas “sociais” e
ambientais — no sentido estrito do meio ambiente natural). Mas, no
mesmo ato, firma-se uma ambiguidade: de um lado uma autocontencéo
da economia frente aos “imperativos” de seu ambiente social e natural;
de outro, e talvez com mais forca, a reiteracdo da economia como siste-
ma competente (no sentido dos “discursos competentes*?*?) para a “go-
vernanga” dos problemas e geragdo das solugdes — OU Seja, uma econo-
micizacdo da “questdo ambiental”, expressa ndo s6 na quantificagdo de
metas de reducdo de impactos ambientais, mas também na commoditiza-
¢do de recursos naturais (por exemplo, para citar uma criacdo juridica,
pelo mecanismo de desenvolvimento limpo, previsto no Protocolo de
Quioto**).

1240 CAMPILONGO, 1997, p. 120.

1241 9012b, p. 305, 321; 2011b, p. 339-45.

1242 CHAUI, 2006a.

1243 O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo (MDL), definido no art. 12 do Protocolo
de Quioto, permite a um pais com obrigacdo de reducdo ou limitacdo de emissdes de
gés carbdnico sob o Protocolo, implementar projetos de redugdo de emissdes em um
pais em desenvolvimento. Esses projetos podem gerar créditos de Redugdes Certifi-
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A ideia de sustentabilidade ganha melhores contornos quando
descrita sob a perspectiva da teoria dos sistemas. Sob tal dtica, a formula
da sustentabilidade é a propria expressdo da diferenga sistema/ ambiente,
gue reentra os sistemas sociais (operacao pela qual passam a incluir o que
excluem), sendo reconstruida no plano geral da sociedade (em relagdo a
natureza), no sistema funcional da economia (em relagdo aos seu ambien-
te social extraecondmico — a sustentabilidade social em sentido amplo,
cultural ou educacional etc.) e na perspectiva de cada sistema organizaci-
onal (aqui ha referéncias a “comunidade” em que se insere a organizacdo
empresarial, a seus trabalhadores, a sua cadeia de fornecedores, enfim, a
todas as “partes interessadas” — stakeholders). A formula da sustentabili-
dade é, entdo, a principal referéncia nos discursos correntes, cientificos
ou ndo, consistindo naquela expressdo da formacdo de sentido sobre o
ambiente de cada sistema em cada sistema (em especial, sobre a signifi-
cacdo da natureza na sociedade). Dai a pertinéncia da observacdo luh-
manniana ja referida:

Temos entdo duas classes de entornos [ambientes], os quais se distin-
guem entre si, conforme contribuam para a continuacdo da comuni-
cacao, isto €: se sdo abordaveis como ‘pessoas’ ou ndo [naturezaj. A
biomassa dos corpos humanos participa de ambos os entornos e ofe-
rece de fato o ponto de vista desde o qual a comunicacdo social se
ocupa de problemas do ambiente sobretudo enquanto problemas de
sobrevivéncia da humanidade**.

A construcdo de uma nocdo sistémica de sustentabilidade pode
ser enriquecida por uma breve remissdo a logica policontextural de Go-
tthard Glnther, a qual permite melhor compreensdo do papel da distin¢éo
sistema/ ambiente (em suas diversas aplica¢bes por cada sistema ou, am-
plamente, pelo sistema da sociedade) na teoria dos sistemas luhmanniana,
inclusive com a clarificacdo de seu vislumbre da diferenciacéo entre mal-
tiplos sistemas autopoiéticos a partir de 16gicas bivalentes, representadas
pelos codigos-diferenca que guiam tais sistemas: membro/ ndo membro
nas organizagoes, direito/ ndo direito e, secundariamente poder/ ndo po-
der (ou ter/ ndo ter?) no sistema juridico etc. Nesse sentido, cada sistema
ha que ser entendido como uma contextura e o fechamento e a logica
bivalente aplicados por Giinther aos sistemas vivos hao que ser transferi-
dos a descri¢do dos sistemas sociais em sua autopoiese; na sua autorre-

cadas de Emissdes (RCEs), cada qual equivalente a uma tonelada de CO2, gerando
abatimento nas metas que o pais poluidor deveria cumprir.
1244 | UHMANN, 2007b, p. 637.
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producdo, cada ser vivo constitui em si uma contextura fechada: ndo se
pode pensar 0s pensamentos alheios, um processo ndo pode continuar se

cruzar os limites de sua contextura®?®.

A mais ampla distin¢do concebivel é aquela entre Ser e Nada
(ou Inexistente), referenciada ontologicamente pelo principio do terceiro
excluido (tertium non datur). O papel que tal principio

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

turalidade'®.

A epistemologia aristotélica concebia o Universo como logica-
mente monocontextural, pois tudo o que lhe pertencesse possuia “a con-
textura universal do Ser [Being] objetivo. E 0 que néo Ihe pertencesse
seria apenas Nada [Nothingness]**". “Dai que cada operacédo légica
que podemos realizar seja confinada a contexturalidade na qual se origi-
na. E trivial adicionar que nenhuma operacéo l6gica pode comecar no
Nada ou nele permanecer. [...] Vocé ndo pode cruzar as fronteiras entre
Ser e Nada e ainda continuar seu processo de calculo™®,

Porém, Giinther***, na esteira de Hegel, propde a abordagem
também do Nada como contextural, rompendo com a tradi¢do de se pro-
jetar nesse dominio a irracionalidade do ndo cognoscivel objetivamente,
deslocando o sujeito cognoscente para fora do mundo e alocando neste
ndo dominio todos os terceiros excluidos das negacgdes 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 trés pri-
meiras, vamos obter uma estrutura multinivel de extrema complexida-

1265 GUNTHER, 2004, p.
1246 GUNTHER, 2004, p.
1247 GUNTHER, 2004, p.
1248 GUNTHER, 2004, p.
12492004, p. 3-4.

5
3
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de logica. A l6gica de Hegel entdo mostra que se uma pluralidade de
contexturas é introduzida, ndo se pode parar com trés. De fato, tem-se
que postular uma potencial infinidade delas. Se se acredita em Hegel,
e ha convincentes argumentos para tanto — entdo cada mundo dado
na contexturalidade do Ser deveria ser considerado uma interse¢éo
de um namero ilimitado de contexturas**°.

Assim, “cada dado ontoldgico do mundo deve ser considerado
uma intersecdo de um ndmero infinito de contexturas™*?' e o fato de per-
tencer a uma contextura ndo exclui sua multipla “filiagdo”. “Outra forma
de colocar isso é que para cada dois dados que comunguem de uma dada
contextura havera sempre um terceiro dado que é excluido desta. Esse é
o0 sentido da insisténcia de Hegel diante do TND [tertium non datur], de
que ha um Terceiro™*?%2,

“Mas insistimos que ndo ha nada como o caos na Realidade. De
fato, podemos dizer que Realidade e Ordem s&o termos sindnimos. Se algo
é, deve ter ordem e, se aparece como caos, isso so significa que ainda nao
achamos o cddigo que desvela o aparente caos e nos mostra a ordem es-
condida no imbroglio”. A opacidade de cada contextura diante de outra e
mesmo diante si é reconhecida; apenas a observagdo dos dois valores que
constituem a diferenga-diretriz do sistema poderdo reconstruir sua ordem
interna, que se da pela programacdo do cddigo (isto é, pela alocagdo de
valores) — mas tal ordem apenas € acessivel ao observador de segundo
grau, pois a unidade de cada sistema ndo é posta em questdo em suas ope-
ragOes elementares. O paradoxo da autorreferéncia dos sistemas foi conce-
bido por Luhmann***® no reconhecimento do ponto cego em que se vislum-
bra a unidade de cada um deles (por exemplo, direito e ndo direito). Para
operar, o sistema precisa invisibilizar seu paradoxo fundante (sua “descon-
texturalidade”, nos termos de Giinther'®*), degradando-o a mera contradi-
cao interna (0 que antes era a distin¢do entre o sistema juridico e seu ambi-
ente passa a ser a diferenga interna entre licito e ilicito) — mas essa despa-
radoxizag@o € mera solucdo de compromisso contingente, uma aporia “re-
solvida” pela invocacao de elementos de outra contextura para preencher,
enguanto convencer, 0 ponto cego do sistema: assim o fechamento do sis-
tema juridico foi ora dado pelo sistema da ciéncia (a hipétese da norma
fundamental, de Kelsen), ora pelo sistema politico (a constituicdo como

1250 GUNTHER, 2004, p. 4-5.
151 GUNTHER, 2004, p. 9.
122 GUNTHER, 2004, p. 10.
1253 2004b.

12542004, p. 14.
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acoplamento estrutural, isto ¢, estrutura “reconstruida” e operada tanto ao
lado da politica quanto do direito), entre tantas outras hipdteses'*®.

A opacidade de cada contextura implica fechamento operacio-
nal, mas ndo isolamento; assim, o cruzamento entre maltiplas contexturas
(na teoria luhmanniana, pelos mecanismos da interpenetracdo ou do aco-
plamento estrutural) cria heterarquias policontexturais no lugar da ideia
piramidal/ hierarquica construida na ontologia platénica, para a qual cada
individualidade derivaria de um principio unitario ideal**®,

Assim se forma uma sociedade sem base e sem topo*=’, como
também o proéprio sistema juridico se heterarquiza. Pense-se, por exem-
plo, na absorcéo das demandas ambientais reconstruida pelo sistema juri-
dico, potencializada pelos principios constitucionais: ndo ha precedéncia
aprioristica de nenhum principio (nem da dignidade da pessoa humana);
em cada caso, a cadeia argumentativa tera que defender, na observacao da
observagdo constitucional, uma diferente ordem de precedéncia ao “va-
lor” constitucionalizado (da eficiéncia econdmica, da “moralidade” da
administracdo publica, da liberdade religiosa etc.)*®, E neste circulo
heterarquico de conceitos doutrinarios, normas e atos juridicos que a
guestdo ambiental passa a ser reconstruida pelo direito. Para a economia,
problemas ambientais tornam-se questGes de custos e externalidades,

informando a tomada de decises'®.

A sustentabilidade, enfim, expressa um reforgo da abertura cog-
nitiva ao ambiente proporcionada pelo fechamento operacional dos sis-
temas autopoiéticos. Se a complexidade da sociedade moderna é tal que
sua autorreproducdo ndo pode ser descrita nos termos fabris da transfor-
macdo de inputs em outputs, é certo que, em casos excepcionais, diferen-
tes niveis da realidade (contexturas) sdo simultaneamente irritados por
certos fatores ambientais, que “reverberam” de tal modo nas comunica-
¢oes produzidas em tais sistemas que passa a existir uma “ressonancia”
abrangente da sociedade™®. Se ambiente é tudo o que é excluido de cada
sistema e se a maior escala da distingdo sistema/ ambiente é justamente
aguela entre sistema social abrangente (sociedade) e ambiente extrassoci-
al, o ponto cego aqui parece constituir a grande “descontexturalidade”,
em termos glintherianos'*®*, de toda a comunicagéo social — a maior tema-

1257

1255 | UHMANN, 2004b.

1286 Cf. GUNTHER, 2004, p. 8-14.
1257 | UHMANN, 2007b, p. 637.
1288 NEVES, 2013, esp. p. 141-70.
125 | UHMANN, 1989, p. 61.

1260 | UHMANN, 1989, p. 15.

12681 GUNTHER, 2004, p. 14-5.
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tizacdo do grande excluido, pelo menos em termos mundanos (pois 0
grande Terceiro religioso é Deus'®?). Dai a ressonancia.

A sociologia classica, lastreada na divisdo entre natureza e cultu-
ra ou congeéneres, tomou como seu objeto apenas o segundo termo, preocu-
pando-se com a boa ordenacdo da vida social; os reclamos ecoldgicos,
embora ndo recentes, atingem a observacao socioldgica apenas nas Ultimas
décadas do século XX, quando seu “barulho” se faz sentir com maior dis-
tingdo na comunicacéo dos sistemas sociais'?®, O tratamento corrente dos
problemas ambientais ¢ baseado no causalismo e no subjetivismo®* que
visa a atribuicdo de responsabilidades individuais, bem como prescreve
pequenas atitudes ecoldgicas que poderiam, por uma sinergia espontanea,
encaminhar solugdes pelo corte das dissonancias em suas origens. A dina-
mica desse discurso muitas vezes confunde-se com a oposicao a sociedade
ou “ao sistema”, pleiteada pelos movimentos de protesto'?®>. No plano dos
sistemas funcionais trata-se, porém, de — irritados pela ressonancia da te-
matica ambiental — reconstrui-la internamente e mobilizar seus proprios
elementos e estruturas para dar respostas a problemas ambientais (sejam
naturais, sejam simplesmente do ambiente social de determinado sistema),
gue passam a ser problemas econémicos, politicos, juridicos, artisticos,
educacionais, religiosos. Irritado, cada sistema vai produzindo tentativas de
processamento dos ruidos, traduzindo-os em temas, bem como elaborando
as respectivas solugdes — gerando variedade a ser selecionada. “A codifica-
cdo é a condicdo que permite aos eventos ambientais aparecerem como
informagcao para o sistema [...]”"*?*®. O meio ambiente torna-se entdo ques-
tdo de custos (sociais e ambientais), de educacdo (ambiental), de pondera-
cdo de direitos (a0 meio ambiente, a saude, a cultura) — e cada proble-
ma/solucdo vai se multiplicar diante da ndo substitutibilidade da funcéo de
cada sistema'®®’. Dai o apelo a interdisciplinaridade, no plano da ciéncia, e
a outros acoplamentos estruturais que se possa construir entre os sistemas
funcionais (por exemplo, nogdes que informem institutos juridico-
econdmicos como a propriedade, o contrato e a responsabilidade civil —
ideias como “funcao socioambiental da propriedade e do contrato”, respon-
sabilidade/ indenizacdo por dano ambiental etc.).

Fora sua decodificacdo pelos sistemas funcionalmente diferen-
ciados, a moralizacdo ou eticizacdo do discurso ambiental ndo sdo in-

1262 Cf. GUNTHER, 2004, p. 14-5; LUHMANN, 1989, p. 94-9; 2007c, p. 129-62.
1263 | UHMANN, 1989, p. 1-2.

1264 | UHMANN, 1989, p. 8-10.

1265 | UHMANN, 1989, p. 121-6.

1266 | UHMANN, 1989, p. 116.

1267 | UHMANN, 1989, p. 115.
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comuns e, no sistema econémico, o apelo a ética corporativa ou empre-
sarial é sua expressdo, vinculada também a outras questdes interna cor-
poris e a demanda pela igualmente interna autorregulagdo (por “codigos
de ética”, comités e similares, que bastariam a questdo ambiental, mais
que a imposicao estatal do direito). Tampouco é nova, embora se mani-
feste qualitativa e quantitativamente diferente, a “retérica da ansieda-
de”'?® com a qual se expressa o discurso sobre os riscos ambientais — a
ponto de se culminar na definicdo de uma sociedade nem de massas,
nem pés-industrial, nem do espetaculo, nem pds-capitalista, mas do

risco?e.

Moralidade deve ser entendida como codificacdo da comunicacao pe-
lo esquema binério de bem e mal (ou, se subjetivizada, do bom e do
mau). O codigo é sempre aplicavel quando o comportamento que é
objeto da comunicagdo é sancionado pela outorga ou retirada de con-
sideragdo ou desprezo. [...] Apenas a ética pode fazer um julgamento
moral sobre a moralidade. Pelo menos, confia ser habil para tanto. A

1268 | UHMANN, 1989, p. 127-32.

1262 | UHMANN (2007b, p. 862-8, 896-7) critica a descricdo socioldgica da sociedade
por “palavras-chave”, formulas “espetaculares” e “propagandisticas” ou por caracte-
risticas de um sistema funcional supostas “como algo decisivo, dominante, determi-
nante da forma” da sociedade — tais como capitalismo (economia), sociedade indus-
trial ou pds-industrial (economia), sociedade do espetaculo (meios de comunicacao
de massa), sociedades de massa (politica e meios de comunicagdo), sociedade da
tecnociéncia (ciéncia, técnica e economia) ou do conhecimento (educacéo, técnica,
economia). Mais recentemente, as formulas pouco nitidas da “sociedade da infor-
magdo” (ou do conhecimento) ou da “sociedade de risco” focam-se em aspectos da
comunicagdo e tomam “como representativos alguns fendmenos particulares”
(LUHMANN, 2007h, p. 863), obedecendo também a necessidade de simplificacdo
da descricdo da sociedade para a sociedade (reducdo da complexidade) e a demanda
por enfatizar o historicamente novo. Em regra, refere-se ao surgimento da informa-
tica (computador e internet) e a consequente multiplicagdo da informacao, que eleva
a complexidade tecnoldgica e amplia a inseguranga: “As noticias produzem e repro-
duzem insegurancas em relagdo ao futuro — contra todo um continuismo do mundo
conhecido, obtido com base na percepgéo cotidiana” (LUHMANN, 2005d, p. 69).
LUHMANN (2007b, p. 864) relé tais descri¢des segundo sua propria teoria, identi-
ficando a importancia da diferenciacdo funcional como condicéo da informac&o e do
risco. Prossegue afirmando que, se essa informagdo abundante ndo é sempre dada a
conhecer e compreendida, consiste, na maioria das vezes, em informacéo potencial.
Questiona ainda a implicacéo légica de que, na sociedade da informagédo, este com-
ponente da comunicacdo (informacéo) teria mais importancia em relagdo ao com-
ponente mensagem ou dar a conhecer (em que esta envolvido o aspecto performati-
vo da comunicagdo) e em relagdo ao componente compreensdo, do que decorreria a
menor relevancia “do status e dos estratos sociais” e a maior demanda pela novida-
de da informagdo, que se torna de curta vida Util, entretanto.
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ética (ndo mais por referéncia a ethos, mas no sentido valido atual-
mente) deve ser entendida como a teoria reflexiva da moralidade. Sua
funcao é refletir a unidade do cddigo moral, a unidade da diferenca
de bem e mal*?".

Na falta de uma ética ambiental, Luhmann*?"* recomenda caute-

la em se lidar com a moralidade, considerada a complexidade e a contin-
géncia dos problemas ambientais, que impedem imputacdes simplistas de
causas e prescricdes faceis de solugGes. Em geral, e em particular quando
se debruca sobre o tema dos direitos fundamentais, a teoria luhmanniana
vislumbra a remissdo a valores como um anacronismo vétero-europeu,
uma ontologia metafisica que perde suas condi¢Bes de sentido no mundo
com a diferenciacdo funcional e a pluralizacdo das experiéncias e contex-
turas, de modo que hierarquias axioldgicas ndo sdo mais passiveis de ampla
generalizacdo social'*?. A ampla divergéncia acerca de pretensdes morais
ou valorativas é notada especialmente no &mbito das decisGes constitucio-
nais programadas e programantes, quando os processos decisorios demo-
craticos precisam ser fundados em bases de consenso formal que proporci-
one condigBes sempre renovadas de dissenso conteudistico’*,

Talvez da mesma forma que em relacdo aos apelos a ética, o
discurso da responsabilidade (social, ambiental etc.) caminha pari passu
com o da sustentabilidade. A falta de tematizacdo sociolégica mais fun-
damentada da questdo ambiental talvez seja também responsavel pela
recomendacg@o de solugdes individuais por “pequenas atitudes”, uma agdo
guiada por valores (a propria sustentabilidade) ou por fins (a salvacdo
humana ou do planeta), nos termos de um individualismo metodoldgico
weberiano'™ transferido a pratica. A distancia durkheimiana entre fatos
sociais e fatos individuais'*”® ja colocaria em descrédito, porém, tal dis-

1210 | UHMANN, 1989, p. 139-41 (destaques no original).

12711989, p. 141-2.

1272 CLAM, 1997, p. 98-103.

1213 NEVES, 2008, p. 123-56.

1274 Sobre tais tipos de agéo social, cf. WEBER, 2009a, p. 13-9. FARIA (2004, p. 197-8,
nota 34) destaca a apropriagdo de Weber pelos tedricos do “direito reflexivo” e da
“governanga corporativa”, como o proprio Teubner, os quais associam recorrente-
mente a “ética empresarial” a “ética da responsabilidade”. Para uma sintese dos usos
do conceito de “individualismo metodologico”, cf. UDEHN, 2002, esp. p. 485.
DURKHEIM, 2007, p. 10: “Um fato social se reconhece pelo poder de coercéo
externa que exerce ou € capaz de exercer sobre os individuos; e a presenga desse
poder se reconhece, por sua vez, seja pela existéncia de alguma sancéo determina-
da, seja pela resisténcia que o fato opde a toda tentativa individual de fazer-lhe vio-
léncia. Contudo, pode-se defini-lo também pela difusdo que apresenta no interior

1275
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curso, que pode ser lido como uma transformacéo de questdes sociais e

estruturais em apelo kantiano a boa vontade

126 com alguma afinidade

com o método socioldgico weberiano®?”’. Assim é que Weber*"® distin-
guiu a ética da responsabilidade e a ética da conviccéo:

Pode orientar-se segundo a ética da responsabilidade ou segundo a
ética da convicgdo. Isso ndo quer dizer que a ética da convicgao equi-
valha a auséncia de responsabilidade e a ética da responsabilidade, a
auséncia de conviccdo. N&o se trata disso, evidentemente. Nao obs-
tante, ha oposicao profunda entre a atitude de quem se conforma as
maximas da ética da convicgdo — diriamos, em linguagem religiosa,
‘O cristdo cumpre seu dever e, quanto aos resultados da agdo, confia
em Deus’ — e a atitude de quem se orienta pela ética da responsabili-
dade, que diz: ‘Devemos responder pelas previsiveis consequéncias
de nossos atos’.

1279 1280

, sociol6-

Embora concebivel em sede filos6fica™"” e juridica

gicos de correntes diversas haveriam de descrer no discurso da responsa-

1276

1277
1278
1279

1280

do grupo, contanto que, conforme as observacBes precedentes, tenha-se o cuidado
de acrescentar como segunda e essencial caracteristica 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 extensédo do grupo,
mas que existe independentemente de suas expressdes individuais”.

“E absolutamente boa a vontade que ndo pode ser ma, portanto quando a sua
maxima, ao transformar-se em lei universal, se ndo pode nunca contradizer. A sua
lei suprema é pois tambhém este principio: Age sempre segundo aquela maxima cuja
universalidade como lei possas querer ao mesmo tempo; esta é a Unica condi¢do
sob a qual uma vontade nunca pode estar em contradi¢cdo consigo mesma, e um tal
imperativo é categorico”. (KANT, 2005, p. 80, destaques no original)

Sobre a influéncia de Kant em Weber, cf. KIM, 2012; RUTGERS; SCHREURS, 2004.
2011, p. 113.

Em Kant, a nocéo de responsabilidade é vinculada a de autonomia — enfim, ao impera-
tivo categorico: “devo proceder sempre de maneira que eu possa querer também que
a minha méxima se torne uma lei universal”. (KANT, 2005, p. 33) Em uma versdo
contemporanea de liberalismo igualitario e “individualismo ético”, também se acolhe
o “principio da responsabilidade especial”, pelo qual, “quando é preciso optar com re-
lagdo ao tipo de vida que a pessoa viva, dentro de qualquer escala de opgdes que lhe
sejam permitidas pelos recursos ou pela cultura, essa pessoa é responsavel por suas
préprias escolhas. O principio ndo endossa nenhuma opgéo de valor ético. Nao des-
preza a vida que seja tradicional e enfadonha, nem a que seja inovadora e excéntrica,
contanto que essa vida ndo tenha sido imposta a alguém pelo juizo alheio de que é a
vida certa para essa pessoa viver”. (DWORKIN, 2011, p. xvi-xvii)

COELHO (2009, p. 1418-9) aponta o principio da responsabilidade como principio
da ordem social, especialmente da previdéncia social (ancorada, de outra parte, no
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bilidade, de Bourdieu'®" e a Luhmann. Uma especifica concepcéo filosd-
fica € ilustrativa a respeito da “ética da responsabilidade” — trata-se da
ética do discurso elaborada por Apel. Para Apel'?®, a ética da responsabi-
lidade como ética do discurso surge no Estado social ocidental (com sua
cultura politica liberal) e na condicao planetéria de assunc¢éo, por parte de
todos os cidadaos — (j&) livres e emancipados —, da responsabilidade soli-
daria pelas consequéncias econémicas, cientificas e técnicas de suas ati-
vidades coletivas. Tal ética so teria surgido com a queda da filosofia da
historia determinista e cientificista, redutora a explicagdo do mundo por
fatores objetivos (luta de classes, interesses, forcas e relagdes de produ-
¢do) (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 cientifico e burocratico centralizar-se-ia sobre o
cidaddo, que “necessariamente pertence sempre a uma comunidade de
comunicacdo real e, a0 mesmo tempo, ideal, antecipada contrafatual-
mente como membro com igual direito e, em principio, igualmente cor-
responsavel”'?, Nesses termos, caberia questionar em que medida a
governanga, engquanto discurso (ou semantica) e estrutura (ou institucio-
nalidade), ndo aposta mais na burocracia e no discurso competente, des-
conhecendo uma esfera publica para além do mercado e da opinido puabli-
ca. Nessa medida, o apelo a responsabilidade seria uma inclusdo argu-
mentativa efetiva e eficaz, ou uma socializacdo dos danos e dos riscos —

principio da solidariedade). Nesse sentido, partindo do filésofo Hans Jonas, entende
que aquele principio impde “a todos quantos tém algo a ver com essa rede de prote-
¢do social — governo, empresarios, sindicatos, segurados e beneficiarios, entre ou-
tros — a obrigacdo moral de cuidar do dia de hoje mas com os olhos postos no
amanhd, porque a felicidade das geragdes presentes ndo pode ser obtida com a in-
felicidade das geragdes futuras™.

1281 BOURDIEU, 2002, p. 26-7 (destaques no original): “Ha também todo um discurso
segundo o qual o welfare State estimula a preguica, velho discurso americano liga-
do a tradicéo calvinista do self-help [se virar por conta prépria]. [...] O famoso li-
vro de Max Weber A ética protestante e o espirito do capitalismo comega por um
texto de Benjamin Franklin que enuncia um certo ndmero de preceitos econdmicos
que sdo, a0 mesmo tempo, preceitos morais. De fato, ha uma moral americana da
poupanga, da ascese econdmica, que estd no centro da nocdo de self-help. Nesse
momento, no mundo inteiro, s6 se fala em responsabilidade. Evidentemente o axi-
oma principal é que o pobre é responsavel por sua pobreza. Em meu jargao, digo
que isso é uma sociodiceia, ou seja, uma narrativa que tem por funcéo justificar a
sociedade tal como ela é. [...] Esse processo de globalizagdo dos discursos se
acompanha de processos reais”.

12821992,

1283 APEL, 1992, p. 121.
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potencializados pelas pessoas e, principalmente, organizacfes que mais
acumulam e usam estrategicamente o0s varios meios de comunicagao sim-
bolicamente generalizados?

Para Luhmann, os apelos a “ética”, “planejamento”, “dire¢do”,
“responsabilidade”, “sociedade civil” ndo sdo mais que tentativas de hau-
rir-se de esperanga com “conceitos de desespero” que “a historia des-
mentiu'?*; busca-se resolver os problemas gerados pela diferenciacéo
funcional em uma sociedade hiperirritada, despistando-os por um discur-
so axioldgico que procura compensar um déficit de realidade apelando a
formulas faceis de consenso’. O “chamado atual a uma ética de res-

ponsabilidade”?® vincula-se a um contexto em que

as causas de irritacdo vindas do entorno do sistema da sociedade au-
mentaram dramaticamente nas ultimas décadas — e principalmente
sobre a tela da sociedade mesma. O que é valido pelo menos em trés
aspectos: [...] (1) Com relacao aos problemas ecolégicos do ambiente
extraumano causados pela técnica e pela sobrepopulagdo. [...] (2)
Com relacdo ao aumento mesmo da populacao, quer dizer, ao rapido
incremento de corpos humanos e de suas migragdes incontrolaveis.
[...] (3) Com relagdo as expectativas cada vez mais individualizadas e
‘idiossincraticas’ dos individuos particulares orientados para a feli-

cidade e a autorrealizag&o™®.

A dimensdo de abertura ao ambiente e adequacéo social da eco-
nomia e das corporac@es, entretanto, é o nicleo comum que pode ser
heuristicamente buscado nos topoi da responsabilidade social e da susten-
tabilidade. No sentido de uma nova forma juridica que decodifica as irri-
tacOGes produzidas pela questdo ambiental é que se instala a proposta ou
teoria do constitucionalismo societal fragmentado de Teubner. Ao visua-
lizar multiplas ordens constitucionais (basicamente normas secundarias
que “constituem” ndo s6 o sistema politico mas também outros sistemas,
com variaveis abrangéncias dentro de sua légica setorial), Teubner'?®
ergue a sustentabilidade a um “principio de justica requerido em tais
normas constitucionais descentralizadamente produzidas”. Se original-
mente se impds como principio limitador do crescimento econémico di-

1284 | UHMANN, 2007b, p. 616.
1285 | UHMANN, 2007b, p. 632-5
128 | UHMANN, 2007b, p. 615-6.
1287 | UHMANN, 2007b, p. 630.
1288 2012, p. 172.
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ante da protecdo do meio ambiente em vista das futuras condigcdes de
vida, a sustentabilidade ndo pode, todavia, ser reduzida a interface eco-
nomia/natureza, argumenta'®®; precisa antes ser considerada como um
principio geral aplicavel aos varios regimes (constitucionais) funcionais;
e “deve ao mesmo tempo incluir ndo apenas o meio ambiente natural,
mas todos os ambientes relevantes. Meio ambiente deve ser entendido
aqui no seu sentido mais amplo, como 0s meios naturais, sociais € huma-
nos dos regimes transnacionais™*®. A sustentabilidade especifica de
cada regime é uma formula a demandar a autocontencédo, prevencao de
“tendéncias destrutivas” (expansionistas) sobre seu(s) ambiente(s), mas
tal funcao limitativa pode ser incrementada com uma versao mais “inten-
sificada” de sustentabilidade constitucional, abrangendo o suporte e a
promocdo dos respectivos ambientes por cada sistema constitucionaliza-
do. “A base é sempre a covariacdo de formas societais de organizagao e
principios de direito constitucional*?*'. Saltando da “solidariedade orga-
nica” ainda demandavel em condigdes de divisao do trabalho social (em
termos durkheimianos) para a limitacdo dos efeitos da complexa diferen-
ciacdo funcional global, com a respectiva demanda por maior sensibiliza-
¢do dos sistemas aos seus ambientes (em termos luhmannianos), Teub-
ner'?? postula a dupla reflexividade que as constituicdes produzem (no
sistema juridico e nos outros sistemas que ela acople a este — agora nao
mais apenas a politica), incrementando a irritabilidade dos sistemas fun-
cionais em relacdo aos seus ambientes sociais, naturais e humanos, e co-
locando-0s mais equidistantes em relagdo a racionalidade discursiva, a
escolha racional e a competitividade; a “tarefa genuina” seria “criar as
precondi¢des normativas” para a “politizagdo interna” de cada sistema, o
que significaria “argumentar e decidir” sobre o “papel” destes na socie-
dade'®,

1280 TEUBNER, 2012, p. 172.

129 TEUBNER, 2012, p. 173.

1291 TEUBNER, 2012, p. 173.

12929012, p. 173.

1288 v/ale lembrar o j4 citado comentario de CAMPILONGO (1997, p. 70): “Por isso,
para os teoricos do direito reflexivo [Teubner],democratizagdo possui um signifi-
cado muito peculiar. N&o representa nem maior igualdade social nem incremento
de participagdo politica individual. Seu sentido é o da criagdo de mecanismos que
substituam as intervencOes externas ao sistema legal por suas estruturas de contro-
le interno”.



CAPITULO 3

CONSTITUCIONALIZACAO CORPORATIVA:
A PROGRAMACAO COMPLEXA
DO SISTEMA JURIDICO

Até o momento, a constitucionaliza¢io corporativa foi proposta
conceitualmente e analisada no plano da teoria socioldgica, com atencéo
a observacdo e descricdo sociolégica do direito. A proposta deste capitulo
¢ ilustrar, predominantemente de um ponto de vista interno ao sistema
juridico, os instrumentos normativos e as observacdes doutrinarias que
tém emergido no que concerne a imposicdo a sujeitos da atividade eco-
ndmica de obrigacBes e responsabilidades decorrentes de violacdes de
direitos humanos. Por um lado, a “parte sociologica” do estudo pode ser
vista como “fundamentacdo” teérica para a descricdo estrutural desta
“area” do sistema juridico; por outro, a remissdo a uma observagdo juri-
dica da constitucionalizacdo corporativa adensa e reflete a elaboracédo
socioldgica construida — é necesséria, sobretudo, por se tratar de constru-
¢cdes normativas, institucionais e dogmaticas emergentes, ndo consolida-
das, do sistema juridico. Tal observacdo juridica ndo é exaustiva, mas,
conjugada a anélise socioldgica precedente, permite a elaboracdo de al-
gumas questdes persistentes que impedem um veredito definitivo sobre
este “setor” do direito em (trans)formacao.
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3.1 SOBRE A OBSERVAQAQ DA
CONSTITUCIONALIZACAO CORPORATIVA:
PROGRAMAS E DOUTRINAS

A observacdo que pretende realizar o presente capitulo acerca
das normas, organizagdes e proposi¢des doutrinarias relativas a tematica
que aqui se conceituou como constitucionalizagdo corporativa pressupde
alguns esclarecimentos em termos da teoria luhmanniana. A distingéo
entre dogmaética juridica (aqui entendida como sindnimo de doutrina),
teoria do direito, filosofia do direito e sociologia do direito ndo é estavel
em Luhmann e ndo chega a consolidar-se com clareza. Tomadas ortodo-
xamente, sdo dificilmente conciliaveis'** as anélises realizadas em Siste-
ma juridico e dogmatica juridica®**® (de 1974) e em O direito da socieda-
de (de 1993) — notadamente em seu capitulo sobre A autodescri¢do do
sistema juridico®*®; tampouco a Sociologia do direito (de 1971) traz con-
sideragdes especificamente esclarecedoras sobre dogmaética ou teoria do
direito. Se na obra de 1974 a dogmatica era concebida em termos de ele-
vacdo do grau de abstracdo e da flexibilidade do sistema juridico™’, na
segunda obra citada (de duas décadas depois) se diferenciam as “teorias
juridicas normais” das “teorias reflexivas”; enquanto aquelas discutem
problemas como “a irrelevancia do motivo em um contrato, com excecao
do caso de erro”, estas sdo responsaveis pela “referéncia a identidade do
sistema que descreve a si mesmo”, pela elaboragdo conceitual da unidade,
funcdo e autonomia do direito'*®. As teorias reflexivas identificam-se,
pois, ao campo da teoria do direito (pense-se em Kelsen, Hart e Dworkin,
por exemplo), a qual ndo guia frequentemente a pratica no sistema juridi-
co™® mas responde por uma fundamentacgdo pressuposta na tomada das
decisdes programantes e programadas do direito™*®. Frequentemente, a
reflexdo do sistema juridico acopla-se estruturalmente ao sistema cientifi-
co (a linguistica, a semiologia, a hermenéutica, a sociologia) ou a outros
sistemas e teorias (politicas, econdmicas) — dai que a teoria do direito

1294 Cf. NEVES, 2007a, p. 154, nota 125; VILLAS BOAS FILHO, 2010b, p. 52-3 (esp.
nota 46).

2% | UHMANN, 1978.

