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As pecas multicoloridas interligadas por correias de transmissdo que o
artista suico Jean Tinguely (1925-1991) chama de “Meta-Harmonie-Dislo-
quer”,* num esbogo feito para a construgio de uma escultura movimentada,
barulhenta e, portanto, viva, em muito trazem relagio com os ensaios redigidos
por Gunther Teubner, traduzidos e reunidos nesta coletinea. Assim como as
rodas coloridas tém cada qual sua vida — e, no entanto, estdo interligadas umas
as outras num conjunto criativo pelo. impulso que cada elemento da ao outro —,
o direito se situa e se movimenta no complexo cosmo deslocado, que € nossa
sociedade global. A todo momento, a obra aqui reunida nos lembra que o
direito ndo € estatico, mas se movimenta enquanto um dos subsistemas sociais,
recebendo e dando impulsos para os demais subsistemas, que, por sua vez, aten-
dem a diversas linguagens.

Mas a interligacdo de elementos vivos e idiossincrdsicos ndo ¢ a Gnica
ponte entre as esculturas construidas por Jean Tinguely a partir de elementos
de reciclagem e este livro. E marca registrada do sociélogo e jurista alemao
Gunther Teubner a abordagem alegérica de temas muito complexos, como
os reunidos em Direito, Sistema e Policontexturalidade. Do mesmo modo
que para o artista pldstico ndo ha arte sem ciéncia, aqui nao ha ciéncia do
direito sem arte. E Teubner toma emprestado, em varios momentos, exems-
plos das belas artes para desenvolver, a partir de simbolismo que lhe € todo
particular, sua teoria sobre o direito em nossa sociedade complexa, confli-
tuosa, globalizada e em constante movimento. Assim, um assunto tao sério, €

* Acrilica, feltro, guache, colagem ¢ fragmentos sobre papel; 36 x 48 cm; 1987, Musée National d'Art

Moderne — Centre Nadonal d"Art et de Culeure Georges Pompidou, Paris, CE no site <www.tinguely.ch/
g P ’ gely

index hemi =, do Museu Tinguely {Basiléia/Suica), dados bogrificos do artista suigo ¢ suas obras cinéucas.



muiras vezes tao chato quanto o direito, torna-se criativo, isto é, poético, em
todos os sentidos.

Nesse ponto, seja permitido abrir um paréntese. A alegria das cores e dos
movimentos da obra artistica, faz lembrar o carnaval da Basiléia, do qual Jean
Tinguely participava com seus carros alegéricos fantdsricos. A tradicio secular
desse carnaval nos leva da arte para o direito, sendo um bom exemplo de sua
forga criativa, de sua ambientacio politica, religiosa e cultural, Quando a
cidade de Basiléia, em 1529, aderiu a reforma protestante e proibiu, por forca
da lei, as atvidades carnavalescas “até a quarta-feira de cinzas”, os cidadaos
resolveram, maliciosamente e, interpretando a lei ao pé da letra, transferir a
folia para a segunda-feira seguinte a quarta-feira de cinzas... Nascia, assim, pelo
tiro juridico que saia pela culatra, um carnaval protestanre, tinico no mundo!

E nas asas do desejo, da folia e da arte que se faz, agora, a ponte entre o
velho e 0 novo continente. No Brasil, como se sabe, aprecia-se muito o carna-
val, o “jeitinho™ e a capacidade de deixar mensagens por meio de alegorias. Afi-
nal, nosso carnaval vive disso! Os exemplos oriundos da arte facilitam a leitura
dos ensaios de Gunther Teubner, pois seus textos nio sdo fceis de serem lidos,
que dira de serem traduzidos! Exigem, além de conhecimento técnico, sensibili-
dade. Feito um desfile de escola de samba, a alegoria por ele empregada abre
caminhos para a compreensdo do enredo a ser desenvolvido das mais inusita-
das formas. Sinal de que o direito ganha vida quando ousa sair dos cartérios e
dos autos empoeirados.

H4 vérios exemplos da criatividade literaria do autor reunidos na pre-
sente coletdnea que merecem ser citados. Logo no primeiro trabalho, Teubner
analisa a novela Crénica de uma Morte Anunciada, de Gabriel Garcia Marquez,
para abordar a (in)efetividade do direito como instrumento regulador do com-
portamento humano. Estamos no continente latino, onde sentimos diariamente
o drama da discrepancia entre a lei e a “praxe”™ A nés é familiar também o
icone do deus romano Janus, do qual se vale o professor alemao no ensaio
dedicado ao novo pluralismo juridico. Da mesma forma que o deus de virias
faces, o direito é obrigado a virar-se para todos os lados para preencher seu
papel regulador no conflito dos mais diversos discursos existentes em nossa
sociedade globalizada. Ha ainda, no texto “Ciipula invisivel”, uma imagem da
arquitetura renascentista italiana utilizada por Gunther Teubner nas reflexdes
sobre uma teoria de imputagao coletiva, relevante, sobre tudo, quando se traca
de distribuir responsabilidade nos casos de direito ambiental.

Lugar de destaque merece o artigo “Mundos contratuais”, no qual o
autor se faz valer da interpretacio do afresco | B

Pl ity A - T & I-.-.
A FQLEriG, criado na Baixa

Idade Média por Ambrogio Lorenzet, na catedral de Siena. Ali, direito, arte e

politica juntam-se numa s6 obra para refletic sobre o poder, a justica e o con-
trato. A obra medieval deixa sensivel a funcdo social do contrato que, no Brasil
do século XXI, tanto nos surpreende, quando analisamos nosso cadigo civil.
Contratos, ensinam Ambrogio Lorenzetti e Gunther Teubner, sao capazes de
algo mais que promover apenas trocas econdmicas. ApSiam, criam e recriam
relagdes sociais e redes normativas, que, por sua vez, sio interpretadas, como
ensina outro texto, pelos “regimes de producio idiossincraricos” de maneira
distinta. Ha de se esperar que rambém os ensaios dessa coletdnea venham a ter,
no Brasil, uma leitura brasileira.

Para facilitar o acesso aos artigos de Gunther Teubner estd o trabalho de
roda uma equipe de tradutores, composta por trés brasileiros e dois alemaes. Se
a letra da musica do grupo Skank, segundo a qual “de vez em quando é bom
misturar o brasileiro com alemao”, aqui procede, fica a critério do leitor julgar.
Os tradutores, todos formados em direito, tomaram o cuidado de elaborar uma
leitura germanica e brasileira dos textos guiada pela Stica do direito. Decidi-
ram, num esforgo coletivo, rever conceito a conceito ¢ de, finalmente, adaptar
o estilo germanico dos textos para uma linguagem mais latina. A traducio tor-
nou-se, dessa maneira, fruto de um encontro nio somente entre pessoas, mas
também entre culturas para criar uma obra que visa, além de contribuir ao
debate cientifico, ao prazer da leitura.
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INTRODUCAO

RODRIGO OCTAVIO BROGLIA MENDES
Docente no Programa de Pés-Graduagio Laro
Senzi em Direito da Fundacio Genilio Vargas/sp

De acordo com o filésofo pés-moderno francés Jacques Derrida, todo o
comego ¢ aleatério. Assim, como inicio dessa apresentacao, quero lembrar do
primeiro encontro que tive com Gunther Teubner, por ocasido da abermura do
seu tradicional semindrio sobre aspectos tedricos do direito privado, mas que
na verdade abarcava muitas outras abordagens. O tema era “Desconstrucio do
sistema juridico: sobre os conceitos juridicos de Niklas Lulunann e Jacques
Derrida”. Para abrir as discussoes, que giravam em torno do problema da obs-
curidade, principalmente decorrente de paradoxos, Teubner fez uma citacido de
Lewis Carroll.

A forma com que Teubner comegou o semindrio é uma lembranga apro-
priada para apresentar esse livro, pois reflete bem a sua personalidade ¢ sua tra-
jetoria intelectual. Nio sé porque enfrenta temas obscuros, mas porque, como
Lewis Carroll, é fascinado por paradoxos. Nio os teme, sobre eles langa luzes e
torna a escondé-los em seus rexros. Nessa atividade revela ser um dos tedricos
que mais tem levado adiante o projeto de uma teoria pos-moderna do direiro,
sem, contudo, ter se testringido a puras consideracées tedricas, procurando
sempre extrair conseqiiéncias para a dogmarica juridica. Disso decorre a conve-
niéncia da publicagio deste livro, reunindo artigos de Gunther Teubner sobre
os diversos temas a que se dedica.

Penso que esse preficio possa cumprir umi duplo objetivo: em primeiro
lugar, apresentar alguns dados sobre Gunther Teubner ou, scguindo as preten-
sOes pés-modernas, sobre quem estd por trds da assinatura; e, em segundo
fugar, realizar uma breve con textualizagio das idéias de Teubner sobre o direito
em relagio as atuais teorias filoséficas e soctais, inserindo, portanto, um texto
no contexto de outros texros.

Gunther Teubner ¢é professor de direito privado ¢ sociologia do direito
na Universidade de Frankfurt ¢ Centennial Visiting Professor da London

DIREITO, SISTEMA E POLICONTEY IURALIDADE 11



School of Economics. Essas duas disciplinas sempre estiveram no centro das
preocupacdes de Teubner desde seu doutoramento, pela Universidade de
Tiibingen, com grande tradi¢do na dogmdrtica do direito privado. Seu tema,
“Standards e diretivas nas clausulas gerais”, aponta para problemas de opera-
cionalizagio do direito, acentuado pela combinagio de andlise de teoria e
sociologia do direito, buscando desenvolver concepcoes tedricas que garantam
ao direito “adequacio social”.

Essa preocupagio tem se mostrado presente em toda a sua obra, que se
caracteriza, também, por wés perspectivas de analise muito claras das questdes
que se propde a tratar, de tal sorte que levou Brun-Otto Bryde,' em discurso
em homenagem a Gunther Teubner, por ocasido da concessio do prémio
Direito e Sociedade, a identificar, numa s6 pessoa, trés homenageados:

1. Teubner jurista, que procura integrar a dogmatica juridica a ciéncia
social, especialmente no campo do direito civil e econémico, moder-
nizando-os;

2. Teubner tedrico dos sistemas, que nao somente se apropriou, em
determinado periodo, desse instrumental para retirar conseqiiéncias
dogmadticas, mas também promoveu desenvolvimentos no préprio
campo da teoria dos sistemas. Num primeiro momento procurando
aproximar autores como Luhmann e Habermas, mas posteriormente
dando contribuicoes préprias, afastando-se, em certa medida, da con-
cep¢io luhmanniana original, o que fica claro em sua obra O Direito
como Sistena Autopoiético,” traduzida para o portugués. Rudolf
Wictholter, professor emérito da Faculdade de Direito de Frankfurt,
anrigo detentor da cadeira de direito econémico, agora regida por
Gunther Teubner, costuma defini-lo como um teérico critico dos sis-
remas, nao para filid-lo a qualquer corrente de pensamento, mas para
acentuar a sua postura em relacio a teoria dos sistemas; e

3. Teubner socidlogo do direito, que procura explicar aspectos intrinca-
dos do desenvolvimento do direito, como, por exemplo, a (im)possi-
bilidade de regulacio ou, para utlizar a traducao literal do termo, o
direcionamento (Steuerung) das condutas ¢ agdes; a complexidade de
sistemas contratuais, que reclamam novas regras e conceitos; o desen-
volvimento interno de um direito dos grupos de sociedade, a transna-

' BRYDE, 1998, p. 109114,
*CTEUBNER, 1993,
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cionalizacao do direito, em especial da Jex jmercatoria, transplantes
juridicos etc.

Esses trés “Teubners” estio presentes nos textos publicados nesse livro. A
primeira parte apresenta o tedrico ¢ o socidlogo do direito; a segunda parte
enfoca nao apenas o sociélogo, mas também o sociélogo do direito, tomando
as influéncias da globalizacdao no direito como mote para o debate; ¢, na ter-
ceira parte, o dogmatico, com anilise de questoes fundamentais para uma teo-
rizacio das categorias dogmaticas do direito privado, nao se furrando de consi-
deracées de ordem prética.

Colocar esses textos no contexto de outros textos, que é um dos objeti-
vos tracados por este preficio, ndo é questao ficil e, quicd, impossivel nessas
poucas linhas. Uma das razdes ¢ a utilizacao, por vezes, de uma terminologia
prépria do autor ou buscada em outros campos do conhecimento. Por certo
Teubner é reconhecidamente ligado a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
teoria esta que ¢ alvo de duras criticas, principalmente com relacio a aridez
semdintica com que desenvolve seu instrumental.

Todavia, e al entra um outro motivo para explicar a dificuldade da tarefa
de contextualizacio, a perspectiva tedrica de Teubner nao se confunde com a
de Luhmann, afastando-se desta em virios pontos. Demais disso, hd clara tenta-
tiva de integrar idéias de pensadores pés-modernos como Jacques Derrida ¢
Jean-Francois Lyotard. [sso se torna evidente na aproximacao que Teubner faz
do conceito de “sistema” com o de “discurso”,’ de forma a tematizar e desen-
volver as 1déias de [itige e differend, isto é, como lidar com conflitos de discur-
sos sociais de forma adequada.

Nio obstante, uma idéia adotada tante por Luhmann quanto por Teub-
ner consiste no instrumento metodolégico bisico de estabelecer uma diferenga
para permitir o conhecimento de uma realidade tao complexa quanto a social.
Pautando-se em George Spencer Brown,” to draw a distinction é a palavra de
ordem, assim como o conceito de re-entry, quando se necessita especificar mais
uma diferenciagio. No trabalho de Teubner, o exemplo mais claro disso € a ten-
tativa de explicar e teorizar 0s novos arranjos contratuais ¢ socIetarios organi-
zando-os de acordo com a re-introducio da diferenca contrato/organizacio
nela mesma. Com isso, a par das formacoes classicas como os contratos de
troca, com efeitos instantineos (contrato/contrato) e as sociedades (organiza-

P CE, por exemplo, o texto “Direito chuklu’!riu: crimica de uma morte anunciada™, no presente volume.
 SPENCER-BROWM, 1994,

DIREITO, SISTEMA E POLICONTEXTURALIDADE 13



;30), hd rodo um espectro de relagdes que parecem mesclar ele-
atuais ¢ organizacicnais, como as aliangas estrarégicas € joint-ven-
1ais (contrato/organizacio), os sistemas de franquia € 0s grupos de
panizagio/contraro).’
spectiva de Teubner as diferencas podem, em razdo das circuns-
5, apresentar contornos difusos que permitem, por exemplo, con-
1ceito gradual de autonomia do sistema juridico.” Assim, torna-se
tizar como juridicas sitnagées difusas decorrentes do que se chama
alisio juridico, ainda que seja passivel de roda ordem de criticas
ror cientifico.
i cientifico, contudo, verifica-se presente num nivel mais pro-
trumento tedrico utilizado permite avangar no esclarecimenro de
que outras perspectivas somente véem paradoxos. A questio da
ade civil nos sistemas contratuais de franquia, por exemplo, ganha
tedrico de desenvolvimento dogmdtico quando se percebe, além
lor e dos franqueados, o desenvolvimento de uma racionalidade
assim dizer, que trabalha num duplo nivel de imputagio,” apesar
talmente compreendida por alguns dogmaricos.® Um desenvolvi-
sentido, identificando arores ou racionalidades coletivas, consta
Cipula Invisivel: crise da causalidade e impuracio coletiva”, inte-
volume.
i fim, uma preocupacio teérica de Gunrher Teubner, presente em
5 textos desse volume, que merece alguns esclarecimentos. Trata-se
e influéncias que a globalizacao pode trazer para o sistema juri-
M tema que nos toca, por diversas razées. Seja pela necessidade de
o desenvolvimento de ordens juridicas transnacionais, seja para
1 cuidado as tentativas de reforma legislativa e institucional do
eiro. [sso porque a globalizagao, longe de promover uma unifica-
salizacdo total do discurso juridico, ela intensifica um processo de
entaciio de discursos sociais, potencializando as possibilidades de
‘respeitar a autopoiese de cada sistema”, expressao de Teubner jd
entre nds, derivada do trilema regulatério, tem a ver com isso, e
m da mera intervencdo estatal consciente da autopoiese do sistema

95, p. 335-561.
78,
205304,

cubiner

a receber a intervencao. Na evolucio do pensamento de Teubner, a intervencio
estatal passa a ter uma relevancia muito menor ¢ marginal.

De fato, com a globalizacio os problemas e questées juridicas, de cerra
maneira, vdo se harmonizando, mas passam a se envolver numa rede muito
mais.complexa de relagdes e sistemas sociais. Um bom exemplo de questoes
desse tipo, constante do presente volume, € o texto “Irritacdes Juridicas”, sobre
as reagoes do sistema juridico a “transplantes”, termo utilizado na acepcio do
seu formulador, o jus-comparatista Alan Watson. Como serd a incorporacdo da
clausula de boa-fé no direito inglés, introduzida pela diretiva européia sobre
contratos de consumo? Essa é a questio-chave do texto, que permite uma
remissio dos elementos influenciadores da criagdo e adaptacio do direito pelos
tribunais. E interessante perceber que, nesse contexto, a criacio judicial é
observada muito mais a partir da experiéncia alema do que da britanica. Alids,
a tradicao de common larw parece até constituir um problema para a incorpora-
¢ao da clansula de boa-fé.

Isso permite abrir a possibilidade de estudos juridicos e jus-sociolégicos
tendo como objeto a peculiaridade e disfungoes do sistema brasileiro, principal-
mente no que diz respeito ao papel do Judicidrio na estabilizagio das expectati-
vas normativas. Até onde esse ferramental tedrico pode nos levar, contudo,
ainda é uma questio em aberto.

Em rtodo caso, Direito, Sistema e Policoutexturalidade é um livro que
requer uma leitura exigente, pois pode demandar a consulta a outras fontes,
para a correta compreensdo de todos os seus pressupostos. Essa circunstancia,
contudo, nao deve ser entendida como um obsticulo, mas como um estimulo.
Os textos sdo ricos, aclaram muitos paradoxos, mas, como nos contos de
Lewis Carroll, brinca com rtantos outros, deixando-os em aberto para uma
clesparadoxizagio.
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1. DIREITO REGULATORIO: CRONICA
DE UMA MORTE ANUNCIADA



0 presente ensaio é uma reflexao sobre o texto de Hubert Rottleuthner, The Limits of
Law: the myth of a regulatory crisis. International Journal of the Sociology of Law. Lon-
dres, 17: 273-285, 1989. Nesse texto, o autor parte dos fatos narrados na cronica de
Gabriel Garcia Marquez para confronté-los, de forma critica, com modelos tecricos
que procuram explicar, por intermédio do direito, a efetividade da regulacéo do com-
portamento humano. O autor chega a concluséo de que esses modelos sao insufi-
cientes e sugere uma analise alternativa, a ser aplicada inclusive a idéia de regulacdo
juridica da economia, mediante a moderna teoria dos sistemas (Luhmann) e a teoria

do discurso (Lyotard).
Titulo original: Regulatorisches Recht: Chronik eines angekiindigten Todes. In: KOL-

LER, P; VARGA, C. & WEINBERGER, O. (eds.). Theoretische Grundlage der Rechtspolitik.
Wiesbaden: Steiner, 1992, p. 140-161. Tradugao: RODRIGO OCTAVIO BROGLIA MENDES.
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L.

Recordemos a Crénica de wwna Morte Anunciada, de Gabriel Garcia
Marquez.! Em um vilarejo, na costa caribenha da Colémbia, festejava-se um
grande casamento. Contudo, na prépria noite das nipcias, ocorre uma des-
graca. “Angela Vicério, a bela moca que se casara na véspera, fora devolvida a
casa dos pais porque o marido viu que nao era virgem.” O “criminoso” presu-
mido deveria morrer. O que realmente fascina, nessa crénica, é o ritmo obs-
curo com o qual os acontecimentos se desenvolvem e se dirigem para a “palpi-
tagao da tragédia™ com uma forga desumana. Todos no vilarejo sabem que o
crime ¢ iminente, muitos querem evitd-lo, alguns ao menos pretendem advertir
a vitima. As tentativas de evitar o assassinato, mesmo tendo sido faciliradas de
todas as formas imagindveis® pelos préprios assassinos, os irmaos Pedro e Pablo
Vicirio, nao obtiveram sucesso, pois eles nio podem impedir que a vitima, aos
olhos de todo o vilarejo, deva ser “retalhada como um porco™.’

A essa cronica gostaria de dar uma interpretacio jus-sociolégica, utili-
zando, para tanto, um dos modelos mais avancados da sociologia do direito, a
saber, o modelo de Opp-Diekmann, sobre a efetividade do direito.®

Esse modelo consegue, a0 mesmo tempo, e de uma maneira feliz, “esho-
car um campo tedrico” e “mostrar, de uma forma comprovavel empiricamente,
como as normas atuam ¢ por que elas sio ou nio eficazes”, estando, assim, em
condigoes de “rrazer uma discussao tedrica, altamente abstrata, para o plano da
comprovagio empirica”.” Trata-se da conhecida discussio sobre a crise regula-

' MARQUEZ, G.G. Chronik efnes angekiindigten Todes. Koln: Kiepenheuer und Wirsch. Trad. Brasileir
Crémica de wma morte anunciada. 27,7 ed. {ad. Remy Gorga). Rio de Janewro: Record, 2001, [Nora do Tra-
dutor (NT): as citaghes dessa obra ao longo deste capitulo referem-se i traducio brasileiral.

! Ibid., p. 35.

Thid., p. 34.

Ibid., p. 75.

Ibid., p. 10.

" Efenvidade deve ser compreendida no sentido tanto da observincia das normas juridicas quanto também da
eficicia delas. ROTTLEUTHNER, 1987, p. 54ss. Sobre 0 modelo de Opp-Diekmann, cf. OPE 1973, p. 190ss;
DIEKMANN, 1980, p. 32ss e 132ss; maior desenvolvimento do tema por ROTTLEUTHNER, 1987, p. 54ss.
7 ROTTLEUTHNER, 1987, p. 35ss.
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téria do direito que estd imphcada nesse modelo. Precisa e friamente, coloca-se
no modelo uma variavel dependente - o grau de observincia da lef — em relagio
positiva e negativa com uina seqiiéncia de varidveis independentes de primeiro
e segundo grau. Presta-se a esclarecimentos e progndsticos do tipo: quanto
maior o grau de conhecimento do peso da san¢ao e da probabilidade de a san-
Gio vir a ser Imposta, e quanto menor o grau de orientacio normativa concor-
rente (konkurrierenden Normiorientierung) e a aprovacio do desvio da norma,
tanto maior o grau de obhservancia da lei. O modelo oferece, ao mesmo tempo,
propostas de reformas jus-politicas com base cientifica, como também algo
como o comeco de campanhas de esclarecimento politico ou o aumento da
presenca da policia em situacoes normativas ambivalentes. Documenta-se, com
isso, de forma primorosa, o estado de desenvolvimento redrico da sociologia
juridica empiricista alemd.”

Como se explica, do ponto de vista da sociologia juridica, a assustadora ¢
diminuta eferividade da lei no vilarejo da costa norte da Colémbia? Natural-
mente, nio se trata do julgamento de um faro individual praricado pelos irmios
Vicdrio, e sim dos desvios colerivos dos habitantes do vilarejo em relacio a
norma.” De acordo com pardmetros juridicos universais, dever-se-ia considerar
que nio s6 — jromen est onren — os irmdos Vicdrio, mas praticamente todos os
moradores do vilarejo atentaram contra a proibicao penal do homicidio, seja
COMO Co-autores por omissio, pois tinham obrigacées como garantdores (Garai-
tenpflicht), seja como mentores intelectuais, participes, seja, ainda, por omissio de
socorro. Com efeito, trata-se aqui de uma variedade de situacdes normativamente
relevantes, e ndo somente do julgamento de wmn dnico aro individual. A prépria
vitima concorreu para sua morte: tendo sido Santiage Nasar avisado, no tltimo
minuto, continuou, propositadamente, seu caminho ao local preparado para o
crime. Constatamos, assim, da perspectiva das varidveis dependentes, uma taxa
de observancia da norma, pela populacio, de zero por cento (nimero de situa-
coes normativamente relevantes = nimero de moradores do vilarejo que ativa-
mente se mobilizaram, ou sobre os quais recaia um dever de ntervencio).

Passemos, entdo, as importantes varidveis independentes. A varidve! graw
de informacio (indireta) sobre a lei ndo esclarece nada. Ao contrdrio, nos apre-
senta um problema que exige esclarecimento. A proibicao do hemicidio era
indubiravelmente conhecida por todos os participantes. O conhecimento rela-
cionou-se nao sé com a execucio vicdria do faro por ambos os irmaos, mas

" Para uma autodefinicio, cf. a comunicagio do organizador no primeiro fasciculo da Zeitschrift fitr Rechts-
suziolugie. Stuttgart, 1: 1-3, 1980,
"llad, po 121 e 135,
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tgmbém com a realizacdo coletiva da norma mediante a2 omissio. A cronica
descreve, durante a execucio do fato, “os gritos do povoado inteiro espantado
de seu proprio crime”™." E esse fato desencadeou um surto de sintomas psicos-
somzit@os no vilarejo, ap6s o crime (gula imoderada, diarréia pestilenta, ilusao
de peniténcia, visdes de pdssaros, mortes stibitas etc.), que deve ser avaliado
como a expressao de wma consciéncia coletiva de culpa.

Nada parece melhorar com o préximo grupo de varidveis, as sangées. O
grau de sangbes negativas esperadas, no caso de inobservincia da lei, formulado
em bom “burocratés”, ¢ extraordinariamente alto no grupo de pesquisa. O
:crime aconteceu sob os ofhos do publico. A policia esza?ra em todo lugar.'' O
juiz de instrucdo logo se apresentou.” E os assassinos foram recoihic?os por
trés anos, na casa de detencio, em prisio preventiva.” Isso significa que '; real
possibilidade de sangio equivale a cem por cento. O peso esperado da sangio €
considerlr-’wel. Nem a absolvi¢io final altera alguma coisa para a observacio
necessarlamente ex-asnte, uma vez que ela veio de forma inesperada. E, ao lado
das sangdes juridicas, existe a perigosa ameaga de outras sangdes, que também
devem ser consideradas, de acordo com as instrucses de p;esquisa do nosso
modelo. Havia um temor generalizado de uma possf\'el “represalia dos drabes™
Zrupo émicQ a que pertencia a vitima, do qual se esperava, com certa sr:guj
ranga, que vingasse a sua morte, ou por envenenamento ou por meio de incén-
dios.™ E as sangoes religiosas, provenientes do mundo da igreja e do mundo da
Supersticao, que, como esperado, também nio tardaram em acontecer. nio
deveriam ser desprezadas, tratando-se de um vilarejo colombiano. ,

) A v?.rizi.vsl grau de sancdo negativa esperada pela observincia também
nao contribui para o esclarecimento: nada teria ocorrido além de um alivio
geral, pelo fato de o ritual de morte ter sido finalmente interrompido. Depa-
ramo-nos, portanto, com uma situagdo curiosa: zero por cento de observancia
da lei ¢ cem por cento de informacio. A expecrativa de aplicacio da sancio era
extremamente alea. ' )

" MARQUEZ, 2001, p. 175,

' lbid., p. 68 ¢ 70,

Y qbid., p. 123,

U lbid, p 64,

HoThid., p. 100s.

P Também quando se tt_'lll"l preseate, seguindo uma sugestio para a discussio de Hubert Rortleuthner, tracar-
\’J[l!ﬁ.’ um m.odclo de varidvers Iupuruucmucm.c ligadas entre si, ¢ ndo de um entrelugamento de afirmagoes
sobre a realidade, mas de um complexo de hipdreses comproviveis, em primeiro lugar ndo se aleera nada
que, de rada maneira, nas situacoes fericias relevantes normanvamente da cn‘micu.h as conexios }msiri\«"‘!‘:
supostas entre conhecimento da nonma, peso da sangio, probabilidade da sangio ¢ observianca da nonr‘n
ndo sdo constatadas. Aldm do mais, nio se percebendo a conexio em situaghes reais, seria o caso de suqcr'r.r
wiin reconstrucio do modelo, i
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£ com o préximo grupo de varidveis, o grau de desvio normativo, que se
reabilita, de forma esplendorosa, a enfraquecida forga explicativa do mo;ielo
Opp-Diekmann. Finalmente, ndo devemos pensar apenas como economistas
malvados, que esclarecem todas as mortes, mesmo aquelas praticadas ll‘lSFlfltl-
vamente, como uma fria snaximizagdo de beneficios, mas como bgns sociélo-
gos, servindo-nos dos compromissos normativos compartilbados (sbaredAm.Jr-
mative commitments) que lhes sdo tdo caros e amados. E, assim, a cronics
encontra, apesar das lastimaveis insuficiéncias dos p.rimeiros grupos c.lc vari-
veis, sua explicagio jus-sociolégica plausivel: o conflito entre normas juridicas
oficiais e normas sociais nao-oficiais. Confrontado com direito da Bnkowi:‘ra ou
do codigo de honra de uma comunidade de um vﬂare]o colombmng, o direito
oficial peleja para permanecer em pé. Como motivos dos atores existem tam-
bém, ao lado do cilculo de sang¢des positivas e negativas, qr;effragées normati-
vas concorrentes (konkurriende Normorientierungen), que influenciaram nega-
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tivamente o grau de observancia da norma.

IL

Mas, um momento! Algo aqui nio procede. A Crénica de wma Morte
Anunciada ndo quer se sujeitar tio facilmente a um modelo rlnemat' causes —
social effects. Lendo a cronica, que nos fornece l.nformagoes minudentes a res-
peito da motivagio da agdo dos envolvidos, nao fica claro, em nenljmma de suas
detalhadas descricoes, que algum tipo de cilculo de custo/beneficio dos atores
vo para ponderar as sangdes positivas ¢ negativas das necessidades

Nettonutzen) do assassinato, ou que, no conflito interno entre direito

foi decisi
liquidas ( o1,
¢ honra, finalmente a ultima logrou vitoria. ‘

Ao invés disso, ndo ha qualquer vestigio dos cdlculos de conseqiiéncias e,
do inicio ao fim, foram todos intimamente convencidos da mo'nstruosidadc do
crime. Em primeiro lugar, os préprios assassinos, que “nao fizeram nzl’da' do
que convinha para matar Santiago Nasar de imediato e sem espeticulo pu‘bhco,
antes fizeram muito mais do que se poderia imaginar para que alguém os impe-
disse de mata-lo, e nao o conseguiram”."” ‘

A cronica nio faz com que nos confrontemos com a situagao em que 0s
participantes trabalham, partindo da motivacio, a colisflo. de urienr‘agdgs' nor-
mativas concorrentes € a CONvertem num agic coletivo, seja pela racionalidade

5 ROTTLEUTHNER, 1947, p. 73.
7 NMARQUEZ, 2001, p. 75.
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teleolégica seja pela racionalidade valorativa (axioldgica). Ao contrdrio: esta-
mos diante de uma total ruptura entre motivos internos e acontecimentos exter-
nos, diante da dissociacio de processos psiquicos e sociais, diante de clausuras
cambiantes de dois sistemas autopoiéticos. E é exatamente isso o fascinante da
cronical Contra a vontade de todos os participantes, até mesmo contra a von-
rade dos assassinos, ocorreu um homicidio. Melhor: o evento assassinato se
auto-executa. Passo a passo, num ritmo cada vez mais acelerado, o crime
encontra seu Caminho, enquanto os aurores, Co-autores ¢ pﬂf[iCipﬁS procuram
desesperadamente cair fora. “Eu me sinto montado num cavalo galopante”,
esclareceu Pablo Vicario.” Exatamente em razio dessa situacio de impoténcia
subjetiva, os participantes reagem de forma perplexa, com as perturbacdes psi-
cossomidricas jd mencionadas e toda sorte de (ir)racionalizacées. Foi um mal-
fadado encadeamento de coincidéncias engrenadas que tornou o disparatado
possivel!’ Ou: um destino irresistivel, previsto pelas videntes, que ninguém
conseguiu deter!*® Ou ainda: “Pensamos que era s6 papo de bébado™.?! Ou, por
fim: o deménio na pessoa do noivo estava agindo!* Serd que a sociologia juri-
dica nao possui uma explicacdo melhor para tal drama do que cdlculo de neces-
sidade e consideragdes de racionalidade valorativa na cabeca dos participantes?