12% | UHMANN, 2004a, p. 423-63.

1297 | UHMANN, 1978, esp. p. 44-5.

12%8 | UHMANN, 2004a, p. 425.

129 Excetuada, provavelmente, a pretensdo de DWORKIN (1986, esp. p. 1-44; 2006,

esp. p. 140-86), que pretende enraizar sua teoria na pratica jurisdicional.

LUHMANN, 2004a, p. 425. Para uma ampla observacdo socioldgico-juridica sobre

a teoria do direito, cf. LUHMANN, 2004b.
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usualmente seja uma construcdo interdisciplinar*®. A dogmatica, por

outro lado, é também uma reflexdo do sistema juridico no préprio siste-
ma, embora ndo lide com sua “fundamentacdo” (com suas questdes fun-
damentais) — frequentemente, a dogmatica reflete setores do sistema juri-
dico, construidos por este — por meio de codigos, leis gerais, mas também
pela prépria doutrina.

Adota-se entdo o entendimento de que a dogmatica é uma ins-
tancia de reflexdo do direito no préprio sistema juridico; diferencia-se da
autorreproducdo basal deste sistema (a producdo normativa) e também de
sua reflexividade (a normatizacéo juridica da normatizacdo juridica, pelos
procedimentos legislativos, judiciais, administrativos, eleitorais etc.).
Como visto, é no plano da reflexdo que o sistema presta um servico a si
mesmo, ou seja, realiza auto-observagdes que geram comunicacdes (es-
sencialmente textos, autodescri¢des — a doutrina) voltadas principalmente
a sistematizacdo do material juridico (doutrina/ dogmaética) ou principal-
mente & conformacgdo da autonomia e da identidade do préprio sistema
(teoria do direito)*®. O servico que a dogmatica juridica presta ao pro-
prio sistema juridico ocorre dentro deste mesmo sistema — dai por que a
funcdo (social) da dogmatica juridica seja efetivamente a mesma do sis-
tema juridico, qual seja: a estabilizagdo generalizada de expectativas con-
trafaticas, com a especificidade, poder-se-ia acrescentar, de seu direcio-
namento ao nicleo profissional/ organizado do sistema (os profissionais
do direito). Observada a distin¢do entre funcdo (operacdo do sistema em
relacdo a sociedade), prestacdo (operacdo de um sistema em relacdo a
outro) e reflexdo (operacdo de um sistema voltada ao proprio)*®, é no
interior do sistema juridico e em relacdo ao mesmo sistema — ou seja, no
plano da reflexdo — que a diferenca entre a comunicagdo dogmatica (dou-
trina) e outras comunicages juridicas (sentencas, leis, decretos, atos ad-
ministrativos, contratos, titulos de propriedade etc.) pode ser desenhada.

A especificidade da descricdo dogmatica (ou doutrinaria) esta
ndo s6 na tomada do direito positivo como dogma, como ponto de partida
inegavel das cadeias argumentativas doutrinarias, mas também no grau de
abstracdo que produz em seu discurso, flexibilizando o proprio sistema
juridico e expandindo as possibilidades de construcdo de argumentos
dentro deste sistema®®. A diferenca de descrigcbes externas do sistema
juridico, a doutrina é util para a operacionalidade do direito por seu caré-

1301 | UHMANN, 2004a, p. 429, 459.
1302 NEVES, 20094, p. 263.

1303 | UHMANN, 2007b, p. 600.

1304 | UHMANN, 1978, p. 43-5.
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ter de lege lata, pela ordenacéo abstratizante e complexa das normas juri-
dicas, construindo sua insercdo em figuras mais genéricas — como ““insti-
tuicBes” (a familia, a propriedade, o contrato) e ordenamentos (segundo a
matéria, a abrangéncia espacial, etc.). Tal é uma ordenacdo complexa por
contribuir para a moldagem de uma série de cadeias argumentativas que
podem ser mobilizadas e atualizadas na fundamentacéo de uma tese juri-
dica, voltada & sustentacdo de uma deciséo reconhecida pelo sistema. Isto
significa que a doutrina é responsavel por elaborar diferentes relacoes
entre os elementos basais do sistema juridico (as normas e atos juridicos,
em sentido amplo), mas apenas algumas dessas relacdes poderdo ser in-
vocadas e coordenadas em um discurso voltado a producéo de uma deci-
sdo juridica — a0 mesmo tempo em que estrutura a complexidade do direi-
to, conferindo sistematicidade a seus elementos pela conformacgdo de
estruturas do sistema, a dogmatica gera virtualmente um excedente de
comunicagBes que ndo sdo todas realizdveis a0 mesmo tempo em um
mesmo evento juridico (por exemplo, em um dado processo judicial), ja
que a construcdo de cada argumento, em concreto, restringe as possibili-
dades de coordenacdo com argumentos ulteriores na encadeagdo que
constitui cada tese juridica; esse excedente de comunicagdes (isto é, de
elementos do sistema) é denotado pelo conceito de complexidade®®® e é
incrementado pela reflexdo juridica dogmatica.

Tal excedente de possibilidades ndo atualizaveis de operagdo do
sistema juridico e uma multiplicidade de caminhos de acesso e “uso” do
direito sdo descortinados pela insercdo das corpora¢bes no campo dos
direitos humanos fundamentais, processo que tem se aproveitado de uma
série de reconfiguragdes do sistema juridico, colocando em crise tradicio-
nais construgdes (de ramos do direito, de formas de acesso a decisfes
para casos particulares, de divisbes de obrigacfes e responsabilidades
etc.) e irritando o sistema para a producdo de novas construcgdes, isto &,
novas programacdes — entendidos 0s programas como critérios de aloca-
¢do dos codigos-base de cada sistema, isto €, como padrBes de correcdo
das comunicagBes'*®. O objeto deste capitulo é analisar a emergéncia de
novos programas do sistema juridico no campo dos direitos humanos
fundamentais, ou melhor, das obrigacdes e responsabilidades alocadas
principalmente as organizagdes econdmicas privadas nesta “area” do

1805 cf. BARALDI, 1996¢, esp. p. 43.

1306 | UHMANN, 2005d, p. 120: “Os sistemas de func&o identificam-se — assim poderi-
amos resumir a analise — como unidade no nivel de seu codigo, quer dizer, por meio
de uma diferenca primaria, e diferenciam suas relagdes com o ambiente externo no
nivel de seus programas. Na reflexividade do sistema, a diferenga entre codificagéo
e programacao é ao mesmo tempo a diferenca entre identidade e diferenca”.
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direito. Trata-se, portanto, de uma observacdo dos programas (normatiza-
¢Oes e organizagdes correlatas) e da descricdo “doutrindria” desses pro-
gramas, de um ponto de vista definido como “externo moderado”**.

A perspectiva adotada pode ser entendida como uma subespécie
do ponto de vista externo moderado, tal como diferenciado na teoria do
direito de Hart**®, para quem, sob este ponto de vista, cabem todas as
descricdes que vislumbrem ndo apenas as reqularidades das a¢des (ponto
de vista externo extremo), mas também a normatividade juridica como
razao para as acoes — ainda que ndo se aceite (endosse) tal normatividade
(como se aceita do ponto de vista interno, que corresponderia a uma ob-
servacao de primeiro grau, em termos luhmannianos). O que se realiza é
uma observacao de observacoes, ou seja, uma observacdo de segundo
grau — dada a diferenciacdo funcional, a observacdo de sequndo grau de
cada sistema (funcional) realiza-se em vista dos observadores de primeiro
grau desse mesmo sistema, isto €, dos “atores” ou “agentes interessados’’;
no caso do direito, a observacdo sociologica pode fazer referéncia nao
apenas aos atos legislativos, judiciais, administrativos ou atos juridicos
privados (dentre os quais 0s contratos) — todos em sentido amplo —, mas
também a propria “constru¢do” dogmatica que os observa. Chega-se,
assim, a uma observag&o de terceiro grau.

A observacao socioldgica (de segundo, ou melhor, de terceiro
grau) do sistema juridico inclui a observacdo sobre a doutrina, uma vez
que esta é concebida como incluida no proprio sistema juridico, ao con-
trario da observacao socioldgica, produzida pelo sistema cientifico ou em
acoplamento com este. Entender tal pressuposto epistemoldgico é condi-
cdo para a presente andlise e demanda alguns esclarecimentos. Nesse
sentido, a dogmatica é concebida como uma descricdo interna do sistema
juridico, uma observacdo de primeiro grau — embora reflexiva, inserida
no mesmo plano de autorreproducdo do direito em que as leis, contratos,
atos juridicos, enfim, programas juridicos. As descricdes dogmaticas nao
deixam de ser, funcionalmente, textos normativos, como 0 Sdo 0s textos
de atos juridicos publicos (legislativos, administrativos, judiciarios) ou
privados; isso porque, sejam ou nio reconhecidas como “fontes do direi-
t0”**®, as construcdes doutrinarias informam a estruturacdo de expectati-
vas contrafaticas, sua generaliza¢do congruente por parte dos “atores” do
sistema juridico — juizes, administradores, legisladores, sujeitos ativos ou
passivos de processos judiciais etc. A doutrina é ndo apenas parte do sis-

1907 cf. KERCHOVE; OST, 1988, p. 29-30.
1308 2007, p. 98-101.
1309 sopre fontes do direito, cf. LUHMANN, 2004a, p. 445-6.
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tema juridico que ela descreve, como também joga um papel estruturante
na programacio desse sistema, “na organizacao de uma série de conside-
racOes, de motivacdes, de critérios de ponderacéo de relacdes, mediante
0s quais o0 material juridico é controlado para além de seu dado imediato
e torna-se praticamente utilizavel”***°,

Diferentemente, a “perspectiva externa” € uma “observacdo de
segundo grau” por abarcar todas essas acOes do sistema juridico (suas
operacdes, que sdo uma observacdo de primeiro grau), mas ndo se inte-
ressar pelas intencoes ou “‘motivos” dos “agentes” (como o fazia a socio-
logia weberiana); apenas descreve as comunicacoes e, embora as visuali-
zando em um dado pano de fundo diante do qual projetam seus sentidos
(a semantica) — ou por assim vislumbra-las —, atinge o entendimento da
contingéncia das estruturas sistémicas, isto &, de como poderiam ser dife-
rentes os elementos selecionados e estabilizados na autoproducéo do sis-
tema (tais sdo suas estruturas)™!'. Essa perspectiva sociolégica sobre os
programas juridicos (critérios de alocacdo do codigo licito/ ilicito) é cien-
tifica e regida pelo cédigo verdade/ falsidade, diferentemente da dogma-
tica, cujo “papel” de orientacdo normativa a subsume sobretudo ao codi-
go licito/ ilicito — ndo que a dogmatica ndo possa realizar observacoes de
lege ferenda, mas sua “funcio” orientadora dos discursos e fundamenta-
dora de teses juridicas comanda uma autorrestricdo para o horizonte do
direito posto. Essa diferenca ndo impede que as descrigdes internas e
externas se influenciem mutuamente*®*?,

Entende-se especialmente frutifera a observacéo sociolégica do
direito (incluindo sua autorreflexdo pela dogmatica) que aqui se propde
pelo proprio carater emergente e precario das comunicaces normativas
gue se estdo realizando sobre a intersecdo corporacdes — direitos huma-
nos; a prépria doutrina sobre a matéria é muitas vezes composta por ob-
servacOes de lege ferenda, ja que desconstr6i dicotomias e categorias
tradicionais do direito, sem ainda dispor de equivalentes hegemdnicos na
propria reflexdo juridica; as normas e organizaces que atuam nessa in-
terface tém antes um carater experimental que consolidado. Dai que a
“contingenciacdo” ressaltada pela observagdo sociologica (“a descricéo
da realidade como algo contingente, como algo também possivel de outra
maneira”*?) e seu “testemunho ocular” sobre construcdes e reconstru-
¢cBes em curso nas categorias e entendimentos juridico possam contribuir

1810 | UHMANN, 1978, p. 45.

1811 | UHMANN, 2007b, p. 260 (esp. nota 254), 889.
1312 | UHMANN, 2004a, p. 423.

1313 | UHMANN, 2007b, p. 889.
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para a elucidacdo destes processos, potencializando inovagfes por novas
irritagbes do sistema juridico.

3.2 O DIREITO “MULTIORDENADO”

A constitucionalizacdo corporativa, como emergéncia da tema-
tica dos direitos humanos fundamentais em referéncia as obrigacdes e
responsabilidades das organizacGes empresariais (pessoas fisicas ou juri-
dicas que desenvolvam atividade empresarial ou auxiliar a esta), consiste
na expansdo de um problema tradicionalmente tratado pelas constituicdes
modernas (ha semantica dos direitos fundamentais), nas ordens juridicas
nacionais, para outras ordens juridicas — internacionais (hotadamente no
periodo posterior & Segunda Guerra Mundial, com a construcdo do direito
internacional dos direitos humanos — seja na ordem universal, sob lide-
ranca da ONU, seja nas ordens regionais — americana, europeia, africana),
supranacionais (vide, por exemplo, a Carta de Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, de 2000) e transnacionais (especialmente as autorregula-
¢Oes de corporagdes e a soft law de organizacbes ndo governamentais). A
diferenciacdo entre as ordens juridicas (ou ordenamentos, ou instituicdes,
na linguagem de Santi Romano™') nacional e internacional em sentido
estrito é clara, bem como sua identidade na reconstrucéo juridica da for-
ma segmentaria de diferenciacdo social — no caso, em paises, representa-
dos por seus Estados. Tanto o direito nacional quanto o internacional
tomam como centro jurigeno o Estado (dai a tese monista kelseniana®*'®)
e, dada a proeminéncia da diferenciacdo segmentaria em que se funda
esta organizacdo e o sistema funcional da politica, na qual ela se insere,
bem como considerado o acoplamento estrutural de politica e direito (pe-
la constituicdo, norma positiva fundante de cada ordenamento juridico, na
versdo kelseniana®®'®), os ambitos espaciais de validade das ordens juridi-
cas sdo definidos em vista da diferenciagdo do 6rgao produtor do direito:
o0 Estado, seja por sua legislacdo interna, seja pelo consenso interestatal
ou reconhecimento do costume internacional. Fora do Estado, em nivel
nacional ou subnacional, emergem ordens reconhecidas em concepcdes
de pluralismo juridico, como as variadas formas de juridicidade reconhe-

1314 2008. Sobre o pluralismo juridico de Santi ROMANO (2008, p. 137 ss.), cf. BOB-
BIO, 2007, p. 159-80. Sobre o institucionalismo de Santi Romano, vide ainda capi-
tulo 2, item 2.4.

1315 KELSEN, 2006, p. 364-86.

1316 KELSEN, 2006, p. 246-9.
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civeis a partir de culturas indigenas. Vale lembrar que na ordem interna-
cional também se desenvolveram especializac@es, de forma que os confli-
tos politicos internacionais ndo raro foram substituidos por conflitos de
competéncia entre 6rgdos judiciais internacionais e pela concorréncia de
demandas ancoradas em semanticas e estruturas de diferentes “regimes
hegeménicos™*®' (direito da OMC, direito ambiental internacional, direi-
to internacional dos direitos humanos, direito internacional penal etc.),
entre as quais ndo ha possibilidade de otimizaco técnica e apolitica™*®,

Por outro lado, fundado em outra forma de diferenciacdo seg-
mentaria, o direito comunitario europeu é a Unica ordem juridica que
pode ser apontada como supranacional em sentido estrito*!*, o que se
caracteriza principalmente pelo principio da aplicabilidade direta do di-
reito comunitario, isto é, pela imediata vinculatoriedade da normatividade
da Unido Europeia em relagdo aos cidaddos de seus Estados-membros,
sem a necessidade de internalizacdo legislativa por tais Estados. Assim,
as normas emanadas da UE “tém efeito direito, quer dizer, aplicam-se
diretamente no interior dos Estados-membros sem necessidade de atos de
execucdo ou de reconhecimento destes, criando, em consequéncia, direta
e automaticamente, direitos e deveres para o0s sujeitos submetidos a so-
berania dos Estados-membros™**?. Mais restritamente**, também ¢é rele-
vante o principio da primazia do direito supranacional europeu sobre as
ordens juridicas nacionais dos Estados-membros. H& ainda que se desta-
car que o Tratado de Lisboa, de 2007, previu, em seu art. 3°-B, 1: “A de-
limitacdo das competéncias da Unid@o rege-se pelo principio da atribui-
¢do. O exercicio das competéncias da Unido rege-se pelos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade”.

Finalmente, as ordens transnacionais procuram fundar-se em
um principio de diferenciacdo diverso do segmentério, qual seja, o da

1817 KOSKENNIEMI, 2012b; 2011b, p. 353. Cf. TEUBNER, 2012, p. 152-62.

1818 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 344.

1819 NEVES, 2009a, p. 152: “Se restringirmos o conceito juridico de supranacionalida-
de para uma organizacdo fundada em tratado que atribui, para os seus proprios
orgdos, competéncias de natureza legislativa, administrativa e jurisdicional abran-
gente no ambito pessoal, material, territorial e temporal de validade, com for¢a
vinculante direta para os cidaddos e 6rgdos dos Estados-membros, poderemos
afirmar que a Unido Europeia constitui a Unica experiéncia de supranacionalismo.
Embora o tratado de fundacdo (‘tratado constitucional’) e suas transformagoes de-
pendam de ratificacdo dos Estados-membros, as normas ordinarias e decisdes ad-
ministrativas e jurisdicionais da Unido vinculam imediatamente os cidaddos e
agentes estatais”.

1320 gQILVA, J. A., 2002, p. 26.

1321 Cf. NEVES, 2009b, p. 153.
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diferenciacdo funcional. Embora por vezes associada também ao direito
internacional™#, é nos ambitos transnacionais que a semantica dos regi-
mes juridicos ganha densidade™?®. As ordens transnacionais sdo confor-
madas por atores privados (em geral corporagfes transnacionais) e quase
publicos (como ONGs igualmente transnacionais), ou seja, por organiza-
¢Oes ou redes de organizacfes que produzem suas comunicagdes (inclusi-
ve juridicas) em um ambito espacial tendencialmente global. Esses atores
conformam ordens juridicas paralelas, independentes do reconhecimento
estatal, mas que por vezes se chocam com as ordens estatais, em conflitos
transversais envolvendo matérias como os direitos humanos™*. Exem-
plos de ordens transnacionais sdo a nova lex mercatoria (cujo centro or-
ganizacional é a Camara de Comércio Internacional de Paris), a lex spor-
tiva (cujo centro de organizagdo é o Tribunal Arbitral do Esporte em Lau-
sane, Suiga, vinculado ao Comité Olimpico Internacional) e a lex digitalis
(consolidada pela ICANN, Internet Corporation of Assigned Names and
Numbers ou Corporacdo da Internet para Atribuicdo de Nomes e Nume-
ros, uma parceria publico-privada sediada na Calif6rnia).

A nova lex mercatoria apresenta-se como um direito transnacio-
nal autdbnomo, vinculado ao comércio internacional. A pioneira sistemati-
zacédo 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 1964, Na concepcdo 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 Camara de Comércio
Internacional (CCI) de Paris. Na formulag¢do do autor, “ndo nos parece
que o carater de regras possa ser recusado aos elementos constitutivos
da lex mercatoria, ainda que esta ndo forme um sistema inteiramente
autbnomo™3%,

A releitura dessa tese, efetuada nos termos da teoria sistémica
luhmanniana, foi realizada com grande difusdo por Teubner. De fato, a
releitura da teoria da nova lex mercatoria pareceu encontrar um terreno
fecundo na descricdo luhmanniana dos sistemas funcionais e na sua con-
cepcdo de contrato como acoplamento estrutural entre economia e direito
— a0 que se poderia acrescentar a arbitragem como um acoplamento estru-

1322 Criticamente, KOSKENNIEMI, 2011b, p. 331-61, esp. p. 350-4.

1323 TEUBNER, 2003; 2012, p. 57-72.

1324 gopre conflitos entre ordens transnacionais e estatais, cf. NEVES, 2009b, p. 187-
216.

1325 Cf. GOLDMAN, 1997.

1326 GOLDMAN, 1997, p. 19.
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tural congénere, até mesmo mais estreito, ja que os tribunais arbitrais
poderiam ser vislumbrados como organizacfes centrais do acoplamento
estrutural geral entre os sistemas juridico e econdmico. Assim é que
Teubner**" apresentou uma descricdo da nova lex mercatoria como uma
ordem juridica muito mais autbnoma, complexa e autorreferencial do que
aquela apresentada por Goldman®%, o que pode ser atribuido nio apenas
a uma evolucdo do objeto analisado mas também as proprias ferramentas
conceituais de andlise e, talvez, a tentativa tebneriana de encontrar na
realidade observada algo tdo proximo do que a teoria lhe proporcionava

construirt®®,

Outro exemplo que consolidaria a nogdo de uma ordem juridica
transnacional é a chamada lex sportiva, cujo centro de organizacéo € o
Tribunal Arbitral do Esporte, que, vinculado ao Comité Olimpico Inter-
nacional, iniciou suas opera¢des em 1984, na sua sede em Lausane (Sui-
ca). Essa corte arbitral do esporte opera segundo seus proprios “progra-
mas” juridicos™**°, bem como considerando programas de outras organi-
zagdes privadas transnacionais, como a FIFA, sediada também na Suica,
em Zurique. Tal ordem juridica transnacional, construida pelo acopla-
mento entre os sistemas funcionais do direito e do esporte*®, tem se en-
volvido em conflitos com ordens juridicas de diferentes naturezas (como

1327 Especialmente TEUBNER, 2003.

138 1997, p. 21: “Retorna-se nesse caso & dificuldade advinda do fato de que a lex
mercatoria ndo é um sistema juridico completo, e aqui sera acrescentado que ela
ndo se reporta a uma coletividade politicamente organizada, a Unica que pode
ser dotada de uma forga coercitiva irresistivel. Mas isso ndo nos parece ser o su-
ficiente para constatar que ao menos algumas das normas que a compdem — e na
verdade todas, com excecdo dos contratos-tipo que emanam das empresas isola-
das — sdo regras de direito geral (e ndo normas individuais ‘enganchadas’ em
uma regra estatal reconhecendo forga obrigatéria aos contratos); nem por des-
conhecer seu movimento em direcdo de uma sistematizagdo com certeza incom-
pleta, mas crescente”.

Para uma abordagem critica das origens e pretensa autonomia da “nova lex merca-
toria”, cf. COSTA, J. A. F., 2012. O autor enfatiza a ambivaléncia do reconheci-
mento dessa ordem juridica do comércio mundial, entre a narrativa mitica de sua
espontaneidade e de sua base social (a societas mercatorum) e o pragmatismo da ar-
gumentacdo voltada a uniformizacdo normativa, atividade liderada por organizacdes
internacionais como a Comissdao das NacOes Unidas sobre o Direito Comercial In-
ternacional (UNCITRAL), a Organizacdo das NacGes Unidas para o Desenvolvi-
mento Industrial (UNIDO) e o Instituto Internacional para a Unificacdo 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
pressdes nacionalizantes e estatizantes dirigidas contra corpora¢des multinacionais.
1330 No sentido de LUHMANN, 2007h, p. 280-2, 294.

1381 Cf. NEVES, 2009b, p. 197-206.

1329
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os direitos nacionais), afirmando e reafirmando sua autonomia inclusive
em matérias tipicamente constitucionais**.
1334

Finalmente, destaca-se a lex electronica™> ou lex digitalis™*,
consolidada pela ICANN (Internet Corporation of Assigned Names and
Numbers ou Corporacdo da Internet para Atribuicdo de Nomes e NUme-
ros). Decorrente de uma iniciativa do préprio governo (Clinton) dos Esta-
dos Unidos, a ICCANN foi fundada como pessoa juridica sem fins lucra-
tivos subordinada ao direito da California, mas suas pretensdes regulato-
rias sdo globais™*®. Hoje, a instituicdo se define como uma parceria pu-
blico-privada’**®. Nas analises informadas pela teoria dos sistemas luh-

1333

1382 NEVES, 2009b, p. 197: “A lex sportiva, ordem juridica construida em conex&o com

0 esporte como sistema funcional da sociedade mundial, mediante as associa¢des
esportivas transnacionais, tem afirmado um alto grau de autonomia perante o direi-
to estatal, com impactos em questBes 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 justica estatal, por exemplo, as as-
sociagBes esportivas transnacionais tém a pretensdo de sustentar a autonomia de
suas respectivas ordens juridicas, em matéria de direito esportivo. O problema re-
side precisamente no fato de que o direito esportivo, como ja afirmado, envolve di-
reitos de liberdade contratual e profissional, do que decorre a questdo do trans-
constitucionalismo. Essa pretensdo de exclusividade de jurisdicdo ndo é algo que
permanece no plano das normas gerais e abstratas, sem repercussdo pratica no
plano da concretizac&o processual da lex sportiva. Os tribunais arbitrais esportivos
tém afirmado, com éxito, a sua autonomia perante os tribunais estatais na praxis
das decisdes de conflitos, levando com isso a colisdes e, portanto, a necessidade de
uma ‘conversagdo’ transconstitucional”.

1333 TEUBNER, 2004, esp. p. 3-5, 20-28; VESTING, 2004, p. 37-9.

138 NEVES, 2009b, p. 206-13.

188 NEVES, 2009b, p. 207.

18  JCANN, 2005: “A Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN
— Corporagéo para Atribuicdo de Nomes e Nimeros na Internet) é uma corporagao
internacional sem fins lucrativos, responsavel pela alocagdo do espago de endere-
cos de Protocolos da Internet (IP), pela atribuicéo de identificadores de protocolos,
pela administragdo do sistema de dominios de primeiro nivel, tanto genéricos
(gTLDs) quanto com codigos de paises (ccTLDs), e também pelas func¢des de geren-
ciamento do sistema de servidores-raiz. Originalmente, esses servi¢os foram de-
sempenhados segundo um contrato do governo dos EUA com a Internet Assigned
Numbers Authority (IANA — Autoridade para Atribuicdo de Nimeros na Internet) e
outras entidades. Agora a ICANN desempenha a fung¢éo da IANA. [...] Como parce-
ria pablico-privada, a ICANN se dedica a preservar a estabilidade operacional da
Internet, a promover a concorréncia, obter a ampla representa¢éo das comunida-
des globais da internet e desenvolver politicas adequadas a sua missdo, por inter-
médio de processos baseados em consenso e ‘de baixo para cima’. [...] Na estrutura
da ICANN, governos e organizag¢des criadas por tratados internacionais trabalham
em parceria com empresas, organizacoes e individuos capacitados envolvidos na
construcdo e manutencdo da Internet global. A inovagao e o crescimento continuo
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manianna, compreende-se a lex electronica como um acoplamento estru-
tural entre o direito e um emergente sistema funcional da internet**’,
Vesting, entretanto, entende que esse sistema da “comunicagdo digital”,
diferenciado mesmo do sistema dos meios de comunicacdo de massa
(Luhmann apenas tratou deste Gltimo***), operaria segundo um principio
diferente daquele da diferenciacéo funcional, tendo mesmo potencial para
modificar a diferenciagdo funcional da sociedade moderna nos préximos

tempos™**°,

Em suma, ao lado de ordens juridicas estatais (nacionais) e sub-
nacionais ou locais extraestatais, destacam-se, em sentido estrito, a ordem
internacional (cuja normatividade depende de procedimentos de internali-
zacdo legislativa nos Estados), a ordem supranacional (existente na Unido
Europeia, cuja legislacdo é imediatamente valida para os cidadaos e fun-
cionarios dos Estados-membros) e as ordens transnacionais. Estas séo

da internet trazem novos desafios para manter sua estabilidade. Trabalhando em
conjunto, os participantes da ICANN tratam aqueles assuntos que afetam direta-
mente a missdo de coordenacdo técnica da ICANN. Dentro do principio de auto-
regulamentacdo méxima na economia de alta tecnologia, talvez a ICANN seja o
exemplo mais acabado de colaboragdo dos diversos integrantes da comunidade da
Internet. [...] A ICANN é dirigida por um Conselho de Diretores provenientes de di-
Versos paises, que supervisiona o processo de elaboragéo de politicas. O Presidente
da ICANN dirige uma equipe internacional, que trabalha em trés continentes e ga-
rante que a ICANN cumpra seu compromisso operacional para com a comunidade
da internet. [...] Criado para atender as demandas de tecnologias e economias em
répida transformacé&o, o processo normativo flexivel e de implementacéo simples se
origina nas trés Organizagbes de Apoio. Comités consultivos de organizacfes de
usuérios e comunidades técnicas trabalham com as Organizagdes de Apoio para
criar politicas adequadas e efetivas. Mais de oitenta governos assessoram de perto
0 Conselho de Diretores por intermédio do Comité Consultivo para Assuntos Go-
vernamentais”.

1887 Cf. esp. TEUBNER, 2004, p. 3-5, 20-28.

1338 Cf. LUHMANN, 2005a.

1339 VESTING, 2004, p. 38-9: “A internet ndo é um ‘sistema auténomo de comunica-
¢des’, isto é, uma forma com fronteiras claras, mas sim um novo tipo de medium de
comunicagles, baseado em um cddigo digital por meio do qual todos os outros
meios de comunicacado (linguagem, imagens, som) podem ser integrados. A internet
é entdo um novo ‘transmeio’, que, em principio, ndo tem fronteiras. Isso é que faz
da internet téo interessante objeto de estudo. E provavel que a internet va reestru-
turar as caracteristicas dos meios dos sistemas funcionais e, dai, também mudar o
conceito de diferencia¢do da sociedade moderna. Partindo dessa compreenséo, po-
de ser desenvolvida a tese de que ndo havera uma ‘constitui¢do digital’, como nun-
ca houve uma ‘constitui¢do da linguagem’ juridicamente relevante. Em termos mais
gerais: a rede das redes que ird emergir como resultado da internet pavimenta-se
sob a assungdo de subsistemas auténomos,; uma concepgdo forte de ‘constituigdes
civis’ ndo pode compreendé-10”.
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formadas por uma normatividade ditada por atores privados ou quase
publicos — como corporagcBes e organizacBes ndo governamentais trans-
nacionais — e obedece a uma légica setorial ou funcional, com baixa con-
sideragdo & normatividade juridica de &mbito de vigéncia territorialmente
delimitado (ou seja, aos demais tipos de ordem juridica)***.

Quanto as relagbes entre ordens juridicas, destacam-se aqui trés
modelos tedricos contemporaneos: o transconstitucionalismo (Neves™*h),
0 modelo de hierarquias descontinuas e piramides inacabadas (Delmas-
Marty™**?) e a teoria pluriversalista do direito internacional (Teixeira’**),
entendido este lato sensu (cobrindo potencialmente as ordens supranacio-
nais e transnacionais).

O modelo do transconstitucionalismo, considerando todos os ti-
pos de ordens juridicas mencionados, parte da constatacdo de que pro-
blemas tradicionalmente definidos como matéria constitucional (estatal) —
notadamente a divisdo de poderes e os direitos humanos fundamentais —
tém sido levados a essas diversas instancias do sistema juridico da socie-
dade (mundial), transpassando-as (dai a ideia de transconstitucionalismo,
inspirada no conceito de “racionalidade transversal” de Wolfgang Welsch).
Assim, postula a construgdo de racionalidades transversais entre as diver-
sas ordens juridicas presentes na sociedade mundial (o0 que tem se dado
principalmente no dmbito dos tribunais, mas ndo s6'**), de forma a se
construir em cada ordem uma “abertura normativa” as demais. Assim
formam-se relagdes transconstitucionais entre duas ou mais (“transconsti-
tucionalismo multiangular”) ordens juridicas da mesma espécie ou de
tipos diversos, respeitando-se a estrutura (hierarquica ou heterarquica) de
cada ordem em um exercicio de alteridade e construcéo de solugdes con-
juntas, configurando-se, portanto, um “sistema juridico mundial de niveis
maltiplos” com “heterarquias e hierarquias entrelacadas™***.

1390 Tajs s4o os sentidos adotados por NEVES (2009b).

1341 2009ab.

13422004,

1343 2011.

1344 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 relagédo as praticas de direitos humanos (influenciando néo sé os Esta-
dos europeus) do que atendido a grandes violagdes pontuais desses direitos, o que
era seu foco originalmente pensado. Assim, legislativos nacionais tém sido influ-
enciados por um judicidrio internacional ao qual nem estdo 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-
¢do sistémica da sociedade hipercomplexa da atualidade”, por meio da
“promog¢do de uma ‘ordem diferenciada de comunicagdes’”, ¢ como um
modelo normativamente orientado a “enfrentar o problema da inclusdo/
exclusdo de pessoas”, tratando dos temas e pretensdes constitucionais no
plano da sociedade mundial®**. Em uma sociedade mundial como aquela
que caracteriza a modernidade (progressivamente, desde os séculos XV/
XVI), embora o sistema politico se diferencie segmentariamente em uni-
dades territoriais regionais (Estados) que contam com uma estrutura juri-
dico-politica (constitucional) voltada as mencionadas questdes, a necessi-
dade da articulagdo das questes constitucionais (controle do poder e
direitos humanos) expressa-se como contrabalanceamento a forca 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 territoriais™*".

Mas a forga crescente dos sistemas baseados em expectativas cogniti-
vas, seja no plano estrutural (economia, técnica e ciéncia) ou seméan-
tico (meios de comunicacdo de massa) da sociedade mundial, tornou
praticamente imprescindivel a emergéncia de uma ‘nova ordem mun-
dial’ concernente ndo sé a processos de tomada de decisdo coletiva-
mente vinculante, mas também a mecanismos de estabilizacdo de ex-
pectativas normativas e regulac&o juridica de comportamentos***®.

A tese do transconstitucionalismo vislumbra ainda™*: 1) como
restricdo empirica, o problema da assimetria das formas de direito, que
incrementa a dificuldade da pretensdo de um dialogo transconstitucional
ortogonal, isto é, ndo conducente a reiteragdo da dominagdo 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 autdctones etc.); 2) como “exigéncia funcional” (problema para o
qual o transconstitucionalismo busca solu¢do), a constru¢do de uma “or-
dem diferenciada de comunicagdes” capaz de restringir a fragmentagao
juridica global sem retrotrai-la de forma desdiferenciante a uma “utopia
constitucional”; 3) como “pretensdo normativa” (expectativa a ser contra-
faticamente generalizada no plano da sociedade mundial), a promocéo da

1846 NEVES, 2009b, p. XXIV-XXV.

1347 NEVES, 2009b, p. 26-34. Cf. TEUBNER, 2003.
1348 NEVES, 2009b, p. 31.

1389 NEVES, 2009b, p. 279-93.
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inclusdo, em lugar tanto do idealismo humanista da “comunidade interna-
cional” quanto do realismo da hegemonia das relagdes internacionais de
poder.

Adotando a ideia de “hierarquias entrelagadas” ou “enredadas”
de Douglas Hofstadter, em que também se fundamenta o transconstituci-
onalismo de Neves'®® Delmas-Marty procede a uma critica da nogdo
kelseniana monista de estrutura escalonada do ordenamento juridico, na
qual a hierarquia fundaria em uma sé direcdo a validade de uma norma —
exclusivamente com base na norma superior®*': “Em vez da hierarquia
continua e linear que a imagem da piramide expressava, aparecem hie-
rarquias descontinuas, como outras tantas piramides inacabadas, e hie-
rarquias enredadas que formam ‘anéis estranhos’, retomando a imagem
de Hofstadter*®?, Entre ordens juridicas diversas, a autora visualiza rela-
¢oes de “hierarquias descontinuas e piramides inacabadas”, interrupcdes
de cadeias normativas e “coexisténcia de cortes supremas autonomas e
ndo hierarquizadas entre si” (e.g., 0 Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias e a Corte Europeia dos Direitos Humanos)****; de fato: ha uma
“interrupc¢do quase total entre o direito da Comunidade Europeia e o da
Convencdo 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-
quias™*, a autora propde uma nogdo mais controversa em termos de teo-

1350 2009b.

151 DELMAS-MARTY, 2004, p. 85-7. Cf. KELSEN, 2006, 215-38, esp. p. 221-4.

152 DELMAS-MARTY, 2004, p. 87.

1353 DELMAS-MARTY, 2004, p. 88.

1354 DELMAS-MARTY, 2004, p. 98-9: “[...] a imagem do anel introduz a ideia de uma
interacdo que ndo acarreta forcosamente o desaparecimento de todas as hierarqui-
as, mas, antes, o enredamento delas e, por isso, 0 aparecimento de novos modos de
geracgdo do direito. Modos novos e diferentes uns dos outros conforme o enreda-
mento ocorra entre sistemas autbnomos e ndo 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 ja hierarqui-
zados, ou parcialmente hierarquizados, tendo o efeito de inverter os niveis normati-
vos ao fazer o nivel inferior participar da determinagdo das normas de nivel supe-
rior e favorecendo assim o aparecimento de hierarquias ‘invertidas’. [...] Dai a
andlise proposta aqui em termos de hierarquias ‘alternativas’, que talvez evoque
mais o jogo das referéncias cruzadas que se observam de um sistema para outro.
Referéncias que marcam alternativamente a primazia de um, e depois do outro,
gragas ao instrumento privilegiado de troca interativa constituido pelos principios
gerais do direito inclassificaveis na hierarquia piramidal classica, mas também fa-
cilita o transporte das mensagens que ligam entre si sistemas aparentemente auté-
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ria do direito: trata-se da ideia de “hierarquias invertidas”, inversdo esta
que ja se iniciaria pelo fato de o conte(do de uma norma superior nao ser
absolutamente determinado, mas sim preenchido pela norma inferior (que
elegeu uma das alternativas de desdobramento possiveis a partir da norma
superior) — assim, a norma inferior seria, a0 menos em termos materiais,
tdo determinante a norma supraordenada quando esta em relacdo a infra-

ordenada®®.

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 critica do monismo
juridico 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 contemporaneo: a “tradigao
romana do jus gentium”, que “reconhecia a autonomia dos direitos locais
(nacionais) e diante destes exercia ndo mais do que uma funcéo supleti-
va”®® e o jus publicum Europaeum, marcado pela Paz de Vestfalia
(1648) e vigente nos séculos XVIII e XIX, que reforgou o sistema inter-
nacional como um sistema interestatal com base no direito positivo, ao
qual se acabou atribuindo uma funcéo civilizatoria'**" a partir da domestic
analogy inspirada em Hobbes (analogia da relacéo entre um Estado e seus
cidaddos a relagdo entre Estados)**®. 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 ndo nos Estados, mas sim
nas pessoas, como cidaddos de uma republica mundial capaz de instituir a
paz perpétua***®. Porém, diante do pluralismo cultural e da complexidade
da sociedade moderna, a proposta kantiana seria incapaz de implementar-
-se a ndo ser como uma simplificacdo desdiferenciante e/ ou como uma
estrutura potencializadora das assimetrias de poder e, portanto, facilmente
capturavel autoritariamente. Buscando uma alternativa a um universalis-

nomos. [...] Ainda h& que distinguir conforme os diferentes casos especificos. Entre
as normas constitucionais e o direito comunitario, a ideia de hierarquia néo esta
totalmente excluida, em razéo da primazia da ordem comunitaria sobre as ordens
juridicas nacionais”.

Tal processo de inversdo da hierarquia aconteceria mesmo na decisdo judicial, na
qual “uma indeterminagdo da norma” geral e abstrata “remete ao nivel inferior o
poder de determinar esta” (DELMAS-MARTY, 2004, p. 105).

1356 TEIXEIRA, 2011, p. 234.

1357 Cf. KOSKENNIEMI, 2001,

1358 TEIXEIRA, 2011, p. 238-9.

1359 TEIXEIRA, 2011, p. 249-40.

1355
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mo abstrato que pode ressaltar ao invés de conter as assimetrias politicas,
culturais, econdmicas da sociedade moderna, bem como a uma legitimacéo
meramente estatal-voluntarista do direito internacional, Teixeira propde

um modelo de sistema politico-juridico internacional que seja multi-
nivel, multiator, dotado de espagos publicos de cooperagao institucio-
nalmente internalizados pelos Estados, e que seja, antes de tudo, um
sistema em que 0s agentes estejam vinculados regionalmente, em es-
pecial, por elementos antropolégicos, culturais e, até mesmo, étnicos,
pois sdo elementos como estes, consolidados historicamente, que
aproximam os povos e Estados de modo que se aprofundem a identi-
dade cultural e o reconhecimento matuo j& previamente existente en-
tre eles™®.

Assim, toma-se como inspiragdo a teoria schmittiana dos “gran-
des espacos” (Grossraume)**®!, a qual postulava um pluriversalismo, mais
capaz que o universalismo de resistir a uma cooptagdo por pretensdes
imperialistas'®?; tratava-se de “um modelo de regionalismo politico-
juridico policéntrico e multipolar, que deveria ter as suas decisdes com
forca normativa tomadas a partir da negociacdo multilateral e dos pro-
cessos de integracdo regional”**®, Teixeira™** propde, entdo, dois planos
de estruturagdo e funcionamento do direito internacional: 1) no &mbito
dos espacos regionais****, fundados, sobretudo, na identidade cultural — ao
contrario do modelo de énfase quase que exclusivamente econdémica dos
blocos regionais; nesses espagos regionais fundar-se-ia uma governanca
multilateral dos principais problemas e interesses dos paises envolvidos;
2) no plano universal, o direito internacional (que o autor chama de “su-
pranacional”)™*® vigeria com uma fungédo supletiva e uma competéncia
residual: ai poderiam interagir espacgos regionais e paises pertencentes a
diferentes espacos regionais, de forma a alcancar uma cooperacdo em
nivel planetario para grandes questBes relacionadas, por exemplo, aos
traficos internacionais e ao meio ambiente. Em ambas as instancias, ao
contrario do que existe no direito comunitario europeu, haveria a necessi-
dade de internalizacdo legislativa da normatividade internacional pelos

1380 TEIXEIRA, 2011, p. 248.

1381 Cf. TEIXEIRA, 2011, p. 272-82.
1862 TEIXEIRA, 2011, p. 281.

1863 TEIXEIRA, 2011, p. 277-8.

1364 TEIXEIRA, 2011, p. 231-305.

1385 TEIXEIRA, 2011, esp. p. 282-92.
1386 TEIXEIRA, 2011, esp. p. 292-305.
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Estados-membros***, de modo que a relativizagdo das soberanias perma-
necesse seletiva’®®. Esse modelo seria capaz de: 1) melhor legitimar o
sistema juridico internacional — excluindo o fundamento Unico do con-
senso de Estados e ao mesmo tempo facilitando-o pela congregacédo de
paises culturalmente préximos; 2) ampliar as possibilidades de dissenso e
pluralidade cultural e moral, pela estruturacdo dos espacos regionais na
mediacdo com o direito internacional universal e suas instituicdes; 3)
ampliar a ressonancia da esfera publica no direito internacional — nota-
damente pela abertura dos espagos regionais; 4) elidir os riscos de impe-
rialismo, proporcionais a concentracdo de poder exclusivamente em uma
esfera internacional universal; 5) fundar um sistema de equilibrio de po-
deres (similar a ideia constitucionalista dos Poderes do Estado como
“freios e contrapesos”®) entre o regional e o universal, sem esvaziar a
importancia das estruturas regionais (mais proximas dos problemas en-
frentados por cada pais e mais acessiveis aos seus cidadaos) e sem sobre-
carregar de pretensdes a esfera universal, possibilitando a esta atuar de
forma ndo simplificadora sobre a diversidade (notadamente cultural) e a
complexidade, que entdo restam reconhecidas e melhor trabalhadas no
plano do direito internacional.

Os trés modelos apresentados negam um simples diagnostico da
passagem de um direito hierarquizado para um direito em rede totalmente
desestruturado™™ e apresentam perspectivas inovadoras de desenhos ins-
titucionais e de reconstrucéo juridica da complexidade e diferenciacéo da
sociedade moderna e da diversidade cultural a ela inerente (cognitiva-
mente) e nela presente também normativamente, como pretenséo legitima
— refletida nos direitos humanos fundamentais culturais. O sistema juridi-
Co apresenta-se, nesses diagndsticos, como fragmentado e multiordenado,

1387 TEIXEIRA, 2011, p. 303.

1388 TEIXEIRA, 2011, esp. p. 297-99.

1389 Cf. HAMILTON; JAY; MADISON, 1959.

1870 DELMAS-MARTY, 2004, p. 110-1: “Em Gltima analise, quer o enredamento ligue
sistemas totalmente distintos e ndo hierarquizados (pelo jogo de hierarquias alter-
nativas), quer se situe no interior de sistemas ja hierarquizados, unificados ou par-
cialmente distintos (hierarquias invertidas), ele oferece possibilidades novas e su-
gere a hipotese de que, para além da teoria americana da pluralidade de ‘esferas
de justica’ [Walzer], somente justapostas umas ds outras, poderia existir um verda-
deiro pluralismo juridico. [...] Juridico desde que, a respeito de critérios de juridi-
cidade que sera preciso definir, esse pluralismo seja suficientemente ordenado para
que a retirada de marcos, o surgimento de fontes e o deslocamento de linhas ndo
signifiquem somente desordem e decomposicdo da paisagem, mas anunciem uma
recomposicao cujas linhas diretrizes ainda estdo por apreender”. Para uma visdo
critica sobre a aplicabilidade de estruturas de rede no direito, cf. TEUBNER, 20009.
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isto é, reproduzido em diferentes subsistemas (diferenciados conforme
seu ambito de validade), cada um construido segundo principios, catego-
rias e programacdes inconcilidveis plenamente nas relagdes de um a outro
sistema. A semantica do transconstitucionalismo®™, especialmente, tra-
duz a ideia da insubordinacdo de um ordenamento ao outro, reconhecen-
do a conflitividade das relacdes entre ordenamentos de mesmo tipo ou de
tipos diferentes e colocando como pretensdo normativa a autocontencéao
de cada ordem para a viabilizacdo de hetero-observacdes e para a cons-
trucdo, a cada conflito, de possibilidades de dialogo entre programas,
decisdes e organizacdes produzidos por cada ordem. Essas possibilidades
de dialogo e abertura normativa heterarquica entre as ordens juridicas
redimensionam debates como aqueles sobre hierarquia nacional de trata-
dos internacionais de direitos humanos®".

3.2.1 Asvarias ordens juridicas na constitucionalizagao
corporativa

Considerado o direito brasileiro como referéncia de ordem na-
cional, pode-se afirmar que a temética das obrigacdes e responsabilidades
das corporagdes em decorréncia de violacbes de direitos humanos por
estas perpetradas ndo tem provocado grande inovacdo legislativa, juris-
prudencial ou doutrinaria; em geral, ndo se mobilizam instrumentos espe-
cificamente do campo dos direitos humanos e as questdes sdo resolvidas
segundo a legislacdo ordinaria de campos como o direito ambiental ou
consumerista, com a mobilizacdo de instrumentos processuais tipicos
para a responsabilizacdo civil. Merece uma referéncia critica, porém, a
recepcao (principalmente doutrinaria) da ideia de eficacia privada dos
direitos fundamentais — objeto da analise no item 3.3.1.1.

1371 NEVES, 2009b.

1372 A doutrina brasileira vem entendendo que os tratados internacionais de direitos
humanos tém carater materialmente constitucional, do que muitos inferem que tais
tratados teriam também hierarquia constitucional (cf., entre outros, SARLET, 2010).
O Supremo Tribunal Federal tradicionalmente atribuia a tais tratados (como a todos
o0s demais) a hierarquia de lei ordinaria; atualmente, tem firmado o entendimento de
que os tratados de direitos humanos tém hierarquia constitucional ou, no minimo
(cf. RE 466.343-1 Sdo 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 § 3° no art. 5° da Constituigdo brasileira vigente: “Os
tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados,
em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos
dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”.
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Quanto a ordem internacional, é nela que se localiza a lideranca
do tratamento da temaética dos direitos humanos no seio da regulacdo da
atividade econdmica. Note-se, desde ja, que a ordem internacional, clas-
sicamente restrita aos Estados como sujeitos de direito e aos tratados e
costumes como fontes, tem passado por modificagdes estruturais — dentre
as quais aquelas que a fazem expandir seus sujeitos (principalmente des-
de a emergéncia do direito internacional dos direitos humanos) e suas
fontes (colocando ao lado dos tratados instrumentos como os de soft
law*¥™). Tais restruturages sdo visualizaveis no campo sob enfoque, a
comecar pelo fato de que vem sendo construido como dominio de soft
law e por iniciativas institucionais mais “promocionais” que sancionat0-
rias®*™*, o que envolve sobretudo problemas de enforcement das obriga-
¢Bes. Assim, por exemplo, se os tratados internacionais de direitos huma-
nos, de natureza vinculante, tém sua implementacdo monitorada por or-
gdos especificos™®”, a atividade corporativa, enquanto regulada apenas

187 Cabem aqui algumas conceituacdes. lus cogens (cf. NASSER, 2005; AMARAL
JUNIOR, 2012, p. 124-30; CARVALHO RAMOS, 2012a, p. 124-42) ¢ definido pe-
la Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados (art. 53) como “norma impera-
tiva de direito internacional geral”: “Para os fins da presente Convencdo, 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 derrogagdo é permitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral da mesma natureza”. As obrigagdes erga omnes po-
dem ndo ser ius cogens; sdo aquelas obriga¢bes de um Estado perante toda a comu-
nidade internacional, com fundamento na prote¢do dos “valores essenciais” desta
comunidade (cf. AMARAL JUNIOR, 2012, p. 118-124; CARVALHO RAMOS,
2012a, p. 64-9). ABBOTT e SNIDAL (2000, p. 421), notando “grande variedade
nos graus e formas de legalizacdo”, conceituam hard law como “obrigacdes juridi-
camente vinculantes que sdo precisas (ou podem ser precisadas por adjudicacgéo ou
por regulamentacgdes detalhadas) e que delegam autoridade para a interpretacéo e
implementag&o do direito”; sdo em regra os tratados e o costume vinculante interna-
cional. Quanto a soft law, exemplificada por declaragdes e recomendacgdes (como a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, uma resolugdo ndo vinculante da As-
sembleia Geral das Nagdes Unidas), ABBOTT e SNIDAL (2000, p. 422, destaques
no original e acrescentados) notam: “O dominio da ‘soft law’ come¢a uma vez que
arranjos juridicos sdo enfraquecidos ao longo de uma ou mais dimensdes de obri-
gatoriedade, precisdo e delegacdo. Esse amolecimento pode ocorrer em varios
graus ao longo de cada dimenséo e em diferentes combinacdes entre as dimensoes.
Usamos o termo taquigrafico soft law para distinguir essa ampla classe de desvia-
¢Oes da hard law — e, no outro extremo, dos arranjos puramente politicos em que a
juridificacdo é largamente ausente. Mas tenha-se em mente que a soft law vem em
muitas variedade: a escolha entre hard law e soft law n&o é binaria”.

1874 «promocionais” no sentido de BOBBIO, 2007, p. 1-21.

1375 Os principais tratados de direitos humanos no 4mbito da ONU neste estabelecem
6rgdos especializados de monitoramento da sua respectiva implementag&o, dentre os
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por soft law, permanece sem uma institucionaliza¢cdo minimamente con-
sistente.

Para alguns, as obrigacGes e responsabilidades corporativas
guanto aos direitos humanos teriam, em termos gerais, atingido o status
de costume internacional regional, pelo menos na Europa, mas também
além, consideradas constituicdes nacionais dos cinco continentes'*™,
Ademais, quanto ao direito humanitario internacional, o art. 3° comum as
quatro Convencgdes de Genebra de 1949 “vincula todas as partes de um
conflito armado, incluindo corporacdes e outros atores ndo-estatais™*”’.
Por outro lado, o relator da ONU para o assunto concluiu em seu relatério
de 2007 que os principais instrumentos internacionais de direitos huma-
nos ndo parecem impor obrigacOes juridicas diretamente a corpora-
g6e51378.

Cerni¢™” defende a possibilidade de as pessoas juridicas serem
diretamente obrigadas pelo direito internacional (ja o sdo pelas leis euro-
peias sobre concorréncia, por exemplo, e, se 0 sdo em um campo do direi-
to, por que ndo o poderiam sé-lo em outro, questiona o autor), apesar de
reconhecer que hoje os tratados internacionais vinculam apenas Estados.
Entretanto, destaca: a Convencdo sobre a Responsabilidade Civil no Do-
minio da Energia Nuclear (1960), que trata da pessoa designada ou reco-
nhecida pela autoridade publica competente como explorador de uma
instalagdo nuclear; a Convengdo Internacional sobre Responsabilidade
Civil em Danos Causados por Poluicdo por Oleo (1969), que prevé, por
exemplo, que “0 proprietario [inclusive pessoa juridica] do navio no
momento do incidente, ou se o0 incidente consiste numa sucessao de fatos,
no momento do primeiro fato, sera responsavel por qualquer dano por
poluicdo causado por 6leo que tenha sido derramado ou descarregado
de seu navio como resultado do incidente”; a Conveng¢do do Conselho da
Europa sobre Responsabilidade Civil por Danos Resultantes de Ativida-
des Perigosas para 0 Meio Ambiente (1993), que integra a pessoa juridica
a sua defini¢do de pessoa (“qualquer individuo ou parceria ou qualquer
corpo governado pelo direito publico ou privado, corporativo ou nao,

quais: o Comité sobre a Eliminacéo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, 0
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o0 Comité de Direitos Huma-
nos, 0 Comité sobre a Elimina¢do da Discriminacdo Contra a Mulher, o Comité
Contra a Tortura, o Comité sobre os Direitos da Crianga, 0 Comité sobre Trabalha-
dores Migrantes e o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

1876 CERNIC, 2010, p. 39.

1877 CERNIC, 2010, p. 62.

1378 CERNIC, 2010, p. 40.

13792010, p. 41.
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incluindo um Estado ou quaisquer de suas subdivisdes” — art. 2, § 6°); a
Convencdo de Basiléia sobre o Controle de Movimentos Transfronteiri-
cos de Residuos Perigosos e seu Depdsito (1989), que obriga os Estados-
Partes a imporem deveres a pessoas fisicas e juridicas. De outro lado, a
Convenc¢do da OCDE sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios
Publicos Estrangeiros em Transagdes Comerciais Internacionais preve,
em seu art. 2: “Cada Parte devera tomar todas as medidas necessarias ao
estabelecimento das responsabilidades de pessoas juridicas pela corrup-
¢do de funcionario publico estrangeiro, de acordo com seus principios
juridicos”.

Se um campo como o direito da concorréncia supranacional eu-
ropeu é capaz de vincular diretamente pessoas fisicas e juridicas, o direito
internacional dos direitos humanos também poderia fazé-lo; entretanto,
essa vinculacdo tem sido apenas indireta, com a imposi¢do de obrigagdes
diretamente apenas ao Estado, no sentido que regule pela legislacdo naci-
onal a conduta de atores ndo estatais, como as corporacdes™®. Nesse
sentido, Ratner*®! prop&e quatro elementos a serem considerados em tal
regulacédo: as relagOes entre corporacdes e governos, as ligagcOes das cor-
poracdes com as populagBes afetadas por suas atividades, os direitos
substantivos em questdo, os principios de atribuicdo de responsabilidade
(consideradas as estruturas corporativas).

As iniciativas de regulagdo internacional das corporagdes trans-
nacionais remontam a década de 70, no contexto da descolonizacdo, em
grande medida por pressdo dos novos Estados que surgiam e que haviam
sofrido violagcdes de direitos humanos perpetradas com o envolvimento
daqueles atores, em regra com sede nos paises do Norte — este contexto
foi refletido na Resolucdo 3201 (S-VI1) da Assembleia Geral da ONU, de
1974, “sobre o estabelecimento de uma Nova Ordem Econfmica Interna-
cional”®, Antes mesmo dessa década, a atividade corporativa ja fora
tangenciada por diversas resolucdes da Assembleia Geral da ONU afir-
mando a soberania dos Estados sobre 0s recursos naturais de seus territo-
rios. No mesmo ano de 1974, porém, a ONU criou o Centre on Transna-
tional Corporations (UNCTC), seguindo o relatério de um grupo criado
pela Resolugdo 1721 do Conselho Econdmico e Social para estudar o
impacto das corporagfes no desenvolvimento e nas relagdes internacio-
nais — fora expressiva uma manifestacdo do representante do Chile na

1380 CERNIC, 2010: 41-2.

13812001, p. 496-524.

1382 Resolution adopted by the General Assembly 3201 (S-VI). Declaration on the
Establishment of a New International Economic Order. Disponivel em: <http://
www.un-documents.net/s6r3201.htm>. Acesso em: 05 maio 2013.
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ONU, em 1972, sobre a interferéncia da corporacdo americana ITT no
processo que culminaria com a deposicdo de Allende no ano seguinte.
Outro episodio marcante na regulagdo internacional das corporacgdes deu-
-se em 1981, com a adoc¢do, pela Assembleia Mundial da Salde, de um
Codigo Internacional de Comercializacdo de Substitutos do Leite Mater-
no, apés protestos sobre a producdo e publicidade desses produtos (for-
mula infantil) pela Nestlé"*®,

Por diversas vezes foram produzidas no ambito da ONU propos-
tas de instrumentos vinculatérios as corporacdes, esbogos que ndo tiveram
sucesso — enquanto os paises do “primeiro mundo” defendiam como foco
principal do Cddigo de Conduta para Corporagdes Transnacionais a prote-
¢do ao investimento estrangeiro direto, os paises do “terceiro mundo” en-
tendiam que o Codigo deveria vincular apenas as corpora¢fes para ndo
interferir em sua soberania, enquanto os paises socialistas defendiam que
seu sistema socioecondmico ja controlava suficientemente as atividades
corporativas, pelo que o Cddigo seria uma interferéncia indevida®. As
negociacdes sobre o Cddigo de Conduta foram abortadas em 1992 e, no
ano seguinte, o Centro para Corporagdes Transhacionais foi transformado
em uma agéncia subordinada 8 UNCTAD (Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre Comércio e Desenvolvimento); outras iniciativas continuaram no
ambito da ONU, como o estabelecimento, pela Subcomissdo sobre a Pro-
mocao e Protecdo dos Direitos Humanos, de uma subcomissdo para exami-
nar as corporacgdes transnacionais, o que culminou em um Esboco de Dire-
trizes de Direitos Humanos para as Corporagdes, em 2000,

Em 2003 a Subcomissdo da ONU sobre Promogéo e Protecdo
dos Direitos Humanos aprovou as Normas da ONU sobre Responsabili-
dades das Corporagfes Transnacionais e Outras Empresas com Relacdo
a Direitos Humanos*®*®, que se mantém como uma referéncia, isto é,
como uma proposta de regulagdo (draft proposal). As Normas, de caré-
ter ndo vinculante, cobrem diversos campos do direito (internacional
criminal e humanitario, direitos humanos civis, politicos, sociais,
econdbmicos e culturais, direito do consumidor e do meio ambiente) e
aplicam-se ndo s6 as corporagdes multinacionais como também a seus
fornecedores, subcontratados, licenciados, distribuidores e demais par-

1383 para o historico relatado, cf. CERNIC, 2010, p. 183; JAGERS, 2002, p. 119-21.

1384 JAGERS, 2002, p. 121-2.

1385 JAGERS, 2002, p. 123-8.

138 Norms on the responsibilities of transnational corporations and other business
enterprises with regard to human rights. Disponiveis em: <http://www.unhchr.ch/
huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/E.CN.4.Sub.2.2003.12.Rev.2.En>. Acesso em: 05
maio 2013.



280 Lucas Fucci Amato

ceiros de neg6cio™. As Normas deslocam-se do campo da autorregula-
c¢do por si sé das corporacdes, impondo ora obrigacdes, como as relaci-
onadas a transparéncia®*® da implementacio de suas diretrizes, ora en-
corajando condutas por meio de recomendagdes, como a de as corpora-
¢des “aplicarem e incorporarem normas [nessa tematica, seguindo as
Normas da ONU] nos seus contratos com parceiros de negécio e asse-
gurarem que sé fazem neg6cios com quem segue padrdes similares aos
das Normas”***°, o que ampliaria enormemente o enforcement das Nor-
mas, integrando-a a disputas contratuais judiciais e arbitrais no plano
nacional™®. Ademais, as Normas da ONU, em seu preAmbulo, paragra-
fo 4, preveem: “corporagdes transnacionais € outras empresas, seus
administradores e pessoas que trabalhem para elas sdo também obri-
gadas a respeitar as normas e responsabilidades geralmente respeita-
das contidas nos tratados das Nac¢es Unidas e outros instrumentos
internacionais [...]".

De outro lado, em 2005 foi nomeado um Representante Especial
do Secretario-Geral da ONU para o Tema dos Direitos Humanos e Cor-
poracdes Transnacionais e Outras Empresas, que veio a ser John Ruggie.
Com essa iniciativa, a critica de Ruggie as Normas de 2003 e a apresen-
tacdo, por parte deste professor de Harvard, de um marco regulatério
(conhecido como Marco Ruggie ou Marco “Proteger, Respeitar e Reparar
[remedy]”), as Normas foram praticamente substituidas pelas iniciativas
do mandato de Ruggie. Em seu relatério de 2009, Ruggie destacou que a
obrigacdo corporativa de respeitar direitos humanos “ganhou um reco-
nhecimento quase universal por todas as partes interessadas [stakehol-
ders]”™, reconhecendo que tal obrigacdo de respeitar ¢ a exigéncia mi-
nima em qualquer situacdo, sendo extensiveis as obrigacdes corporativas
em outras situacdes especiais’**. Em junho de 2011, o Conselho de Di-
reitos Humanos da ONU endossou 0s principios propostos por Ruggie
(Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the
United Nations ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework™®); destaca-

1387
1388

Secdo 21.

Comentario a se¢do 15 (d). Commentary on the Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and Other Business Enterprises with Regard to
Human Rights, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/38/Rev.2 (2003). Disponivel em:
<http://www1.umn.edu/humanrts/links/commentary-Aug2003.html>. Acesso em:
05 maio 2013.

Secéo 15.

180 “ERNIC, 2010, p. 226.

11 RUGGIE, 2009, p. 13 (§ 46).

132 RUGGIE, 2009, p. 14 (§ 48).

138 Cf. RUGGIE, 2011 (os principios estdo anexos a seu relatorio).

1389
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-se 0 principio 12, que elencou como bases normativas das obrigacdes
corporativas de direitos humanos a Carta Internacional de Direitos Hu-
manos (composta pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos e pelos
Pactos Internacionais sobre Direito Civis e Politicos e sobre Direitos So-
ciais, Econémicos e Culturais) e a Declaracdo da OIT sobre os Principios
e Direitos Fundamentais no Trabalho. Para Ruggie®®*, tais principios
constituem uma “plataforma comum global de acéo, sobre a qual pro-
gressos cumulativos podem ser construidos, passo a passo, sem excluir
quaisquer outros desenvolvimentos promissores de longo prazo™.

Outra iniciativa a se destacar no ambito da ONU é o conjunto
de principios contidos no Global Compact (ou Pacto Global), iniciativa
do Secretério-Geral das Nagdes Unidas Kofi Annan, surgida no Forum
Econdmico Mundial de Davos em 1999 e langada em 2000 em Nova
lorque; as empresas participantes desse Pacto adotam voluntariamente
dez principios nas tematicas de direitos humanos, trabalho™®, meio am-
biente**® e combate a corrupcdo™ — no campo dos direitos humanos, os
compromissos sdo de “apoiar e respeitar” na sua “esfera de influéncia”
aqueles direitos reconhecidos internacionalmente (principio 1) e de asse-
gurar sua ndo cumplicidade em abusos de direitos humanos (principio
2)"*%, Os principios sédo inspirados na Declaragéo Universal dos Direitos
Humanos, nos Principios Fundamentais da OIT sobre Direitos no Traba-
Iho e na Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento.
Aqueles relativos a direitos humanos sdo bastante genéricos (mais que 0s
especificamente relativos aos direitos trabalhistas) e conferem as corpo-
racbes uma ampla margem de apreciagdo sobre como implementa-los,
favorecendo medidas topicas; ademais, ndo havendo qualquer mecanismo
de monitoramento e san¢do, mesmo corporacdes que abertamente violem
0s principios do Pacto podem gozar dos beneficios simbdélicos e conse-

guintes de integrarem tal iniciativa™®.

13942011, p. 5 (§ 13).

1395 principio 3: “As empresas devem defender a liberdade de associacéo e o reconhe-
cimento efetivo do direito a negociacdo coletiva”; Principio 4: “a eliminacéo de to-
das as formas de trabalho forcado ou compulsério”; Principio 5: “a erradicacdo
efetiva do trabalho infantil”; e Principio 6: “a eliminagdo da discriminagéo no em-
prego e ocupagao”.

Principio 7: “As empresas devem apoiar uma abordagem preventiva sobre os desa-
fios ambientais”; Principio 8: “desenvolver iniciativas a fim de promover maior res-
ponsabilidade ambiental”; e Principio 9: “incentivar o desenvolvimento e a difusdo
de tecnologias ambientalmente sustentaveis”.

Principio 10: “As empresas devem combater a corrup¢@o em todas as suas formas,
inclusive extorsdo e propina”.

1% JAGERS, 2002, p. 129.

1399 CERNIC, 2010, p. 229; JAGERS, 2002, p. 129-30.

1396

1397
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Ainda na ordem internacional, destacam-se iniciativas da Or-
ganizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e da Organizagdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE). A OCDE criou
em 2000 as Linhas Diretrizes para Empresas Multinacionais, como par-
te da Declaragédo sobre Investimento Internacional e Empresas Multina-
cionais. Por meio dessas Linhas Diretrizes, unico instrumento na temaé-
tica da “responsabilidade corporativa” adotado formalmente por Esta-
dos, que assumem a obrigac¢do ndo vinculante (soft law) de promover e
cobrar sua implementagdo nas “empresas multinacionais” sob sua juris-
digdo (inclusive nas respectivas subsidiérias que operem no territorio de
outros Estados, mesmo que ndo membros da OCDE), qualquer pessoa
(natural ou juridica) 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 oficios, mediacdo e
conciliacdo, o que permite uma diversidade de solucbes construidas
caso a caso (v.g., instar a corporagédo ao desenvolvimento de diretrizes
éticas, a cessacdo de trabalho infantil ou forcado, inclusive junto a for-
necedores ou outras organizacdes com as quais tenha relacdo de inves-
timento, a realizacdo de due diligence na sua cadeia de suprimentos, a
implementacdo de mecanismos de monitoramento externo etc.). A loca-
lizacdo em 6rgdos do Estado, bem como a falta de pardmetros estrutura-
dos para o processo e seus resultados e para o balizamento dos efetivos
poderes dos PCNs permanecem como pontos institucionais criticos e
solapam suas possibilidades sancionatdrias*®. Dai propostas para o
aperfeicoamento regulatério e institucional, como a do estabelecimento
de um ombudsman nacional para liderar processos investigatorios no
campo dos direitos humanos e negécios™.