Nao s6 a psicologia cotidiana singela no modelo da eficicia juridica
(conhecimento da norma, consciéncia da sangio), a qual - tu quoque — € igual-
zinha a psicologia cotidiana dos juristas (dolo, consciéncia do ilicito), tao ironi-
zada pelos sociélogos do direito por sua banalidade, me incomoda.” Também
nao s6 a questiondvel orientacio no célculo custo/beneficio, tio freqiiente na
andlise do campo da obediéncia 4 norma, é por certo dominante em contextos
soclais especificos e cuja conceltuacio deixa a desejar, diante do refinamento da
icoria do ator racional ¢ da economia juridica.”* Ademais, nio ajuda muito
enxertar um pouco de racionalidade axiclégica na racionalidade finalistica da
motivagdo. Ndo posso poupar o modelo socioldgico juridico de critica por estar
empregando wm procedimento cientifico profundamente nao-sociolégico.

Ha 15 anos, isso era muito diferente. Naquela época, a sociologia juridica
critica anunciava a crise do direito regulatério, apoiando-se em imeios de provas

Y Ibid., p. 146,

o tbad., p. 120.

A Abad., pu 32,

U ibid., p. 7.

2 otbid,, . 38,

POPR 1973, p. B3ss; ROTTLEUTHNER, 1973, p 192ss.
Ch ELSTER, 1983; BEHRENS, 19806,
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genuinamente socioldgicos. “A ainda equivocada convicgio da forga dominante
e determinadora de comportamentos do direito ndo pode combarer suficiente-
mente”> uma crise que a sociologia juridica pés-critica atual denuncia, rodavia,
como um mito.”® O mais avancado modelo de efetividade juridica perde-se
numa pseudopsicologia préxima a uma perspectiva de rational choice, ao mvés
de enfrentar a dissociacio tipica de motivos psiquicos ¢ situagoes sociais. De
modo implicito, essa caréncia também é vista quando certas dificuldades com a
verificacdo da efetividade da lei sio postas. Entre essas dificuldades, aborda-se
cinica ¢ tragicamente o tal enderecado solitdrio. Mas desses indicios de auto-
critica nao sio extraidas conseqiiéncias.”’ E exatamente essa sociologia juridica
empiricista que deve admitir o desafio de ter de desenvolver varidveis que
expressem genuinamente os obstdculos sociais a obediéncia da norma.

Talvez dever-se-ia, neste momento, fazer uma primeira ¢ modesta
sugestio para a reestruturacdo do modelo. Para isso, € importante perguntar se
faz sentido, em relagio a varidvel grau de informagao, diferenciar entre conhe-
cimento psiquico e conhecimento social, entre cognitive mapping™ € conmuni-
cative mapping. Significa diferenciar, em situagdes normativamente relevantes,
entre a construcio da realidade na mente dos envolvidos e a construgio da rea-
lidade na comunicacio, desenvolvendo, para tanto, técnicas de investigacao
distintas (questionamento, de um lado, e analise de textos e protocolos de did-
logos, de outro). Poder-se-ia justificar o fenémeno de tal modo que aqui, obvia-
mente, apesar do conhecimento subjetivo da norma juridica pelos atores, essa,
nas situacdes sociais relevantes, nao foi invocada, comunicada, tampouco tema-
tizada. Apesar de haver informacdo psiquica, nao existiu informacdo social.

Uma diferenciagio semelhante entre varidveis psiquicas e sociais poderia
ser apresentada pelas orfentagées normativas concorrentes.” Dever-se-ia dife-
renciar expectativas psiquicas das expectativas sociais ¢ desenvolver técnicas
diferenciadas de investigacio. Na verdade, isso representaria um pecado contra
o espirito da sociologia juridica empiricista alema. Desde quando os sistemas
sociais sdo capazes de pensar, reconhecer, conhecer ou ter expectativas inde-

KAUPEN, 1975, p. 34 ¢ 38,

* ROTTLEUTHNER, 1989, p. 273. A despeito da tradigdo critica da sociologia juridica de autores coma
Winter & Gessner, todas as contrariedades permanecem, que seus colegas pos-criticos censuram como nem
sequer terem se sujeitado a uma “rerapia direcionada para um reconhecimento desse poder de definigio” ¢
mesmo representar um “empirismo critico 1" (WINTER & GESSNER, 1989, p. 161) “que radicalmente
nega a efetividade da legislacio protetiva™ (ibid., p. 176).

7 ROTTLEUTHNER, 1987, p. 7 Lss.

" SAVELSBERG, 1987,

¥ Comparar a diferenciagio entre orientagies pessoais e instituctonais em SCHARPE, 1987, p. 11355
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pendentemente dos atores? O direiro pensa’ (Does ibe law think?) Uma vila
sente? (Does a village feel?) Nio sem razio o modiio O nn~£)ickmar.m def;‘nde—
s de uma superestimacao resultante de fatais ¢ .nn_{q,r‘;-;-;;; tomados da teoria de
sistemnas {mt‘opoiézicos, arnto-referenciais. O !llf_it-llt:‘k!, pelo contririo adquirrc.‘l
sua atualidade justamente em razao de tal reserva diante dessas eq,pecula‘ﬁe‘s
alemas contemporaneas.’” Contudo, talvez essa defesa seja umavda:s provaz de
se estar exigindo demais dos instrumentos empiricos de observacio desenvolvi-
dqs até o momento. De faro, jd nos dias de hoje hd uma demanda. no canmpo da
psicologia empirica, por pesquisas que contemplem a d;lyersfdaéfg de tipos de
sisternas (por exemplo, sistemas psiquicos e sociais) e que “deve levar em consi-
deragdo sua forma de processamento reciproco” !

Mesmo quando procuramos formular o conflito da crénica nio mais

como um problema de motivos intrapsiquicos,

: > mot ¢ sim no nivel social como um
conflitc entre normas juridicas e normas sociais

forte, a uma segunda correcdo. Quando o del 4 Lr'omca i 'for? o

. ; egado toma a faca dos criminosos
¢ pensa que, com isso, poderia evitar o assassinato (“ndo tém mais com que
matar ninguém?”), Clotilde Armenta profere as palavras clarividentes: “nio &
por isso (..) € para livrar esses pobres rapazes do horrivel COmPpromisso que
caiu em cima deles”.3? Entretanto, justamente esse ato de desoneragio mos?ra-
se impossivel. O acontecimento comunicativo na noite de niipcias colombiana
nao admite compreender o conflito de normas enquanto tal. Ele se imuniza
contra o reclamo da proibigio do homicidio.

Te?lvcz os jus-empiristas alemies possam aprender algo com os pés-
modernistas franceses, mesmo quando (ou melhor, exatamente por isso) eles
os denominam de obscuros esponjosos.” Partindo da diferenca introduzida
por Lyotard, entre litige e différend, somos levados a compree;nsz'to do fecbaj
mento hermeético de determinados discursos sociais em relacio ao direito. A
cronica descreve um discurso sobre honra, amor e morte, E;ue nio se dc.ixa
representar como litige, isto ¢, como um conflito de normas capaz de ser solu-
cionado por certos critérios, compromissos e cilculos de a¢do. A situagao de
orientacbes normativas concorrentes, tal como prcssu}msrﬁ, de maneira um

 ROTTLEUTHNER, 1987, p. 56.

' SCHIEPEK, 1959, p. 232,

YOMARQUEZ, 2001, p. 55,
AUTORENKOLLEKTIY, 1950, p. 125,
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ranto quanto displicente, no modelo de efetividade juridica,‘ nao ocorre_no
caso da cronica. Aqui ndo estd em jogo nenhum /itige, e sim dita-se uma diffe-
rend da situagio. Nao nos encontramos diante de um conflito de normas no
interior de um discurso, mas de um choque de discursos colidentes entre 5%, d.e
um irreconciliavel conflito de diferentes sistemas de regras. Ougamos a princi-
pal testemunha, Jean-Francois Lyotard: “Entre duas partes ocorre um conflito
(différend), quando o apaziguamento do conﬂltp.pel.o qual se confrontam
ocorre no idioma de uma das partes, enquanto a injustiga, que a outra sofrim,
ndo ¢ figurada nesse idioma”.** A tematizagao do direito permancce excluida
16 decurso de todo acontecimento sangrento. Acontece uma “injustica” com o
direito: ele nio é ouvido. O idioma da honra imuniza-se contra o idioma do
direito. A logica propria do discurso sobre a reparagao da ho.nra 0 proibc‘ de
ser formulado em caregorias juridicas. A cronica expressa isso da seguinte
maneira: “as questoes de honra sdo lugares sagrados aos quais s6 os donos do
drama® t&m acesso”.* o

Por qué? Se ocorre o contrério, postulados culturais 0]:{\:’105 e fundamen-
cais seriam colocados em divida. E contra isso reagem os discursos a Harold
Garfinkel:¥” quebra da comunicagio. Os irmdos Vicdrio vivenciam isso. Cada
uma de suas tentativas de escapar do discurso da morte depara-se com um
muro de siléncio. Quem se aproxima dessa situagio mediante a analise do cal-
culo de custo/beneficio nao compreende nada do fmpeto de omernj.‘A mera
afirmacio de homicidio = ilicito colocaria em divida a seqliéncia me‘_!lravel f:lo
ritual. Ela o extrairia do campo da necessidade, do natural, e o tornaria c.ontm—
gente, dando lugar a duvidas, justificacdes, interpreragoes e querelas. Mais pre-
cisamente: as regras do discurso da honra entrelacam as acdes de uma forr'fm
muito propria, ou, para empregar uma formulacdo antiga, 1:1;10 por conﬁgenm’:',
nem legitimatio, tampouco por necessitas, mas por fatum.>® A Inco.rncn_surabl—
lidade do discurso resulta dessas distintas conexdes de regras: combinacao nor-
mativa versus combinacio necessdria de acontecimentos depenfiemcs da acio.
A logica da reparacao da honra familiar por n}e1ol do assasmlna[o c?e quem
trouxe a desonra ndo pode ser colocada sob a binaridade contingencialmente
aberta do licito/ilicito, a ndo ser sob pena de uma autonegagao de sua tarefa. O

“ TYOTARD, 1989, p. 27.

e A SR . de eferividade com seus invélucros trans-
¥ Aqui ndo pertencem obyiamente nem Jurisias nemt pesquisadores de eferividade com seus in

pi’ll‘t.'nl':ﬁ.

B MARQUEZ, 2001, p. 144
T GARFINKEL, 1967,
WOWIETHOLTER, 1992,
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codigo juridico admite (“tolera™) sua negacio (desobediéncia) e as submete a
sancoes. A reparagio da honra da familia nio ¢ justificada, nao é uma norma,
ela simplesmente ocorre. “A honra é o amor.” E em razio da sua légica
propria liberta de normatividade (!), exclui-se aqui a possibilidade de operar
com meras orientagoes normativas concorrentes a Opp e Rortleuthner. A iden-
tidade coletiva do vilarejo depende do decurso dos acontecimentos cogentes e
sem alternarivas, e estabelece seus efetivos limites diante da mera tentativa de
penetragio do direito regulatério oficial, antes mesmo de qualquer cilculo de
racionalidade finalistica aplicada as suas sangées! “Cada influéncia regulatéria
que ultrapasse esse limite ou € irrelevante, ou tem como conseqiiéncias efeitos
desintegrantes para o campo da vida social ou sobre o préprio direito regu-
latério.”*® A interagio sangrenta — intuitivamente percebida por Clotilde
Armenta — € resistente contra sua juridificacio.

V.

Mas o que nos dizem os rituais de casamento de um vilarejo colombiano
sobre as chances do direito moderno de regular e exercer direcionamentos,
num mundo de calculos de acao estratégica? Novamente, nos ajudam os obscu-
ros pés-modernos, dessa vez com seu escandaloso ecletismo, com o qual facil-
mente saltam as diferencas existentes no tempo e no espaco. O fechamento do
discurso em relacio ao direito ndo € exclusivo do ritual de honra de sociedades
arcaicas, ¢ sim uma caracteristica da sociedade moderna. Evidentemente,
parece até que as coisas ploraram em sociedades fechadas. Particularmente com
o colapso dos grands récits, que ainda podiam tornar possivel algo como um
superdiscurso social, alastra-se, hoje em dia, a perspectiva da moda, segundo a
qual os discursos sociais sdo, atualmente, mais do que nunca, confrontados com
uma dissociacdo dos seus sistemas de regras,"! uma variedade de jogos de lingua-
gem," a diferenciagao de subsistemas da sociedade, a clausura operacional da
autopoiesis," a variedade de grupos semioticos,” e assim por diante. A prépria
recusa persistente dos jus-sociélogos empiristas alemies de levar em conside-
ragio tais projecdes especulativas desses obscuros pés-modernos nio é uma

¥ MARQUEZ, 2001, p. 144,
TEUBNER, 1984, p. 3 16.

1 LYOTARD, 1987, p. 12.

. OWITTGENSTEIN, 1989, p. 23ss.
“ PARSONS, 1971, p. 10.

# LUHMANN, 1984,
HJACKSON, 1988, p. 13 1ss.
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prova desse diagnostico?™ Serd seu autofechamento provincial contra todas as
investidas tedricas relevantes dos tltimos anos “em razao (1) da impossibilidade
de se evirar conflitos (a impossibilidade da indiferenca); e (2) da falta de um
tipo discursivo universal para suas solugoes ou, se se quiser, a necessaria parcia-
lidade do juiz™" a tnica possibilidade de salvar a integridade do discurso jus-
sociolégico em andlises causais-empiricas? Ou teria a sociologia juridica regular
se tornado “vitima” da pés-modernidade?

Exatamente o fendmeno da auto-imunizagio dos discursos sociais em
relagdo ao direito ofereceria, a pesquisa empirica da eficdcia juridica, um amplo
campo, se cla fosse capaz de abrir-se a sugestes especulativas. E s6 pensar na
“cegueira jurfdica” de grupos terroristas, de empresas dvidas por lucro diante
da ameaca de uma concordata, de seitas religiosas fundamentalistas, de relagoes
amorosas passionais, dos chicken games de adolescentes americanos ou dos
esforgos de pesquisa em manipulacio genética dos cientistas para que se
observe, também nos dias de hoje, a dissociacao entre motivos psiquicos e a
comunicac¢io social, bem como a imunizagio dos discursos sociais no que diz
respeito ao direito. Entretanto, serd que existe ainda hoje — pergunta-se com
razio — algo compardvel a total imunizacio do discurso colombiano da honra
quanto a proibicio do homicidio no direito? Sim, existe coisa inteiramente
compardvel. Quando seus critérios de relevincia internamente definidos o
querem, as modernas instituicoes sao rebeldes contra qualquer tentativa de
regulacdo.®® A resisténcia dos discursos contemporaneos reside nio sé na defesa
da falta de alternativa do fatum contra a contingéncia, mas exatamente no con-
trdrio, isto €, na defesa do campo de contingéncia e de seu cédigo especifico
contra as reducdes fatais de cunho politico-juridico. Contra uma proibicio juri-
dica da propriedade privada (no sentido de propriedade exclusiva) ocorreria,
com toda a certeza, uma reacdo de imunizagio da economia moderna: ou
desobediéncia civil ou suspensio de pagamentos. Lyssenkow ou a teoria germa-
nica da raca superior lembram-nos de outro doloroso paralelo...

A persisténcia jus-sociologica em relagio a todas as impugnagdes da pés-modernidade ¢ demonstrada por
Kortlenthner novamente com sua réplica, quando ele se recusa a levar a sério a fGrmula mdgica do discurso
[
dianre dos
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Gostaria também de levantar algumas guestodes construtivas a pesquisa
empirica da eficdcia juridica, que surgem naturalmente do que ja foi dito sobre
a clausura operacional dos sistemas sociais. Elas objetivam romper a fixacio da
sociologia juridica empirica pela psicologia dos atores, a orfentacdo sz:efvjer:'z»;-r
de acdo, a perspectiva interna dos atores,” ¢ tornd-la mais aberta as particulari-
dades estruturais dos sistemas sociais, dos discursos, dos processos de comuni-
cacdo ou como quer que se queiram chamar as configuragoes sociais autdéno-
mas. A pergunta que se coloca € a de saber se a seguinte afirmacio reérica é
empiricamente operacionalizivel: a eficicia social do direito depende, entre
outros fatores, da sua capacidade de reproduzir determinadas interacoes
soclais, interna e seletivamente, como acontecimentos juridicos, quando lhe
sa0 colocadas a disposicio do seu ambiente, como cond igdes marginais, ou da
capacidade de se imunizar contra clas. Serd que a diferenca entre a “rotal
cegueira juridica” (ou dever-se-ia falar em “surdez juridica™?) de determinados
discursos (ndo de atores!!!), de um lado, em relagao a ondas varidveis de tema-
tizagdo do direito em outros discursos, de outro, pode ser traduzida em indica-
dores empiricos?

Seria preciso relacionar aqui o grau de “surdez juridica” de uma inte-
ragao com as pretensoes juridicas de diferentes dominios (direito penal, civil,
piiblico) e com a qualidade das préprias pretensoes juridicas (soar dos tambores
do command-and-conirol, toques de sirenes de incentivos juridicos, sussurros
de normas de op¢ao). Parece que caberia desenvolver uma tipologia da inte-
ragio, reportando de alguma forma os estudos de Macaulay sobre a hostilidade
dos contratos ao direito, de um lado, e, de outra, os estudos de Selznick sobre a
amabilidade juridica das organizacées para com o direito, tipologia essa que
diferenciaria as interacées de acordo com a abertura ou clausura juridica do
discurso.”® Na dimensio temporal, seria possivel propor uma divisio de fases
vislumbrando a afinidade juridica de uma interacio, de acordo com o esquema
preparacdo, execu¢do e encerramento (por exemplo, o papel do direito em rela-
coes de familia e comerciais).

Ao lado dos discursos atingidos pelo direito, ¢ preciso ocupar-se com a
questdo de saber se a abertura ou clausura juridica de um sistema relaciona-se
com a diferenga entre cédigo e programa no campo de interacées direcionadas.
E o rigor de seu cédigo bindrio especifico que o bloqueia contra direciona-
mento (Stewerung)? Ou € a flexibilidade de sua programacio varidvel, das rori-

* ROTTLEUTHNER, 1987, p. 78ss.
" MACAULAY, 1963; SELZNICK, 1969, p. 32ss.
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nas do processamento de informagoes e da construgio de consenso que se
presta a uma resisténcia efémera? Ou, ainda, sao as especificas construcaes
sistémicas da realidade e as autodescri¢des reflexivas da instituicdo concreta que
constituem a “seletividade idiossincrartica, ja na recepgiao de sinais externos,
pela qual a esmagadora maioria das informacoes do ambiente é, de antemio,
filtrada como irrelevante”,’! determinando, com isso, os limites do direciona-
mento pelo direito?

Partindo de tal analise da prontidao conceitual (conceptual readiness) do
discurso juridico, inspirada na teoria dos sistemas, de um lado, e na estrutura de
oportunidade (opportunity structure) dos discursos sociais, de outro, dever-se-ia,
em principio, permitir o desenvolvimento da tipologia da intervencdo, iniciada
por von Kaufmann.’> Com a ajuda de critérios de afinidade juridica, essa tipo-
logia traria o significado do direito no contexto de diferentes formas de inter-
vengdo socioestatal para a realidade dos campos de politicas especificas.

Com isso, abrem-se chances aos estudos empiricos detalhados de cons-
telacdes configurativas e a sua generalizacdo, contrastando com o insucesso da
generalizagio de andlises causais, concretas e empiricas, de efeitos juridicos
(notadamente quanto aos efeitos juridicos indiretos de leis de empregados
domésticos 2 Aubert). A meticulosa investigacio sobre as conexdes de regras
de discursos autopoieticamente fechados autoriza-nos — como uma espiadela
na pesquisa flamenco contemporanea nos mostra’ — as melhores esperancas.
Apoiadas nessas afirmagdes cientificas e diante das resultantes chances de
regulacio (Steuerung) do direito, que, in felizmente, a pesquisa de eficacia pau-
tada pela banal psicologia dos atores até agora deixou escapar, parece-me um
tanto precipitada a critica estereotipada de Rotcleuthner de que de uma teoria
de sistemas sociais operarivamente fechados somente se extral lugares-comuns
e trivialidades, e nio se desenvolve hipdteses de pesquisas detalhadas.’® De
qualquer forma, trata-se de genuinas questoes de sociologia do direito, e nio
de parapsicologia. Onde se encontra, entdo, nessa dura logica de situages
sociais, o tinico enderecado de nossos pesquisadores da eficicia? Ele nao foi

sequer questionado.

SCHARPE, 1987, p. 118,

KAUFMANN, 1958, p. 83ss.

" AUBERT, 1967,

FRITSCHER, 1989, p. 20ss, com mas referéndas.
POROTTLEUTHNER, 1988, p. 120ss; ¢ 1989, p. 280,
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V.

Mas vamos parar de remexer de maneira tio desconstrutiva a dor da
falta de palavras dos pesquisadores empiristas da eficdcia. Aproveitemos, pelo
contrario, o “regozijo que advém da descoberta de um novo idioma”!® Para
tanto, queremos sentir, evidentemente, a bela autopoesia da autopoiese. Aqui,
contudo, € suficiente uma tinica palavra do novo idioma - recursividade — para
trazer a baila os comportamentos frios de correlagdes empiricas.’’

Recordemo-nos de uma irricagio menor na Crénica de wma Morte Anun-
ciada. Ela reside na absolvicio dos assassinos vicarios Pedro e Paulo. Esco-
lhendo-se, o que € de se supor, o ponto de observacao do direito colombiano,
ele se irrita inteiramente, ji que o processo contra os irmos da bela Angela ter-
mina com uma absolvicio. Entdo, nesse caso, ndo hi nenhuma violacio da
norma, hd um grau de observancia de cem por cento? A raxa de cem por cento
da amostragem, escolhida rapidamente, cai a zero por cento, quando se toma o
ponto de observacao do jurista ideal. Pois, como foi dito, todos moradores do
vilarejo poderiam ser penalmente acusados. O que a absolvicao significa para a
taxa de observancia da lei: raxa de cem por cento? (= ninguém violou, con-
soante a decisio judicial vinculante, a proibicao do homicidio). Zero por cento?
(= todos a violaram). Cerca de 2%? (= somente os irmaos mataram). Ou em
torno de 15%? (= a familia Vicdrio matou o violador para salvar sua honra).
Obviamente, os resultados dependem da interpretacio vigente da proibicao do
homicidio e de seus motivos justificativos e absolutdrios. Se estivermos real-
mente interessados ndo na law in the books, mas na lmw i the action, devemos
olhar a pritica deciséria concreta dos operadores colombianos do direito.

O que acontece, contudo, quando — como no Nosso caso — 0s atos
estatais de criagio normartiva sio determinados pelo grau de observincia da lei,
isto é, quando a varidvel independente depende da varidvel dependente, e nio
(somente) o contririo? Cibernéricos adoram tais situacdes: “Por fim, os desvios
controlam os mecanismos que sio concebidos para controlar tais desvios™. ™ Os
desvios de remperatura, assim, $io os que controlam o termostato, e, respecti-
vamente, os desvios juridicos concrolam o direito, e ndo o contrano, como

© LYOTARD, 1987, p. 33,

Ouanto ao cariter estanico das hipdeses do tipo “se - entao” — empiricaments examinadas, porém, na
maioria da vezes, de maneira corcelanva = criticam, por exemplo, SCHIEPER &2 SCHAUB (1989, p. 12):

“0 esquema explicativo comum, gue deduz explanagtes de hipoteses fegislativas do ripo “se - entio’ e de sen-
s quais condigaes antecedenies sao formuladas {..) mal presa para a explicagio de processos™
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sugere 2 compreensio humana sadia de Opp, Diekmann e companhia: serd
Nin-

guém violou o direito porque todos violaram o direito? De fato, foi isso que

que, com 1ss0, a cronica no nos revela os paradoxos da auto-referénci

aconteceu historicamente. Sob a influéneia do fanatismo da honra, altamente
superestimado durante o processo judicial, apesar de os autores mostrarem-se
indiferentes as razoes de honra, a razio estatal colombiana revogou a norma
juridica passo a passo. O que fazemos, como pesquisadores da eficicia, com
essa curva recursiva: imposicio da norma — ameaga de sancio —» desvio da
norma — suspensio da norma?

Naturalimenie, como sempre se verifica em casos de paradoxo, aqui nos
ajuda estabelecer uma diferenca simples, a saber, a diferenca ex-ante/ex-post, e
a delimiracio de um tempo curto para cortar a curva da recursividade. Diek-
mann®’ também acentua os estreitos limites em que sen modelo causal de eficé-
cia juridica se apéia, notadamente nos casos em que as variaveis nio podem ser
hierarquicamente organizadas de acordo com sua seqiiéncia causal e quando
surgem efeitos interacionais e relacoes reflexivas (agbes causais reciprocas e
relacoes causais circulares). De acordo com Diekmann, deve-se poder desviar
desse comportamento circular mediante um processo de duas etapas (= tempo-
ralizagio dos paradoxos), somente, coutudo, sob a condicio de que “nio sur-
jam muitas flechas recursivas (Riickpfeile) no modelo™.® Mas acontece que a
Cronica de wma Morte Anunciada esta repleta dessas flechas recursivas insidio-
sas, de curvas recursivas das mais diversas variedades. Dependendo da forma de
leitura adorada, elas consistiriam somente de reaces negativas, que estabilizam
o discurso da honra, e de reagbes positivas, levando a catastrofe pelo fortaleci-
mento dos desvios.”!

Observemos somente o destino da varidvel independente grau da sancdo
legal, no decurso do drama sangrento. Em todas as fases dos acontecimentos,
os efeitos da lel repercutem sobre a prépria lei, colocando-a num estado de
oscilagao constante:

1. LEERECURSIVA (Rekursion Gesetz) — utilizacio do direito por leigos: a
proibicio do homicidio, no fundo invioldvel, desencadeia no fato cri-
minoso um bloqueio de tematizacio, inibe o conhecimento juridico,
causa todo o tipo de estratégia de evasio, entre outros, o desejo de

 DIEKMANN, 1980, P 6755 9ss,
" dhid, pe 68, com mais reteréncias,

“UOMARLUYAMA, 1968,
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1o perceber a violagao da lei. isso tudo tem efeitos sobre a invioiabi-
lidade da lei. Os responsiveis por isso sio, especialmente, os varios
pressentimentos e previsdes das mulheres do vilarejo, que agem sobre
© assassinato como se fossem selffulfilling prophecies, mesmo que, a0
mesmo tempo, enfraquecam, em sua esséncia, a proibicio juridica. J4
antes do fato ocorria o processo de erosio. A aw in the baoks, logo
antes do fato, ji nfio era mais a laww in action; L

2. LEi DE EFEITOS RECIPROCOS ~ instancia persecurdria: a policia nio
quer perceber o ocorrido,* ndo toma as medidas necessarias. o coro-
nel toma medidas meio a contragosto® e o juiz de instrucs
bom discipulo da filosofia de Nietzsche, refugia-se en

5 COMG

gressoes
liricas e no niilismo juridico.** Assim, a proibicio de temarizagio do
discurso da honra leva os operadores do direito a provecar, antes,
durante e depois do fato, alteragées continuas nas normas romadas
como ponto de partida e nas sancées anunciadas:

3. INTERPRETACAO DO DIREITO PELO TRIBUNAL: 05 1rn1305 assassinos axa-
geram sem medida quando alegam a motivacio de seu ato na honra, a
defesa apGia-se na legitima defesa da honra, e o tribunal absolve. A va-
ridvel independente sairgdo legal foi recursivamente “suspensa’.

Em todos os planos do acontecimento encontram-se COMPOrTAMentos
recursivos, acdes reciprocas, interacoes continuas entre as varidveis! Extrapole-
mos essa situacao para algo dos dias de hoje, como a lura politica contra o
desemprego mediante programas juridicos, e a coizfusdo recursiva® 56 piora.
isso porque associam-se, no Estado social, as varidveis que recursivamente
influenciam-se umas as outras, como se sabe, os objetivos legais ¢ os efeitos
sociais. O problema € que os objetivos se modificam continuamente sob a in-
fluéncia dos efeitos sociais das préprias medidas juridicas. Devemos partir da
observacio de modificactes duradouras estdveis dos objetivos legislativos, das
medidas juridicas e das interpretagdes juridicas geradas com base na pressio de
expectativas sociais autocriadas. Nao sé moving targets, mas também Hiovig
gunst A revista Der Spiegel, a propoésito da situagio alema, relara que o combate
ao desemprego, como objetivo legislativo, ndo mais ¢ levado a sério, apesar de
todos os protestos oficiais.

" MARQUEZ, 2001, p. 3.

U Ibid,, p. s,

U lbid., p. 145 0 147,
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Nio sdo apenas as teorias da moda, como a da auto-organizagao ¢ da
autopoiese (mdquinas ndo-triviais), que tematizam a recursividade como um
problema para a regulagio da sociedade e sua modelagem sociocientifica.
Desde as pesquisas de von Forrester (industrial dynamics, urban dynamics),

sabe-se que, por meio da ligacio em rede, nio-linear, nos sistemas, toda interven-
¢io diretiva pode levar a consegiiéncias imprevistas e “contra-intuitivas”. As liga-
¢oes em rede e a nio-linearidade perrencem, por isso, ao vocabuldrio bisico de
p!ancjadores esclarecidos. Mas, ainda assim, imprevistos que ocorrem durante o
desenvolvimento sio atribuidos a conhecimentos insuficientes das regras da dind-
mica sistéimica, isto &, o conhecimento das varidveis relevantes e sua conexio.’

Como, entdo, nossos pesquisadores da efetividade libertam-se da confu-
sio recursiva? Com uma fina ironia. Rottleuthner, de certa forma, faz troca
sobre a babilénica confusio lingiiistica (recursivo = ndo-recursivo) e reduz a
problematica da recursividade com mdo leve:

A marca identificadora da funcao recursiva € gue a mesma operagio € continua-
mente urilizada numa dada situacio. Hoje é possivel execurar essa versio da
“eterna recorréncia” de Nietzsche, por exemplo, aperrando repetidamente o
botao de raiz quadrada numa caleuladora de bolso. Essa imagem de estupidez
mondrona ¢ a metafora apropriada para historicidade, tal como ela € entendida
pela autopoiese.®”

Naturalmente, Rottleuthner também leu que as microvariagbes constan-
tes tornam a recursio estiipida e monétona de operagdes sobre elas mesmas
algo inteligente ¢ policontextural. No caso do direito, podemos mencionar a
variacio dos fatos da vida sobre os quais as mesmas operagées normativas sae
repetidamente aplicadas. Mas isso ¢le, astutamente, prefere abstrair para poder
resgatar a pretensio de conhecimento normativo jus-sociolégico a respeito da
correlacao entre varidveis dependentes ¢ independentes (norma-observancia).

Gostaria de responder com uma citacio do conhecimento sociolégico

comum contempo Aneo:

Em sistemas ndo-lineares com uma dindmica processual recursiva, esse conheci-
menio de regras & pouco util. Onde estado segue estado, 1sto &, onde cada estado
& uma consegiiéncia direta do anterior, um desenvolvimento sistémico previsivel
exISte SOMente em POUCcos Casos, mesmo se seu mecanismo for conhecido, os siste-
mas forem deterministicos e ndo surjam perturbacdes (...). Por causa da recursio,

o fdem, 1990, p. 114,
ROTTLEUTHNER, 1988, p. 11T
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minimos desvios nas condicdes iniciais se forralecem, de forma que circunstancias
de partida parecidas, ji em pouco tempo, podem levar a desenvolvimentos sisté-
micos completamente contrapostos (...). No caso de uma dinamica nio-linear ¢
recursiva, nio ¢ possivel qualquer previsio do desenvolvimento sistémico.®

VL

Lasciate ogni speranza! Nao hd chances de regulagio/direcionamento
social pelo direito! Contudo, ainda dispomos de um dito popular: “Na prarica,
a teoria € outra”. O veneno da recursividade pode ser faral para as frigeis cons-
rrugdes tedricas dos jus-efetivistas. Aos priticos do direito, no entanto, pode
estimular a percepcio de chances de regulacio num duplo senrido. Friedrich
von Havek ja tinha percebido algo parecido. Se, de um lado, seria impossivel o
direcionamento de sistemas coniplexos por meio de intervencdes construtivis-
tas, em razdo do conhecimento causal prestmido, de outro, a acio pratica nao
seria excluida. Hayek sugere, como alternativa da acdo humana a esse dilema,
de acordo com a boa tradicao liberal, a total renincia a intervengoes especificas
e, em substituicio, a criacio de normas gerais estabelecendo um campo estavel
para a concorréincia como um processo de descobrimento (Entdeckungsver-
fahren Wettbewerb), impossivel de ser direcionado em seus detalhes, e assegu-
rando o desenvolvimento do bem comum.*

Co-autor dos comentdrios alrernativos ao cédigo civil alemao, distanciei-
me enfaticamente de uma perspectiva tedrica hayekiana thatcheresca. Com-
partilho somente a postura de estabelecer o porém. Creio, com Hayek, que,
apesar da resisténcia de sistemas complexos e recursivos ao direcionamento
pautado num conhecimento causal detalhado, uma intervencao humana ativa
nao seja impossivel. Por outro lado, construindo sobre essa idéia, s6 que dessa
vez contra Hayek, sugiro, sinceramente, um intervencionismo estatal ativo
(antes na linha de Offe, do que na de Nahamowirz).” O que rorna possivel,
para mim, essa “heresia” é o surgimento de um novo clemento nos estudos

i

mais recentes de teoria dos sistemas recursivos: a idéia de atratores.