Ja no ambito da OIT, a Declaracdo Tripartite de Principios so-
bre Empresas Multinacionais e Politica Social (adotada em 1977 e revi-
sada em 2000), de carater recomendatorio, aplica-se a corporacdes, Es-
tados, empregados e suas organizacbes, compondo-se de principios
gerais (em vez de direitos especificos) e instando tais sujeitos a contri-
buir para a realizacdo da Declaracdo da OIT sobre os Principios e Direi-
tos Fundamentais no Trabalho (1998), bem como a implementar a
Constituicdo da OIT (notadamente os direitos de liberdade de associa-
cdo e de expressdo), as legislacbes nacionais e os instrumentos interna-
cionais de direitos humanos no ambito da ONU, notadamente a Decla-

1400 “ERNIC, 2010, p. 184-207.
1401 “ERNIC, 2010, p. 204-6.
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racdo Universal dos Direitos Humanos™®. Problemas institucionais e
processuais semelhantes aos dos PCNs emergem aqui*®: além dos pe-
didos de esclarecimento da interpretacdo da Declaracdo Tripartite, que
as organizacodes trabalhistas e patronais podem encaminhar ao Subcomi-
té sobre Empresas Multinacionais da OIT, os Estados, os empregados e
suas organizagOes devem requisitar informagdes as corporacdes e relata-
-las confidencialmente aquele Subcomité, procedimento que traz em si
problemas de imparcialidade, confiabilidade dos dados, transparéncia e

efetividade.

Embora de natureza ndo vinculante, as disposi¢Bes das Linhas
Diretrizes da OCDE e da Declaracdo Tripartite da OIT com relacdo a
direitos humanos poderiam ganhar vinculatoriedade juridica uma vez
consolidadas como direito costumeiro internacional, o que requer uma
pratica geral, uniforme e consistente dos Estados, com o reconhecimento
de sua obrigatoriedade; ndo é o que ocorre com as obrigagdes previstas
naqueles documentos, um tanto quanto abertas e sem apoio em mecanis-
mos sancionatorios™**.,

Outra possibilidade de reforgo as obrigacdes e responsabilida-
des das corporagfes no campo dos direitos humanos é inseri-los na nor-
matividade internacional sobre investimento estrangeiro. Nesse sentido,
em relatério do Alto Comissionario das NacBes Unidas para Direitos
Humanos, sobre direitos humanos, comércio e investimento, destacou-se:
“E necessario equilibrar o reforco dos direitos dos investidores em acor-
dos de liberalizagdo de investimentos com a clarificacdo e reforco [en-
forcement] das obrigacBes dos investidores em relagdo a individuos e
comunidades™®. Ainda se ressaltaram o direito e o dever dos Estados de
regularem a questdo do investimento:

Os Estados devem assegurar que nos acordos de investimento eles
mantenham a flexibilidade para usar certas opcbes de politicas para
promover e proteger direitos humanos. Similarmente, os Estados de-
vem manter a flexibilidade para promover a diversidade cultural e

1402 Declaragao Tripartite de Principios sobre Empresas Multinacionais e Politica Social,

principio 8.

1403 CERNIC, 2010: 210-4.

1404 JAGERS, 2002: 116-7.

1405 United Nations, Economic and Social Council, Commission on Human Rights.
Human rights, trade and investment. Report of the High Commissioner for
Human Rights. New York: UN, 2003, p. 4. Disponivel em: <daccess-dds-ny.
un.org/doc/UNDOC/GEN/G03/148/47/PDF/G0314847.pdf?OpenElement>. Acesso
em: 19 maio 2013.
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implementar medidas especiais para proteger pessoas vulneraveis,
marginalizadas, desfavorecidas ou pobres™®.

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

De fato, se os contratos do Estado devem servir como mecanismo Util
ao investimento e ao desenvolvimento, eles precisam permitir um ba-
lanco entre expectativas comerciais legitimas de uma parte investido-
ra e o direito de determinado pais receptor [do investimento] de su-
pervisionar a evolucdo do relacionamento resultante de modo que se-

ja consistente com as politicas nacionais de desenvolvimento™®’,

Ainda, uma rede de investidores organizada pela ONU elaborou
seis principios para o investimento responsavel™®,

Deve-se lembrar que a competicéo por investimento estrangei-
ro direto tem levado a ciclos de rebaixamento dos patamares de prote-
cdo juridica trabalhista, sanitaria, ambiental, com incentivos fiscais e
financeiros e a formacdo de zonas voltadas & exportagdo — processo

14061 dem, p. 31.

07 United Nations Conference on Trade and Development. State contracts. New
York: UN, 2004, p. 45. Disponivel em <unctad.org/en/Docs/iteiit200411_en.pdf>.
Acesso em: 19 maio 2013.

Organizacdo das Nagdes Unidas. Principios para o investimento responsavel. Dis-
ponivel em <www.unpri.org/about-pri/the-six-principles/?mealingua_lang_id=13>.
Acesso em: 19 maio 2013. Destaque-se: “Na condi¢do de investidores institucio-
nais, temos o dever de priorizar os melhores interesses de longo prazo de nossos
beneficiarios. Neste papel de fiduciarios, acreditamos que temas como meio ambi-
ente, desenvolvimento social e governancga corporativa (ESG — Environmental, So-
cial and Corporate Governance) podem afetar o desempenho das carteiras de in-
vestimento (variando em niveis por empresas, setores, regides, classe de ativos e
através do tempo). Também reconhecemos que a aplicagdo desses Principios pode
melhor alinhar os investidores aos objetivos mais amplos da sociedade. Por conse-
guinte, comprometemo-nos a: 1 Incluir as questdes de ESG nas andlises de investi-
mento e nos processos de tomada de decisdo. [...] 2 Sermos proprietarios ativos e
incorporar os temas de ESG nas politicas e praticas de detencdo de ativos. [...] 3
Buscar a transparéncia adequada nas empresas em que investimos quanto as ques-
tdes de ESG. [...] 4 Promover a aceitacéo e a implementacéo dos principios no con-
junto de investidores institucionais. [...] 5 Trabalhar juntos para reforcar nossa efi-
ciéncia na implementacéo dos Principios. [...] 6 Divulgar nossas atividades e pro-
gressos em relagdo a implementagdo dos Principios”.

1408
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chamado de “corrida para o fundo do pogo” (race to the bottom)™®. No
campo do direito internacional do investimento estrangeiro, uma possi-
bilidade é a inclusdo de clausulas de direitos humanos (dirigidas a cor-
poracg@es, 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 aque-
les direitos, devido notadamente as suas clausulas de estabilizagdo —
aquelas que impdem mudancas legislativas e regulatérias ao Estado
receptor do investimento, geralmente um pais em desenvolvimento,
podendo ser: a) clausulas de equilibrio econdmico, as quais requerem
compensacdes ou ajustes no acordo por qualquer mudanca legislativa
ou regulatéria que interfira no investimento; b) clausulas de congela-
mento total, que impedem a aplicacdo de quaisquer mudancas regulato-
rias e legislativas posteriores ao tratado que possam alterar o status quo
do momento de sua celebracéo (tais clausulas podem também ser elabo-
radas de forma a colocar aquele tratado de investimento e as “exigén-
cias” nele contidas em hierarquia superior a do direito nacional e inter-
nacional); c) clausulas hibridas, que combinam as anteriores**°. Uma
das formas de limitar a onipoténcia dessas clausulas seria a previsdo de
gue ndo se aplicariam a medidas devidamente justificadas em campos
tais como direitos humanos, meio ambiente, trabalho, salde e seguran-
ca'''. Outra questdo diz respeito ao direito a um efetivo remédio as
vitimas de violagdes, o que envolve a questdo de saber como coordena-
-lo as disputas no campo do investimento estrangeiro, em geral resolvi-
das por arbitragem®*? — mecanismo com suas conhecidas caracteristicas
guanto a altos custos e a sigilo e um meio pouco especializado no tra-
tamento de questbes de direitos humanos, em geral fora de seu escopo
na previsdo das legislacdes arbitrais nacionais.

Dentre as propostas regulatorias'*?, destaca-se a da exigéncia
da conducdo ex ante (prévia a qualquer obra ou investimento), pelas
corporac@es, de estudos de impactos sobre direitos humanos (EIDHSs) —
a semelhanca dos estudos de impacto ambiental — e do relato periddico
da situacdo de suas atividades e das medidas tomadas em relacdo as
obrigacOes de respeitar, proteger e realizar/ reparar®. A imposicéo
dessa obrigacdo pelas legislacBes nacionais serviria também para infor-

1409 JAGERS, 2002, p. 8-9.

1410 “ERNIC, 2010, p. 234-9.

1411 ¢cf. CERNIC, 2010, p. 242.
12 “ERNIC, 2010, p. 244.

1413 cf. CERNIC, 2010, p. 253-69.
1414 CERNIC, 2010, p. 259-62.
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mar o planejamento das corporac@es e induzir seus investimentos, em-
bora uma regulacdo internacional da matéria auxiliasse a estabilizar o
clima de investimentos e a impedir a fuga das atividades econémicas,
por motivos de vantagem competitiva, para “zonas de governanca fra-
ca”, em que se aproveita os baixos custos proporcionados por uma regu-
lacdo juridica deficiente (forum shopping)*. Ainda quanto a ordem
juridica internacional voltada ao sistema econdmico, a questdo dos di-
reitos humanos tem suscitado amplos debates acerca de sua inser¢do na
pratica normativa e judicial da Organizacdo Mundial do Comeércio
(OMC)1416.

Uma ilustragdo da regulagdo supranacional europeia em matéria
de corporagdes e direitos humanos pode ser dada por referéncia ao green
paper da Comissdo Europeia sobre responsabilidade social corporati-
va'’. Além da relevante distincdo entre dimenséo interna'**® e dimens&o
externa®**® da responsabilidade social corporativa, 0 paper apresenta al-

115 JAGERS, 2002, p. 14, 121, 258.

1416 JAGERS, 2002, p. 237: “Alguns académicos argumentam que os direitos humanos
tém primazia sobre o direito da OMC, ja que a DUDH [Declaragao Universal dos
Direitos Humanos] é geralmente considerada direito internacional costumeiro e al-
gumas normas de direitos humanos sdo também principios de jus cogens. Assim, as
previsdes da OMC deveriam ser interpretadas de modo consistente com as normas
de direitos humanos na DUDH. N&o 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 mina-los”.

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

Green paper: promoting a European framework for corporate social responsibility,
p. 8, § 27: “Dentro da companhia, praticas socialmente responsaveis envolvem em-
pregados e sdo relacionadas a assuntos como investimento em capital humano, sa-
(de e seguranca, e gestdo da mudanca, enquanto praticas ambientalmente respon-
saveis se relacionam principalmente & gestdo de recursos naturais usados na pro-
ducdo. Elas abrem um caminho para gerir a mudanca e reconciliar desenvolvimen-
to social com competitividade reforcada”.

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 negécios e fornecedo-
res, clientes, autoridades publicas e ONGs representantes das comunidades locais,
assim como 0 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 rapida globalizagdo encorajou a
discussao sobre o papel e o desenvolvimento da governanca global: o desenvolvi-

1417

1418

1419
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gumas consideracfes especificamente sobre os direitos humanos, em seu
item 2.2.3. — dentre as quais:

8 52: os desafios enfrentados pelas companhias na definigcdo
de suas esferas de responsabilidade (em contraposicdo aos
governos), a obrigacdo da Unido Europeia de assegurar o
respeito aos direitos trabalhistas, aos direitos humanos e ao
meio ambiente, em coeréncia com suas politicas de comér-
cio, desenvolvimento e investimento em paises em desen-
volvimento;

8 53: os avancos do Acordo de Cotonou (2000), entre a
Unido Europeia e paises em desenvolvimento, no combate a
corrupgao;

8 54: a adoc¢do de codigos de conduta pela pressdo de ONGs
e grupos de consumidores;

8 55: 0 reconhecimento de que o impacto das atividades
das companhias sobre os direitos humanos de seus traba-
Ihadores e comunidades locais vai além dos direitos traba-
Ihistas;

8 56: a dependéncia da efetividade dos codigos de conduta
de uma adequada implementacéo e fiscalizacdo do cumpri-
mento, inclusive pelos subcontratados;

8 57: a necessidade de ampla divulgacéo de informacéo da
companhia e de aplicagdo dos cddigos de conduta em todos
0s niveis da organizacao e da producao;

8 58: a necessidade de permanente acompanhamento da
implementacgdo dos codigos.

Como exemplo de regulagdo transnacional abrangendo matéria
de direitos humanos, vale mencionar as normas técnicas e sistemas de
certificacdo como a SA 8000'*%° (da Social Accountability International),
que prevé a vedacdo do trabalho infantil ou forcado, de discriminacdo e
de préticas disciplinares, a garantia de saude e seguranca no trabalho, de
liberdade de associacdo e negociacao coletiva, limites de carga horaria de
trabalho e suficiéncia de remuneracéo.

1420

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

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

Iniciando a andlise especifica da doutrina e da normatividade
dos direitos humanos fundamentais na vinculagdo de corporacfes, cabe
destacar 0 uso da semantica dos direitos humanos na configuracdo de
uma estrutura juridica que permita:

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

e mobilizar os diversos ramos do direito, concebendo as res-
postas as violagGes de direitos humanos como possiveis ndo
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 legislacdo infraconstitucional; produzidos no di-
reito internacional segundo tratados e Orgdos especiais —
como o Tribunal Penal Internacional e seu respectivo Esta-
tuto de Roma; criados na Unido Europeia por diretivas e ou-
tras formas regulatérias);

e responsabilizar pessoas publicas (Estado) ou privadas (cor-
poracdes, empresarios individuais ou dirigentes/ emprega-
dos), conjunta ou alternativamente.

O uso dos termos obrigacéo e responsabilidade, quando se trata
de direitos humanos fundamentais relacionados a empresas, também ha
que ser esclarecido. Em termos socioldgicos e filosoficos, a distingéo
entre ambos nao é significativa, porém juridicamente se entende por res-
ponsabilidade a consequéncia do descumprimento da obrigacdo. Em se
tratando de um estudo sociojuridico, ha que se esclarecer o enfoque a ser
conferido ao emprego desses termos. O campo da responsabilidade de-
corrente de violagOes de obrigagdes em matéria de direitos humanos rela-
cionadas a atividade corporativa (ao exercicio da atividade empresarial,
por pessoas naturais e, principalmente, por pessoas juridicas) abarca pos-
sibilidades de responsabilizagdo de diversos sujeitos: ndo sé a pessoa
juridica (corporacéo) ou o empresario pessoa fisica, mas também os em-



Constitucionalizagdo Corporativa 289

pregados ou dirigentes envolvidos na atividade, ou ainda o Estado'*?. As
obrigac@es e responsabilidades dos Estados, corporacdes e individuos sdo
“interconectadas, interdependentes e complementares™4?,

Quanto a alocacdo de obrigacGes relacionadas aos direitos hu-
manos no sistema econémico, especialmente em referéncia as corpora-
cOes, destacam-se inicialmente problemas de atribuigdo de responsabili-
dades a pessoas juridicas; uma das questdes diz respeito ao status dessas
pessoas na ordem internacional. Segundo uma dicotomia construida pelo
positivismo oitocentista, entre sujeitos e meros objetos do direito interna-
cional, as corporagdes ndo teriam personalidade juridica na ordem inter-
nacional, sendo meros objetos de direito, ja& que sequer haveria algum
tratado internacional que as vinculasse; por outro lado, no século XVII
corporagdes como a Companhia Inglesa das Indias Orientais e a Compa-
nhia Holandesa das Indias Orientais tinham poderes para ocupar territo-
rios, fazer guerra e concluir tratados™?. A extensdo da personalidade
juridica internacional a organiza¢Ges ndo estatais passou a ser uma exi-
géncia de coeréncia e verossimilhanca da ordem juridica internacional
desde o reconhecimento da personalidade juridica internacional da ONU
pela Corte Internacional de Justica, em 1949, e com o sucessivo reconhe-
cimento das pessoas naturais como sujeitos perante o direito internacional
(principalmente a partir da atribuigdo de direitos humanos por esta ordem
juridica e, posteriormente, com o reconhecimento da legitimidade passiva
de pessoas naturais perante tribunais criminais internacionais)'**. Partin-
do da consideragdo de que a personalidade juridica é uma forma que
normativamente reconhece a potencialidade da titularidade de direitos e
deveres materiais e processuais™*®, Jagers***® conclui que, mesmo que se
queira assumir a dicotomia — ndo mais central no sistema juridico — entre
sujeitos e objetos de direito, & necessario reconhecer a personalidade juri-
dica internacional das corporages, diante de evidéncias como seu locus
standi diante de 6rgdos judicionais ou quase-judiciais nesta ordem juridi-
ca (como o painel arbitral de solucdo de disputas do NAFTA) e a capaci-
dade das corporagdes de celebrarem contratos internacionais com Esta-
dos, para ndo dizer dos direitos humanos internacionais também titulari-
zados por pessoas juridicas (propriedade, inclusive intelectual, liberdade

1421 CERNIC, 2010, p. 14-5.

1422 CERNIC, 2010, p. 17.

12 JAGERS, 2002: 19-20.

1424 JAGERS, 2002: 20-2.

1425 DEWEY (1926), com base em Maitland, trabalha a corporagio como uma “unidade
de imputagdo de direitos e deveres” (“a right-and-duty-bearing unit”).

14262002, p. 22-35, 245.
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de expressdo, acesso & Justiga etc.). Afinal, “‘pessoa’ significa o que o
direito a faz significar™.

Tem-se afirmado que a responsabilidade corporativa quanto aos
direitos humanos fundamentais, embora em desenvolvimento juridico
embrionario, ja traz possibilidades de efetivacdo®?. Cerni¢*** entende
que as obrigacGes corporativas relativas aos direitos humanos fundamen-
tais emergem principalmente das ordens nacionais e nestas é que podem
ganhar maior eficécia, restando a ordem internacional como suplementar,
principalmente quando a ordem nacional em questdo ndo abriga institui-
¢Oes e processos suficientes para a prevencgdo ou reparacdo da violacéo;
destaca ainda'** que o fato de ndo haver jurisdicdo para pessoas juridicas
na ordem internacional faz recair o controle destas em seus respectivos
paises ou, quando possivel, pela aplicacdo judicial extraterritorial de leis
nacionais. Jagers**!, embora enfatize o potencial inexplorado dos meca-
nismos internacionais em sua aplicacdo as corporagdes, entende que as
obrigacGes internacionais apenas conseguem enforcement, nesse campo,
na forma de violacdo de obrigacdes estatais.

As diferentes teorias sobre a natureza da personalidade juridica
tém repercussdes na construcao das possibilidades e fundamentos de sua
responsabilizacdo: a teoria da pessoa juridica como ficcdo juridica reco-
nhecida por conveniéncia da atividade econdmica distancia-se da teoria
da personalidade juridica como uma realidade (Gierke), que reconhece o
corpo organizacional como capaz de ter vontade e implementa-la por
decisbes — 0 que permite um passo adiante no reconhecimento, pelas vias
dogmaticas tradicionais, da possibilidade de responsabilizacdo penal da
pessoa juridica'**. A propria teoria da pessoa juridica como ficgéo juridi-
ca teria sido superada pela critica kelseniana (ja em direg¢do ao “giro lin-
guistico”), que notou o carater constitutivo da linguagem juridica em
relacdo a construcdo sistémica da personalidade juridica, tanto de pessoas
juridicas em sentido estrito (organizacdes) quanto de pessoas naturais'**,

Uma visdo coerente com o campo dos direitos humanos funda-

mentais deve manter uma perspectiva orientada a vitima, pela qual se
busca ndo apenas a interpretacdo mais favordvel as normas em questdo

1427 DEWEY, 1926, p. 655.

1428 CERNIC, 2010, p. 7.

14229010, esp. p. 26, 30-3, 47, 253, 262-3.
1430 “ERNIC, 2010, p. 48.

14312002, esp. p. 164, 220 e 254.

1432 CERNIC, 2010, p. 11-2.

1433 CERNIC, 2010, p. 11.
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em dado caso — como ja amplamente reconhecido —, mas também a pos-
sibilidade de acesso a vérias vias de fiscalizacdo e responsabilizacdo dos
violadores desses direitos (judiciais e extrajudiciais), a potencial concor-
réncia entre as vias de responsabilizacdo (nas diversas ordens juridicas —
nacionais, internacionais, etc. —, bem como de natureza civil, penal e
administrativa) e entre os diversos sujeitos responsabilizaveis (pessoas
naturais e pessoas juridicas, incluindo individuos em cargos de decisdo
nas corporagdes e demais empregados envolvidos, as proprias corpora-
cOes e o Estado)™**. Essa diversidade de caminhos de provocacio a res-
postas juridicas voltadas a vitimas atuais ou potenciais de viola¢es de
direitos humanos é consistente também com o propdsito de evitar que
potenciais violadores desses direitos (inclusive as corporacdes) facam uso
de lacunas regulatdrias. E nesse sentido, por exemplo, que se afirma que
“[a] responsabilidade criminal individual é apenas um complemento
necessario a responsabilidade criminal da pessoa juridica na medida em
que previne criminosos de se esconderem por detras da abstragdo juridi-
ca do aparato corporativo™*®,

Quanto as obrigacdes relacionadas aos direitos humanos no am-
bito das atividades corporativas, tem-se adotado uma tipologia tripartite,
que abarca as obrigacGes de respeitar, proteger e realizar (fulfil)***®. Tal
triparticdo foi desenvolvida nos anos 80 por Asbjorn Eide, relator especial
da ONU para o direito a alimentacdo, com aplicacdo as obrigacfes esta-
tais no campo dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Sua origem é a
tipologia de Shue'**’, na qual este destacou os deveres de evitar a priva-
¢do de um direito (v.g., ndo atentar contra a seguranca de uma pessoa),
proteger a pessoa da privacdo de seu direito por outras e ajudar aquele
que foi privado de seu direito e que ndo tem condi¢des de autonomamen-
te realiza-lo. As trés categorias, como lembra Jagers'**®, compdem-se de
obrigacGes de meio e de resultados.

Em uma visdo que considere a transversalidade dos direitos
humanos quanto as multiplas ordens juridicas e sujeitos de tais direitos e
deveres a estes correlatos, é possivel distribuir entre sujeitos diversos, por
vias complementares (e até mesmo possivelmente colidentes: ordens

1434 CERNIC, 2010, p. 15-6, 72-87.

1435 “ERNIC, 2010, p. 128.

1436 “ERNIC, 2010, p. 17. O termo fulfil tem por vezes sido traduzido como reparar,
como em Conectas (2012). Considera-se insuficiente tal traduc&o, pois foca uma re-
alizag8o ex post (posterior a um dano causado ou ao descumprimento da obrigagao),
ndo cobrindo obrigacdes positivas do agente desde o principio.

1437 SHUE, 1996, p. 52-3.

1438 2002, p. 77.
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juridicas que pdem obrigacBes contrastantes), as obrigacdes de respeitar,
proteger e realizar, contando com os diferentes aparatos institucionais e
procedimentais daqueles sujeitos. Nota-se que a obrigacdo de proteger,
uma vez atribuida ao Estado, pode dar origem a uma forma especial de
eficacia privada dos direitos humanos (com atribuicdo ao Estado de res-
ponsabilidade por violagOes perpetradas por agentes privados) — tema dos
itens 3.3.1.1e3.3.1.2

Quanto as corporagdes, as obrigagdes abarcam suas “esferas de
atividade e influéncia”*** e consistem nas seguintes***’: respeitar: “abs-
ter-se de cometer violagbes de direitos humanos”, isto é, de interferir
negativamente no gozo destes direitos por parte de qualquer pessoa; pro-
teger: “adotar regulagdes internas e tomar outras medidas para proibir e
prevenir violagbes de direitos humanos internamente em suas proprias
atividades, mas também externamente, em suas relagdes comerciais com
terceiros (subsidiarias, contratantes, subcontratados e parceiros de nego-
cio) em suas cadeias de suprimento”, o que abrange ndo apenas respeitar
os direitos de seus empregados e de todas as demais pessoas de sua esfera
de atividade e influéncia (v.g., a comunidade local), mas também — em-
pregando seus recursos e expertise — protegé-los da conduta de outros
atores (como o Estado, os fornecedores, parceiros de negdcios, licencia-
dos, distribuidores ou subsidiarias daquela corporacdo); realizar: adotar,
monitorar a implementacdo e rever periodicamente uma politica de direi-
tos humanos e cddigos de conduta internos e para todos 0s seus parceiros
de negocio e elos de sua cadeia de fornecimento, incluindo mecanismos e
procedimentos de accountability e enforcement, entre outros meios de
prevencdo e repressdo de violagdes de direitos humanos. Destaca-se, por
fim, uma quarta espécie de obrigacao, a de ndo cooperar**** com Estados
em situacdo endémica de violagbes de direitos humanos, o que inclui o
dever de ndo ser cumplice'*? — seja esta cumplicidade direta (v.g., comis-
sdo conjunta de violagdes, em coordenagdo com outros agentes, como
Estados, grupos rebeldes e paramilitares), indireta (a corporacao oferece
assisténcia ou contribui, por acdo ou omissdo, para que outros agentes
pratiquem violacdes — € o0 caso de oferta de assisténcia financeira, tecno-
I6gica, material, humana a regimes totalitarios —, ou se beneficia de vio-
lacGes graves e sistematicas dos direitos humanos, como ocorreu no
apartheid sul-africano) ou subsidiaria (quando a corporacdo se omite

148 Normas da ONU sobre Responsabilidades das Corporagdes Transnacionais e Outras

Empresas com Relagio a Direitos Humanos, § 1. Cf. CERNIC, 2010, p. 74-5.
140 “ERNIC, 2010, p. 17, 52-9 (destaques no original). Cf. JAGERS, 2002, p. 76-95.
1441 CERNIC, 2010, p. 77, 79-83; JAGERS, 2002, p. 92-5.
1442 Global Compact, principio 2.
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diante de graves violacGes de direitos humanos cometidas por terceiros
no territorio em que atua).

Note-se que a obrigacdo de respeitar € a categoria classica do
direito privado, o dever de a ninguém lesar: neminem laedere. A obriga-
cdo de respeitar é universalmente reconhecida (por todos os stakehol-
ders), enquanto as demais dependem de situacfes especiais (v.g., desem-
penho de fungdo publica ou de interesse publico, compromissos volunté-
rios da corporacdo que Ihe atribuam obrigacBes adicionais etc.)™*. Na
obrigacdo de respeitar, quanto aos meios, destaca-se a diligéncia devida
(due diligence) que assegure ndo apenas gque a corporacdo ndo cause da-
nos mas também que esteja tomando as medidas possiveis para minimizar
quaisquer riscos'**. Nesse sentido, as corporagdes devem: adotar os direi-
tos humanos em sua politica, estendé-los e monitora-los ao longo de toda
a sua cadeia de suprimento e rede de cooperacdo, analisar a situacdo dos
direitos humanos no pais/ regido/ localidade em que opera e contar com
mecanismos de fiscalizacdo e implementacdo. Ja a obrigacdo de proteger
abarca mesmo danos ou riscos que ndo derivem da atividade empresarial.
llustrativamente, o exercicio de controle, dire¢éo ou influéncia (inclusive
financeira) sobre atividade que envolva o emprego de trabalho forcado ou
analogo ao escravo pode levar a responsabilizacdo da corporacdo que
contrata, como fornecedor, a pessoa (fisica ou juridica) que se utiliza
deste trabalho*. Entende-se que as corporaces podem e em alguns
casos devem assistir os governos nas obrigacGes destes'*. Ademais,
devem assegurar que s6 fazem negocios com guem adota as mesmas re-
gras'*’. Todas essas obrigacOes enfrentam os problemas de imputacdo de
causalidade e responsabilidade em estruturas organizacionais complexas,
envolvendo ndo apenas o discernimento dos agentes responsaveis dentro
das organizacgdes 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 obrigacao de realizar em geral é dos Estados,
mas pode ser colocada primariamente sobre as companhias que operam
em ‘failed States’— em qualquer situacdo, o grau em que a obrigacdo de
realizar recaird sobre a corporacdo dependeréd do nivel de recursos e in-

1443 RUGGIE, 2008, p. 9 (§ 24).

144 RUGGIE, 2008, p. 9 (§ 25).

145 CERNIC, 2010, p. 65-6.

1446 United Nations Global Compact; The Office of the High Commissioner of Human
Rights, 2004; 2007.

Comentario 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).

1447
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fluéncia da companhia, de um lado, e do déficit desses recursos pelo go-
verno*“*. Esses recursos podem ser entendidos como os media de comu-
nicacdo simbolizamente generalizados (poder, dinheiro etc.). Ainda sobre
a relacdo entre as corporagdes e os Estados, destaca-se:

As corporacfes transnhacionais e outras empresas devem abster-se
ainda de atividades que possam enfraquecer o Estado de Direito [rule
of law] assim como o0s esfor¢os governamentais e outros para promo-
ver e assegurar respeito aos direitos humanos, e devem usar sua in-
fluéncia para ajudar a promover e assegurar o respeito pelos direitos
humanos™**°.

1450

Por outro lado, Cerni¢***® ressalta:

A Sheel, por exemplo, nota que ‘as companhias em operagdo [...] tm
uma responsibilidade de identificar quest@es potenciais ou existentes
relativas a direitos humanos que possam emergir em sua area de ope-
ragdo.’ Previsoes similares podem ser encontradas nos codigos de
conduta e nas politicas 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 detém as obriga-
cOes primarias e principais no campo dos direitos humanos'**; ademais,
alguns direitos, como os politicos, ndo podem ser reclamados diante das
corporacBes e permanecem meramente estatais (exceto quanto a obriga-
cdo de respeitar, inafastavel de qualquer pessoa, publica ou privada).

No que diz respeito a tipologia tripartite, para os Estados emergem,

1448 CERNIC, 2010, p. 59.

1442 Comentério 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).

14502010, p. 58.

1451 Declaragdo e Programa de Acdo de Viena (1993), § 1°: “Os direitos humanos e as
liberdades fundamentais séo direitos naturais de todos os seres humanos; sua pro-
tecdo e promocdo sdo responsabilidades primordiais dos Governos”. Normas da
ONU sobre Responsabilidades das Corporagdes Transnacionais e Outras Empresas
com Relagdo a Direitos Humanos, § 1: “Os Estados tém a responsabilidade prima-
ria de promover, assegurar a fruicdo de, respeitar, assegurar o respeito e proteger
os direitos humanos reconhecidos tanto no direito internacional quanto no nacio-
nal, incluindo assegurar que as corporagfes transnacionais e outras empresas res-
peitem os direitos humanos”.
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além da obrigacdo de respeitar — tradicional no marco classico de pro-
tecdo do individuo (e da “sociedade civil”) diante do Estado —, as se-
guintes obrigac6es'*?: 1) a obrigacdo de proteger as pessoas das viola-
¢Oes corporativas de direitos humanos (ou, em geral, das viola¢des co-
metidas por quaisquer terceiros, i.e., pessoas ndo estatais)'*** inclui as
obrigagOes de regular, com medidas legislativas e outras, a conduta das
corporacdes nesta matéria e implementar mecanismos de regulacdo
(monitoramento/ fiscalizagdo/ accountability, julgamento e punicdo
segundo um devido processo legal) da atividade corporativa, prevenin-
do e reprimindo violagdes, com a responsabilizacdo juridica dos autores
de tais violac@es; 2) a obrigacdo de realizar, que atine ao desenvolvi-
mento de normas, processos, politicas publicas e 6rgdos, isto é, institui-
¢cdes que garantam o efetivo gozo de direitos humanos, inclusive diante
de violagdes corporativas. Apenas quando o Estado ndo houver tomado
as medidas necessarias, suficientes e possiveis (due diligence) diante de
sua disponibilidade de recursos é que podera este ser responsabilizado
pela conduta de um agente privado — ou melhor, por ndo té-la prevenido
(regulado, fiscalizado) ou reprimido (investigado, julgado, punido) ade-
quadamente'***, obrigacdo 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 obrigacdo dos Estados de protegerem a pessoa e a propriedade
de estrangeiros. Nessa tematica, a Comissao de Direito Internacional da
ONU elaborou um Eshoco de Artigos sobre a Responsabilidade Interna-
cional do Estado (segunda versdo, 2001)**°, considerando que a respon-

452 CERNIC, 2010, p. 17, 95.

1458 Masstricht Guidelines on Violations of Economic, Social and Cultural Rights
[1997]. Disponiveis em <www1l.umn.edu/humanrts/instree/Maastrichtguidelines_
html>. Acesso em 5 maio 2013. § 18: “A obrigacdo de proteger inclui a responsabi-
lidade do Estado de assegurar que entidades ou individuos privados, incluindo cor-
poracdes transnacionais sobre as quais exer¢a jurisdi¢do, ndo privem os individuos
de seus direitos econdmicos, sociais e culturais. Os Estados sdo responsaveis por
violagBes de direitos econbmicos, sociais e culturais que resultem de sua falha em
exercer a devida diligéncia no controle do comportamento desses atores ndo esta-
tais”.

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]. Disponivel em: <http://daccess-dds-
ny.un.org/doc/lUNDOC/GEN/G04/419/56/PDF/G0441956.pdf?OpenElement>. Aces-
so em: 5 maio 2013. § 8. Cf. CERNIC, 2010, p. 121; JAGERS, 2002, p. 147-8.
International Law Commission. Draft articles on Responsibility of States for
Internationally Wrongful Acts, with commentaries. New York: UN, 2001. Dis-

1454
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sabilidade do Estado por conduta de pessoas ndo estatais pode emergir
em algumas situac¢des. Outrossim, a conduta de uma corporacgdo pode ser
atribuida a um Estado quando esta exerca algum elemento de autoridade
governamental***® (v.g., atividades militares, judiciais ou policiais privati-
zadas), quando esta corporacdo esteja, de fato, sob controle, direcdo ou
instrucdo do Estado'®’ ou se o Estado manifestar aprovacdo a conduta
(ilicita) da corporagdo™**®,

Portanto, as vitimas de violagGes corporativas de direitos
humanos devem primeiramente buscar as medidas juridicas cabiveis
no pais da violagdo (no qual opera a corporacdo), apenas subsidiaria-
mente buscando a ordem juridica do Estado em que se localiza a sede
da corporagdo (o qual tem jurisdicdo sobre seus nacionais, inclusive
pessoas juridicas), destacando-se que, no campo dos direitos humanos,
pode-se invocar o direito a um efetivo remédio a violagdo junto a or-
dem juridica que seja a mais protetiva a vitima; a responsabilidade de
proteger (capaz de legitimar até mesmo intervencfes humanitarias)
pode surgir, subsidiariamente, para Estados que ndo sejam os da naci-
onalidade de quaisquer das pessoas envolvidas (autores ou vitimas) —
0 que ndo impede, porém, problemas de legitimacao jurisdicional, em
se tratando do acesso a medidas judiciais'*°. Em sentido analogo, por
exemplo, a Declaragéo de Estocolmo sobre o Meio Ambiente Humano
(ONU, 1972), em seu principio 22, afirma normativamente que “[0]S
Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito in-
ternacional no que se refere a responsabilidade e a indenizacdo as
vitimas da poluicdo e de outros danos ambientais que as atividades
realizadas dentro da jurisdi¢cdo ou sob o controle de tais Estados cau-
sem a zonas fora de sua jurisdi¢ao”.

ponivel em: <http://untreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentari-es/9_
6_2001.pdf>. Acesso em: 05 maio 2013.

Esbogo de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional do Estado, art. 5: “A
conduta de uma pessoa ou entidade que ndo seja 6rgdo de Estado segundo o artigo
4 mas que seja empoderada pelo direito de um Estado a exercer elementos de auto-
ridade governamental deverd ser considerada ato de Estado perante o direito inter-
nacional, desde que a pessoa ou entidade esteja agindo nesta capacidade na ocasi-
do particular”.

Esbogo de Artigos sobre a Responsabilidade Internacional do Estado, art. 8: “A
conduta de uma pessoa ou grupo de pessoas devera ser considerada ato de Estado
perante o direito internacional se a pessoa ou grupo de pessoas estiver de fato atu-
ando sob as instrugdes, ou sob a direcdo ou controle deste Estado ao praticar a
conduta”.

1458 JAGERS, 2002, p. 143.

145 CERNIC, 2010, p. 105-13.

1456

1457
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3.3.1

como sumariza Teubner

Eficacia privada dos direitos humanos fundamentais

Sobre a eficacia dos direitos fundamentais entre particulares,
1460.

Simplificando grosseiramente, ha duas construgdes principais, apesar
de numerosas variantes. Sob a doutrina da acdo estatal [State ac-
tion], os atores privados sdo em principio excluidos do efeito vincu-
lante dos direitos fundamentais, a menos que algum elemento de acéo
estatal possa ser identificado em seu comportamento. Esse deve ser o
caso seja quando Orgaos estatais sdo envolvidos em algum grau, seja
quando o ator privado implementa mais ou menos largamente fungdes
entendidas como ‘publicas’. Alternativamente, sob a doutrina do efei-
to estrutural dos direitos fundamentais, aqueles direitos devem ser
respeitados ao longo de todo o sistema legal, incluindo provisbes de
direito privado criadas pelo Estado. Entretanto, a limitacédo do efeito
dos direitos fundamentais ao sistema juridico implica que os atores
privados em si mesmos ndo estdo sujeitos a nenhuma obrigaco de di-
reitos fundamentais.

Mais especificamente, o debate acerca da eficacia privada dos

direitos fundamentais (ou vinculacdo de privados, ou efeitos diante de

terceiros — Drittwirkung) pode ser discernido em trés correntes

1461.

e 1) a “posi¢do minima”, que aceita um “efeito horizontal
‘indireto’ dos direitos constitucionais” na esfera privada,
entendendo que os direitos fundamentais somente cabem
aquela que foi sua funcéo original: proteger os individuos
contra o Estado. N&o ha critérios para protegé-los diante da
economia, podendo-se apenas extrair do espirito do regime
de direitos fundamentais “valores inerentes”, que podem
guiar a “interpreta¢do de clausulas gerais”, como os paré-
metros de conduta consolidados como boa-fé;

e 2)a “doutrina ‘da a¢do do Estado’”, que admite a aplicacéo
dos direitos fundamentais a todos os sistemas sociais, desde
que algum “elemento de agdo do Estado possa ser identifi-
cado”, o que pode gerar uma expansdo exagerada e destru-
tiva da racionalidade constitucional sobre espacos privados
e, por outro lado, ser ineficiente ao descuidar de efetivas vio-
lagBes nas quais o Estado ndo teve participacao;

1460
1461

2010, p. 327-8.
GRABER; TEUBNER, 1998, p. 69-70.



298 Lucas Fucci Amato

e 3)aposicdo teodrica preocupada com o “‘poder econdmico e
social’ que ameaga a autonomia individual”, pela qual os
direitos fundamentais devem tutelar o individuo em todos
0s centros de poder (o problema desta posicdo estaria em
vincular o meio “poder” a todos os sistemas, descuidando
de suas codificagdes especificas).

Paralelamente as trés correntes mencionadas, distingue-se a efi-
cécia direta e a eficacia mediata diante dos sujeitos privados. Enquanto a
eficacia horizontal direta (Drittwirkung) dos direitos fundamentais permi-
te a reclamacdo destes (ou em razdo de sua violagdo) diretamente a pes-
soas (haturais ou juridicas) ndo-estatais, a eficicia horizontal indireta
desses direitos permitiria que fossem pleiteados apenas diante do Estado,
em razdo de falhas regulatorias (legislativas, judiciais, administrativas) no
que concerne a atividade privada que diretamente causou um dano*®. O
problema da eficacia privada dos direitos fundamentais surge principal-
mente nas ordens nacionais e internacional, geradas pelo Estado. No caso
das primeiras, tem-se abordado a questdo em discussfes sobre a expansdo
da eficécia e da vinculatoriedade dos direitos fundamentais e sob a ideia
de “constitucionalizagdo do direito” — devendo-se lembrar que tanto pes-
soas fisicas quanto juridicas podem estar nos polos ativo ou passivo da
violagdo (isto é, pessoas juridicas também séo titulares de direitos funda-
mentais)'“®, Tal debate é objeto de uma observacao juridico-socioldgica a

1482 JAGERS, 2002, p. 37-8.

1483 SILVA, J. A, 2009, p. 64-5: <[...] vérios dos direitos arrolados nos incisos do art.
5° se estendem as pessoas juridicas, tais como o principio da isonomia, 0 principio
da legalidade, o direito de resposta, o direito de propriedade, o sigilo da corres-
pondéncia e das comunicagdes em geral, a inviolabilidade do domicilio, a garantia
ao direito adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, assim como a prote-
¢do jurisdicional e o direito de impetrar mandado de seguranca. Ha até direito que
é proprio de pessoa juridica, como o direito a 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, ndo se beneficiam
desses direitos e garantias constitucionais individuais, salvo, no que tange a mar-
cas, nomes e signos, protecdo de direito internacional. Podem, pois, sofrer amplas
restri¢des e discriminacdo em favor de brasileiros ou pessoas juridicas constituidas
sob as leis brasileiras, pois o conceito de ‘residentes no pais’ ndo se lhes aplica”.
MORAES (2012, p. 34) nota que o “regime juridico das liberdades publicas” se es-
tende as pessoas juridicas, com os direitos a existéncia, a seguranca, a propriedade,
a protecdo tributaria e aos remédios constitucionais. BRANCO (2009, p. 305-6)
acrescenta os direitos fundamentais a honra e a imagem, bem como ressalta direitos
exclusivos de certas pessoas juridicas, como o de ndo interferéncia estatal no funci-
onamento das associacOes e 0 de ndo serem estas compulsoriamente dissolvidas; por
outro lado, garantias que dizem respeito a prisdo, direitos politicos e sociais séo
exemplos de direitos fundamentais titularizados apenas por pessoas fisicas. Mesmo
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seguir, em 3.2.1. J4 em 3.2.2 procurara se vislumbrar o status da ideia de
eficécia privada dos direitos humanos no direito internacional.

3.3.1.1 A eficécia privada na ordem nacional e a constitucio-
nalizacdo do direito

A discussdo sobre a eficacia privada dos direitos fundamentais
vincula-se a tematica mais ampla da “constitucionalizagdo do direito”,
notadamente na doutrina constitucional brasileira (bem como, na doutrina
civilista, ao “direito civil constitucional”**®, e a constitucionalizagio de
outros ramos, como o direito penal e administrativo®®). A “constitucio-
nalizacdo do direito” abrange, entre outras discussdes, a defesa de argu-
mentagdes principiologicas e da interpretagdo conforme a constituigdo
(especialmente, conforme os principios constitucionais)™*®. Se a hierar-
quizacdo normativa pode gerar incongruéncias*®’, também o pode a prin-

as pessoas juridicas de direito publico, destaca o autor, titularizariam alguns direitos
fundamentais, como os de tipo procedimental, como direito de ser ouvido em juizo,
direito ao juiz natural, direito a igualdade de armas e a ampla defesa.

Pode-se remontar tal tematica as reflexdes de Otto von Gierke (que em 1899 profe-
riu uma palestra sobre A funcao social do direito privado; cf. GIERKE, 1904, p.
5-59) e Karl Renner (que em 1929 publicou As institui¢cdes de direito privado e
sua fungdo social, cf. RENNER, 1949).

1485 cf. BARROSO, 2007, p. 30-44 (sobre a constitucionalizagdo do direito civil, penal
e administrativo).

BARROSO (2007, p. 28-9) destaca alguns “mecanismos de atuacdo pratica” da
“constitucionaliza¢do do direito”: “a) o reconhecimento da revogagdo das normas
infraconstitucionais anteriores a Constituicdo (ou a emenda constitucional), quan-
do com ela incompativeis; [...] b) a declaragéo de inconstitucionalidade de normas
infraconstitucionais posteriores a Constitui¢do, quando com ela incompativeis; [...]
¢) a declaragéo da inconstitucionalidade por omissdo, com a consequente convoca-
¢do a atuacdo do legislador; [...] d) a interpretacdo conforme a Constituicdo, que
pode significar: [...] (i) a leitura da norma infraconstitucional da forma que melhor
realize o sentido e o0 alcance dos valores e fins constitucionais a ela subjacentes;
[...] (ii) a declarac@o de inconstitucionalidade parcial sem reducéo do texto, que
consiste na exclusdo de uma determinada interpretacdo possivel da norma — geral-
mente a mais 6bvia — e a afirmagdo de uma interpretacéo alternativa, compativel
com a Constitui¢ao”.

Pense-se nos unilateralismos das ordens juridicas (e.g., a supremacia da interpreta-
cao de direitos fundamentais e controle de constitucionalidade de uma corte consti-
tucional na ordem interna, que pode gerar incongruéncia com a interpretacéo 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 questdo é a do reforgo ao simbolismo constitucional (no sentido de
NEVES, 2007a) pela previsdo de normas de “eficacia limitada” (cf. SILVA, J. A,
2007, p. 117-66) que ndo ganham desdobramento na legislacéo infraconstitucional e
em normas infralegais. Uma espécie de bloqueio infraconstitucional da eficacia

1464

1466

1467
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cipiologizacdo associada a constitucionalizacdo do direito, a partir do
derretimento do escalonamento normativo™®; tal fendmeno é capaz de
provocar efeitos perniciosos, desde a fundamentalizacio axioldgica® até

1470

reforco a casuismos e corrupgdes™*”.

1468

1469

1470

constitucional ficou ressaltada na argumentagéo do Ministro do STF Gilmar Mendes
(RE 466.343-1 S&o Paulo, voto-vogal Min. Gilmar Mendes), quando reconheceu a
supralegalidade dos tratados internacionais de direitos humanos: uma lei infraconsti-
tucional que obedecesse a constituigdo mas contrariasse um tratado do tipo ndo po-
deria ser eficaz — o tratado internacional bloquearia assim, a eficacia da lei infra-
constitucional que disciplina norma constitucional (bloqueando, por decorréncia, a
eficécia da norma constitucional respectiva) — de qualquer modo, a lei “disciplina-
dora” é que seria “inconvencional”, mas ndo a constitui¢ao, que, na ordem interna,
estaria acima do tratado internacional). Outro problema decorrente do escalonamen-
to — adotada a teoria da eficacia das normas constitucionais — seria uma ampliacdo
muito grande da base de protecdo constitucional enquanto ndo editada legislacdo
que especificasse (restringisse, contivesse) uma norma constitucional de “eficacia
contida” (cf. SILVA, J. A., 2007, p. 103-16).

NEVES (2013, p. 117) ressalta: “Enquanto do ponto de vista da dindmica juridica a
diferenca primaria decorrente da positivacdo e correspondente autofundamentacao
constitucional do direito reside na distingdo entre Constituicdo e lei, a diferenga basi-
ca que resulta do mesmo processo historico, do ponto de vista da estativa juridica,
consiste na distingdo entre principios e regras constitucionais, embora esta seja me-
nos evidente”. AVILA (2009, p. 7-8) defende que “o paradigma da ponderacdo néo
deve ser aceito como critério geral de aplicacdo do ordenamento juridico. Em primei-
ro lugar, porque leva, inexoravelmente, a um ‘antiescalonamento’ (Entstufung) da
ordem juridica, na medida em que os varios niveis de concretizacdo normativa (Cons-
tituicdo, lei, regulamento, ato administrativo, deciséo judicial, contrato etc.), a rigor
relacionados numa complexa rede de relacdes hierarquicas e cada qual exercendo
uma funcéo especifica, cedem lugar a um sé nivel, onde estdo previstas as normas que
irdo orientar a decisdo. [...] Dai se afirmar que o paradigma da ponderacao, se uni-
versalmente aceito, conduz a uma constitucionalizagao da ordem juridica [...]”.

Para uma defesa da omniaplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana
(no caso brasileiro, previsto como “fundamento da Republica” na Constitui¢do de
1988, art. 1°, III), inclusive para a decisdo de “hard cases”, cf. BARROSO, 2012.
NEVES (2013, p. 193-4) nota: “Mas ha principios constitucionais que néo estéo re-
lacionados com a dignidade da pessoa humana, inclusive alguns referentes aos di-
reitos fundamentais. [...] E dificil uma correlagdo tdo intensa entre principio da li-
vre iniciativa com a dignidade da pessoa humana. [...] A simplificacdo da ordem
constitucional, no sentido de retrotrai-la a um principio Gltimo, amplamente aberto,
tende a um moralismo incompativel com o funcionamento do direito em uma socie-
dade complexa, na qual a dignidade humana sofre leituras e compreensfes as mais
diversas (a prostituicao, no exercicio do direito geral de liberdade, viola a dignida-
de humana?). A prdpria questéo da coliséo intraprincipios em face da pluralidade
de compreensdo da dignidade da pessoa humana, no contexto de controvérsias
constitucionais concretas, torna um modelo de absolutiza¢io inadequado™.

NEVES, 2013, p. 194: “No caso brasileiro, a invocacdo retdérica da dignidade
humana para afastar, em nome da justica ‘inerente’ a esse principio, regras consti-
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Assim, o principio dindmico do sistema juridico, pelo qual a
constituicdo é o ultimo fundamento positivo de validade das normas juri-
dicas, ndo implica a irradiacdo direta da eficacia das normas constitucio-
nais, o que implodiria essa prépria estrutura escalonada; antes, no enten-
dimento de Virgilio Afonso da Silva'™, a eficacia direta dos direitos
fundamentais teria por base uma concepc¢do de constituicdo total, pela
gual esta vincularia ndo s6 o Estado mas também toda a sociedade. Essa
concepcao é rejeitada quando se concebe a constituicdo como texto nor-
mativo programador do acoplamento estrutural entre politica e direito
referido ao Estado, organizacdo central (mas ndo a Unica) do sistema
politico, apenas. Se se entendesse haver essa vinculagéo direta, o acopla-
mento estrutural entre direito, politica e outros sistemas sociais funcionais
se ampliaria, cobrindo entdo, em termos de programas juridicos (textos
normativos), condutas de pessoas (= operacOes dos sistemas funcionais)
gue se entendia ndo estarem adstritas as expectativas normativas engen-
dradas pelo texto constitucional — tradicionalmente voltado a conformar o
gue os cidaddos esperam do Estado, apenas.

O tema da vinculagdo de particulares a direitos fundamentais é
abordado, na doutrina constitucional brasileira, a partir da teoria dos di-
reitos fundamentais de Alexy. Alguns elementos dessa construcdo doutri-
naria devem ser retomados. No modelo de Alexy, o carater prima facie
estd associado a principios, enquanto que a definitividade vincula-se as
regras. Assim, Alexy'*’? afasta a nogcdo de que a uma parcela do dever do
Estado (previsto pelo direito objetivo) ndo corresponderiam direitos sub-
jetivos. Para Alexy, todos os deveres do Estado correspondem a direitos
subjetivos — os direitos fundamentais séo vinculantes, seja definitivamen-
te (como regra, independentemente de ponderagdo das condigdes faticas e
juridicas), seja prima facie (como principio, a ser concretizado na maior
medida possivel, na proporcionalidade definida pelas limitagdes faticas e
juridicas)*’®; ademais, “se um direito existe, ele é justiciavel”**’. Assim,

tucionais precisas pode, embora isso pareca estranho, servir precisamente ao con-
trario: a satisfacdo de interesses particularistas incompativeis com os limites fixa-
dos pela ordem juridica as respectivas atividades”.

14712011, p. 123-4.

14722008, p. 516-7.

47 ALEXY, 2008, p. 514-5: “E caracteristico 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 ndo um simples enunciado programatico [...]. Mas a natu-
reza de direito prima facie vinculante implica que a clausula de restricao desse di-
reito — a ‘reserva do possivel, no sentido daquilo que o individuo pode razoavel-
mente exigir da sociedade’ [BVerfGE 43, 291 (314); 33, 303 (333)] — ndo pode le-
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mesmo o que Alexy entende por “direitos sociais prestacionais”**”® ndo se

trata de meros enunciados programaticos. Sendo vinculantes, ou jamais
podem ser restringidos (como regra), ou apenas podem ser restringidos se
argumentativamente se conseguir vencer a precedéncia de que gozam
(como principio) diante de outras razes®.

Quanto a vinculacdo de particulares a direitos fundamentais, o
confuso modelo em trés niveis elaborado por Alexy™”’, niveis estes que
poderiam ser escolhidos conforme a conveniéncia argumentativa de cada
caso™’®, resulta na verdade, salvo melhor entendimento, em duas alterna-
tivas:

(1) eficécia indireta dos direitos fundamentais nas relacdes en-
tre particulares e responsabilizacdo de particular: a) se ha disposi¢édo
infraconstitucional concretizadora do direito fundamental, esta deve ser
aplicada, desde que constitucionalmente valida — i.e., se, no limite, for
possivel alguma interpretacdo desta disposicdo conforme a constituicéo,
esta disposicdo, com tal interpretacdo, deve ser aplicada; assim, ha direi-
tos a prestacdes ou a protecdo, pelos quais, na esfera judicial, o Estado é
obrigado a considerar os principios de direitos fundamentais, em eventual
concorréncia com disposigdes de direito privado (ndo eliminando, portan-
to, a autonomia privada, submetida a um sopesamento) e/ ou com princi-
pios formais (como o da legalidade/ da competéncia legislativa); b) se
ndo existe disposicdo infraconstitucional concretizadora do direito fun-
damental que seja constitucionalmente valida, as disposicdes de direito
privado (outras que ndo esta concretizadora do direito fundamental) de-
vem ser aplicadas em uma interpretacdo que considere os direitos funda-
mentais enquanto principios objetivos (que decorrem de trés abstragdes a
partir dos direitos fundamentais de estrutura principiolégica: quanto a seu
titular, quanto a seu destinatario e quanto as particularidades de conduta
inseridas como seu objeto); no plano judicial, isso implica uma interpre-
tacdo do direito privado conforme a constituicéo;

(2) eficacia direta dos direitos fundamentais apenas na relagéo
entre Estado e particular, de modo que qualquer violacéo de direito fun-
damental pode ser imputada ao Estado se este, por alguma norma juridica

var a um esvaziamento do direito. Essa clausula expressa simplesmente a necessi-
dade de sopesamento desse direito”.

1474 ALEXY, 2008, p. 514.

1475 ALEXY, 2008, p. 499.

1416 ALEXY, 2008, p. 518.

4772008, p. 523-42.

1478 ALEXY, 2008, p. 540.
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(inclusive decisdo judicial), impds como dever ou proibicdo uma conduta
que, praticada por particular, feriu o direito de outro particular. Isto seria
um direito de defesa contra o Estado. Mas também ha direitos a presta-
¢bes ou a protecdo, diante do Estado, que fundamentam que mesmo uma
permissao estatal (mesmo como auséncia de proibicdo e de imposi¢do) na
qual se fundou o ato de particular que feriu direito fundamental de outro
gere a responsabilizacdo do Estado — nesse caso, dada a omissdo estatal
na protecdo a um particular.

Assim, o modelo de Alexy apenas admite a eficacia direta
(sem mediacéo legislativa) dos direitos fundamentais em face do Esta-
do; por isso, na falta de lei, a violagdo de direito fundamental de um
particular por outro s6 pode gerar mesmo a responsabilizacdo do Esta-
do. Isso porque o

efeito direto perante terceiros ndo pode significar que os direitos do
cidad&@o em face do Estado sejam, ao mesmo tempo, direitos do cida-
dao contra outro cidadéo. [...] ndo se pode querer obter um efeito di-
reto por meio da simples troca de destinatario dos direitos do cidad&o
contra o Estado™*".

A responsabilizacdo de particulares pela violacdo de direitos
fundamentais de outrem, sem mediacdo legislativa, ndo é possivel; para
esses, sO ha eficacia indireta, por meio da legislacdo — a norma legal terd
entdo, como parte de seu conteido, o respectivo direito fundamental que
se concretiza no plano infraconstitucional™*.

Quanto a doutrina constitucional brasileira, destacam-se trés en-
tendimentos sobre o tema da vinculagdo direta dos particulares a direitos
fundamentais.

Sarlet*** concebe como posi¢do minima a tese da eficacia me-
diata dos direitos fundamentais nas relacGes entre particulares, notada-
mente por meio de uma interpretacdo do direito privado conforme a cons-
tituicdo, e defende a eficacia direta da dignidade da pessoa humana (seja
enquanto direito autdbnomo, seja enquanto conteddo de outros direitos
fundamentais) no ambito das relagdes privadas, mesmo no sentido de
uma autoprotecdo (“limite material & rentincia e autolimitacdo de direitos
fundamentais™**®?), ja que “a ninguém é facultada a possibilidade de usar

1481
t8

“7° - ALEXY, 2008, p. 538.
1480 Al EXY, 2008, p. 542.
14812008, p. 402-4

1482 SARLET, 2008, p. 402.
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de sua liberdade para violar a propria dignidade [...]”**®. Para os parti-
culares, em suas relagdes fora da esfera estatal, além da dignidade da
pessoa humana (para a qual a vinculagdo dos particulares seria direta,
definitivamente), os direitos fundamentais os vinculariam de forma prima
facie direta (admitindo, pois, ponderacdo em face de direitos ou bens
juridicos colidentes).

Depreende-se de Steimetz**** a defesa de que a eficécia dos di-
reitos fundamentais nas relacdes entre particulares apresenta as seguintes
possibilidades, subsidiariamente: 1) aplicacdo da disposicédo legal de di-
reito privado especifica a regular a hip6tese, desde que constitucional
(constitucionalmente vélida), em pelo menos alguma de suas interpreta-
cOes (i.e., desde que passivel de interpretacdo conforme a constituicdo).
Isso pressupde uma andlise da constitucionalidade (do resultado) da pon-
deragdo entre os principios constitucionais realizada pelo legislador infra-
constitucional; 2) ndo havendo tal disposicdo infraconstitucional especifi-
ca, ndo é razoavel exigir-se que os direitos fundamentais apenas sejam
principios objetivos a informar a interpretacdo de clausulas gerais de
direito privado, como boa-fé, ordem publica, fungéo social e bons costu-
mes. Aqui ja se deve admitir a eficacia direta dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, eficacia que é modulada pelo principio da
proporcionalidade, a guiar a colisdo de principios existente no caso con-
creto, colisdo esta que se da por serem ambos os particulares titulares de
direitos fundamentais (o autor entende que também ha colisdo de direitos
fundamentais em sentido amplo com o principio da autonomia privada,
gue, embora ndo qualifique como um direito fundamental, entende como
principio constitucionalmente protegido). Assim, considerando a auto-
nomia privada como principio fundamental do direito privado'*® e como
um “bem ou principio constitucionalmente protegido™*®, Steinmetz ad-
mite a eficcia direta dos direitos fundamentais nas relagdes entre particu-
lares por meio da ponderacdo dos direitos fundamentais em jogo no caso
concreto com a autonomia privada, o que é tratado como uma colisdo de
direitos fundamentais em sentido amplo™*® — por ndo envolver apenas
direitos fundamentais mas também um bem constitucional; isso equivale
a entender a autonomia privada também como um principio constitucio-
nal, pois, como bem constitucionalmente protegido, a autonomia privada

1484

1483 SARLET, 2008, p. 402.
14842004, esp. p. 271-4.

1485 STEINMETZ, 2004, p. 189-97.
148 STEINMETZ, 2004, p. 201.
1487 STEINMETZ, 2004, p. 202.
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é justaposta aos direitos fundamentais. Steinmetz'“®® entende, assim, que

se trata de uma colisdo de principios, “mandamentos de otimizag@o” que
exigem sua realizagdo “na maior medida possivel, de acordo com as pos-
sibilidades faticas”, determinadas pela adequagdo e necessidade como
testes do principio da proporcionalidade, “e juridicas”, determinadas pelo
sopesamento — proporcionalidade em sentido estrito — com outros princi-
pios colidentes. Nessa ponderagdo, Steinmetz'*® utiliza a nogéo de prece-
déncia prima facie, retirada de Alexy, segundo a qual se aumenta o 6nus
de argumentacdo para a prevaléncia definitiva do principio que ndo goza
dessa precedéncia prima facie (que equivale, no plano da argumentacéo
juridica, ao que representam as presuncgoes relativas). Nesse sentido, ado-
tando como variaveis o contetdo pessoal ou patrimonial do direito em
guestdo e a igualdade ou desigualdade fatica entre os particulares em
relagdo, Steinmetz***® defende que os direitos pessoais gozam de prece-
déncia prima facie sobre a autonomia privada em relagdes com igualdade
ou desigualdade entre as partes, bem como que os direitos patrimoniais
gozam dessa precedéncia em caso de desigualdade fatica entre as partes.
A autonomia privada sé teria precedéncia prima facie no caso de colidir
com direito patrimonial em situacao de igualdade fatica entre as partes.

Finalmente, Virgilio Afonso da Silva'*** ndo concebe a autono-
mia privada em nivel paritario com os direitos fundamentais, mas como
principio formal (tal como é a competéncia do legislador), diante do que
se torna impossivel o sopesamento com os direitos fundamentais de estru-
tura principioldgica (que s&o principios materiais). Também é negado
qualquer teste da regra da proporcionalidade'*®. Assim, na auséncia de
disposicdo legal aplicavel constitucionalmente valida, defende o autor,
nas relagdes privadas, uma precedéncia prima facie da autonomia privada
diante dos direitos fundamentais, sendo tal precedéncia juridica arrefecida
quanto maior for o grau de restricdo fatica dessa autonomia e quanto
maior for o grau de restrigdo do direito fundamental em questdo no caso
concreto™®. No caso de colisdo de direitos fundamentais principiais em

1488 2004, p. 210.

14892004, p. 214-6.

14902004, p. 224.

14912011, p. 151-5.

492 GILVA, V. A, 2011, p. 162-4.

1498 GILVA, V. A, 2011, p. 159-60. Nessa hip6tese, de aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares, também teria que haver um sopesa-
mento entre direitos fundamentais colidentes (além do ndo sopesamento entre auto-
nomia privada e direito(s) fundamental(is)), pois é necessario levar em conta as li-
mita¢des faticas e juridicas (estas, justamente configuradas pelos outros principios e



306 Lucas Fucci Amato

relacbes ndo contratuais entre particulares, dever-se-ia considerar o sope-
samento realizado pelo legislador da disposicdo infraconstitucional refe-
rente aos respectivos direitos fundamentais**** e, na auséncia de disposi-
cao constitucional valida, a solugdo seria interpretar as clausulas gerais

(e.g., ordem publica, boa-fé) conforme os direitos fundamentais™*®.

No plano das ordens nacionais, 0s Sistemas constitucionais de
paises como Africa do Sul**®, Namibia*®, Portugal*® e Alemanha**®
tém dado espaco ao reconhecimento da eficacia privada dos direitos fun-
damentais. Principalmente sob o influxo da jurisprudéncia e da doutrina
constitucional alemd, tal tematica tem recebido uma notavel recepcao,
inclusive no Brasil. O que se pretende desenvolver neste topico, em vista
da auséncia de um tratamento especifico da eficacia privada no direito
positivo brasileiro, € uma observacao sobre as doutrinas estrangeiras re-
cepcionadas pela doutrina nacional e sobre as construcdes desta. O que
aqui se acrescenta a essas construc@es tedricas € uma critica de concep-
¢cOes de constituicdo e hermenéutica constitucional — em certa medida,

regras), limitagGes estas que se impdem a realizagdo dos direitos fundamentais de
estrutura principioldgica 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
eficacia limitada.
SILVA, V. A, 2011, p. 167. O autor admite sopesamentos feitos pelo legislador,
embora entenda que a colisdo de principios soluciona-se por relagdes de “precedén-
cia condicionada, apenas para aquele caso concreto” [tal restrigao é o proprio con-
dicionamento da precedéncia] (SILVA, V. A., 2011, p. 34).
¥ GILVA, V. A, 2011, p. 169.
1% Constitui¢do da Republica da Africa do Sul, capitulo 2, se¢do 8, § 2°: “Uma disposi-
cdo da Carta de Direitos vincula uma pessoa natural ou juridica se, e na medida
em que, aplicavel, considerando a natureza do direito e a natureza de qualquer
obrigaco imposta pelo direito”. CERNIC (2010, p. 50) destaca que a eficacia hori-
zontal dos direitos fundamentais é reconhecida pela Corte Constitucional da Africa
do Sul e reforgada pelo art. 9, § 4, da Constitui¢do, que impde a obrigacéo de néo
discriminagdo entre pessoas privadas.
Constitui¢do da Republica da Namibia, art. 5: “Os direitos e liberdades fundamen-
tais assegurados neste Capitulo devem ser respeitados e preservados pelo Executi-
vo, Legislativo e Judiciario e todos os 6rgaos do Governo e suas agéncias e, quan-
do aplicaveis a elas, por todas as pessoas naturais e juridicas na Namibia, e devem
ser executaveis pelos Tribunais na maneira doravante prescrita”.
Constitui¢do da Republica Portuguesa, art 12°, §2° (“principio da universalidade™):
“As pessoas colectivas gozam dos direitos e estdo sujeitas aos deveres compativeis
com a sua natureza”. Destaque-se que a Constituicdo Portuguesa prevé ndo so direi-
tos fundamentais, mas também a categoria de “deveres fundamentais”.
1499 CERNIC, 2010, p. 50: “a Corte Constitucional Alema (Bundesverfassungsgericht)
confirmou a natureza horizontal dos direitos na Lei Fundamental (Grundgesetz) da
Republica Federal da Alemanha na conhecida decisdo Luth”.

1494

1497

1498
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ampliadas para todos os planos em que operam os direitos humanos fun-
damentais, inclusive além das dimensdes estatais.

No plano da hermenéutica juridica constitucional, — plano este
enfatizado na referéncia aos direitos humanos fundamentais, reiterados
em sua indeterminacgdo e vagueza —, é corrente a referéncia a “contexto
extratexto”™®, “suporte fitico”**" ou, notadamente, “4mbito normativo”
(contraposto ao programa normativo, previsto no texto normativo a ser
concretizado, que, uma vez concretizado, ganha normatividade)**®. O
cruzamento das fronteiras entre o texto normativo (programa da norma) e
0 &mbito da norma seria a realizagdo da normatividade juridica — da con-
cretizacdo constitucional. Essa concepcdo pode resultar em um entendi-
mento extremamente amplo dos limites da normatividade juridica, parti-
cularmente da normatividade constitucional. Esse entendimento amplis-
simo da normatividade, por um lado, colide com a “policontexturalidade”
da sociedade moderna, em sua multiplicidade de &mbitos comunicativos
coexistentes — particularmente sistemas funcionais autopoiéticos. Por
outro lado, leva a uma ampliacdo desmedida do que considerar como
elemento de interpretacdo dos textos juridicos, o que ganha maior ampli-
tude ainda em se tratando da matéria dos direitos humanos fundamentais;
aqui, postula-se por uma interpretacdo de todo o pluralismo de valores,
concepcles e demandas da sociedade, mas o resultado é muitas vezes
uma desconsideracdo da heterogeneidade das pretensdes de determinados
grupos referidas a particulares entendimentos e demandas sobre religido,
cultura, economia e mesmo fora de um marco sistémico-funcional estrito.
Em nome de uma integragdo consensual substancial (postulado mais uma
vez incompativel com o referencial tedrico sistémico aqui adotado™®),
reduz-se a complexidade de uma pretensa “realidade constitucional”, de

1800 cf SILVA, J. A. (2009, p. 13-9, esp. p. 18-9), postulando uma “hermenéutica con-
textual” da constituicdo.

1501 No sentido de SILVA, V. A., 2010, p. 65-125.

1502 MULLER, 2009b, p. esp. p. 244-68. Explica MULLER (2009b, p. 224): “Se a
normatividade for concebida assim dessa maneira, também a errénea compreenséo
de uma ‘interpretagdo juridica’ com conceitos ‘metajuridicos’ ndo podera emergir
na elaboracéo juridica do sincretismo de métodos interligados e empregados de
modo auxiliar e metajuridicamente na aplicagdo do direito. A normatividade da
norma engloba sempre as estruturas materiais reais do ambito normativo, bem co-
mo as estruturas materiais de tal ambito formuladas como estruturas possiveis na
realidade e, como normatividade materialmente determinada, é cocaracterizada e
cofundamentada por tais estruturas. Essa inclusdo ndo naturalista, mas sim inter-
mediada pelos métodos, de estruturas que sdo possiveis na realidade no teor de va-
lidade da norma ndo é nem arbitraria nem sincrética, mas estruturalmente elabo-
rada a partir do processo de concretizagdo juridica”.