Cré-se ter descoberto, na observagio de sistemas recursivos, que, de faro,
o decurso causal individual ocorre de modo cadrico, dai a impossibilidade de
fazer progndsticos. Todavia, a histéria do sistema, como um todo, pode levar,
por certas “bifurcaches” nas decisoes, a estados de estabilidade. “Na linguagem
da teoria de sistemas dindmicos, as diferentes possibilidades de solu¢do sio cha-

™ HAYER, 1972,
"OOFFE, 1989, NAHAMOWITZ, [990.
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madas de atratores. Diferentes condicdes imciais colocam o sistema na zona de
entrada de diversos atrarores, para 0s quais o desenvolvimento esed sendo dirve-
cionado.™! Von Férster deu a esses fendmenos nos sistemas auto-organizacio-
nais a seguinte configuracdo conceirual: sistemas auto-organizacionais fevam,
por fim, a estabilidade, pois “Go capazes de construir, medianre a aplicacio
constante ¢ recursiva de suas operagoes a si mesmas, valores proprios estaveis.
Por intermédio da computation of comiputation, o sistema aprende quais ope-
racoes permitem a ele afirmar-se diante de um ambiente impenetrdvel para o
proprio sistema. -

Hi aqui possivels chances para o direcionamento por meio do direito!
Cuando sistemas recursivos e auto-organizados podem realizar valores pré-
prios, em razao de perturbacoes externas, eitdo o direito pode tentar, por pro-
ducio normariva geral ou por atos juridicos especiais, produzir perturbacées de
forma orientada &, apesar de todo o caos individual, irvitar os sistemas recursi-

vos de man a que eles Cl‘,}llﬁigﬂl'ﬂ mudar de um estado atraror a ourro, com o

gual o objerivo legal seja, pelo menos, comparivel.” Sem davida, tal shake-up

stitui¢io, apotado nuin processo de auro-organizacio arrative deniro

!
dela mesma, representa uma estraségia de alto risco”* pois nada garante o
B

“caminhar” na dic

de wm arraror desejado. Em principio, trés alternativas
revelam-se sempre possivels de acontecer: desintegracio a uma instituicio
“quebrada”, direcionamento a um atrator que nio corresponds as intengdes
desejadas ¢, por fim, com um pouco de sorte, tudo ocorre bem, o direciona-
mento a um atrator compativel com o objetivo da lei. E, por causa dessa versao
do trilema regulatdrio, Scharpf sugere, 4 administracio de reformas, nnia estra-
régia mais proxima do gardening do que do engineering.”’

Quando se ousa uma analogia a rerapia sisié
blema dessa estrarégia de atratores deve se pautar num jogo de tentativas e
erros, de maneira a descobrir o ponio de interveicie sensitivo, ne qual a insta-
bilidade procurada ¢ desencadeada.

Como especialmente acentuam Schiepele & Schaub,” abrem-se aqui, ao
mesmo tempo, chatices para a pesquisa empirica. Ksra, entreranto, deveria des-

KROHM & KRUPPERS, 1990, p. 113
CFORSTER, 981, . 2785 ¢ 1985, p. 3
KROPHN & KUPPERS, 1990, p. 124,
SCHARIE 1987, p. 140ss.

Ihich,, . 148.

©OSCHIEPER, 198Y9; LUDEWIG. 1990, Para analogiz a coeros sistenins
T SCHIEPEK & SCHAUR, 195y,
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vencilhar-se da correlagio estdtica do “guanto mais isso — mais aquilo” ¢ funda-
mentar seus estudos num conceito de sistemas dinamicos recursivos. O con-
ceito de sistema, assim adquirido, apresenta ainda algumas dificuldades para a
pesquisa empirica. Uma vez que ele ¢ formulado, de forma consegiiente, como
UM processo, tornam-se necessdrios, rambém, estudos processuals prospectivos
para a descrigio da dinamica do sistema. {...) [0 que] é mais claramenre percep-
tivel, empiricamente, em pequenos grupos.”” A par dessas microanalises, tam-
bém a pesquisa sisténica empirica, hodiernamente conduzida sobretudo pelos
psicélogos de Bamberg, nutre a esperanca de compreender por simulaces a
conexdo recursiva em rede (rekursive Vernetzung), a fim de identificar biturca-
¢Oes e atratores. “Associam-se esses macroparimetros, surgindo, entio, uma
rede relacional entre esses pardmetros e varidveis. Com isso, processos comple-
x0s entre (...) sistemas sociais ¢ psiquicos sio modeldveis de forma mais abs-
trara, mas ao mesmo tempo simplificada,”

Os estudos sobre planejamento urbano, de Perer Allen,™ vém a calhar ao
nosso tema da regulagio juridica (Rechtstenerung). Allan conduziu simulacées
num modelo simplificado de uma cidade & demonstrou como as diferentes
bifurcages dos modelos altamente ndc-lineares podem “tomar o rumo”
valendo-se de diversas condictes iniciais do sistema e realizar diferentes decur-
sos histéricos.** Dessas simulagGes podem surgir chances para uma regulagio
juridica contextual,” quando se conseguir, na intervencio, identificar ou criar
as condi¢des iniciais aos atratores desejados.

No campo mais estretto da sociologia do direito, o modelo rinoceronte ja
foi aprovado. Reporta-se, claramente, ao pensamento recursio-atrator. Num
estudlo a respeito da regulagio da bolsa de valores, Stenning, Shearer, Addario e
Condon™ descrevem como o comité regulador da bolsa identifica pontos criti-
cos de intervengdo, com a ajuda de computer-scanning e a andlise de transa-
¢cOes, em que estabelece, entdo, irritagdes para estimular o mercado de acées a

SCHIEPEK, 19589, p. 238,

Ibid., p. 2539,

MNICOLIS & PRIGOGINEG, 1989, p. 320,

NT: o termo Rechistenerpng seria wraduzido, literalmente, como direcionamento juridico. Seu sentido cor-
responde  agio de direcionar as conduras mediante os mstrumentos juridicos (ou, como utilizado pelo autor,
dirigir o desenvolvimento das comunicagtes sistémicas de um sistema por ourro). Esse sentido estd, de cerra
maneira, englobado no termo wgulagdo jiridica, mais empregado em porrugnés, motive pelo qual agui se
adora,

2 KROHN & KUPPERS, 1990, p. 115,

O TEUBNER & WILLKE, 1984,

HOSTENNING, SHEARER, ADDARIO & CONDON, 1957,
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se direcionar a uma situagio de atrator, proxima do objetivo legislativo da
liquidez do mercado aciondrio. Os autores do modelo rinoceronte deixaram-se
inspirar pelo cldssico dos sistemas recursivos, isto €, por Hagenbeck:

Suponha-se que se queira fazer com que um rinoceronte atravesse a plaraforma
que liga o navio ao pier. Ndo bastaria dizer “Por favor, meu caro rinoceronte,
poderia fazer a gentileza de caminhar sobre essa plataforma?” O rinoceronte nao
entende essa linguagem. Ainda que alguém invente amarrar uma corda em volra
de seu pescogo e tentar puxd-lo sobre a pequena ponte, com alguém o cutucando
por trds com um porrete, o animal provavelmente enfiaria, de maneira bastante
rudle, seu chifre no traseiro do homem com a corda. Mas hi um ponto fraco no
organismo dessa besta: o estomago. Com a sua ajuda podemos nos servir de uma
linguagem internacional e cosmopolita, que até animais compreendem. Se vocé

colocar uma mio cheia de comida diante do sen focinho, pode dispensar qual-
43

quer outra gentileza.®

A identificacio desse “ponto fraco™ de um sistema (e nao de um ator!,
afirmacio que se faz para evitar qualquer interpretacio individualista do
modelo rinoceronte) deveria ser a rarefa mais importante, para Krohn & Kiip-
pers,*® quando querem aplicar, com sucesso, seu modelo recursio-atrator a
problemas de politica ambiental e de seguranga. Eles confiam na “irritacao” da
economia por meio de normas juridicas que estabelecemn valores e prazos, as
quais o sistema precisa se adequar. A forma - esperada ou nao — como isso
acontece permanece a critério do sistema. A expecrativa € que, entretanto, pos-
sivelmente apds wma fase cadtica tempordria, produza um valor préprio, por
sua vez, compativel com a finalidade da intervencio. A forga do sistema con-
siste em sua fraqueza: concede-se 4 prépria dindmica do sistema de maneira
mais ampla possivel a forma de sua construgao. A modelagem concentra-se na
rarefa de identificar as chances de intervencio eficaz no sistema, considerando
snas condices marginais.

Deverfunos compreender a  desesperada  exclamacio de Clotilde
Armenta — “Mio € por 1507, quer dizer, do mevo desarmamento do potencial
assassino, “E para livear esses pobres rapazes do horrivel compromisso que cain
em cima deles™ — como a busca frustrada do ponto de intervengio sensitivo,
cuja irritacdo liberrou a comunidade do vilarejo colombiano da “atragao fatal”
do ritual de honra e o dirigiu 2 um “atrator normativo™? De fato, isso nos con-
duz a um aspecto da crénica até entdo nio tratado. O wvilarejo colombiano

HAGENRBECK, 1909, p. 164,
v KROHN & KUPPERS, 1990, p. 125,
©MARQUEZ, 2001, p. 85,
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encontra-se numa fase critica de ruptura entre um tradicionalismo funesto e as
béncios da civilizacao moderna. Os rituais de honra jd perderam, para os sujei-
tos participantes, seu poder de convencimento e continuam automaticamente
com seu esquema de “lavar a honra com sangue”. Partindo desse conflito psi-
cossocial entre consciéncia e comunicacio, surge uma tensdo vibrante: identifi-
cardo os homens de boa vontade, no momento exato, o ponto sensitivo de
intervenc¢ao capaz de modificar a situacio coletiva, atribuidora de sentido, e de
transformar o antincio da morte, como um destino fatal, em chamado de salva-
mento da vida, pelo qual uma palavra libertadora rompe o ritnal barbaro?

VIL

Até agora criticamos e corrigimos o modelo de eficicia juridica, recor-
rendo a duas premissas adicionais. Primeiro, a clausura dos discursos nos for-
cava a investigar a propria situacio social ao lado dos motivos dos atores, em
que extensio eles se imunizavam contra a invocacio de normas juridicas, em
razio de seu cédigo, de seus programas, de suas construcoes de realidade e de
sua identidade. Segundo, a recursividade de interacoes nos levava a buscar con-
dicoes de estabilidade para além de correlacdes quanto-tanto, apesar do caos.
Numa tltima etapa, gostariamos de substituir a simples regulagao do compor-
tamento dos atores por intermédio do direito (norma — consciéncia da san¢ao
— desvio normativo) pela maltipla penetragio de discursos auténomos. Isso
nos compele a transportar o acontecimento causal unificado a um processa-
mento paralelo acausal de vérios discursos auténomos. Assim, deparamo-nos
com o problema mais complicado na determinacio dos limites ¢ chances, na
linguagem da autopoeisis, isto ¢, da regulacio juridica: o “encontro” de siste-
mas de regras e tipos discursivos numa querela (différend);™ o acoplamento

estrutural de sistemas autopoiéticos,” ou seja, a interferéncia do direito ¢ do

campo regulado.”

Nos casos mais faceis, esse “encontro” surge como uma duplicacio das
fantasias regulatérias de Opp-Diekmann. Em vez da simples regulacio de um
objeto por um sujeito regulador, vislumbramos agora dois processos autono-
mos de auto-regulacio e sobrepostos de uma maneira propria. A morte anun-
ciada deveria, entio, ser contada numa cronica dupla. De um lado, como dis-

* LYOTARD, 1987, p. 57ss.
¥ MATURANA & VARELA, 1987, p. 85ss; LUFIMANN, 1989,
“ TEUBNER, 1989,
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curso sobre a honra, 0 amor e a morte, levando inexoravelmente a suspensio
da diferenca entre honra e violagio da honra no ato mortal e, na sua trama nor-
mativa. nao se deixando irritar pelo direito, mas, na querela de discursos, tor-
nando o préprio direito a “vitima” do discurso da honra. De outro lado, na
trama normativa do discurso juridico, como um abalo na invocacao enfarica da
norma promovido pela tragédia, que ocorre com as diversas manobras do dele-
gado de esquivar-se da aplicagdo da lei,”* passando pela auto-encenacio poste-
rior dos irmdos Vicario,” pelas digressoes liricas do juiz de instrucio,” pelas
deturpagdes rabulisticas na descricio de fato da defesa no processo,” até che-
gar a derrogagio completa da proibigio juridica do homicidio na sentenca.
Uma verdadeira auto-regulagio do direito como minimizagao de diferenca: por
meio de adapragdo conseqiiente da norma ao seu desvio. Eis um caso bem-
sucedido de regulacio do direito pela sociedade. O drama amor-honra-morte
leva o discurso juridico a racionalizago: racionalizar obedecendo!

O que, entdo, significaria, nos dias de hoje, para novamente construir
uma porite a modernidade, algo como o direcionamento da economia por meio
do direito? Primeiro, o discurso juridico constréi, apoiado em hipéteses norma-
tivas (fatéispecies), teorias dogmaricas ¢ finalidades normativas estabelecidas por
lei, uma imagem da economia, com base na qual realiza suas operacGes regulati-
vas, objetivando a minimizagio da diferenca entre norma juridica e comporta-
mento desviante, proibindo o desvio juridico (caracterizado como ilicito), que
pode scr combatido pelos operadores do direiro com a aplicagio da sancio.
Mesmo as informagoes sobre o sucesso ou fracasso da regulacio, desde que ele
tenha sido realmente posto em pratica, sio exclusivamente criadas no interior
do sistema juridico. Segundo, a economia reconstréi o mesmo processo por
meio de diferenciagdes e conceitos econdmicos préprios. Quando as normas
juridicas surgem nas telas da economia, nio sio tratadas como normas vilidas,
mas como encargos no amago de cilculos econdmicos. A comunicacio
cconémica constrSi para si uma imagem do direito e condiciona seus programas
de auto-regulagio, por exemplo, minimizacio de custos, orientando-se com
base nessa imagem. Terceiro, o resultado em geral consiste em fafhas regulativas,
uma vez que os processos diretivos se constroem com base em diversas dife-
rengas {norma/desvio normativo; custofbeneficio). Em outras palavras, as regu-
lagGes correm para direcoes diversas e distintas. Mesmo quando Rottleuthner

" MARQUEZ, 2001, p. 71ss.
" dbid,, p. 63ss,
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quer banir a crise reguladria 2o campo do giitn, as provas cmpiricas dos paig-

doxes regrlativos sio impone " Os juristas zangam-se com a violagio da lei
ou com a fuga de sua incidéncia, ao passo gue os economistas a exaltam como
comportamento economicamente eficiente. Violagio eficiente de contrato (Effi-
cient breach of contract) € a férmula perfeita. A regulacio (direcionamento)
somente € bem-sucedida em poucos casos, nos quais 0s programas auto-regula-
tivos concretos do direito “coincidenteinente” se coadunam com os programas
auto-regulativos concreros da economia, isto €, quando o processamento eco-
ndmico de diferengas vai “mais on menos” ao encontro da intengao legislariva.