1503 Cf., especialmente, NEVES, 2008.
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uma forma assistematica e pouco estruturada, simplesmente pela indife-
renca a hipercomplexidade que advém da multiplicidade dos sistemas
sociais e da pluralidade de referenciais cognitivos e exigéncias normati-
vas construidos dentro dos sistemas funcionais ou mesmo fora de uma

delimitacéo sistémico-funcional estrita**,

Problemas nesse sentido surgem quando se adota a dicotomia
entre “constitui¢io real” e “constitui¢io juridica™® — que, em termos da
moderna teoria constitucional, remonta a Lassalle™®, com sua énfase nos
“fatores reais do poder” como “constitui¢do real e efetiva”. Assim, 0 que
se costuma referir como “realidade constitucional” acaba sendo uma
construgdo pretensamente muito abrangente, mas finalmente pouco com-
plexa do que se toma como condigdes de eficacia (mais ou menos no
sentido de input) e como forga normativa da constituicdo (output). Por
um lado, exulta-se uma cultura constitucional como novo nacionalismo,
confundindo-se referéncias sistémicas e pretendendo-se uma constitucio-
nalizacdo totalizante de toda a realidade®”. Por outro, na mesma direcéo
mas em sentido inverso, postula-se que a constituicdo deva levar em con-
sideracdo tudo o que existe™®®. A tese de um “processo de interpretagdo

1504 Nesse sentido, para HESSE (1991, p. 16): “A constituico adquire forca normativa

na medida em que logra realizar essa pretensdo de eficacia”. Assim, HESSE (1991,
p. 15), tratando da “pretensdo de eficcia da norma constitucional”, que “nédo se
confunde com as condic¢Oes de sua realizagdo”, entende que, quanto aquela, “[h]a
de ser, igualmente, contemplado o substrato espiritual que se consubstancia num
determinado povo, isto &, as concepgdes sociais concretas e o baldrame axioldgico
que influenciam decisivamente a conformacéo, o entendimento e a autoridade das
proposi¢des normativas”. Em outro momento, HESSE (1991, p. 20, destaques no
original) postula que “constitui requisito essencial da for¢a normativa da Constitui-
cdo que ela leve em conta ndo s6 os elementos sociais, politicos e econdmicos do-
minantes, mas também que, principalmente, incorpore o estado espiritual (geistige
Sitution) de seu tempo”.

1505 Como em HESSE (1991, p. 15). HESSE (1991, p. 17) destaca o esforco da teoria da
integragdo de Smend para “realizar uma aproximagao entre norma e fato e reduzir,
assim, a necessaria tensao entre ambos [...]”.

1506 | ASSALLE, 2008, p. 5-40.
1807 Assim LUHMANN (2007b, p. 836, destaques no original) critica o conceito de
nagdo: “Parece entdo que a ideia de nacgéo pertence aquele punhado de semanticas
transitérias que puderam causar fascinagéo por um tempo suportavel 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-
neficio e forma na sociologia um daqueles obstacles épistémologiques [no sentido
de Gaston Bachelard] que com base em plausibilidades passadas bloqueiam os en-
tendimentos que sdo necessarios atualmente”.

Culminam nesses entendimentos as elabora¢fes sobre constituicdo como cultura,

cultura constitucional etc., proclamadas por HABERLE (2003, p. 11-6, 21-36, 79-
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pluralista” e “muitas vezes difuso” da Constituigdo, tal como postulado
por Haberle™®, também acaba fomentando interpretacdes da constituicéo
ndo mais apenas como ordem fundamental do Estado, mas também de
toda sociedade™. Assim, tende-se a uma juridificacdo excessiva da soci-

1509

1510

128, 162-4, 169-72, 180-7, esp. p. 229-43), que postula um “conceito aberto de cul-
tura”.

2002, p. 11; 2003, p. 149. Assim, HABERLE (2002, p. 13-6, destaques no original;
2003, p. 151-2) propde “a seguinte tese: no processo de interpretacéo constitucio-
nal, estdo potencialmente vinculados todos os érgaos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elemen-
to cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes da Constituicdo. [...]
[Q]Juem vive a norma acaba por interpreta-la ou pelo menos por cointerpreta-la
(Wer die Norm ‘lebt’, interpretiert sie auch (mit)). Toda atualiza¢do da Constitui-
¢do, por meio da atuagdo de qualquer individuo, constitui, ainda que parcialmente,
uma interpretacdo constitucional antecipada. [...] Todo aquele que vive no contexto
regulado por uma norma e que vive com este contexto €, indireta ou, até mesmo di-
retamente, um intérprete dessa norma. O destinatario da norma é participante ati-
V0, muito mais ativo do que se pode supor tradicionalmente, do processo hermenéu-
tico. Como ndo sdo apenas os intérpretes juridicos da Constituicdo que vivem a
norma, ndo detém eles o monopodlio da interpretacdo da Constituicdo. [...] Dessa
forma, a Corte Constitucional define o &mbito de protegdo do art. 4°, n. 1 e 2, da
Lei Fundamental [Alema], com o auxilio da concep¢éo da igreja, das organizagdes
religiosas e de opinido. Semelhante significado poderia ter a propria concepgéo do
artista para a interpretacdo aberta da garantia da liberdade artistica (art. 5°, 1ll,
LF). Também para uma liberdade cientifica, concebida de modo pluralista e pro-
cessualmente orientada, coloca-se a questdo de se saber em que medida esse direi-
to, com o seu conceito ‘aberto’ de ciéncia, deve ser cointerpretado pelas ciéncias
singulares (e suas metateorias). Em suma, deve-se indagar como os direitos funda-
mentais hao de ser interpretados em sentido especifico”.

Tais interpretagdes tem sido comuns nos estudos sobre “constitucionaliza¢do do
direito” e “vinculagéo de particulares a direitos fundamentais” ou “eficacia dos di-
reitos fundamentais nas relagfes entre particulares” (cf. ALEXY 2008, p. 523-42;
STEINMETZ, 2004; criticamente, SILVA, V. A., 2011). Assim, é totalizante a con-
cepgdo de constituigdo apresentada por Hesse. Apesar de prever que “[a]bstraidas
as disposi¢des de indole técnico-organizatéria, ela deve liminar-se, se possivel, ao
estabelecimento de alguns poucos principios fundamentais” (HESSE, 1991, p. 21,
destaques no original), HESSE (1991, p. 18) pretende que a constituigéo seja a “or-
dem geral objetiva do complexo de relagdes da vida”. Assim: “Com essas asserti-
vas, logrou Humboldt explicitar os limites da forca normativa da Constitui¢do. Se
ndo quiser permanecer ‘eternamente estéril’, a Constitui¢do — entendida aqui como
‘Constitui¢do juridica’ — nao deve procurar construir o Estado de forma abstrata e
teoria. Ela ndo logra produzir nada que ja ndo esteja assente na natureza singular
do presente (individuelle Beschaffenheit der Gegenwart). Se Ihe faltam esses pres-
supostos, a Constituicdo ndo pode emprestar ‘forma e modificagdo’ a realidade;
onde inexiste forca a ser despertada — for¢a esta que decorre da natureza das coi-
sas — ndo pode a Constituicdo emprestar-lhe diregdo; se as leis culturais, sociais,
politicas e econdmicas imperantes sdo ignoradas pela Constituicdo, carece ela do
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edade, desdiferenciando-se seus demais sistemas funcionais (que nao o
direito) — além de pretender-se uma constitucionalizacdo radicalmente
abrangente do sistema juridico, fundada em uma concepcao totalizante de
constituicdo™"'. Tal construgdo da teoria constitucional colide frontal-
mente com o paradigma sociolégico luhmanniano, para o qual a consti-
tuicdo simplesmente acopla os estruturalmente os sistemas juridico e
politico (i.e., seletivamente potencializa certas irritagdes provocadas por
um sistema em outro, excluindo outras), sendo o Estado simplesmente
uma organizacao do sistema politico, que é um sistema funcional dentre
tantos outros de uma sociedade complexa. Portanto, em um paradigma da
comunicacdo autorreferencialmente fechada em cada sistema funcional
autopoiético, as concepg¢des constitucionais totalizantes implicariam nédo
s6 maior dificuldade na concretizacdo constitucional (por uma amplitude
tdo exacerbada e pouco estruturada que torna a constituicdo incapaz de

imprescindivel germe de sua forga vital. A disciplina normativa contraria a essas
leis ndo logra concretizar-se. [...] Em outras palavras, a for¢a vital e a eficécia da
Constituicio assentam-se na sua vinculagdo as forcas espontaneas e as tendéncias
dominantes do seu tempo, o que possibilita o seu desenvolvimento e sua ordenagéo
objetiva. A Constituicio converte-se, assim, na ordem geral objetiva do complexo
de relag@es da vida”. Ja HABERLE apresenta um entendimento mais restritivo que
0 de Hesse, concebendo a Constituigdo ndo s6 no plano estatal, stricto sensu, mas
também como ordenacéo da esfera publica: “Uma Constitui¢do, que estrutura nao
apenas o Estado em sentido estrito, mas também a propria esfera publica (Of-
fentlichkeit), dispondo sobre a organizagdo da propria sociedade e, diretamente,
sobre setores da vida privada, ndo pode tratar as forgas sociais e privadas como
meros objetos. Ela deve integra-las ativamente enquanto sujeitos [da interpretagéo
constitucional]” (HABERLE, 2002, p. 33, destaque no original; 2003, p. 157). Ao
final, porém, sua tese da “sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo”
(HABERLE, 2002; 2003, p. 149-62) acaba culminando em uma concepgéo totali-
zante. Assim é que, ao tratar da ideia de “constitui¢@o total” ou “constitui¢ao fun-
damento”, SILVA, V. A. (2011, p. 112-3) entende: “Segundo Hé&berle, todo aquele
que vive o que é regulado pela norma constitucional é também um intérprete dela.
Isso significa que praticamente todas as a¢des humanas seriam ao mesmo tempo
reguladas pela constituicdo e uma manifestacdo de uma interpretacdo constitucio-
nal, o que teria como consequéncia o fato de que nenhuma area da vida teria inde-
pendéncia das normas constitucionais”. O que SILVA, V. A. (2011, p. 112-5) clas-
sifica como “constituigdo-fundamento” ou “constitui¢do total”, corresponde ao que
ALEXY (2008, p. 520-1) denomina “modelo puramente material” de Constitui¢go,
em oposi¢do do “modelo puramente procedimental”. Aqui parece tratar-se de tipos
ideais.

SILVA, V. A, 2011, p. 113-5: “O legislador, nesse sentido, seria um mero intérprete
da constituicdo, e sua tarefa consistiria sobretudo na efetiva¢do dos direitos funda-
mentais. N&o é dificil notar que, para os outros ramos do direito, essa concepcao de
constituicdo [total] deixa pouco ou nenhum espaco livre [...]. [P]Jouco ou nada resta-
ré de autbnomo a outros campos do direito e ao legislador infraconstitucional”.
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apreender a complexidade e diferenciacdo da sociedade), como também,
a medida dessa concretizacdo, ter-se-ia uma constitucionalizagdo e uma
juridificacdo desdiferenciantes.

A tese da constituicdo total, particularmente da interpretacdo
constitucional por todos aqueles que vivem a “realidade constitucional”,
tal como pretende Haberle'*?, apresenta problemas tanto no paradigma da
comunicagdo (luhmanniano) quanto no paradigma da ag&o™* (tal como
em Weber). De um lado, nem todo entendimento nos campos da educa-
¢do, da arte, da economia e da prépria politica é uma compreenséo consti-
tucionalmente orientada; muito pelo contrario, cada sistema funcional é
operativamente fechado. Teriamos que vislumbrar entdo dois tipos de
interpretagdo constitucional em contato: a interpretacdo orientada textu-
almente da “esfera organizada” dos funcionarios do Estado (principal-
mente no Judiciario), informada pela pré-compreensdo dos sentidos con-
formados socialmente inclusive na “esfera livre” dos “usuarios” do direi-
to. De outro lado, tem-se o paradigma da acdo weberiano. Max Weber
“atribui & acdo 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 interacdes™****. Sob tal paradigma, ndo
é verossimil que toda pessoa dirija sua conduta sempre tomando por base
a constituicdo, a informar racionalmente suas expectativas, ou adotando
os “valores” constitucionais™ — ou seja, nem sempre se age informado

1812 2002; 2003, p. 149-62.

1813 | UHMANN, 2007h, p. 61: “[...] o conceito de ag&o — que de acordo com o sentido
comum pressupde atores — desvanece os limites entre os sistemas e seus ambientes.
Isso ndo exclui, em nenhum caso, reintroduzir o conceito de agcdo como construto
de um sistema observador no qual o sistema pode localizar suas a¢Bes de acordo
com pontos de atribuicdo, seja no sistema, seja no ambiente”. LUHMANN (2007b,
p. 23) propde “considerar que as estruturas da sociedade ndo emirjam como agre-
gados de motivos desejados da agdo, sendo muito mais elementarmente como inclu-
sdo dessa exclusdo dentro da forma [a forma sistema: sistemas sociais ou conscien-
tes]”.

1814 | UHMANN, 2007h, p. 23.

1815 WEBER, 2009a, p. 15: (destaques no original): “A ac&o social, como toda acéo,
pode ser determinada, p. 1) de modo racional referente a fins: por expectativas
guanto ao comportamento de objetos do mundo exterior e de outras pessoas, utili-
zando essas expectativas como ‘condig¢bes’ ou ‘meios’ para alcangar fins proprios,
ponderados e perseguidos racionalmente, como sucesso; 2) de modo racional refe-
rente a valores: pela crenga consciente no valor — ético, estético, religioso ou de
qualquer que seja sua interpretacdo — 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 Hesse™*® denomina “vontade de Constitui¢do”; muito pelo con-
trério, o sentido mentado por um agente em suas diversas agdes dificil-
mente tem por referéncia o texto constitucional. Isso ndo pde em questdo
o fato de que as pessoas naturais e juridicas tenham parte de suas expecta-
tivas configuradas pelo direito, muito menos impede que se estruture uma
esfera publica pela qual, seja na formacdo politica dos textos normativos
juridicos, seja em sua aplicacdo administrativa, seja em sua aplicacdo e
interpretacdo judicial, participem ndo membros de organizagdes juridicas
do centro do sistema (nas ordens estatais, ndo membros do Judiciario)
que tenham interesse e conhecimento acerca do tema econémico, educa-
cional etc. de que estéa tratando o direito (caso dos amici curiae).

No plano dos direitos fundamentais, notadamente, o sistema ju-
ridico apresenta um funcionamento vinculante para o Estado em um sen-
tido subsidiario a atividade (ndo estatal) prdpria da economia, da arte, da
educacdo etc. Assim, e.g., nem toda atividade cultural é uma concretiza-
¢do dos direitos humanos fundamentais culturais referida a certa consti-
tuicdo ou a certos tratados. O mesmo se diga da atividade econdmica. Por
iss0, os resultados da atividade econdmica s&o atribuidos ao sistema eco-
ndémico e ndo ao sistema juridico, como concretizacdo de direitos funda-
mentais referidos a economia. Tal segue a constatacdo de que os direitos
humanos sdo comunicativamente refor¢ados nas situagdes de clara viola-
¢éo da dignidade da pessoa humana™"’, mas néo quando sua realizagdo se
da sem uma clara, concreta e especifica intervencdo juridica e/ ou politi-
ca. Quando os sistemas funcionais operam de forma suficiente a atender
suas demandas, ndo se diz que estejam realizando direitos fundamentais;
estes surgem como exigéncias normativas quando da insuficiéncia da
atuacdo dos sistemas funcionais.

O sistema juridico, por sua autopoiese, fechamento operacional
e carater de forma (a forma sistema baseia-se na distincdo sistema/ambien-
te'®), pratica (constréi sistemicamente) tanto uma autorreferéncia dirigi-

18161991, p. 19 (destaques no original): “Embora a Constituicdo ndo possa, por si so,

realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicao transforma-se em forca ativa
se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se existir a disposicéo de orientar a
propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, se, a despeito de todos os
questionamentos e reservas provenientes dos juizos de conveniéncia, se puder iden-
tificar a vontade de concretizar essa ordem. Concluindo, pode-se afirmar que a
Constituicio converter-se-a em forca ativa se fizerem-se presentes, na consciéncia
geral — particularmente, na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem
constitucional —, ndo sé a vontade de poder (Wille zur Macht), mas também a von-
tade de Constituicdo (Wille zur Verfassung)”.

1317 |LUHMANN, 2004a, p. 484-5.

1318 | UHMANN, 2007b, p. 42.
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da a si mesmo quanto uma heterorreferéncia dirigida a sociedade como
um todo e aos demais sistemas sociais funcionais (que ndo o préprio di-
reito) no interior daquela™. Quando provocado por outro sistema, irrita-
-se e passa a processar tal problema, em sua rede interna recursiva de
comunicacgdo, como uma questdo juridica. 1sso ndo significa que descon-
sidere 0 que ha de econémico ou politico na irritagdo que esses sistemas
tenham provocado no direito, mas sim que o sistema juridico entdo, por
heterorreferéncia, reconstroi em si, juridicamente, a (parte da) economia,
politica, arte ou educagdo que reconhece como relevante para operar a
comunicacdo juridica encadeada a partir dessa irritacdo. Nesse sentido,
e.g., 0 direito pode até conceber a solugdo de problemas educacionais pela
propria educagdo, sem interferéncia juridica concreta e especifica, como
uma realizacdo do direito a educacdo. A relevancia disso para o direito,
entretanto, é reduzida; apenas pode servir para se vislumbrar o quanto so-
brou de espaco para a atuacdo do direito — espaco este correspondente a
ndo atuacdo do sistema educacional, a ndo solucdo de um problema educa-
cional por este proprio sistema —, para a juridificacdo da questdo, para seu
processamento como um problema de direitos fundamentais.

Como forma “sistema”, que implica a distingdo sistema/ ambi-
ente, o sistema juridico pratica uma reentrada da realidade a ele externa
(extrajuridica) na prépria operacionalidade do sistema juridico (também
real)™® — tal pode ser descrito como a juridificagdo do extrajuridico e

1319 Cf. LUHMANN, 2007b, p. 62.

1520 | UHMANN, 2007b, p. 43: “[...] sistema e ambiente, enquanto constituem os dois
lados de uma forma, fazem-se sem dlvida separados, mas ndo podem existir sem estar
referidos um ao outro. [...] As operagdes sdo possiveis s6 como operagdes de um sis-
tema, s possiveis no lado interno da forma. [...] [O]s sistemas podem distinguir-se a
si mesmos de seu ambiente, embora isto ocorra como operagdo no mesmo sistema
[re-entry]. A forma que eles geram cegamente ao operar de maneira recursiva e com
a qual se diferenciam pde-se novamente a sua disposi¢do quando se observam a si
mesmos como sistema em um ambiente”. Ademais, para LUHMANN (2007b, p. 46-
7): “O sistema é autbnomo nao unicamente no plano estrutural, sendo também no
plano operativo; isto é o que fica dito com o conceito de autopoiese. [...] Com este
conceito [fechamento operativo (ou autorreferencial) do sistema], néo se faz referén-
cia ao que se poderia entender como isolamento causal, auséncia de contato, aparta-
mento do sistema. Apesar [da autopoiese] segue sendo valido o principio (que se ha-
via ganho ja com a teoria dos sistemas abertos) de que dependéncia e independéncia
podem se incrementar alternada e reciprocamente. Na atualidade, esse principio foi
formulado de maneira distinta e se determina que toda abertura se apoia no fecha-
mento do sistema [i.e., em sua autoprogramacao]. Expresso de maneira mais comple-
ta, isso significa que so os sistemas operativamente fechados podem construir uma al-
ta complexidade propria — a qual pode servir para especificar sob que aspectos o sis-
tema reage a condi¢fes do ambiente, enquanto que em todos os demais aspectos —
gragas a sua autopoiese — pode permitir-se indiferenca”.
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opera em diversos niveis de criacdo normativa juridica e respectiva ob-
servancia pelos Poderes estatais e pelos particulares, observancia esta que
se faz em referéncia aos textos normativos juridicos aplicaveis em cada
caso, conforme definido pelo préprio direito. Em termos gerais, entdo, o
direito constrdi ndo sé a si mesmo (reflexdo) mas também reconstrai juri-
dicamente a sociedade como sistema social abrangente que o circunda
(funcdo), e também cada sistema social funcional que se localiza em seu
ambiente (prestacdo)™*. Essa reconstrucdo tende a ser momentanea, me-
diante alguma provocacgédo externa que gere irritacdo interna na autopoi-
ese juridica; mas, de fato, o direito dispGe de mecanismos que operam a
fung@o “memoria” do sistema (notadamente os textos legais e jurispru-
denciais). Por isso, ilustrativamente, ndo é toda a manifestagdo cultural
gue tem significado a todo momento para o sistema juridico, enguanto
expressdo do direito humano fundamental a cultura. Essa relevancia é
temporalizada. O sistema juridico expande-se e contrai-se dinamicamen-
te, mas seu tamanho é estabilizado nos limites em que a memoria (do
direito) regula a lembranca e o esquecimento.

3.3.1.2 A eficacia privada no direito internacional dos direi-
tos humanos

Cerni¢*®? afirma que “os direitos humanos no plano interna-
cional também tém eficacia horizontal, embora néo haja uma executorie-

1521 | UHMANN, 2007b, p. 600 (destaques no original): “Para que a autopoiese conti-

nue basta a simples distin¢ao entre autorreferéncia e heterorreferéncia. Assim co-
mo a consciéncia ndo se confunde a si mesma com o0s objetos, assim o direito ndo
pode operar como sistema autopoiético substituindo continuamente os deveres juri-
dicos por simples desejos ou por condi¢des de apreco ou menosprezo moral. Outra
pergunta é: que possibilidades de observacdo dos sistemas se oferecem quando se
chega a formacao de sistemas parciais? Por motivos puramente ldgicos se d&o trés
possibilidades, a saber: 1) a observacéo do sistema total a que pertence o sistema
parcial; 2) a observacéo de outros sistemas parciais no ambiente interno do siste-
ma da sociedade — ou de outros sistemas no entorno externo; 3) a observagdo do
sistema parcial através de si mesmo, autoobservacao. Para distinguir essas distin-
tas referéncias de sistema, chamamos fung¢éo a observagdo do sistema total, pres-
tacdo a observagdo de outros sistemas e reflexdo a observagdo do proprio sistema.
[...] Por precaucéo, recordemos mais uma vez que o conceito de observacéo abarca
toda préaxis de designacdo que distingue e, portanto, inclui também acdes. [...] Es-
tas distingBes tem um significado pratico consideravel para a orientagdo. Se ndo se
as mantém separadas, incorre-se em confusdes semanticas de grande importancia.
Assim, o conceito de ‘Estado’ serve a autodescrigdo interna do sistema politico (re-
flex&o) e ndo se deve confundir com a funcgéo societal do sistema, que consiste em
tomar decisdes que vinculam coletivamente o Estado”.
18222010, p. 50.
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dade [enforcement] imediata das obrigacdes dos atores privados”. Para
este autor, apenas o enforcement das obrigacdes internacionais de direitos
humanos seria deixado as ordens juridicas nacionais, do que advém a
ideia de eficacia horizontal mediata do direito internacional dos direitos
humanos™?#. Note-se, por outro lado, o reconhecimento da possibilidade
da eficacia horizontal pela Corte Europeia dos Direitos Humanos e sua

extinta Comissao®®*.

Em termos gerais, porém, tal ordem juridica, estruturada essen-
cialmente por tratados celebrados entre Estados, ndo implementa a possi-
bilidade de uma eficacia privada dos direitos humanos fundamentais e em
muitos casos adota um modelo de imputacdo ao Estado de violagGes de
direitos humanos causadas por particulares — responsabilizacéo do Estado
esta que pode causar um problema de socializagdo de prejuizos se nédo
compensada pela ordem juridica interna, por meio da san¢do ao particular
(individuo ou organizacéo) infrator.

Assim, no plano doutrinério destacam-se modelos de imputacao
ao Estado da responsabilidade por atos privados ou de equiparagéo destes
a atos estatais: 0 modelo representado pela doutrina estadunidense da
State Action somente reconhece a possibilidade de violacdes 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 germanico Jirgen Schwabe,
postula a imputacdo ao Estado de qualquer ato violador de direitos huma-
nos cometido por particular — a responsabilizagdo do Estado pode ter
fundamento no simples fato de ndo ter tomado medidas razoaveis para
evitar que um particular cometesse tal ilicito™,

As cortes dos sistemas internacionais regionais de direitos hu-

manos tém adotado, ainda que sem uma referéncia explicita, tal modelo

de responsabilizagdo do Estado por ilicitos cometidos por particular'®®,

1528 CERNIC, 2010, p. 51.

1524 JAGERS, 2002, p. 49.

1825 GILVA, V. A., 2011, p. 98-106.

1526 PIOVESAN (2011, p. 179-80, nota 5): “Note-se que 0s sistemas regionais [de
direitos humanos] operam com base em um padréo de conflituosidade envolvendo
sempre o Estado no polo passivo, na medida em que assumiu obrigagdes juridicas
no campo dos direitos humanos, quando da ratificagdo de tratados. Interessante
constatar, contudo, que na 6tica contemporanea os conflitos ganham maior com-
plexidade, tendo por vezes atores nao estatais como violadores. A titulo de exemplo,
cite-se 0 caso de empresas poluentes e degradadoras do meio ambiente, que, com
sua agdo, violam o direito a salde, ao meio ambiente, dentre outros. Ao enfrentar
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Verifica-se, portanto, que os ilicitos cometidos por particulares ndo séo
diretamente puniveis 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 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
um instrumento internacional de soft law, proclama em seu predmbulo

0 objetivo de que cada individuo e cada 6rgdo da sociedade, tendo
sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da
educacao, por promover o respeito a esses direitos e liberdades, e, pe-
la adocdo de medidas progressivas de carater nacional e internacio-
nal, por assegurar o seu reconhecimento e a sua observancia univer-
sais e efetivos, tanto entre os povos dos prdprios Estados-Membros,
quanto entre os povos dos territ6rios sob sua jurisdigao™?’.

No seu art. 29°%, a Declaragdo prevé que aos direitos humanos
universalmente atribuidos as pessoas corresponde o dever dessas pessoas

situacdes como essas, a jurisprudéncia internacional tem responsabilizado o Esta-
do, por omissdo”. Ainda, relata PIOVESAN (2011, p. 114): “Conforme a jurispru-
déncia da Corte [Europeia de Direitos Humanos], os direitos enunciados na Con-
vengdo impdem obrigacdes positivas ao Estado, que pode ser responsabilizado em
virtude da omissdo na protecao dos direitos, por ter sido incapaz de evitar violagdo
cometida por atores ndo estatais. [...] A titulo de exemplo, cite-se o caso Lopez 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 omissdo em permitir que uma fabrica poluisse
de forma nociva areas vizinhas, com fundamento na violagéo ao artigo 8° da Con-
vencdo. No mesmo sentido, cite-se 0 caso A. vs. United Kingdom (julgamento de 23-
9-1998), em que a Corte, com base no artigo 3° [proibicao da tortura], responsabi-
lizou o Reino Unido, em virtude da protecdo inadequada no &mbito de seu Direito
criminal no que tange a violéncia praticada por individuos particulares”. Para in-
terpretacdo semelhante no sistema interamericano quanto ao desaparecimento de
pessoas ndo promovido, mas também ndo obstado pelo Estado, cf. PIOVESAN,
2011, p. 128.

Destaques acrescentados.

Declaragdo 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 possivel. [...] 2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa esta-
ra sujeita apenas as limitag@es determinadas pela lei, exclusivamente com o fim de
assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e
de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar de
uma sociedade democratica. [...] 3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hi-
potese alguma, ser exercidos contrariamente aos propdsitos e principios das Na-
¢Bes Unidas”.

1527
1528
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(inclusive privadas — fisicas ou juridicas™®) de respeito aos direitos hu-
manos alheios. Ademais, o artigo 30 finaliza a Declaragdo considerando:
“Nenhuma disposicdo da presente Declaracdo pode ser interpretada
como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo ou pessoa, do direito
de exercer qualquer atividade ou praticar qualquer ato destinado a des-
truicdo de quaisquer dos direitos e liberdades aqui estabelecidos”. Por
fim, salienta-se a Declaracdo sobre o Direito e a Responsabilidade dos
Individuos, Grupos ou Orgdos da Sociedade de Promover e Proteger 0s
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais Universalmente Reconhe-
cidos (Resolucdo 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 hermenéutico da Convengédo de Viena
sobre o Direito dos Tratados, art. 31, § 1°: “Um tratado deve ser inter-
pretado de boa-fé segundo o sentido comum atribuivel aos termos do
tratado em seu contexto e a luz de seu objetivo e finalidade”. A luz des-
se preceito, a interpretacdo evolutiva e contextual da Carta Internacional
de Direitos Humanos (constituida pela Declara¢do Universal dos Direi-
tos Humanos e pelos Pactos vinculantes de 1966 — sobre Direitos Civis
e Politicos e sobre Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais), bem como
a atencdo a seu objetivo e finalidade (no campo dos direitos humanos, a
méaxima protecdo a vitimas atuais ou potenciais da violacdo desses di-
reitos basicos), ddo argumentos para a tese da eficacia horizontal desses
direitos, ainda quando se referem ao dever de prote¢do dos Estados (que
devem prevenir e reprimir violagcGes cometidas por outras pessoas, fisi-
cas e juridicas)™®. Assim é que o predmbulo da Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos se dirige a “cada individuo e cada 6rgdo da soci-
edade”, instando-os a “manter esta Declaracdo constantemente em men-
te”, enquanto o art. 29, § 1°, 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 disposicédo da presente Declaracao
pode ser interpretada como o reconhecimento a qualquer Estado, grupo
ou pessoa, do direito de exercer qualquer atividade ou praticar qual-
quer ato destinado a destruicdo de quaisquer dos direitos e liberdades
aqui estabelecidos”. Assim também, o art. 5, § 1°, dos Pactos de 1966
reza que

152°  cf. CERNIC, 2010, p. 42, destacando que as Normas da ONU sobre Responsabili-
dades das Corporagfes Transnacionais e Outras Empresas com Relacdo a Direitos
Humanos, em sua versdo de 2003, na sua se¢do 1, requeria que tais corporagdes
promovessem, respeitassem e protegessem “direitos humanos reconhecidos tanto no
direito internacional quanto no nacional”.

1830 JAGERS, 2002, p. 40-4.
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[n]enhuma disposicdo do presente pacto podera ser interpretada no
sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo qualquer di-
reito de dedicar-se a quaisquer atos que tenham por objetivo destruir
os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-
Ihes limitagcBes mais amplas do que aquelas nele previstas.

3.3.2 Algumas consideragdes sobre as formas de
reparacao das violagdes: questdes criminais, civis e
processuais

Nas ordens nacionais, a protecdo dos direitos fundamentais tem
sido concebida como transversal a toda a ordem juridica, ndo se restrin-
gindo aos direitos e garantias constitucionalmente previstos. Considera-se
que a protecdo juridica aos direitos humanos deve desdobrar-se pela le-
gislacdo infraconstitucional (ordinaria lato sensu) criminal, civil, consu-
merista, de direito extraterritorial (como o United States Federal Alien
Torts Claims Act, de 1789), etc™,

A complexidade das estruturas corporativas e sua insercao no
contexto da busca de reparacéo por viola¢des de direitos humanos, dada a
estrutura e os principios que fundam a matéria (os quais buscam reforgar
0 apoio a posicgao da vitima, mais que em qualquer ilicito de outro status),
faz emergirem diversas propostas e possibilidades de manejo das catego-
rias processuais, dentre as quais: 1) a possibilidade de inversdo do énus
da prova no processo penal com réu pessoa juridica'*; 2) a responsabili-
zacdo no nivel do setor industrial™®®; 3) a responsabilizacdo da matriz
pelas violagOes da subsidiaria, ndo por aquela controlar todas as decisdes
desta, mas na medida em que esta se conduza em desconformidade com
as regulagdes impostas pela matriz — que sera, portanto, responsabilizada
apenas na medida em que tenha deixado de regular razoavelmente'**,
Também visando a facilitar os caminhos da reparacdo das violagdes, al-
ternativas de transicdo de uma ordem juridica a outra caracterizam os
direitos humanos, de modo geral, e as violagdes corporativas desses direi-
tos, em particular; assim é que vale lembrar o fato de o enforcement de
direitos humanos internacionais diante de pessoas ndo estatais poder
ocorrer no plano das instituicdes (judiciais, executivas) nacionais™®.

1881 ERNIC, 2010, p. 37-8, 62.
1882 ERNIC, 2010, p. 263.

158 “ERNIC, 2010, p. 265.

1834 CERNIC, 2010, p. 265.

18 JAGERS, 2002, p. 37.
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A busca pela reparacdo de violagGes corporativas de direitos
humanos suscita especiais dificuldades no acesso a vias judiciais, tais
como problemas de custos da representacdo juridica, falta de locus standi,
doutrina da separacdo das personalidades juridicas®®*. Além da questdo
do acesso a justica, deve-se cuidar do direito a efetiva reparagdo e indeni-
zacdo do dano, na forma de restituicdo, compensacdo, garantias de nédo
repeticdo, desculpas publicas e outras reparagdes simbdlicas, mudangas
legislativas™®. A via de responsabilizagdo eleita dependera das circuns-
tancias do caso™*® (litigancia estratégica de direitos humanos); por exem-
plo, quanto ao 6nus da prova, pode ser s6 possivel resolver o caso na
esfera civel (na qual se permite a inversdo do 6nus da prova), quando ndo
se conseguir cumprir com as exigéncias mais estritas do processo penal.