Rottleuthner critica esse modelo de mero estimulo de processos auto-
regulativos como muito timido.” Tal modelo ndo estaria em condigoes de
enfrentar “problemas difusos”, como os de protecio ambiental, abastecimenro
de energia, tecnologia ou igualdade sexual, uma vez que tais questdes nio pode-
rlan organizar-se num tnico subsistema com auto-referéncia estruturalmente
determinada. Ele o formula como um problema de aprendizado do direito (e ai
a pergunta: como pode esse auror gerar, de um lado, muita polémica, negando
ao direito a capacidade de reconhecer cognirivamente a realidade, tematizar sua
identidade reflexivamente ou autoproduzir direito novo, e, de outro lado,
impurar-lhe a capacidade de aprender novos fatos?) O sistema juridico deveria
“aprender” a transformar novos fatos sociais em fatos juridicamente relevantes,
nos quais absorveria a variedade desestruturada de sisteinas.”” Isso tudo € bem
pensado do ponto de vista da autopoiesis. Necessita somente ser complemen-
tado com as idéias detalhadas a respeito da policontexturalidade.”®

No entanto, Rotleuthner possui ainda uma visio muito estreita. Ele for-
mula unilareralmente e de forma construtivista um modelo interno de realidade
do direito e perde a oportunidade de se pronunciar sobre questées bem mais
dramadticas acerca dos conratos reais dos sistemas, dos “encontros” dos discur-
sos, da “interferéncia” entre o direito e outros sistemas sociais, do processa-
mento paralelo acausal de diferenciagdes diversas. Na autopoiética, os “proble-
mas difusos”™ de Rotdeuthner nio seriam vistos como meros problemas de
conceitnagio interna da dogmdtica juridica, e sim, e 20 mesmo tempo, como
interferéncia entre programas de auto-regulacio polfricos e juridicos, da pers-
pectiva do sujeito regulador. B, além do mais, como interferéncia de Operacoes
de pagamento e de conhecimento ¢ decisdes organizacionais, cada qual obede-

L indicagio sobre a pritica regulativa americana, em SUNSTEIN, 19940,
 ROTTLEUTHNER, 1989, p. 250ss.
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cendo sua légica propria, mas, todavia, ocorrendo acopladamente, da perspec-
tiva do objeto regulado. Algo como a tecnologia, por exemplo, que deveria ser
vista ndo como um sistema autopoiético, mas um campo de interferéncia entre
economia, ciéncia e politica.”” E algo como valores limitrofes da poluicio do
meio ambiente representariam toda a magia dos acoplamentos de nomes pré-
prios possibilitadores, sobre quais Lyotard observa, de forma inimitavel: “as
frases de géneros discursivos e de sistemas de regras distintos ‘encontram-se’ no
nome proprio, ‘encontram-se’ nos mundos que sdo estabelecidos por intermé-
dio do emaranhado de nomes”. '

A critica de Rottleuthner indica, todavia, aspectos fundamentais. Segundo
ele, o uso excessivo da linguagem autopoiética ndo poderia superar a afirmagio
pessimista de que a regulagio romper-se-ia na logica prépria dos sistemas. Ela
seria, assim, condenada a permanecer no vago e no geral, sem poder indicar cri-
térios especificos a pratica regulativa ou a observagio detalhada dos processos
reguladores. Os autopoiéticos, de acordo com Rottleuthner, seriam capazes de
saber tudo a priori sobre os limites da regulagio tradicional e sobre as chances
de regulacdo contextual. “They do not need any empirical evidence.”"!

Aqui me parece existir um error in obiecto, quando niao um aberratio
ictus. Certamente, faltam ao jus-dogmadtico metido a sociélogo Gunther Teub-
ner os instrumentos necessarios as pesquisas empiricas detalhadas. Ele estaria
tateando, sem esperangas no nevoeiro da operacionalizacio. E deveria ficar no
seu canto: exercer o que aprendeu e procurar adaptar a pessoa juridica a con-
cepgio autopoiética. Mas o que dizem essas limitagées de uma pessoa sobre os
limites inerentes de uma teoria? E o que impede, na verdade, o filésofo Hubert
Rottleuthner, cujo empirismo juridico encontra-se pouco concretizado e ji
empreendeu uma bem-sucedida falsificacdo empirica de hipoteses tedricas
sobre a justica de classes de utilizar as propostas conceituais e as fantasias cons-
trutivas da teoria da autopoiesis para dar lustro aos modelos, um tanto quanto
empoeirados, de eficicia juridica, que nio ultrapassam os conceitos de norma,
sancdo, comportamento € causalidade?'®™ Enquanto um critico tao ferrenho da
teoria da autopoiesis, como Fritz Scharpf, ndo tem problemas em explorar essa

* GRUNDMANN, 1991,

M LYOTARD, 1989, p. 58,

M ROTTLEUTHNER, 1989, p. 251,

02 Cf. idem, 1982, Justamente suas pesquisas empiricas sobre o tema da justica de classes o levaram pro-
ximo as idéias da teoria de sistemas sobre a autonomia do direito, a diferenciacio juridica, a neutralizacio do
cendrio sociocultural etc. Para que, entdo, a polémica cada vez mais ciustica contra a teoria de sistemas
{idem, 1988, 1989 ¢ 1990), em vez de uma ponte entre a pesquisa empirica metodologicamente exigente e a
teoria elaborada em base de conceirns?

44 Gunther Teubner

teoria de maneira seletiva, para que a pesquisa de implementacio possa “sensi-
bilizar-se para a idiossincrasia das limitagdes de sistemas comunicativos com
funcoes especificas”,'” Rottleuthner, nessas afirmagées da teoria da autopoie-
sis, enxerga so trivialidades.'™ Sera que existe uma imunidade sistémica do dis-
curso jus-sociologico?

O que afirmei, neste artigo, sobre o grau de imunizagio juridica de situa-
¢oes sociais e sobre a identificacdo de atratores em relagoes recursivas, aponta
exatamente para essa diregio, isto é, tornar a teoria da antopoiesis juridica fru-
tifera ndo sé para a teoria ou dogmdtica juridica, mas também para a pesquisa
empirica. Por fim, gostaria de esbogar dois pensamentos que devem caracteri-
zar a construcio de hipéteses “a moda” da autopoiesis. O primeiro refere-se a
investigacdo concreta da logica prépria do campo a ser regulado e o segundo,
a0 mecanismo de acoplamento, ou seja, ambos elementos centrais do “encon-
tro” de dois processos auto-regulativos diretivos.'”

Serd que as possibilidades afirmativas da autopoiética limitam-se a afir-
mar que as normas juridicas se quebram no cédigo do sistema econdmico paga-
mento/ndo-pagamento e o perturbam, estimulam ou modulam de modo imper-
ceptivel? E assim que entende Rottlenthner.! De faro, isso me parece ser uma
md compreensdo das possibilidades diferenciadas de andlise, com as quais a
teoria da autopoiesis € capaz de observar as diversas leituras, com as quais o dis-
curso econdémico “observa” o discurso juridico, isto €, como este ltimo recons-
tréi-se numa linguagem econdmica prépria. Diferencio seis possibilidades de
leitura econbmica do direito:'"

1. o caso de impossibilidade de leitura, em razio do perigo a integridade
do cédigo, sobre o qual ja me referi anteriormente. Assim, permanece
uma indiferenca das operagées econdmicas em relagio as normas
juridicas. Claro, Hubert,'® existem a promotoria e a policial Quando
uma proibigio é imposta mediante forga bruta, substitui-se o c6digo
econdmico pelo codigo do poder;

2. leitura como property rights. Algumas normas juridicas serdo lidas
com a ajuda do cédigo da propriedade econémica (ter/nao-ter) €

0 SCHARPE, 1989, p. 19,

4 pOTTLEUTHMER, 1989, p. 280,

¥ Minudentemente sobre ambos, ¢f. TEUBNER, 1988,
1% ROTTLEUTHNER, 1989, p. 280.
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6.

entendidas como limites fixos do campo de acdo fadca. Valem, entdc,

como modi

acio da proprisdade, dos property rights, do parimé-
nio, do régime — tudo isso entendido como chances de acio fatica.
Correspondentemente, as nermas nao serio concebidas como man-
damentos normativos de agio, e sim como genuinas expectativas eco-
némicas do tipo cognitivo, e nio normativo;

leitura como registros contdbeis no calculo econémico. Normalmente,
as normas jurfdicas nao sao remetidas ao conjunro de dados que deli-
mitam o campo de agio fitica. Mais do que isso, sio objeros de célcu-
los de custo/beneficio, cujo resultado, como beneficio liquido, decide
sobre a observincia/nio-observancia da norma jridica. Peso da san-
cdo nultiplicado pela probabilidade da sancéo: é esse, em tltima ana-
lise, o cdlculo utilizado, tanto pelos atores racionais quanto pelos jus-
cconomistas ¢ jus-sociélogos, para o computo da efetividade. No
entanto, mesmo na leitura econdmica do direito — ao contrario do
que pensam Opp-Diekmann e Rottleuthner —, essa é somente uma das
interpretacdes possiveis;

Leitura como smoeda de barganha. Quando os atores econbmicos
impoem normas juridicas nio como tal, mas utilizando sua Imposicio
como instrumento de pressdo para alcangar outros objetivos, elas sio
reconstruidas como estratégias, isto €, estruturas econdmicas de tipo
especial para “barganhar sob a sombra da lei”;

leitura como modificagio de preferéncia. Do ponto de vista da teoria
dos sistemas, as preferéncias dos atores econdmicos nio sdo somente
entendidas como motivos de sistemas psiquicos, mas também estrutu-
ras de sistemas sociais, isto &, expectativas sociais especiticas, imputa-
das nao s6 a “pessoas” individuais, mas também a “coletividades”.
Ainda que ndo se admita isso tudo como pelo menos provivel, exis-
termn, sim, casos em que as normas juridicas levam a modificagdes das
preferéncias dos atores econdmicos;

leitura no contexto dos programas de auto-regulacdo. A necessidade
de estudos individuais detalhados surge, especialmente, em razao da
questdo acerca do programa concreto de direcionamento perseguido
no campo a ser regulado. Aqui, de forma alguma, € suficiente partir a
priori de programas de maximizacio de lucros, aos quais estio subor-
dinadas as consideracées de custo sobre a observincia da norma
juridica. Mais do que isso, deve-se descobrir, por observagio empirica,
qual programa de regulacio serd perseguido in concreto no campo a

Counther Teubner

ser regulado: estratégias de crescimento de organizacio, aumento de
participagdo de mercado, aumento de faturamento, meras estratégias
de sobrevivéncia das empresas, persecucio de interesses internos da
organizacdo, manutengio e criagio de empregos, programas de mini-
mizacdo de riscos ao invés de aumento de lucros conseguem evitar a
perda de reputacio etc.!” A formulacio concreta de tais estratégias
decide a questdo central sobre se a regulagdo juridica e a regulacio
econdmica podem ou nio “coincidir”.

Essa distingdo em diversas leituras econémicas do direito ajuda-nos a
responder a pergunta de Rottleuthner, no sentido de saber se normas juridicas
sdo estruturas apenas do sistema juridico ou se podem ser encontradas em
todos os sistemas sociais.''” A resposta € clara. Como nossos exemplos de lei-
tura demonstram, normas juridicas sio encontradas, de fato, nio apenas no sis-
tema juridico, mas também em todos os campos sociais: ubi societas, ibi Jus.
Contudo, compreendem-se com isso dois casos, que devem ser claramenre dis-
tintos. Primeiro, o fato de que o sistema juridico, numa perspectiva da teoria
dos sistemas, abrange rtodas as agdes, inclusive de leigos, desde que utilizem,
operativamente, o c¢odigo juridico e se possam reconstruir juridicamente todos
s acontecimentos sociais agindo de forma ubigiiicdria. Em segundo lugar, a
presenca de normas juridicas “dentro de” outros subsistemas sociais. Cabe
salientar que as normas juridicas ubiquas “dentro dos™ demais subsistemas nio
sdo reconstruidas como juridicas, isto €, sdo lidas de acordo com o contexto
préprio, como campo de agdo, varidveis manipuldveis, moedas de barganha
etc. Normas juridicas sdo, portanto, estruturas da sociedade como um todo,
num duplo sentido: produzidas no horizonte de sentido do sistema juridico e,
desde que perturbem outros sistemas, “reconstruidas”, de acordo com o res-
pectivo horizonte de sentido, como estruturas sistémicas especificas.

Isso vale tanto para normas juridicas constitutivas quanto para normas
juridicas regulativas.''! No contexto econémico, a pessoa juridica nio é com-
preendida juridicamente como um complexo de normas juridicas e ponto de
imputacdo a normas juridicas a Kelsen, mas como comporate actor, equipada
com uma série de preferéncias organizadas, com motivos dirigidos para o
lucro, interesses organizacionais e calculos racionais de acio. Realmente, as
normas juridicas “constituem” campos sociais de acio, mas de tal forma que

" CH pesquisas empiricas de BUDDE et al., 1982,
NCROTTLEUTHNER, 1991, p. 123-139,

M CE as objecdes de Rotrdendhner neste volwime,
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estes, POT SUa Vez, nao signifiquem normas juridicas como tais, e sim estruturas
subsistémicas especificas com sentido préprio.

Tais diferenciacées nas formas de leitura, que poderiam ser ainda mais
refinadas, surgem de critérios da autopoiese, isto €, das conexoes de regras exis-
rentes nos discursos para verificar como e em que planos eles incorporam dife-
rencas de outros sistemas: nos pl’anos do cédigo, das estruturas, dos programas,
das construgoes da realidade... E nesse momento que se deve estabelecer con-
cretamelite a CoNstrucao de hipéteses especulativas sobre as condicoes e os
ripos de normas juridicas, e suas respectivas formas de leitura econémica.

Percebe-se, assim, que a pesquisa tradicional da eficicia juridica fia-se em
«falsas abstragdes”™: norma, sangao, desvio normativo etc. Elas sio, em iltima
analise, retiradas do préprio pensamento juridico e somente ajustadas, insufi-
cientemente, a 16gica prépria do campo de implementacio. A esse tipo de pes-
quisa falta, simplc?mente,. o instrumentdrio conceitual que a capacite a desen-
ver hipéteses sistemdticas sobre a heterogeneidade dos contextos em que
surgem as nOrmas juridicas. Para isso, também nio ajuda remeter-se em mong-
tona recorréncia a teoria de conflitos de Galanters, que ja dizia tudo o que ha
i fundamental a respeito da légica prépria do contexto regulado, de maneira
muito mais rebuscada do que certas teorias grosseiras ¢ pretensiosas.''* Ainda
que seus aperfeigoamentos conceituais sejam uteis & denominacio de interaces
conflitnosas (duradoura/episédica, pessoal/andnima, complexa/isolada, simé-
cricajassimétrica, instrumental/expressiva), permanecem movimentando-se ape-
nas no universo tradicional de norma — ator — obediéncia — desvio - sancdo,
cem levar em conta justamente a pluralidade lingiifstica com a qual normas juri-

vol

icas 520 lidas.

Nesse sentido, resta apenas a possibilidade de introduzir correcoes adi-
cionais posteriores € ad hoc para adequar-se a l6gica prépria do campo regu-
jado. Estudos concretos de implementacao juridica véem-se obrigados a reali-
Zar 1850- Perdem-se, contudo, no matagal dos subsistemas sociais e, partindo de
qua experiéncia de campo, sdo capazes apenas de aprender de forma situativa,
mas nio de maneira tedrica.''?

Uma segunda perspectiva de pesquisa refere-se ao “acoplamento” entre o
direito € © sistema regulado. A idéia fundamental é substituir a fantasia prsh-
and-pull da norma — obediéncia — desvio - sancio pela idéia de dois discursos

que aprendcm mutuamente mediante acoplamentos estruturais. O quanto essa

"+ ROTTLEUTHNER, 1989, p. 279 ¢ 281,
1 Cf, ohservagoes criticas de MAYNTZ, 1983, p. 13ss, e 1988, p. 138ss; e ZEH, 1988, p. 203ss.
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perspectiva pode ser frutifera mostrou, faz pouco tempo, o detalhado estudo
de King e Piper, que aplicaram na Gra-Bretanha, a exemplo do child welfare, o
aparato conceitual da autopoiese para confrontar a clausura operacional do dis-
curso juridico e do discurso de experts, em How the Law Thinks about Chil-
dren.1* Desse modo, as investigaces deveriam ocupar-se da pergunta a res-
peito de quais componentes discursivos sio acoplados in concreto: “dupla
associacio” de comunicacoes idénticas em contextos diversos, utilizacio para-
lela de estruturas iguais ou conexdo duradoura de discursos mediante processa-
mentos paralelos. Outras perspectivas abrem-se com a questdo sobre quais
mecanismos de ligacao sao particularmente responsaveis pelo acoplamento:
interacdes individuais ou organizacdes formais “poliglotas™ Aqui me parece
que o direito plural, na tradigdo de Ehrlich, adquire nova arualidade.'