3.3.2.1 A questdo daresponsabilidade penal das pessoas

juridicas

A responsabilidade penal da pessoa juridica é encontrada ja nos
séculos XVI e XVII — por exemplo, na Grande Ordonnance Criminelle
francesa de 1670; tal responsabilidade é hoje reconhecida, dentre outros
paises, na maioria daqueles que sediam as principais corporagdes trans-
nacionais, como Franca, Estados Unidos, Reino Unido, Japdo, Australia,
Belgica, Canada, India, Holanda, Noruega, Eslovénia, Coreia do Sul,
Africa do Sul, bem como na maioria dos paises da América do Sul, do
Oriente Médio e da Africa do Norte, principalmente em razdo da adogédo
do Estatuto do Tribunal Penal Internacional — no qual, afinal, a legitimi-
dade passiva das pessoas juridicas ndo foi reconhecida —, mas também
por recomendacéo de organiza¢Ges como Conselho da Europa, que reco-
nhece tal responsabilidade em sua Convencdo Penal sobre a Corrup-
¢40™*. Na Franca, por exemplo: “As pessoas juridicas, com exce¢do do
Estado, sdo criminalmente responsaveis pelas ofensas cometidas por sua
conta por seus 6rgdos ou representantes [...]. [...] A responsabilidade
criminal das pessoas juridicas ndo exclui a de nenhuma pessoa natu-
ral”™*, Vale lembrar que o TPI tem jurisdicdo subsidiaria a dos Estados
nos crimes definidos em seu Estatuto (genocidio, crimes contra a huma-
nidade, crimes de guerra e crime de agressdo); alguns Estados, como
Australia, Canada, Holanda e Reino Unido, adotaram a jurisdi¢do univer-

183  CERNIC, 2010, p. 84.

1887 CERNIC, 2010, p. 83-4.

158 “ERNIC, 2010, p. 73.

183 CERNIC, 2010, p. 129-34, 137.
18490 codigo Criminal, art. 121-2.
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sal, podendo processar autores de crimes internacionais, independente-
mente da nacionalidade da vitima e do Estado em que ocorreu o crime™*,

Vérias ordens nacionais preveem a responsabilidade criminal de
pessoas juridicas por crimes internacionais: na Australia, onde ha obriga-
¢Oes de direitos humanos diretamente enderegadas as corporagdes, uma
pessoa juridica pode ser responsabilizada quando “a cultura corporativa
expressa ou tacitamente permita o cometimento de uma ofensa por um
empregado™®*%; no Reino Unido, 0 UK Companies Act prevé na secdo

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
beneficio de seus membros como um todo, e em o fazendo deve aten-
tar (dentre outras questdes) para: [...] d) o impacto das operacdes da
companhia na comunidade e no meio ambiente;

fora do corpus da legislacdo propriamente dita, na Suécia, as diretrizes
para companhias estatais (Guidelines of the Swedish government for ex-
ternal reporting by state-owned companies) preveem que 0s corpos dire-
tores de tais corporagdes “SA0 responsaveis por matérias relacionadas a
questdes €ticas, meio ambiente, direitos humanos, igualdade de género e
diversidade. E uma importante parte da politica de propriedade do Go-
verno para as companhias ter uma bem desenvolvida estratégia para
essas questdes de sustentabilidade*,

Quanto a questdo da competéncia jurisdicional nacional para
casos criminais, destacam-se cinco possibilidades de sua fixagédo: 1) con-
duta praticada no territério do respectivo Estado; 2) a vitima é nacional
daquele Estado; 3) o autor é nacional daquele Estado; 4) o caso envolve a
protecdo de interesses do Estado; 5) o principio da universalidade de ju-
risdigédo incide em se tratando de ofensas “particularmente hediondas ou
prejudiciais aos interesses da comunidade internacional*>*.

Jagers™* destaca a maior aceitacdo do conceito de responsabili-
zacgdo criminal corporativa em sistemas do common law, em comparagéo

1841 CERNIC, 2010, p. 134.

1842 CERNIC, 2010, p. 37-8.

1% GOVERNMENT OFFICES OF SWEDEN. Guidelines for external reporting by
state-owned companies. Disponiveis em: <www.government.se/sh/d/2025/a/94125>.
Acesso em: 26 jan. 2013, p. 1.

1544 JAGERS, 2002, p. 213.

18452002, p. 221, nota 16.
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com o direito continental europeu; assim é que no direito estadunidense
ou britanico, empresas podem ser responsabilizadas como autoras de boa
parte dos crimes. De outro lado, no direito internacional, seria possivel
responsabilizar empresas criminalmente, impondo-lhes penas como mul-
tas, expropriacdo ou dissolucdo, desde que os atos em questdo tenham
sido praticados em um contexto de violacdo sistematica e coletiva de
direitos humanos™*. Sio elucidativos os precedentes que o autor elenca
ao analisar os Tribunais Internacionais Militares de Toquio e de Nurem-
berg, no contexto da responsabilizacéo individual de agentes do Eixo por
atos cometidos no cenario da Segunda Guerra Mundial. Se em Toquio
ndo houve qualquer previsdo relacionada a responsabilizacéo criminal de
corporacdes™’, em Nuremberg foi possivel levar a julgamento membros
de organizagdes, visando a responsabilizacdo daqueles por atos imputé-
veis a estas, desde que a pessoa (natural) estivesse envolvida diretamente
na préatica do ato ou, ao menos, tivesse ciéncia da atuagdo e dos propdsi-
tos criminosos da organizacgdo***8. Chegou-se mesmo a responsabilizar os
membros do corpo diretivo de uma empresa e a declarar tal corporacdo
como uma organizagdo criminosa, por haver se envolvido em crimes de
guerra como “deportacéo, trabalho forgado, sujeicdo ao terror, tortura,
mortes, pilhagem e espoliacdo de paises invadidos e producdo e supri-
mento de drogas e ga&s venenoso para propositos de experimentacéo e
exterminio”*,

Como comenta Cerni¢**®: “O Tribunal Militar dos EUA em Nu-
remberg nos casos Flick, Krupp e Farben reconheceu a responsabilidade
criminal corporativa por crimes internacionais, embora ndo tivesse ju-
risdicdo sobre pessoas juridicas”. O Tribunal entendeu que “[c]rimes
contra o Direito Internacional sdo cometidos por homens, ndo por enti-
dades abstratas, e s6 punindo os individuos que cometeram esses crimes
podem ser executadas [enforced] as previsdes de Direito Internacio-
nal”***'. Segundo o art. 10 de sua Carta, o Tribunal Militar Internacional
podia declarar um grupo ou organiza¢do como criminosos, punindo seus
membros (exceto se ndo soubessem do intuito criminoso da coletividade)

1546 JAGERS, 2002, p. 221-2.

1347 JAGERS, 2002, p. 225.

1548 JAGERS, 2002, p. 223.

184 JAGERS, 2002, p. 224.

15502010, p. 62-3.

1351 International Military Tribunal. Trial of the major war criminals before the In-
ternational Military Tribunal [Nuremberg, 1945-1946]. Nuremberg: Internatio-
nal Military Tribunal, 1948. v. XXII. Disponivel em: <www.loc.gov/rr/frd/Military_
Law/pdf/NT_Vol-XXIl.pdf>. Acesso em: 05 maio 2013. p. 466
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com penas de morte, prisdo 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 organizacfes crimino-
sas, embora ndo tenha julgado seus membros; por outro lado, foi 0 que
fez com corporacées como a Farben'*?, Ademais,

[0] interesse primeiro do IMT [Tribunal Militar Internacional de Nu-
remberg] em processar a corporacdo em vez do individuo ficou muito
claro no caso contra Krupp von Bohlen und Halbach, o dono das
empresas Krupp, que era a fornecedora lider de armamentos e muni-
¢Oes para Hitler. Devido a deméncia senil, Gustav Krupp von Bohlen
ndo estava de fato apto a enfrentar o julgamento. Entretanto, o pro-
motor argumentou que seria contrario ao interesse publico dispensar
Krupp von Bohlen, a menos que fosse substituido pelo seu filho***,

Porém, nas experiéncias, mais recentes, dos Tribunais Penais
Internacionais ad hoc para Ruanda e para a ex-lugoslavia, foi excluida a
possibilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas’®>*. O mesmo se
deu com o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional®>>. Restam,
portanto, um tanto quanto intangiveis as possibilidades de um enforce-
ment dos direitos humanos diante da atuacdo empresarial — assim, por
exemplo, resta sem muito substrato a previsdo da Convencao Internacio-
nal sobre a Supressdo e Punicdo do Crime de Apartheid (art. 1, 2), que
positivou a possibilidade de um tribunal criminal internacional “declarar
criminosas as organizagoes, institui¢des e individuos” que se envolveram
no cometimento do “crime de apartheid”.

A responsabilizacdo criminal das pessoas juridicas pode cum-

prir com uma eficacia peculiar propoésitos retributivos, reabilitativos e,
principalmente, preventivos™®. A imputacdo juridica do ato a pessoa

1852 JAGERS, 2002, p. 223-5.

1553 JAGERS, 2002, p. 225 (destaques no original).

1554 JAGERS, 2002, p. 225-6.

1555 JAGERS, 2002, p. 228: “Sob o Estatuto de Roma, apenas pessoas naturais podem
ser levadas a julgamento diante do TPI. Entretanto, a quest&o sobre se a jurisdi¢do
do TPI deveria incluir corporagdes foi discutida durante as negociagdes do Estatu-
to de Roma. A delegacéo francesa prop0s a inclusdo das pessoas juridicas na juris-
dicdo do TPI. A proposta inicial era claramente inspirada no precedente de Nu-
remberg, prevendo que quando um crime tivesse sido cometido por uma pessoa ha-
tural em nome ou com consentimento de um grupo, o TPI poderia declarar o grupo
como uma organizagdo criminal. Tal declaracéo obrigaria os Estados Partes a to-
marem medidas em resposta”.

1% DE MAGLIE, 2005, p. 174-7.
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juridica, como sujeito de direito, ndo se confunde com a causacdo natura-
listica e atende mesmo aos “pressupostos psico-biolégicos reclamados
pela teoria finalista da agd0™**". As discussdes doutrinarias sobre a res-
ponsabilidade penal da pessoa juridica envolvem o elemento intelectivo e
0 de conduta (a¢&o ou omisséo). A conduta pode ser atribuivel apenas a
pessoa juridica ou pode derivar de uma agdo ou omissao de um trabalha-
dor — em alguns paises se exige que a pessoa fisica seja processada e
punida antes da averiguacéo da responsabilidade da pessoa juridica, o que
dificulta a responsabilizacdo desta, j& que a dificuldade de atribuicéo
individual de culpa (a uma pessoa fisica determinada ou a um grupo niti-
damente identificavel) informa a justificativa de impedimento a impuni-
dade pelo processamento direto da pessoa juridica. De outro lado, ha a
doutrina da cultura corporativa, pela qual somente a pessoa juridica (que,
enquanto organizagao, incentivou ou permitiu o ato criminoso) seria pos-
sivel imputar responsabilidade®**®. Quanto ao elemento intelectivo, afora
a hipdtese da cultura corporativa criminégena (em que ha uma formagédo
coletiva do dolo), este vem sendo relativizado: 1) na doutrina penal, em
geral, por categorias como assungéo 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 & privacdo de liberdade). Este
Gltimo aspecto ressalta a visdo funcional do direito penal e do processo
penal; nesse sentido, podem ser buscadas sang¢Ges as pessoas juridicas que
cumpram as fungdes preventivas, repressivas e reabilitadoras — por
exemplo™®®, a confiscagdo dos valores resultantes da conduta criminosa e
a obrigacdo do desenvolvimento de codigos, procedimentos e Orgdos
internos de fiscalizacdo e compliance.

Deve-se destacar que ha tratados que impGem aos Estados a
obrigacdo de criminalizarem certa conduta, obrigacdo esta que, uma vez
descumprida, gera a responsabilidade internacional do Estado. E o caso
da Convencéo sobre o Combate da Corrupcdo de Funcionarios Publicos
Estrangeiros em Transacdes Comerciais Internacionais (OCDE, 1997),
que impde a criminalizacdo da corrup¢do de funcionarios publicos es-
trangeiros por pessoas fisicas e juridicas'®.

Nesse sentido, ha que se notar as diferencas da responsabilidade

penal nas ordens nacionais e na ordem internacional, trazendo esta dificul-
dades processuais adicionais e cobrindo um menor espectro de violagGes:

1357 QUEIROZ, 2004, p. 243.

158 CERNIC, 2010, p. 136-7.

1859 cf. CERNIC, 2010, p. 138-40.
1860 cf. JAGERS, 2002, p. 173-4.
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somente aquelas cometidas “em um contexto coletivo e de maneira siste-
matica™***'. No Brasil, a responsabilidade penal da pessoa juridica ¢ afir-
mada pela Constituicdo™® e prevista legalmente em matéria ambiental**®3,

3.4 CONSTI:I'UCIONALIZA(;AO CORPORATIVA:
QUESTOES PERSISTENTES

A identificacdo de similares isomérficos das constituicGes nacio-
nais na ordem juridica internacional (que teria por constituicdo a Carta da
ONU™*) ou nas ordens transnacionais (que teriam certa atencdo aos direi-
tos humanos na forma de cddigos de conduta autoimpostos por organiza-
¢Oes econdmicas ou na forma de limitagoes de “ordem publica transnacio-
nal” nos juizos arbitrais) ¢ alvo de um intenso debate tedrico, que transcen-
de os limites de analise das mdltiplas disciplinas juridicas. Esse debate
parte de um generalizado “reconhecimento de uma crescente incongruén-
cia entre o politico (i.e., 0 mundo das coisas que precisam ser dispostas
coletivamente para sustentar a sociedade) e o Estado (i.e., a maior institui-
Ao para a tomada de decisdo politica durante os tempos modernos)”**®.

Enfatiza-se, de um lado, a retencdo meramente simbodlica do
conceito de constituicdo para as esferas diferentes da nacional-estatal™>® e

1861 JAGERS, 2002, p. 222.
1362 Constituicdo brasileira de 1988, art. 225, § 3°: “As condutas e atividades considera-
das lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancOes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os
danos causados”.
Lei 9.605/98, art. 3°: “As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja
cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de seu érgéo co-
legiado, no interesse ou beneficio da sua entidade. [...] Paragrafo Gnico. A respon-
sabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das pessoas fisicas, autoras, co-
autoras ou participes do mesmo fato”.

1564 Cf. FASSBENDER, 2009. Relembre-se a Carta da ONU, em seu art. 103: “No caso
de conflito entre as obrigacdes dos Membros das Nag¢es Unidas, em virtude da
presente Carta e as obrigacgdes resultantes de qualquer outro acordo internacional,
prevalecerdo as obrigacBes assumidas em virtude da presente Carta”. A ideia de
uma constituicdo do direito internacional remonta & andlise, por Hersch Lauterpacht,
do Pacto da Sociedade das Nagbes (anexo do Tratado de Versalhes, 1919) como
“direito superior”. Cf. KOSKENNIEMI, 2011b, p. 332.

15 DOBNER; LOUGHLIN, 2010, p. xi.

1366 ESTING, 2004, p. 35-6: “ds experiéncias do século XX com esse ‘mito da unida-
de’ dificilmente sugerem uma continuacdo de tal mitologia. Consequentemente,

1563
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ressalta-se que todas essas normacgdes continuam dependentes em alto
grau da atividade estatal. “Mesmo se sdo, como ius cogens, direito trans-
nacionalmente obrigatorio, e erga omnes, todos os Estados sdo mutua-
mente obrigados a executa-los, um seguro desfrute de direitos s6 pode
ser garantido por Estados™®. Para o direito transnacional, privado
guando a origem e publico substancialmente no que se refere a disposi-
¢Bes de direitos humanos ou temaéticas similares, acusa-se sua existéncia
mais como uma proposta tedrica do que como uma realidade™®. De outro
lado, em se considerando real tal expansdo da problematica constitucional
pelas diversas ordens juridicas, apresenta-se o diagnostico da “fragmenta-
¢do constitucional”™®, que coloca em xeque as formas tradicionais de

uma leitura liberal do mito do conceito constitucional da unidade da constituicdo
precisa ser rejeitada: em vez seu lugar, uma autocoordenacdo espontanea de inte-
resses individuais deve ser escolhida como ponto de partida, juridicamente anco-
rado nas liberdades individuais (direitos humanos) e no ‘capital social’ cognitivo
nisto contido. O conceito constitucional entdo permanece como um (imaginario)
ponto de referéncia para um passado identificado ao Estado-nacéo, conservado
nos textos de teoria constitucional e nas varias tentativas de harmonizar formas
de direito civil de coordenacao (direitos civis) e interesse publico (politica), dire-
¢do para a qual uma concepcao fraca de constitucionalismo sociedade poderia e
deveria tender”.

1567 BRUNKHORST, 2005, p. 147.

1568 \VESTING, 2004, p. 39: “Se esta analise é correta, ent&o a consisténcia do cons-
titucionalismo societal pode ser apenas fundada nas bases da filosofia politica.
Suas bases seriam entdo uma boa intencdo para mobilizar o conceito constitucio-
nal para a institucionalizagdo do potencial autoiluminante. [...] Embora simi-
larmente a Habermas, com quem a cidadania vigilante, sob a protegdo da ‘esfera
publica auténoma’, aproxima-se do poder estatal, a preocupacdo de Teubner é
sobre uma protegdo global dos ‘espagos auténomos’ que asseguram oportunida-
des de expressdo para as assim chamadas ldgicas ndo racionais, contra a ten-
déncia social dominante ao racionalismo. Essa consideracdo é também explici-
tamente associada com uma abordagem pos-rawisiana de uma teoria da ‘demo-
cracia deliberativa’ que ndo seja limitada a politica. Na verdade o conceito do
constitucionalismo societal é revelador nesse contexto: seu significado se susten-
ta, ao final, em uma fixagdo negativa nos mitos do Estado-na¢do. O uso do termo
‘constitui¢do’ permite atribuir um ‘valor agregado’ normativo aos novos fen0-
menos das redes globais, mas na realidade esse alegado ‘valor agregado’ apenas
dissimula a alta volatilidade e vagueza de conceitos como o de ‘constitui¢do digi-
tal’. Enfim, o conceito constitucional apenas funciona como um depdsito para
deixar viva uma memdria transfigurada dos mitos da criacdo da democracia. Tu-
do isso indica que a constituicdo hoje s6 pode ser mantida — no maximo — como
um conceito fraco. Para os novos fendmenos além do Estado-nacdo, a alternativa
a uma teoria constitucional centrada no Estado sé pode restar em rejeitar a teo-
ria constitucional e troca-la pela teoria legal”.

1569 TEUBNER, 2012.
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estruturacdo do sistema juridico™”. Nessa perspectiva, a governanca

transnacional aparece como a conjugacdo de mdltiplos niveis de acéo
politica e juridica entrelagados, e produz-se a observacdo ambivalente de
que o Estado ainda é"™ — ou permanecera sendo durante um bom tem-
po™’2 — um ator indispensavel.

Autores como Grimm exprimem uma visdo cética sobre um sal-
to do constitucionalismo para o plano internacional, considerando que,
em declinando o Estado nacional como ator central do jogo politico, de-
clina também o mecanismo constitucional, incapaz de ser uma ponte no
crescente abismo entre o exercicio do poder e a falta de legitimacdo na
esfera internacional®®”. A constitucionalizagdo da ordem internacional
(ou “supranacional”, como nomeia o autor) seria sempre defasada em
relacdo a constitucionalizacdo interna e considerar uma constitucionaliza-
¢do internacional como capaz de se sustentar por si mesma diante da re-
configuracdo das dimensbes (politicas, econémicas, culturais) do Estado-
-nagdo seria antes um obstaculo ao pensamento do que uma real solu-

18570 SAND, 2004, p. 42: “O contexto cultural dos Estados-nac&o repercutiu silenciosa-

mente na interpretacdo dos textos juridicos. O prego pela riqueza dentro das fron-
teiras foi, entretanto, uma énfase formidavel na hierarquia e coeréncia nos sistemas
juridicos nacionais”.

Assim, SAND, 2004, p. 45-6 apresenta o “transnacionalismo” como um conceito de
transicdo: “Ambos os termos, ‘governanga’ e ‘transnacional’, referem-se & variagao
crescente nas fungGes de governar, e a diversidade de niveis institucionais e atores
envolvidos. Sua aplicagéo até aqui € marcada mais pela demanda por novos con-
ceitos que transgridam as tradi¢Bes prévias e existentes do que pela claridade ou
consenso sobre o significado. Sdo conceitos ‘em processo ™.

KUMM, 2010, p. 219: “Mas é improvavel que o estatismo democratico va, nesta ou
mesmo na préxima geracdo, perder sua credibilidade como um sério paradigma
para o estudo do direito constitucional”. FISCHER-LESCANO, 2004, p. 72-3: “O
Estado-nacdo ndo perdeu seu poder nesses processos de fragmentacédo politica lo-
cal — dai o erro dos réquiens nesse sentido —, mas, em vez disso, reagiu pela insta-
lagdo de uma rede descentralizada de atores privados e publicos. [...] O direito
constitucional nacional tentou reformular isso pela horizontalizagéo do conceito de
direitos béasicos: autonomia privada, o efeito horizontal dos direitos humanos e
questdes contratuais privadas tornaram-se questoes de direito constitucional politi-
co. Mas o que poderia apenas ser conceituado como sendo de alguma forma forca-
do no Estado-nacéo, agora, em um nivel global, torna-se uma questdo fundamental:
o contelido politico das decisdes privadas ndo pode ser reformulado no direito glo-
bal. O direito internacional publico nédo cobre questfes sobre a validade de contra-
tos entre atores privados. Na melhor hip6tese, por meio da ordre public do direito
internacional pablico sdo cobertas as questdes contratuais concernentes a relagoes
entre sujeitos do direito internacional e atores privados. Todavia, a lex mercatoria,
a lex informatica e a lex sportiva mostram que ndo s&o apenas atores estatais que
usam o campo social global na persecucéo de interesses particulares [...]”.

155 GRIMM, 2010.

1571

1572
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cd0™™. Posicdo oposta é a de Preuss™”, que analisa a emergéncia do

constitucionalismo como uma realocagdo da soberania, enfatizada nédo
mais apenas sobre o elemento territério, mas primordialmente como so-
berania do povo, construgdo esta mais aberta as possibilidades de consti-
tucionalizacdo internacional. Essa soberania, consagrada no principio
democrético, teria por apoio a identidade cultural, fundada ndo em um
simples pertencimento territorial, 0 que abre espaco para um adequado
redesenho, em um plano inter ou supranacional, do “pertencimento” cul-
tural e da autonomia, consagrada na abertura dos processos decisorios,
com amplitude da validade e legitimacéo nas dimensbes material, tempo-
ral e pessoal. O autor acrescenta que,

[eIntre os extremos da constituicdo da integracdo vertical por meio
do poder coercitivo estatal e 0 mero contratualismo da coordenacéo e
cooperacdo social voluntaria, novos modos de cooperacao néo coer-
citiva, embora obrigatdria, que sdo suscetiveis de serem ordenados
por constituigdes, estdo evoluindo, tanto no interior quando além das
fronteiras do Estado™®.

Ao criticar a ambicéo holistica do constitucionalismo que busca
se espraiar para além dos Estados nacionais™’’, Krisch propde como al-
ternativa a ambicdo “limitada” de um “direito administrativo global”**"®,
ao que Somek™™ acrescenta a conclusdo de esta proposta se coadunar
com o real triunfo da burocracia estatal sobre a politica e o direito, ao
contrario dos diagnosticos dominantes sobre a “demissdo” do Estado,
visualizado dessa perspectiva na sua face mais “espetacular” da sobera-
nia, mas ndo enquanto administracéo.

No caso do direito supranacional, ou seja, da Unido Europeia, a
extensdo do constitucionalismo (ou sua realocacdo) para um plano dife-
rente dos Estados nacionais levanta a suspeita de um insidioso divorcio
entre direito e politica e entre politica e democracia. Assim, suspeita-se
que o movimento de “constitucionalizacdo” seja antes um “constituciona-
lismo” legalista, politicamente assético; portanto, axiologicamente desca-
racterizado e desatento a especial conjuncao historica que marca o “cons-

1374 GRIMM, 2010, p. 22.
13752010, p. 36.

1876 PREUSS, 2010, p. 46.

177 KRISCH, 2010, p. 253-5.

1578 KRISCH, 2010, esp. p. 255-66.
187% 2010, p. 287.
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titucionalismo” moderno como “um arranjo de governo limitado constru-
ido por individuos livres, iguais e titulares de direitos [...]”**®. Um diag-
nostico pessimista da governanca global aponta para processos de des-
constitucionalizagdo e perda da cidadania no plano nacional, conjugados
a uma producdo do direito em nivel global pouco atenta a exigéncias de
controle democratico™®. De outro lado, Llanque™® aposta em uma
“membrancia constitucional” no plano de uma constitui¢do global que
seja capaz de forjar uma associacdo mundial apta a lidar com conflitos
com “entidades politicas como nagdes, regides, comunidades transnacio-
nais de composicao regional e assim por diante”.

Por fim, as regula¢des transnacionais no sistema econémico pa-
recem ter por amparo, sobretudo, o codigo deste sistema (as ameacas de
retaliacdo, de perda de reputagdo e mercado), que tende a se superpor até
mesmo aos mecanismos juridicos autogerados e auto-organizados. O
direito transnacional é forte (vinculante juridicamente, com mecanismos
jurisdicionais eficazes, como a arbitragem) em um sistema forte (o eco-
ndmico) para os agentes fortes (as corporagdes transnacionais). Nessa
medida, a suficiéncia da autolimitacdo autopoiética é mais um reforco ao
expansionismo que se pretende limitar do que o proprio regime hegemo-
nico do direito internacional econdmico (OMC), ainda vinculado a bases
(inter)estatais. Assim sumariza Prandini**®:

Como direito constitucional para pessoas privadas ponderosas, o di-
reito corporativo identifica os direitos que os executivos [corporate
officers] exercitam em situacg@es estruturadas na sociedade civil e as
obrigacfes que devem tomar quando promovendo tanto o interesse
coletivo da entidade corporativa quanto seus proprios interesses de
posicdo. Mas o direito corporativo também identifica normas sociais
e arranjos institucionais diante dos quais se espera que 0s executivos
exibam fidelidade, como de outro modo exercitam seu julgamento ne-
gocial nos dominios ‘privados’. Isso reduz os poderes posicionais € a
liberdade de contratar dos executivos na sociedade civil e previne
exercicios unilaterais de poder coletivo em situacfes estruturadas.
[...] Esse exemplo mostra bem que 0s processos de constitucionaliza-
¢do ocorrem exatamente quando e onde, na esfera social (ndo apenas
na esfera politica), emerge uma demanda social pela garantia das
chances de articular, aumentar e empoderar areas de autonomia (di-

1580 | OUGHLIN, 2010, p. 59.
1581 DOBNER, 2010, p. 160.
15822010, p. 177.
15832010, p. 326.
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ferenciacéo social) para a reflexdo societal e pela institucionalizagédo
delas contra tendéncias de submerséo.

A semantica constitucionalista que tem animado os internacio-
nalistas, principalmente europeus,

continua seu esforco de sair da diplomacia e da politica — a politica
da soberania no inicio do século XX, a politica da diversificagdo fun-
cional no inicio do século XXI — pela leitura do sistema juridico inter-
nacional por meio de hierarquias definidas (embora talvez implicitas)
de regras ou instituicBes que refletem escolhas de valor frequente-
mente expressas nas formulas latinas como jus cogens ou obrigacdes
erga omnes™®,

A concorréncia internacional de regimes juridicos em luta pela
hegemonia, porém, da ao direito internacional um aspecto fragmentario
substantivamente — para o regime dos direitos humanos, estes sdo o grande
valor do direito internacional; para a OMC, o livre-comércio é o centro da
questdo; pelo direito internacional do meio ambiente, 0 meio ambiente
clama precedéncia. Na falta desse “senso de ‘projeto’ ou objetivo comparti-
lhado” a que puderam ou podem apelar as constituicdes nacionais, a ideia
de constituicdo para além dos Estados nacionais precisa contentar-se a
dimensdo formal — universalizando as ideias domésticas de hierarquia e
sistema, aprofundando uma tradigdo internacionalista do entreguerras'®®.
Pode-se apontar a teorizacdo de Teubner™® como expressdo radical da
estratégia de expansdo do discurso constitucionalista, embora aceite o cara-
ter fragmentado de um novo “constitucionalismo societal” e, em sua face
normativa/ propositiva, busque a todo tempo fugir ao fantasma de um for-
malismo utépico™®’. Se nos reduzirmos a dimenséo analitica de sua tese (0s
exemplos reais que a corporificam), antes que as propostas de Teubner,
temos que, no percurso entre a abstracdo e reespecificagdo da ideia de
constituicdo, esvai-se sua especificidade politica, normativa e democratica
— permanecendo a constituicdo ndo politica, basicamente, como reforgo
juridico autopoiético a autopoiese hegemonica da economia; a pretexto de
desestatizacdo, o conceito ¢ “purificado” por sua reducdo a dimensao for-

158+ KOSKENNIEMI, 2011b, p. 345 (destaques no original).

1585 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 346.

1586 2012.

1587 sobre tal formalismo utépico de um ideério (neo)constitucionalista, cf. KOSKEN-
NIEMI, 2007, esp. p. 23.
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mal (as normas secundarias hartianas). Essa observacdo cética da tese
teubneriana, dirigida mais enfaticamente as ordens transnacionais autorre-
guladas, encontra paralelos, porém, no modo de concepgdo “gerencial” dos
recentes tratados internacionais e seus respectivos 6rgdos, notadamente os
“tratados-quadro” e similares — cada qual pretendendo constituir um siste-
ma com principios gerais, incitagdes mais promocionais que coercitivas,
remissOes a outras fontes e determinagdo de relacGes de prevaléncia ou
harmonizagdo em relacdo a estas, mas também com normas a la Hart para
a criacdo, aplicacdo e modificacdo de regras™®.

N&o casualmente, a expansdo do discurso constitucionalista
desde as ordens nacionais até as internacionais é expressdo de uma reto-
mada de um idedrio intrinseco ao contexto conformador do constituciona-
lismo iluminista liberal: o Estado de Direito ou rule of law, como projeto
da acdo estatal limitada por padrBes de certeza e seguranca juridica, por
uma razdo procedimental capaz de lidar com demandas crescentes segun-
do uma regra de igualdade mais burocratico-formal que substancial ou
equitativa, justamente um padréo de atuacdo que é sistematicamente de-
safiado pela complexificacdo e fragmentacdo da sociedade mundial e de
seu sistema juridico, tal como se nota no direito internacional, por exem-
plo, com um retorno a padrdes de boa-fé, equidade, reta razdo™*, em
detrimento de um projeto internacionalista de separacdo radical entre
politica e direito™*. Na esfera nacional, alias, a constitui¢do serviu como
altimo recurso de fechamento do sistema juridico (em detrimento de sua
fundacéo na violéncia, na razdo, na fé)****: a remissdo a politica, mas por
um mecanismo hibrido e bivalente (a constituicdo como acoplamento
estrutural) — para o direito, um programa juridico; para a politica, um
instrumento politico.

Por outro lado, o discurso da constitucionalizacdo inevitavel-
mente traz ndo apenas o isomorfismo estrutural, mas também a heranga
semantica do constitucionalismo. Nesse sentido, em que medida as “cons-
tituigdes internacionais” ou “supranacionais” podem ser constituicdes
sem um povo internacional procedimentalizado? Para ndo citar a falta de
eleicdo para tais instancias, veja-se a limitacdo da legitimidade ativa e
passiva nas instancias judiciais ou quase-judiciais internacionais. No jui-

z0 de Koskenniemi®™®, entdo, a semantica constitucional e a tentativa de

1588 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 347.

158 KOSKENNIEMI, 2011b, p. 35-62, esp. p. 49.
159 gopre tal projeto, cf. KOSKENNIEMI, 2008.
1891 Cf. LUHMANN, 2004b, p. 36-51.

1592 2011b, p. 349.
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isomorfismos estruturais protoconstitucionais ndo se demonstram a priori
preferiveis aos vocabularios da economia, da tecnologia, do socialismo,
do nacionalismo, do cristianismo, cada qual com seus especialistas, valo-
res e preferéncias intrincadas; sem um projeto politico aberto a delibera-
cdo, mas com as institui¢ces preferidas dos constitucionalistas — “cortes
povoadas por europeus” — € Sua respectiva gramética — “tipicamente
aquela da teoria politica liberal” —, 0 constitucionalismo além do Estado
pode ser uma nova ideologia.

Em termos da teoria dos sistemas, a constituicdo, como aco-
plamento entre politica e direito, implica o acoplamento estrutural a
abranger legitimidade e justica (as “férmulas de contingéncia” desses
sistemas), ou seja, o fechamento operacional (consisténcia) e a abertura
cognitiva (adequacdo) de ambos os sistemas. As “constitui¢des transna-
cionais” privadas estariam em condi¢des de um fechamento operacional
adequado — produzem autodescrigdes que orientam autorreproducdes,
integrando processos, atos, normas e doutrinas proéprias, constituindo
um hiperciclo, tal como no modelo de direito autopoiético de Teub-
ner®?, ou sio apenas “direito parcialmente autdnomo”, capaz de se
autodescrever e regular-se por suas autodescri¢cbes? S&o, portanto, direi-
to justo, no preciso sentido que a teoria luhmanniana confere a justica?
Note-se que a justica, nessa formulacdo, ndo é um valor absoluto e
transcendente de avaliacdo da perfectibilidade do sistema juridico, mas
sim um construto interno, uma simbolizagédo intrassistémica pela qual,
para lidar com a contingéncia, o sistema observa suas proprias opera-
¢Oes, orientando-se para a consisténcia interna e a adequacdo externa de
seus programas®®*. O direito constitucional privado autorregulado é
capaz de conjugar adequacdo social e complexidade ou traz apenas jui-
zos arbitrais casuisticos com um reforco ao fechamento autointeressado
particularmente do sistema econémico, sem consideragcdo de variaveis
ambientais? Neste caso, nem se trataria de um fechamento operacional
adensado, que produza condicOes para a abertura cognitiva, mas de um
blogueio mesmo a tal abertura.