O problema de cada nova regulacio juridica é a questao aberta sobre o
processo concreto de aprendizado com o qual a comunicacio social adapra-se a
comunicagio juridica e vice-versa. Foquetl seis formas de reacao da economia:
qual delas serd escolhida pela praxis? Indiferenca, property rights, moeda de
barganha, registros contdbeis, modificacio de preferéncias ou programa regu-
latério? Aqui, o direto plural — direito intra-organizacional, direito das asso-
ciacoes, condicoes gerais de negocios, convengoes coletivas de trabalho, acor-
dos entre associacoes — oferece, com seus mecanismos concretos de ligacio ¢ os
acoplamentos historicamente ja harmonizados pela politica juridica, uma
chance de participar nesses sistemas como “parasita”. Em vez de encarar o con-
flito com a logica propria, a politica juridica pode tentar modificar o direito
plural existente, influenciando, com isso, o corrente processo de aprendizado.
Af repousaria também uma chance, para a sociologia empirica do direto, de
analisar, de um lado, os mecanismos de mediacio entre direito estatal e direito
plural, e, de outro lado, entre direito plural ¢ campos sociais. Com esse conhe-
cimento poder-se-ia enriquecer o debate sobre a regulacio. Num sentido novo
em relagio aquele estabelecido por Eugen Ehrlich,'' seria o direito plural um
campo de aplicacio para a pesquisa da eficdcia juridica.

VIIL

Voltemos, uma tltima vez, A costa norte da Colémbia. Jus-efetivistas ou
jus-autopoicticos, todos nés nos encontramos na situagio do juiz de instrugao,

4 KING & PIPER, 1990,
5 OCTEUBNER, 1991,
s EHRLICH, 1913,
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discipulo da filosofia de Nicwsche, que, dianre da rrama calamitosa da croniea,
vai cambaleando entre digressoes liricas ¢ o niilismo juridico. Talvez nos ajude
também sua saida: “Dai-me um preconceito, e en movo o mundo™.

Neste texto, conhecemos 08 preconceitos edricos que movem o mundo
da autopoiese, em trés perspectivas empiricas de pesquisa:

1. grau de aberrura/clausura dos discursos sociais em relacio ao direitoy
2. atrarores, caminhos de desenvolvimento e estados de estabilidade em
sistemas sociais recursivos;

construcdes proprias ¢ acoplamentos, como condicées do enconmro
entre o aurodirecionamento juridico e o autodirecionamento social.

L

Quem sabe ndo vird o dia em que Hubert Rottleuthner e Gunther Teub-
ner possami propor, juntos, um projeto ao conselho pan-europeu de pesquisa
para desvendar alguns enigmas da regulacio social pelo direito, de modo que
os resultados ndo fiquem reoricamente vazios, tampouco empiricamente cegos?
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2. ECONOMIA DA DADIVA - POSITIVIDADE DA
JUSTICA: “ASSOMBRACAO” MUTUA ENTRE
SISTEMA E DIFFERANCE



Trata-se de um estudo comparado entre duas perspectivas tedricas atuais, que pro-
poem analises com base em paradoxos por meio dos quais tanto o direito quanto a
economia se desenvolvem. Niklas Luhmann, teérico dos sistemas, procura desenvol-
ver técnicas de desparadoxizacdo, introduzindo diferencas capazes de “ocultar” o
paradoxo fundador, e uma decorréncia disso € a idéia de vérios sistemas sociais auto-
poiéticos. Derrida, desconstrutivista, por sua vez, foca a atencdo na descoberta do
paradoxo. Partindo dessas concepgdes, o autor reexamina as questaes da justica e do
paradoxo do direito, problematizando-as.

Titulo original: Okonomie der Gabe - Positivitdt der Gerechtigkeit: Gegenseitige
Heimsuchungen von System und Différance. In: KOSCHORKE, A, & VISMANN, C. (eds.).
System — Macht — Kultur: Probleme der Systemtheorie. Berlim: Akademie, 1999, p. 199-
212. Traducao: RODRIGO OCTAVIO BROGLIA MIENDES.
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I. A BIFURCACAO ENTRE DESCONSTRUGCAO E AUTOPOIESE

Para o sensato mundo dos juristas e economistas, no qual decisdes racio-
nais sao tomadas com base em calculos de custo/beneficio e subsuncoes norma/
fato, tanto Niklas Luhmann quanto Jacques Derrida chegaram exatamente ao
mesmo diagnostico,' a saber, a loucura da decisio. Contra todas as andlises de
rational choice, teoria dos jogos ¢ teoria da decisio, aiém de todas as promessas
de argumentagio normativa e racionalidade discursiva, colocam os protagonis-
tas da teoria dos sistemas e da desconstrucio a provocante tese: a rotina das
decisoes juridicas e econdmicas contém um componente de loucura, de irracio-
nal, de misterioso, de sacro, que nio deve ser visto simplesmente como uma
sobra desprezivel num processo crescente de racionalizacio, mas como a verda-
deira dindmica condutora da prépria decisao. No dizer de Luhmann: “O misté-
rio da decisao e o mistério da hierarquia suportam um ao outro de forma cam-
biante. Ambos apresentam um elemento informulavel (para nao dizer: divino)
que determina o que sio”.?

E como comentdrio as aporias da decisao juridica, a observacio, ao vivo,
de Derrida: “sem calculo e sem regra, sem razio e sem racionalidade (...) pode-
se ai reconhecer, na verdade denunciar, uma loucura. Reconhece-se af talvez até
uma (outra) forma de mistico (e por isso a dendncia). A desconstrucio é louca
por essa justica, ¢ por causa dessa justica ela € louca”.’

O consenso desconstrutivista dos contraentes vai bem mais longe. O irra-
cional nao rompe o mundo dos cilculos tio somente no momento estatico de
decisdo, mas alcanca os préprios fundamentos da racionalidade formal do
direito e da economia. Desconstrucio e andlise sistémica concordam que
arbitrio, contradicoes, antinomias, paradoxos, irracionalidade e mesmo violén-
cla sio os verdadeiros fundamentos até das construches mais refinadas da
moderna racionalidade juridica ¢ economica. E essa revelacdo do irracional nao

'O textos centrais de ambos autores para cconomia ¢ diveito sio LUHMANN, 1988b ¢ 1993h; ¢ DER-
RIDA, 1991 e 1953,

CLUHMANN, 19934, p. 287-3140,

CDERRIDA, 1991, p. 52,
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se apresenta como o fim decisério da andlise, mas como o sew comego.t Ambas
as teorias ndo tratam simplesmente de denunciar as justificacbes e os cdlculos
na economia e no direito como uma mistificacao ideolégica de constelacdes de
poder, mas, antes, revelam a pretensio de incrementar as exigéncias a quali-
dade dos cdlculos, levando em conta os paradoxos. Em outras palavras, a des-
coberta do irracional da decisio nio significa, para os dois aurores, suspender
as questdes de justica, e sim, ao contrdrio, aumentar as exigéncias a justica.

Por mais surpreendente que possa ser a convergéncia, o “pulo do garo”
desse confronto entre sistema e différance nio consiste certamente na desco-
berta de isomorfias, analogias e afinidades ocultas. Essa técnica de construgio
seletiva perseguida pelos redricos dos sistemas, que encaixa fragmentos des-
construtivos da différarice, da itération, do trace ¢ da narge na fachada do pala-
cio conceitual autopoiético, é certamente interessante, mas leva somente a uma
complicagiio, uma involugio arquitetdnica da teoria, sem modificar seus princi-
pios fundamentais construtivos.” Quando esse “pulo do gato” representa
mesmo a conexdo de idéias distantes, para dizer como Jean Paul, entdo, ele nio
estd nem em tal incorporagio nem na confronracio rigorosa de suas oposicoes,
que acabariam numa imunizagio miitua entre as reorias.®

Eim relago a essas teorias, eu empreenderia uma leitura que trouxesse as
claras uma dindmica parandica entre elas, uma dindmica de suas perseguigoes
mituas. Com efeito, elas comecam com um consenso sobre os paradoxos de
fundacao do direito e da economia, permitindo-lhes uma ligacao, mas produ-
zindo, num piscar de olhos, construgées da realidade incompativeis entre si, de
forma a rornar-se cegas e traicoeiras umas com as outras. Devenios abandonar
toda a esperanca de que poderiamos recuperar o cego da cegueira e a confianca
dos desconfiados. Em seu lugar, poderiamos procurar utilizar a prépria
diniimica da paranéia segundo a sua definicio lexical: “uma forma de delirio,
caracterizada por convicges aparentemente coerentes, mas contraditérias com
a realidade e imodificiveis pela 6gica ou pela experiéncia (mania de grandeza
ou de perseguicio, por exemplo)”.” Teoria dos sistemas ¢ desconstrucao: qual é
o produto cognitivo de uma wmania de perseguicdo muitua que termina numa
intensa agitagio entre movimentos desconstrutivistas ¢ contramovimentos da
teoria dos sistemas, num comportamento crescente de estabilizacies e desesta-

Y Marao padrio de argumentacao nas teorias decisionistas, cf. BOLSINGER, 1998, p. 471-502.
* DE BERG 82 PRANGEL, 1995,

" HAFIN, 1996, p. 283-306.

T FELICE, 1987, p. 1432,
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bilizagbes, numa danga de assombragoes reciprocast Essa leitura tornasse frati-
fera somente quande puder ver comao. na pava-nc g, isve & ne mundo fechado

das representagbes aparentes, o ouro mundo de ihisées se reflece. Sistemas

socials autopoiéticos, como o pesadelo de Depvid va da justica, como g

redencdo de Luhmann.

L

Em primeiro lugar, espanta na escolha da. ,

v de partida comum o

radicalismo com que Derrida e Luhmann reminci m 20 consenso acerca da dis-

1
cussio fundamental sobre as institiges juridica: - e condmiicas. Requer-se aqui
A coragem, para nao dizer a teimosia, quando se quar conceber, como Derrida,
uma tilosofia social da economia nao diretamente das estriituras de troca e da
reciprocidade da satisfagio mutua de necessidades, mas justamente da estrutura

nao-reciproca, entio
sempre destruida, quando existem minimamence rastros de simetrin, recipro-

.
Coraqica

da dddiva, do dar sem gracidio, da gerierosid

cidade e reconbecimento ou do vinculo social de gratdio " E se exige também
tal coragem, ao pensar, conio Luhmann, o direito 1do mais partindoe da norma

fundamental, da ultimare rule of recognition, de principios de validade marerial

e procedimentais on de sua legitimacio sociepolitica, ¢ sim de casos extremos

de pura auto-referencialidade de operacoes juridicas

. disposras, pela sua auto-

aplicagao, em toral confusic
P

., ) e :
»." Porém, exatamente essa radicalidade nos liberea

ara uma nova perspectiva dos fundamentos dus wisticnicoes juridicas e econé-

micas, ateé entdo marcada estritamente como erro de raciocinio - ¢, portanto,
considerada tabu. Direito ¢ cconomia apoiam-se nao em idéias diretivas racio-
nais on em principios, mas em perigosos paradovos, Gue ndc s6 destroem sua
legitimaciao, como mmbém blogueiam as respectivas operagdes e seus cilculos
por meio de suas estruturas contraditGrias.

Valendo-se do paradoxo fundante do direiro,

srna-se claro como, apesar
da grande identidade de andlise do consenso de partida de nossos contraentes,
repentinamente essas perspectivas sio colocadas coma incompativeis, Ambas
comegam com critica explicita i violéncia do direiro. " pautada em Walter Ben-
jamin. De faro, qualificam como superficiais as costumeiras criticas do direito
como ideologia e poder. desmascarando-o comno expressac de interesses politi-

U DERIIDA, 1993, p. 13,
LUHBANN, 19930,
"OBENJANIN, 1977

DIRETO, SISTEMA B POLICONTENTURALIDADE 59




cos ou econdmicos. Antes, o véem preso num plano mais profundo dos para-
doxos de sua propria auto-referéncia. Todas as preocupacoes do direito sobre
]egitimidade, fundamentacio normativa ou até justica sio, no final das contas,
indreis, uma vez que se basetam na violéncia da primeira diferenca entre licito e
ilicito, que nio pode mais ser identificada como direito, legitima ou justa, mas
tio somente com o arbitrio sem critérios.

E aqui vem o giro, aqui comega a bifurcacao entre desconstrugio e auto-
poiese. Derrida ndo se acovarda perante o abismo do paradoxo do direito e
procura investigar o obscuro mundo do paradoxo com uma critica A violéncia
original do direito, que o conduz até uma misteriosa diferenciagio entre distin-
tas violéncias juridicas. Numa releitura de Benjamin, Derrida diferencia entre
uma violéncia mistica fundante, que constréi a positividade da ordem juridica e
estatal somente sobre um derramamento de sangue, e uma violéncia divina fun-
dante, que cria justica, €, muito embora destrutiva e aniquilante, funciona
como preservadora da vida sem derramamento de sangue. Nesse momento,
encontra-se o paradoxo até agora mais provocante: a diferenca entre positivi-
dade e justiga seria, segundo Derrida, ela mesma indecidivel, indecifravel, nao
havendo critérios com os quais poderiamos diferenciar a violéncia mistica da
divina. Nao sé antes da decisao, mas também depois dela, permanece em
aberto, infindavelmente, a questao da responsabilidade diferida constante-
mente para o futuro."'

Diante de rtais abismos, Luhmann recua, pois para ele esses resultados da
anélise desconstrutivista somente comprovam, sim, mais uma vez, a forca para-
lisante do paradoxo, que cada vez mais se fortalece quanto mais se procuram
investigar as escuridées do paradoxo do direito. Come resultado, ter-se-ia ape-
nas uma actstica verbal derridiana, obscuridade da lingnagem e o ripico gesto
desconstrutivista de espantar as pessoas com obscuros paradoxos.'* De forma
bem explicita, lanca-se Luhmann na direcdo diametralmente oposta: seria
infrutifero desenvolver wma linguagem tedrica, que somente reconstruisse as
contradicoes, selvagerias, obscuridades do paradoxo do direito; o trato dos
paradoxos tornar-se-ia criativo apenas quando uma teoria conseguisse investi-
gar as possibilidades de desparadoxizacio, valendo-se de criagdes de diversas
diferenciacbes que, muito embora ndo neguem o paradoxo, lhe retirem a forca
paralisante. Isso o leva a andlises histérico-sociolégicas de diferencas de niveis
mstitucionalizadas, do direito natural e do direito positivo ou, modernamente,

Y hid
O UHMANN, 1991, p. 59ss, ¢ 1988h, p. 764,
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da aplicacio judicial do direito e da positivagao politica do direito, que produ-
ziram suas impressionantes prestagoes culturais, apesar ou mesmo e razao do
paradoxo do direito. Ao contririo do que pode parecer a primeira vista, o para-
doxo do direito nao é, entdo, objeto comum de andlise, mas somente a pista ini-
cial utilizada para “decolar™ a direcoes opostas: a fuga da teoria dos sistemas
dos paradoxos do direito ¢ a procura desconstrutivista por esses paradoxos.”

Quando nos dedicarnos ao paradoxo fundante da economia, seu distinto
tratamento mostra que nao basta ver a diferenca entre paradoxizacao e despa-
radoxizacio apenas como diferenca de interesses no conhecimento, de direcoes
de andlise e correspondentes aparatos concettuais, Ja a formulacio do para-
doxo da economia € tio diferente que os pontos de partida comuns, tio 6bvios
para o paradoxo do direito, sio aqui quase irreconheciveis,

Luhmann pensa de maneira mais abstrata a possibilidade da circulacio
da economia, partindo de uma bem-sucedida superagio do paradoxo da escas-
sez, pelo qual o abastecimento maior de um é, a0 mesmo tempo, a maior
pobreza de outro: cada acesso a bens escassos, que pretende minimizar a escas-
sez, a aumenta. Somente quando se torna invisivel esse bloqueio, somente por
meio de uma desparadoxizacio poderd a circulacio da economia ser colocada
em movimento. E isso acontece por bifurcacio e codificacio: “Quem se serve
diminui a escassez pressuposta para esse servir-se. Para rodos os outros ela
aumenta. A escassez condensada aparece, entio, entre o ‘ter’ ¢ o ‘nao ter’”."