As constituigdes transnacionais e codigos de conduta e de ética
das corporacdes 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 juridicas para reforcar a expansividade destes? Buscam legi-

1598 1993, p. 81-6.

1% sobre a justica como férmula de contingéncia, cf. VILLAS BOAS FILHO, 2007, p.
141-7.
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timacao em “constituigdes” sem politica? Estdo aquém da “constituciona-
lizagdo simbdlica™** estatal, pois sdo alibi**®, instrumento de marketing
e mitigac&o de responsabilidade juridica que reproduzem cosmeticamente
uma semantica “protoconstitucional” sem qualquer base institucional ou
procedimental, funcionando por ndo funcionar? As organizagdes estariam
dispostas a adotar “autoconstitui¢des” que fossem efetivas para terceiros,
gue incrementassem a propria irritacdo 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 limitacdo de poderes e direitos fundamentais®*’? “Enfim,
seriam as organizagGes um substitutivo sutil e mais perverso que o Levia-
t4?7"°%® Como constitui¢des do sistema funcional da economia (cuja “es-
fera publica” é o mercado) poderdo subordinar-se as irritagdes da “opini-
30 publica” (“esfera publica” da politica, sistema que ndo participa do
acoplamento)? O “poder constituinte” do povo pode ser substituido pelo
“ter” constituinte do consumidor, expresso em termos de precificagao,
oferta e procura? Os comités das sociedades/ corporagdes constituem-se
como verdadeiras e eficientes comunidades de discurso ou “formacgdes
colegiais”, no sentido de Sciulli™®? O “discurso competente” dos comités
e autorregulacBes gerard um minimo de enforcement em questdes como
as ambientais e de direitos humanos, ou apenas sera eficaz o “capitulo”
das relagdes entre acionistas e entre acionistas e administradores das so-
ciedades (a divisdo de poderes da governanga corporativa)? A previsdo
autorregulatoria das obrigacdes e responsabilidades das corporacdes em
guestdes de direitos humanos e meio ambiente tera apenas o efeito nega-
tivo similar ao das constitui¢des nacionais (previsao textual como alibi
para ndo concretizacdo) ou, como estas, simbolicas ou ndo, potencializara
a irritacdo do sistema juridico e de outros sistemas'®®? Como viabilizara
essa irritacdo: por mecanismos procedimentais autorregulados ou permi-
tindo a exigéncia, junto a 6rgdos de outras ordens juridicas (de regra,
estatais — nacionais ou internacionais), dos direitos previstos nos codigos
e diretrizes internos? Como se dara a “irritacdo” pela concretizacdo de
direitos humanos diante das corporacfes, quem serdo seus titulares em

1% NEVES, 2007a.

18%  Cf. NEVES, 20074, p. 31-42.

1897 NEVES, 2009b, esp. p. 270-98.

1% CAMPILONGO, 2011b, p. 67.

1591992,

1600 gpbre essa ambivaléncia da relagdo entre texto constitucional e concretizac&o constitu-
cional nas constitui¢des simbolicas e normativas, cf. NEVES, 200743, esp. p. 83-126.
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potencial, quem, por outro lado, ndo tera “cidadania” (“direito a ter direi-
tos”) diante das corporagdes?™®*

A cognitivizagdo do direito ndo é o oposto do “projeto neocons-
titucionalista” que vislumbra isomorfismos constitucionais por todas as
ordens e regimes juridicos, mas este é, paradoxalmente, uma de suas
faces — da norma constitucional programatica a soft law, dos limites cons-
titucionais materiais ou clausulas pétreas ao ius cogens. A constituicéo é
um mecanismo de potencializacdo da autoirritacdo do sistema juridico e
de outros sistemas sociais, de refor¢o ao fechamento consistente e a aber-
tura adequada do direito, mas a desdiferenciagdo estrutural e seméantica
do direito por uma abrangente constitucionalizagdo pode levar a uma
abertura disfuncional do sistema as demandas de seu ambiente, sem a
construcdo juridica dos problemas ambientais e a consistente resposta
normativa a tais irritagdes. A forca normativa da constituicdo, que se
pretende aberta a interpretacdo geral dos cidaddos, pode acabar consti-
tuindo a propria erosdo do funcionamento do mecanismo constitucional,
nas ordens internacionais (solucionando falsamente, por apelos tao flexi-
veis quanto indeterminados, divergéncias politicas), transnacionais (po-
tencializando protodireitos que se pretendem autdnomos) ou nacionais (se
todo o direito — processual, civil, societéario, penal — torna-se indistinta-
mente um s0 direito constitucional apenas principioldgico e/ ou moralista,
estrategicamente mobilizavel por interesses apoiados fortemente em cé-
digos econdmicos, “relacionais” etc'®?). A eficacia privada dos direitos
fundamentais podera reordenar a interpretacdo do direito fundamental de
propriedade (titularizado pela pessoa juridica) e de sua funcéo social, ao
qual se vincula — sem com ele se confundir — o poder de controle empre-
sarial®®? Servira a constitucionalizagdo do direito (nacional, internacio-
nal, transnacional, supranacional) apenas para reforcar a argumentagédo
comercialista e societaria, pelo apelo a “boa-fé” e a “eficacia privada dos
direitos fundamentais” nos conflitos de acionistas e administradores*®”,
ou servird & inclusdo sistémica das pessoas em geral e a promogdo da
diferenciacdo funcional e desintegracdo dos media, reforcando o corpo

1601 cf. LAFER, 1988, para uma anélise dos direitos humanos inspirada por Hannah

Arendt e sua nogdo de cidadania como “direito a ter direitos”, com forte referéncia
ao problema da apatridia — a ndo titularidade de direitos fundamentais pela falta do
vinculo de cidadania/ nacionalidade —, no contexto imediatamente anterior ao da
construcdo do direito internacional dos direitos humanos.

1602 gobre tal mobilizagdo corruptiva, cf. NEVES, 2013, esp. p. 193-4; 2008, esp. p.
236-58; 20074, p. 140-89.

1603 Cf. COMPARATO, 1986, p. 74-5.

1604 FERREIRA NETO, 2013.
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juridico segundo o “espirito” dos direitos humanos fundamentais? Ape-
nas na medida em que cumpra tais prestacées — 0 que pressupde discursos
e institucionalidades politicas — “a politica constitucional é resistente, de
fato oposta, ao gerencialismo [managerialism]. Nao pode sobreviver
como um projeto instrumental”*®%,

E paradoxal, portanto, o0 movimento de diferenciacio estrutural
interna do direito: por um lado, constitucionalizacdo como adequagéo e
consisténcia de cada ordem juridica (a constitucionalidade das leis nacio-
nais dos diversos ramos, a “interpretacdo conforme a constitui¢do” etc.) e
pressdo pelo dialogo entre essas diversas ordens (envolvidas em proble-
mas “transconstitucionais**®); de outro, constitucionalizagdo como flui-
dificacdo casuistica das estruturas e diferenciagdes da programagéo juri-
dica, mas também como construcéo de novas estruturas isomorficas (e.g.,
paralelos possiveis entre ius cogens e normas constitucionais imutaveis;
entre soft law e normas constitucionais programaticas).

1605 KOSKENNIEMI, 2007, p. 36.
1606 NEVES, 2009b.
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Os direitos humanos fundamentais constituem uma instituicio
da modernidade (ocidental) surgida sob condi¢des estruturais de comple-
xidade e contingéncia. So a seméntica e a estrutura juridica de distenséo
entre o campo da acdo estatal e a esfera privada do individuo, instrumento
de inclusdo no sistema politico, de promog&o e limitacdo da livre aloca-
¢do de recursos no sistema econémico e de demandas por infraestruturas
publicas que gerem externalidades positivas potencializadoras de incluséo
em uma sociedade funcionalmente diferenciada. O sistema juridico 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 sdo a instituicdo de fechamento opera-
cional do sistema juridico, pois potencializam com alto grau de abstracéo
e generalidade a reflexdo deste sistema, conformando sua identidade; mas
também sdo a instituicdo de sua abertura cognitiva, de refor¢o a irritacdo
pelo ambiente, de prestacdo aos diversos sistemas funcionais (politica,
educacdo, saude, economia, arte); sintetizam a fungdo mesma do direito,
pois consagram férmulas especialmente sintéticas e expressivas para a
generalizacdo congruente de expectativas normativas. A variacdo do di-
reito é propulsionada por demandas que parecem se construir sobre um
“direito fundamental a pretensdes ilimitadas”™®”, testando a capacidade e
os limites do sistema juridico e promovendo sua evolugdo — isto é, sua
complexificagdo: o incremento de possibilidades ndo realizaveis. Igual-
mente, sdo os direitos humanos os topoi de expressdo maxima da formula
de contingéncia do sistema juridico, a justica, signo da sempre instavel
combinacdo de consisténcia interna e adequacdo externa do sistema. Se a
justica é “a experiéncia com o improvavel”™®, os direitos humanos sdo o
paradoxo, sdo “necessarios e impossiveis*®®,

1807 cAMPILONGO, 2011c, p. 130.
1608 NEVES, 2013, p. 228 (destaques no original).
1609 K OSKENNIEMI, 2011b, p. 153.
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Os direitos humanos emergem com a semantica e as estruturas
juridicas do constitucionalismo, mas sdo também expressdo das constru-
coes, desconstrucBes e reconstrucdes dessas mesmas semanticas e estru-
turas. Dai que ndo mais a constituicdo estatal monopolize em si os direi-
tos humanos, mas estes se apresentem nas diversas ordens juridicas. Por
iSs0, se a constituicdo € o mecanismo reflexivo mais abrangente do siste-
ma juridico, responsavel por sua autofundamentacéo e filtragem de in-
fluéncias™, seria preciso pensar em termos de uma constituicdo global
fragmentada ou de “fragmentos constitucionais” de uma sociedade e de
um sistema juridico globais'®*'. Mas ndo é a constituicdo em si, e sim 0s
direitos humanos fundamentais, que se apresentam como este principio,
fim e meio do sistema juridico. Tal sistema, crescentemente um entrela-
camento de ordens normativas e organizacionais diversas, sintetiza-se e
simboliza-se entdo em termos transconstitucionais'®? O caminho apre-
sentado por Teubner®®® para a compreensdo desse fendmeno serd o da
busca por isomorfismos da constituicdo estatal no sistema econdémico e
em outros; o de Neves'® sera propor a semantica constitucional dos di-
reitos humanos como ponto de contato entre ordens diversamente estrutu-
radas, algumas das quais ndo apresentam estruturas propriamente analo-
gas a da constituicdo, em sentido tradicional.

Importa notar que os direitos humanos nunca foram indiferentes
ndo apenas ao sistema politico, mas também ao sistema econémico — a
comecar, como infraestrutura juridica para a propriedade, a liberdade de
iniciativa e de contrato, inclusive “irritando” o Estado a garantia desses
direitos pela forga (policia, guerra externa) e pelo direito (enforcement
dos direitos subjetivos pelos tribunais, celebracdo de tratados internacio-
nais de livre-comércio, de protecdo de investimentos etc.). Os direitos
fundamentais podem servir ao imperialismo que abre fontes de insumos e
mercados no exterior'®®, mas podem servir também para balizar o campo
da atividade econémica que é deixado a iniciativa privada (liberdade de
iniciativa) ou que é reservado ao Estado (especialmente, servigos publi-
c0s)™°; podem ndo apenas limitar a gestdo da empresa privada (direitos
trabalhistas), mas também reforcar a seguranca juridica para os investi-

1810 NEVES, 2008, esp. p. 95-106.
1611 TEUBNER, 2012.

1612 NEVES, 2009b.

1813 2012,

1614 2009b.

1815 NEVES, 2007b.

1616 por exemplo, ALEXY (2008, p. 499) baseia sua classificacio dogmatica em peculiari-
dades econdmicas, distinguindo como direito o que ndo pode ser obtido no mercado.
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mentos estrangeiros, proteger o autointeresse e fazer valer o “império do
direito”, se preciso a revelia das “soberanias nacionais” (garantia da pro-
priedade e enforcement dos contratos — afinal, um desdobramento do
direito geral de liberdade)™. Tudo isso é possivel com os direitos huma-
nos refletidos, na dogmatica juridica tradicional, como relagdes unilate-
rais entre Estado e cidaddo (um, titular exclusivo dos direitos fundamen-
tais e o outro, titular exclusivo dos deveres correspondentes); mas a “efi-
cacia privada” cria novas funcionalidades para os direitos humanos, em
sua projecdo pelas ordens nacionais, internacional e supranacional — o
Estado ou organizagdes interestatais podem impor deveres “fundamen-
tais” a organizagdes. Ainda, por autorregulagdes, estas também podem
criar direitos humanos (validos em que ambito pessoal — ou seja, exigi-
veis por quem?) e deveres fundamentais para si.

Assim como os direitos humanos ndo representam convites a
boas aces, € descabido sustentar a suficiéncia de uma ética da responsa-
bilidade que resolvesse problemas da “consciéncia” empresarial. Um
discurso fundamentado em termos de responsabilidade reduz os efeitos
sistémicos da autopoiese de cada sistema (organizac6es, sistemas funcio-
nais etc.) a intencionalidade — portanto, a um paradigma da a¢do. Uma
observacdo de segundo grau, como pretende ser a observagdo socioldgica
no paradigma da comunicagdo luhmanniano, ndo pode se contentar em
moralizar sua analise para protestar contra um “inimigo” ao qual se atri-
buam acgBes destrutivas intencionais ¢ desprovidas de “boa conscién-
cia”™®®, Da mesma forma, os apelos cosméticos a filantropia empresarial
ndo sao suficientes para que se deixe o tratamento de questdes tdo sensi-
veis como os direitos humanos e os problemas ambientais a simples au-
torregulacao flexivel dos “interessados”.

N&o € preciso sustentar que as organiza¢fes econdmicas tenham
acumulado poder, em sentido estrito'®', a ponto de fazer frente ao poder

1817 D’ AMATO, 1979; 1995-1996, p. 78-9.

1618 Cf. SA, 2012, p. 221-2.

1619 | UHMANN, 1995b, p. 87 (destaques no original): “Desse modo, a coergéo fisica
ndo se pode entender como o Ultimo recurso em uma escala de pressdes sempre em
aumento. Em vez disso, tem um significado muito mais geral em relagdo com o co6-
digo do poder simbolicamente generalizado, em que medeia a relagao do nivel sim-
bélico com o organico, sem envolver outras esferas de acdo néo politicas, tais co-
mo a economia ou a familia. Desse modo é possivel diferenciar o poder que é es-
pecificamente politico, sempre com a condi¢do de que o poder ndo se degenere em
coergdo fisica”. Entretanto, no plano simbidtico (na intersecéo entre o simbélico e o
orgénico), “[0] codigo do dinheiro conta com o fato de que se paga com o objetivo
de satisfazer necessidades, e o poder tem uma relagdo especifica com a coercao fi-
sica” (LUHMANN, 1995b, p. 88, destaques no original).



338 Lucas Fucci Amato

estatal, dai advindo sua poténcia lesiva as pessoas e comunidades. O po-
der em sentido especificamente politico centra-se no Estado como orga-
nizacdo legitimada a decisGes vinculantes em grande amplitude nos ambi-
tos material, social e temporal. Tal poder é acoplado ao direito pela cons-
tituicdo e, pelas especificidades que apresenta, suscita a grande duvida da
viabilidade de um constitucionalismo baseado ndo no poder, mas no ter —
0 constitucionalismo corporativo. De qualquer modo, se as organizacoes,
como sistemas orientados a tomada de decisdes, transpassam as fronteiras
dos sistemas funcionais e podem acumular e usar diversos meios de co-
municagdo simbolicamente generalizados, no plano dos sistemas funcio-
nais é possivel reconhecer a diferenciacdo entre os media ter e poder,
vislumbrando entdo ndo apenas corrupgfes recorrentes e estruturais da
politica pela economia, como também uma hiperirritacdo da politica pela
economia; de um lado, o sistema politico permanece pautado pela dife-
renciagdo segmentaria e organizado pelos Estados, concentradores do
poder-violéncia legitimo; de outro, o sistema econdmico apresenta repro-
ducao fortemente globalizada, ja que o “ter” concentra-Se em corporagoes
transnacionais e organizagdes do mercado financeiro. Assim, a concen-
tracdo de qualquer meio de comunicagdo simbolicamente generalizado
(poder, ter, saber) gera relacdes de influéncia'®®, ou poder em um sentido
amplo*®?', assim como as disparidades econémicas repercutem fora do
sistema econdmico. O fechamento operacional dos sistemas procura fil-
trar a diferenca dos codigos externos, mas a hetero-observacao implica a
reconstrucdo do ambiente no sistema e sua reconstrucdo interna (obser-
ving systems); ademais, a diferenciacdo funcional surge definida na ob-
servacao de segundo grau, mais que na operacdo basal dos sistemas (pri-
meiro grau) — ainda, na experiéncia cotidiana, os cédigos-diferenga e 0s
meios de comunicagdo permanecem entrelacados, no cruzamento de mal-

1620 Cf. LUHMANN, 1995b, p. 141-2.

1621 poder, em sentido amplo, como “Um meio que efetua a transmisséo de uma acéo
selecionada a outra, e que desta maneira supde ambas as pessoas como sistemas
aos quais se atribuem suas sele¢des como agdes. Espera-se que a pessoa sujeita ao
poder seja alguém que eleja sua prépria acao e assim tenha a possibilidade de au-
todeterminacdo. S6 por essa razdo os instrumentos do poder, como por exemplo as
ameagas, acossam-no com o objetivo de dirigi-lo a esta eleicao autorrealizada. E
ainda, o portador do poder n&do s6 empreende isto para representar o que é verda-
deiro, mas também para atuar de acordo com sua prépria vontade. Por esta razédo
postula-se a possibilidade de divergéncia atribuivel e especificavel para a relagéo
entre os dois. Uma transmiss@o de complexidade reduzida ocorre quando, e en-
quanto, a agdo de alter esta envolvida em determinar como ego seleciona suas
acdes. O éxito de qualquer ordenamento do poder consiste na diferenciagdo aumen-
tada de situacdo e selecdo, porém, com a possibilidade de alcancar essas diferen-
cas”. (LUHMANN, 1995b, p. 31, destaques no original)
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tiplas contexturas. De qualquer modo, o poder especificamente politico
continua estruturado e procedimentalizado em torno do Estado ou, mais
amplamente, do sistema politico. Este poder faz referéncia ora ao consen-
so presumido para a utilizagdo da forca em situagdes extremas (0 mono-
polio do poder legitimo teorizado por Weber ou a concentracéo estatal da
forca teorizada por Marx), ora diz respeito & programagao ampla da soci-
edade, com internalizagdo geral do publico nos procedimentos decisorios
(democracia e direitos fundamentais). Se o sistema politico é que especi-
ficamente agrega o meio “poder” e o Estado ¢ a organizagdo que tende a
concentréa-lo, isso ndo significa que ndo haja relagbes de poder ou in-
fluéncia em qualquer sistema ou organizacao (inclusive relagdes de poder
organizadas e procedimentalidadas, como nas sociedades empresarias).
De qualquer modo, a teoria luhmanniana constata que, em condic¢des de
diferenciagdo funcional, a concentracdo dos media gera desigualdades
recorrentes e cumulativas, dai surgindo a demanda por inclusdo social
pela desintegracdo dos media. Com Unger*®??, pode-se identificar que tal
desintegragdo toma, na economia, a forma do “dilema da descentralizacéo
e da desigualdade”, que exige equacionamento mediante formas de expe-
rimentalismo institucional com “direitos multiplos e sobrepostos coexis-
tindo em tensao”.

No plano das corporacBes empresariais, protagonistas do direito
transnacional, isso implicaria uma democratiza¢do, ndo diretamente no
plano econdmico, pelo medium do dinheiro, mas propriamente no plano
administrativo dessas organizacdes, que haveriam de inserir em seus pro-
cessos decisérios aberturas a deliberacdes externas a prépria organizacao,
de modo que “esta rede social de rela¢bes de decisdo seja por sua vez
transfornada em decisfes. Em outras palavras, a democratizagdo signifi-
ca a decomposicéo social do decidir em subdecisdes sobre a aprovacéo
ou declinacdo direta ou indireta (representativa) de decisdes'®*. Tal
decorre do fato de que

[m]ediante as alternativas de decisdo sdo afetadas em seus interesses
diferentes pessoas, categorias de pessoas ou grupos, de forma positi-

16222004, p. 189, 195. Essa solugio institucional faz parte do projeto tanto da “poliar-

quia radical” quando da “democracia mobilizadora”, colocadas por UNGER (2004,
p. 166-206) como alternativas a “socialdemocracia ampliada”. Especialmente o proje-
to da “poliarquia radical” parece guardar afinidades com as propostas de TEUBNER
(2012; 2003).

LUHMANN, 2005c, p. 28. Essa ampliagdo da cadeia deciséria é um resultado al-
cangado com o esquema dos “direitos multiplos ¢ sobrepostos” de UNGER (2004,
p. 195; 2001, p. 339-81).

1623
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va ou negativa. Elas podem portanto estar interessadas na decisdao
mesma. Além disso, também as pessoas ndo interessadas podem ter
opinides sobre as decisdes, podem estar de acordo ou em desacordo,

conforme a decisdo corresponda ou n4o a suas ideias'®?*.

Assim, ha que se considerar seriamente a estruturacdo de 6rgaos
e procedimentos de governanca corporativa que incluam a apresentacao e
0 processamento de problemas relacionados as obrigagdes de direitos
humanos das organizacGes empresariais — mecanismos de representacdo
dos diversos stakeholders precisam ser criados e reforcados, mantidos
com independéncia das relacdes de poder nessas organizacdes (por
exemplo, dos conflitos entre administradores e acionistas ou entre majori-
tarios e minoritarios nas sociedades an6nimas). De outro lado, é preciso
garantir visibilidade ao mercado (como “esfera ptblica” do sistema eco-
ndmico) com relacdo a essa tematica — é primeiramente este locus da
informacdo, da confianca e da precificacdo que precisa inserir em seu
funcionamento a reflexdo das obrigaces e responsabilidades das organi-
zacles econdmicas. Outras organizaces do sistema econdmico ou fora
dele (como ONGs consumeristas ou ambientalistas, Estados, movimentos
sociais) irritam o sistema econdmico e precisam construir também aco-
plamentos estruturais e canais de participacdo neste sistema para que
ganhem ressonancia em seu funcionamento. Essa participacdo ndo se
coloca como interferéncia direta nas estruturas de poder e dinheiro da
economia, mas sobretudo por um movimento plurilateral de pressdes
externas e aberturas cognitivas internas. A formula da sustentabilidade
expressa justamente essa busca pela ressonancia das questdes 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 solugdo apontada para a atencdo do sistema econdmico e
de suas respectivas organiza¢des ha de ser essa da “democratiza¢do”*®

1624 | UHMANN, 2005c, p. 27.

1625 Reitera-se que, dentro da teoria luhmanniana é dificil se considerar a democratiza-
¢do em outro sistema que ndo o politico, ja que para LUHMANN (2007c, p. 162,
destaques no original): “Democracia ndo é: [...] 1. O dominio do povo sobre o po-
vo. [...] 2. Um principio segundo o qual todas as decisdes devem ser tomadas de
modo participativo. [...] Em lugar disso, proponho conceber a democracia como a
cisdo da cupula: a cisdo da cupula do sistema politico diferenciado mediante a dis-
tingdo entre governo e oposi¢do”. Claro que poderiamos generalizar o conceito de
democracia como “cisdo da ctipula” de decisdo e entdo reespecifica-lo ao contexto
econdmico e corporativo; mas ai as assembleias de acionistas, com suas contraposi-
¢Oes de interesses (como a formacdo dos blocos de minoritarios em contraposicéo
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ou ecologizacao, apenas o direito transnacional ou autorregulado (via de
regra, um direito corporativo/ econdémico) ndo é capaz de irritar o bastan-
te tais sistemas, funcionais ou organizacionais. A autoirritacdo econémica
precisa ser suplementada por irritagdes de outros sistemas — como o poli-
tico, mas ndo s6 —, ainda mais representados em suas demandas e pers-
pectivas por outras ordens juridicas, como as locais, as nacionais, a inter-
nacional e a supranacional, das quais a(s) ordem(ns) autorregulada(s) nao
pode(m) desligar-se, sob pena de perder(em) em adequag&o social, isto €,
em abertura para seu ambiente. H& que ser notada, ainda, a dependéncia
da economia em relagéo a politica, no sentido de que o sistema econémi-
co ndo tem condigdes de sustentar uma esfera publica tdo estruturada e
abrangente quanto aquela a que se abre o sistema politico democratico,
dai advindo a necessidade (e as respectivas dificuldades e potencialida-
des) da mediacéo politica para uma comunicagdo substancial entre a opi-
nido publica e o sistema econdmico, que hoje se consagra juridicamente
principalmente nas ordens transnacionais. Isso porgue, sendo a legitimi-
dade a “formula de contingéncia™*® da politica, o Estado (democratico
de direito) depende da porosidade a “opinido publica”, enquanto esfera
publica, 0 mesmo ndo ocorrendo com o sistema econdmico, para o qual o
equivalente consiste no mercado, que, entretanto, € muito menos comple-
xamente estruturado para captar o pluralismo de pretensdes e valores da
sociedade (i.e., do meio ambiente do sistema econémico) do que a opinido
publica, “espelho” diante do qual “todas as atividades politicas” sdo en-
cenadas™. Ha, porém, limites também na representatividade da opinido
publica e do mercado, j4 que aquela é formada em seu contelido, em
grande medida, pelo sistema dos meios de comunicacdo'®® (com grande
influéncia de organizacfes e com a primazia de discursos particulares
sobre outros, portanto), e este — 0 mercado —, como contraposi¢do a ex-
clusdo organizacionalmente produzida em uma sociedade funcionalmente
diferenciada, continua, afinal, a graduar os cidaddos na medida de seu
pertencimento a organizagdes e, ainda que mediatamente, conforme sua
posicéo hierarquica nessas organizacoes™.

Tem-se ressaltado que o déficit de heterorreferéncia 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 “formagdes colegiais” preceituadas por SCIULLI (1992). Os
comités de governanga haveriam de encarnar tais “formagdes”.

1626 | UHMANN, 2007h, p. 371; NEVES, 20093, p. 63, 73

1627 | UHMANN, 2007b, p. 607.

1628 | UHMANN, 2007b, p. 156, 233, 683, 896, 894.

1629 | UHMANN, 2007b, p. 670.
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de e eventual totalitarismo (ndo sé politico mas também econémico, cien-
tifico etc.). De um lado, a propria expansividade das demandas pessoais
resulta em pressdo sobre uma sociedade lastreada em recursos escassos; a
economia reforca tal pressdo pelo “atomismo dos mercados de capitais”,
pelo slogan de que “o consumidor ¢ o rei” etc'**. De outro, a expansivi-
dade do sistema econdmico € exponenciada por sua reflexividade: a ob-
servacao de primeira ordem pela troca de bens é suplementada por uma
observacdo de segunda ordem, pela moeda e pelo mercado financeiro,
mecanismos reflexivos das trocas econdmicas — sdo disfuncionais tanto a
orientacdo restritiva pelos bens (que impediria a formacgéo dos pregos e a
estruturacdo complexa das alocagfes de valor) quanto a orientacdo soO
voltada ao mecanismo monetario e financeiro; uma prejudica a consistén-
cia (fechamento operacional) do sistema econémico, em sua reflexivida-
de, e a outra solapa sua adequacao social, em sua distributividade e aces-
S0, ou seja, as prestacdes e a funcdo da economia’®®. Assim, “a orienta-
cdo excessiva pelos mecanismos monetarios e financeiros pode levar a
inadequacdo da economia perante o seu ambiente social (e — por que ndo
dizer — natural). Nesses contextos, surgem inflacao, deflagdo, reducéo do
setor produtivo, ‘bolhas’ etc16%,

A autocontencdo dos sistemas funcionais surge entdo, ndo sé
como resposta a sua expansividade mas também como alternativa a uma
intervencdo direta de um sistema em outro, destrutiva da autopoiese e
desdiferenciante. Nesse sentido, duas propostas se complementam. Em
primeiro lugar, como propde Teubner'®®, os direitos fundamentais esten-
dem-se para (potencialmente) todos os sistemas funcionais da sociedade
moderna como um mecanismo interno de autocontencdo desses sistemas,
de limitagcdo a uma dindmica autodestrutiva e paradoxalmente desdiferen-
ciante de “turbo autopoiese”. Mas a mera autorregulacdo nao ¢ suficiente
para a construcao corporativa de mecanismos eficientes de promogéo dos
direitos humanos — como registrou o green paper da Comissdo Europeia
sobre responsabilidade social corporativa, em seu § 54:

Cadigos de conduta, entretanto, ndo sdo uma alternativa aos direitos
nacionais, da Unido Europeia e internacional e as regras vinculantes:
as regras vinculantes asseguram padrdes minimos aplicaveis a todos,
enquanto codigos de conduta e outras iniciativas voluntarias apenas

1630 D’ AMATO, 1995-1996, p. 78.
1631 NEVES, 2013, p. 130-1.

1832 NEVES, 2013, p. 131.
16332012, p. 79, 172-3.
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podem complementa-los e promover padrdes mais elevados para 0s
que os subscrevam.

Dai surge o segundo mecanismo de autocontencédo e concretiza-
¢do da sustentabilidade como abertura ao ambiente: a “abertura normati-
va” das ordens juridicas em “didlogo transconstitucional”, tal como dese-
nhado por Neves'®*. As ordens estatais-nacionais, ndo estatais, internaci-
onal e supranacional podem assim irritar — dentro do sistema juridico — as
ordens autogeradas das corporac@es, e vice-versa; o ponto de contato que
constitui este acoplamento interno ou esta ponte para a transversalidade
séo as normas e procedimentos de direitos humanos. Assim, em lugar da
otimizacdo nos conflitos e coincidéncias entre essas diversas ordens juri-
dicas, a autocontencdo relaciona-se com a fortificacdo da identidade ope-
racional de cada ordem (pelo ajuste e criacdo de mecanismos reflexivos)
e com sua abertura normativa a outras ordens (pela construcdo de proces-
sos de dialogo), gerando a admissdo de um futuro aberto em cada proces-
samento de um caso, na contingéncia capaz de estruturar adequadamente
cada solucédo (afinal, a solugdo pré-ordenada seria subcomplexa e injus-
ta)'**. A irritacdo intrajuridica entre ordens normativas diversas insere-se
ainda na perspectiva de que o(s) regime(s) de direitos humanos deve(m)
ser orientado(s) a vitima, proporcionando vérias vias de constatacdo das
violagOes e acesso a reparacdes. Assim, a previsdo constitucional de di-
reitos fundamentais em paises orientais ainda é bastante limitada — nota-
damente, poucos paises arabes e asiaticos contém qualquer dispositivo
constitucional que assegure o equivalente ao direito a seguranca pessoal
ou ao reconhecimento da dignidade humana'®*, Em relacio a estes, mes-
mo os codigos de conduta das corporacdes transnacionais podem signifi-
car um adicional efetivo de protecdo, desde que dotados de mecanismos
de concretizagdo. Porém, os cddigos de conduta ndo podem se resumir a
funcionarem apenas para Estados sem estruturas minimas de protecéo de
direitos fundamentais, ou failed states — assim como os povos ndo “de-
centes” ndo podem ser apartados dos “bem ordenados” nem tutelados por
estes, como propds Rawls'®®. Constata-se, na realidade, que tais codigos
e diretrizes autorregulamentados muitas vezes ndo vao além da declara-
¢do de que a organizacdo cumpre a lei, ndo adota trabalho forcado ou
infantil, preocupa-se genericamente com o bem comum e as geracGes

1634 2009b, esp. pp. 270-7; 2013, p. 155-70.
163 NEVES, 2013, p. 155-6.

1636 CERNIC, 2010, p. 35.

1837 2004. Criticamente, cf. MACAMO, 2006.
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futuras'®®. Ora, a funcdo da autorregulacdo em matéria de direitos huma-
nos € ir além da normatividade imposta pelo Estado; nestes casos, a legis-
lacdo internacional, supranacional e dos Estados democréaticos de direito
€ que precisa irritar o “direito corporativo” para que ganhe funcionalidade
— além de impor, diretamente, obrigacdes e responsabilidades as organi-
zagOes. Vale lembrar que o relator da ONU para direitos humanos e ne-
gdcios, John Ruggie, destacou que o dever de proteger dos Estados ultra-
passa sua atuacdo econémica e que, embora muitos Estados tenham ado-
tado medidas e instituigdes para reforcar o respeito dos negdcios aos di-
reitos humanos (como normas trabalhistas, consumeristas, antidiscrimina-
torias, de saude e seguranca), estdo sendo muito lentos no enfrentamento
sistematico das praticas empresariais e no fomento a culturas corporativas
de respeito a direitos'®*,

Procurou-se aqui observar e descrever uma situagdo complexa,
em que ha muitas vias de compreensdo, e fendmenos emergentes no
campo do direito, os quais abrem novos usos aos direitos humanos e ex-
pressam-se como verdadeiras transicdes de semanticas e estruturas juridi-
cas, econdmicas e — amplamente — societais. A constitucionalizag&o cor-
porativa consiste nesse fendmeno ndo consolidado e ainda precario em
seus mecanismos de institucionalizacdo juridica; expressa, porém, irrita-
cOes efetivas as quais os sistemas juridico e econdmico precisam respon-
der. Especificamente no campo do direito, a protecdo dos direitos huma-
nos ndo pode se presumir minimamente verossimil e adequada a realida-
de contemporanea enquanto ndo considere 0s riscos e as lesdes para além
da organizacdo estatal. Os caminhos de compreensdo dos problemas e
possiveis solugdes esbocados apenas confirmam a complexidade em am-
bos os polos da diferenca problema-solucédo; “[0] que quer que seja pos-
sivel é sempre possivel de outras maneiras™**.

1638 Cf. AMATO; AMATO NETO, 2013.
8% RUGGIE, 2010, p. 8 (§ 33)
1640 | UHMANN, 2004a, p. 459.
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