De um ponto de vista contririo, isto €, nio dos paradoxos de acesso a
bens escassos, e sim da impossibilidade da dadiva pura, Derrida pensa a possibi-
lidade da circulacio da economia. A dddiva é exatamente o contrario da circu-
lacdo de trocas na economia, mas, ao mesmo tempo, € ela que dd o impulso a
circulagio do econdmico. O paradoxo fundante da economia mostra-se no
momento exaro no qual a dadiva pura, gue existe antes de qualquer relagio
subjetiva, constitui o sujeito. O paradoxo consiste no fato de “que um sujeito
como tal nem d4 e nem recebe uma dddiva. Constitui-se, antes pelo contrério,
para domar pelo cdlculo e a troca o dominio desse hibrido ou essa impossibili-
dade que se anuncia na promessa da dadiva”™. "

O conceito que nas duas formulagoes supera o paradoxo € o da proprie-
dade. A bifurcacio dos efeitos do acesso e sua codificacdo na propriedade, na
diferenca ter/nao-ter, a construcio do artefato semantico correspondente do

' Iden, 1988a, p. 153-165.
*oiden, 1988, po TH 1L
" DERRIDA, 1993, p. 37,
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proprietario e ndo-proprietirio leva, segundo Luhmann, paca fora do blogueio
do paradoxo da escassez e para dentro da dindmica da economia. Em Derrida,
a constituigie do sufeito como ofertante e receptor, o reconhecimento da pro-
priedade do sujeiro, destréi a pureza da dadiva ¢ rorna possiveis os calenlos da
econonia. No entanto, o litteresse de Derrida na circulacio da economia justa-
mente 3o estd orientado na pergunta luhmanniana da construcio da ordem
desparadoxizante por meio do cédigo de propriedade {posteriormente, do
codigo do dinheiro) e dos programas da economia, mas na permanente rupura
da cireulagio, na sua transcendentalizacio mediante a provocacio constante da

dddiva. Ndo estamos, assim, diante de duas teorias da economia concorrentes

resses de conhecimento diversos, mas diante do choque de dots mundos opos-
tos per sua identidade, cujo objeto nia pode ser apercebido como concorréncia
de distintos mérodos, reorias ou paradigmas. A ambiciosa tentativa de Luh-
mann, de oferecer uma reoria cientifica do social como unma fenomenologia da
comunicacdo em forte analogia com a fenomenologia husseriiana da conscién-

cia, estd em clara contradigio com a recusa de Derrida de desenvolver uma teo-
ria cientifica da dddiva, que serin incapaz de refletir sobre a dadiva. Ao jnvés

1

rornar frutifera a analogia com as cONTraposicdes entre pensar ¢

disso, bus
couhecer, nominal e fenomenal, para pensar uma forma de “ilusio transcen-
dental da diadiva”, que “transhorde os limires da experiéincia, do conhecimento,
da ciéncia, da economia e mesmo da prépria filosofia™.!”

Apesar de ambos pardrem do paradoxo fundante da economia e do
direito, com os guais igualmente revolucionaram a discussio fundamental nes-
ses dois camipos, no fundo nenhuma dessas formas de pensar tem Algo a dizer &

1

hmann objetiva a imanéncia das instituicoes, possibilitada
40 e comstitvinde um mundo de autopoiese de sistemas

outra, A teoria de Li

pela desparadexizag

sociais, sias codificagdes e prograimiagdes, O pensamento de Derrida pretende a

sita transcendentalizacio por meio de sua reparadoxizacio ¢ projeta um contra-

mundo da différaice, ne qual o duplo movimento desconstrutivista descobre
permanentemente as antinomias fundantes das instituicoes, como ambém sua
paralisagio e ruptura das rotinas concreras de decisio no direito ¢ na economia,
O mundo de Luhmann ¢ o contramundo de Derrida sao fechados e nio podem
influenciar diretamente um ao outro. Mas ¢ exatamente por seu fechamento
mitituo que esses dois mundos se ameagam, perseguem e assombram.

Thidl., p. 42,
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1. PESADELO DE DERRIDA: SISTEMAS SOCIAIS AUTOPOIETICOS

Mas, entdo, por que nio simplesmente a indiferencar Por que deveria
Niklas Luhmann espreitar Jacques Derrida, perseguindo seus movimentos des-
construtivistas passo a passo? E por que deve senrir-se a teoria dos sistemas
ameagada pelo constante assédio intelecrual dos desconstrutivistas? As contra-
posicoes entre desparadoxizacio e reparadoxizagio, entre ilusdo transcendenta
e andlise empirica de instituicées, entre imanéncia sistémica e sua transcenden-
talizago da différarnce podem mesmo tornar plausivel sua exclusio mutua, mas
ndo explicam como, 20 mesmo tempo, elas dependem uma da outra e como se
“assombram™.

Aquui precisamos de outras ligagées. E a tese ¢ que existe tal ligacio entre
desconstrugdo e sistemna. A analise institucional da teoria dos sisternas e a da des-
construcio estdo de certa forma ligadas, de tal sorte que nio podem se despren-
der, mas que cada movimento de uma enseja o da outra, sem que isso se torne
explicito ou se possa controlar, Percebem-se as conseqiiéncias dessa ligacio
constantemente nas respectivas andlises das instituigées juridicas e econdmicas.
Mas a prépria higagio ocorre nas decisdes sobre a conceitnacio fundamental, ou
melhor, sobre diferencas diretoras 4 arquitetura das teorias. Mais precisamente,
a diferenciacao importante para Derrida entre escrita ¢ linguagem € de tal forma
construida, que se torna necessariamente cega em relagio a diferenciacio cen-
tral de Luhmann entre consciéncia e comunicacio, e, ao mesmo tempo, € cons-
tantemente provocada por ela. Num outro nivel o contririo também ocorre.
Para a nossa temdtica jurfdica e econdmica, tais decisaes sobre diferencas direto-
ras serdo importantes, porque decidem, em tltima instincia, sobre a tomada de
consciéncia da sociabilidade ¢, a ela implicada, sobre a possibilidade de justica
no que diz respeito ao outro ou sobre a possibilidade de dar-ao-outro.

Um bom ponto para se observar a ligacio entre as diferencas diceroras é
a maneira como Derrida e Luhmann formulam a questio comum, se a fenome-
nologia de Husserl era adequada as institicoes sociais, ou melhor, por que nao
podia adequar-se a clas. Virias das novas teorias sobre o tema “Justica em
relagio ao outro” — de Lyotard, Habermas, Levinas e mesmo Derrida ¢ Lul-
mann - detxam-se compreender-se como tenrativas de eliminar o ponto cego
husserliano da soctabilidade (ou ainda melhor: de aclard-lo). A tencativa husser-
liana de integrar a sociedade na filosofia da consciéncia (comunidade
monddica)'” ¢ tida em geral como fracassada. Isso porque a diferenca diretora

" HUSSERL, 1950, p. 125, 137 e 157.
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entre consciéncia e mundo externo produz, exatamente no lugar da sociabili-
dade, somente um ponto cego — a inacessibilidade por principio ao mundo
exterior — e a mera construgio fenomenolégica do mundo na consciéncia é o
fundamento para a existéncia, a principio, da injustica em relagiao aos outros. A
sociedade nao pode ser adequadamente tematizada. Nio € possivel a Husserl
nem sequer ser justo com a variedade de consciéncias. Comunicagio é enten-
dida como mera organizacae de simbolos. A producao de sentido ocorre exclu-
sivamente na consciéncia. O que ndo pode ser justo com o outro. O outro leva
somente a uma existéncia fenomenolégica (dependente de sua consciéncia). De
certo modo, o estabelecimento da diferenga transcendental/empirico (ideal/psi-
colégico) € compensatorio: com isso, em todo o caso, € possivel a existéncia de
uma esfera de sentido ideal, objetiva, geral, expandida da consciéncia indivi-
dual. Porém, ela herdou todos os problemas do transcendentalismo: ¢ aistérica,
aprioristica, nio-empirica, ndo-dindmica, altamente abstrata, “pura” etc.

Como o exato polo oposto a essa perspectiva, pode-se compreender a
fenomenologia dos jogos de linguagem de Lyotard, que, no entanto, repete a
mesma problematica de forma invertida." O mundo sé existe como uma cons-
trucio do respectivo discurso. Consciéncia, dizer interno, introspeccao tornam-
se conseqiientemente tabus. Jogos de linguagem s6 fazem justica a si mesmos,
nio podem fazé-la a infinitude interna da subjetividade da consciéncia. Atores
sdo somente pdlidas construcoes do jogo de linguagem. O ponto cego de Lyo-
tard encontra-se precisamente no mesmo lugar do de Husserl. S6 que ele se
encontra no outro lado da mesma diferenca diretora entre dentro e fora, isto é,
de um lado, consciéncia, do outro, discurso. Nosso tema de interesse especial, o
da justica, nao ¢ visto por Lyotard como um problema de ser justo em relacio a
originalidade, infinitude ¢ profundeza do outro, mas somente como problema
do différend, que nio pode se transformar em /itige: como injustica, como vio-
léncia de um jogo de linguagem em relacido ao outro.

Derrida e Luhmann procuram, ambos, escapar da alternativa fatal entre
consciéncia e jogo de linguagem como detentores do monopélio da producio
de sentido. Com suas teses de prevaléncia da escrita em relagio a linguagem, de
um lado, e sua polémica no referente a filosofia da consciéneia, de outro, Der-
rida mira direramente o ponto cego entre consciéncia e linguagem." A escrita é
o supplément dessa diferenca, ela mina a diferenca, abrange movimentros inter-
nos e externos de producio de sentido que deixam rastros. E exatamente aqui

CLYOTARD, 1989,
* DERRIDA, 1974 ¢ 1976b.
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se encontra a ligacdo de sua diferenca diretora com a de Luhmann. A sacada
genial de Derrida, de desconstruir duplamente a hierarquia entre lingua e
escrita como tangled hierarchy e como se fosse uma inversao secreta,” corres-
ponde a sacada genial de Luhmann, que procura fugir da alternativa estéril
entre filosofia da consciéncia e filosofia da linguagem com a duplicagao da pro-
ducdo de sentido por meio de sistemas psiquicos e sociais. Realmente, cada
diferenca encontra-se no ponto cego da outra. Escrita/linguagem versus comu-
nicacio/consciéncia sao as duas diferencas diretrizes contraditérias entre si,
cada qual repousando no ponto cego da outra e nio podendo ser integrada
numa sintese. O que resta ao observador externo é somente uma permanente
“troca” de uma a outra, com o resultado de uma quase simultinea observacao
do mundo com duas perspectivas contraditdrias, mas suplementares. A condi-
cdo dessa suplementariedade € ela estar em condicées de aclarar mutuamente
seUs pontos cegos.

A diferenca derridiana entre escrita/linguagem possui, como nio se pode
evitar, um ponto cego, quando se trata da especialidade da sociedade em
relagio ao texto. Aqui reside o fundamento para a sempre criticada “cegueira
sociologica” da desconstrucio. Uma vez que impde a escrita como o terceiro
excluido na diferenca entre consciéncia e linguagem, ela elimina, dessa forma, a
sociedade da diferenca entre intertextualidades. Desconstrugio nao pode “fazer
justica” & autonomia do social. Pelo mesmo motivo, nao pode “fazer justica” ao
abismo da consciéncia, jd que a escrita nio diferencia comunicagio de conscién-
cia. Para compensar, a desconstrucio apoia-se, em vez disso, na alteridade de
Levinas, que representa, no entanto, somente uma correcio da cegueira husser-
liana, na medida em que contrapée a roralidade da consciéncia formadora de
sentido a infinitude do transcendente, fixando a realidade do outro e sua
experiéncia no infinito.”’ Nessa sacralizagio “precoce”. desaparece qualquer
experiéncia do social no ponto cego da diferenca rotalidade/infinitude.

E aqui comeca o pesadelo de Derrida. Sistemas sociais estio no ponto
cego de sua diferenca diretrniz. Ele pode desconstruir sistemas sociais como
direito ¢ economia somente como texto e intertexcualidade, mas sua incansavel
antopolesis perseglie-o constantemente, sert tornar-se visivel 2 luz da descons-
rrugio. Sistemas sociais desconstroem a desconstrucio, naturalmente nio no
sentido de que sejam capazes de exclui-la por longo tempo, mas de que poster-
gaim, suspendem, disseminam, historizam a propria desconstrucio, alterando,

“CE DUPUY, 1990, p. 101-121.
" LEVINAS, 1987
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enfim, drasticamente as condigoes de possibilidade da desconstrucao.”* Os con-
ceitos de Luhmann para Derrida sio ndo-conceitos, monstros, que perseguern
seus esforcos desconstrutivistas permanentemente com suas desparadoxizaces.
Isso vale especialmente para os conceitos centrais de Luhmann, como sistemas
sociais, diferenciagio funcional, diferenca entre operacio e auto-observacio.

A faganha dos sistemas sociais consiste no fato de que eles suspendem os
paradoxos do encontro com o outro. Isso ndo significa efetivamente, porém,
que sejam capazes de resolvé-los, de torna-los suportiveis, por meio do deslo-
camento a um novo nivel de sentido: o da comunicagio. O encontro com o
outro e os abismos aqui abertos sio naturalmente um tema permanente de Der-
rida, ranto na sua filosofia da dadiva quanto na da justica.” No pensamento de
Luhmann, aparecem como tdo centrais quanto o paradoxo da dupla contingén-
cia.”* Em seu trato, contudo, consiste a diferenca decisiva. A dupla contingéncia
de duas auto-referencialidades na sua infinitude interna torna-se suportével
com o surgimento da comunicacio como um rerceiro, como uma esfera
autonoma de producao de sentido. Em outras palavras, “a auto-referéncia de
sistemas sociais presume uma dualidade imanente para que se crie um circulo,
cujo rompimento permite a criagao de estruturas”.”’ Com isso, o paradoxo per-
manece naruralmente intacto, mas € reconstruido e homogeneizado na esfera
da comunicagio, em duas construgdes comunicativas socialmente interdepen-
dentes, ego e alter, o que, vale dizer, o torna inofensivo. Disso, em contrapar-
tida, “ganham-se” os paradoxos fundantes dos sistemas sociais, cuja invisibiliza-
¢do torna-se um constante problema da comunicacio. Exatamente essa
rransformacgdo do paradoxo do encontro cont o outro, que se perde na infini-
tude particular do outro, nos paradoxos fundantes dos mundos de comunica-
¢ao, por exemplo, no paradoxo do direito ou da economia, nio é reconstituida
por Derrida. Sua andlise da economia e do direito permanece presa aos parado-
x0s originais da alteridade,

Aqui rambém revela-se claramente o déficit de Derrida nas andlises
histéricas e sociologicas, visivel nos fantasmas de Marx, que sio assustadora-
mente fortes em toda forma de espectrologia, mas claramente fracos em anlises
concretas do presente.”® E que a transformacio do paradoxo da dupla contin-

* LUHMANN, 1993, p. 37-35.

' DERRIDA, 1991, p. 45, ¢ 1993, p. 2 1ss,
T LUHMANN, 1984, p. 148ss.

= odem, 1997, p. 333

* Cf. DERRIDA, 1995, especialmente cap. 3, em que diagndsticos um tanto quanto jornalisticos da época
tem a incumbéncia de dar conta das pretensoes de reconstrucio de teorias socias clissicas.
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géncia nos paradoxos fundantes do terceiro emergente, do sistema social, signi-
fica simulraneamente sua historizagao. Mesmo quando as estruturas basicas do
paradoxo permanecem iguais, sio agora suas respectivas invisibilizacoes e os
momentos ameagadores de suas reaparigées dependentes de condicoes histéri-
cas coincidentes. O paradoxo mesmo, segundo Luhmann, ¢ conhecimento
condicional, necessidade transcendental, sucessor do sujeito rranscendental.,
Por outro lado, a diferenga utilizada para a desparadoxizacio depende de condi-
¢oes sociohistoricas de plausibilidade, de aceitacio, sendo, portanto, conheci-
mento impositivo, contingente. Com isso, a desconstrucdo e a construcio de sis-
remas tornam-se tema da sociologia do conhecimento: que tipo de sociedade
taz certas diferencas plausiveis? Simultaneamente, a atividade de desconstrucao
¢ socializada ¢ historicizada. A desconjuraciio do paradoxo do encontro com o
outio permancce sempre possivel, mas, estranhamente, sem conseqiiéncias, ao
passo que a bem-sucedida redescoberta dos paradoxos sociais, que devem modi-
ficar-se sob condicgbes histéricas concretas, representa a verdadeira ameaga,

O proximo monstro sistémico — diferenciacio funcional — revela-se
outro pesadelo, porque novamente altera drasticamente a siracio. A determi-
nagdo de esferas de sentido anténomas na sociedade, sua constinicio de
acordo com cada wm dos proprios cédigos ¢ programas, e especialmente seu
fechamento mituo permitem a elas um novo modo de lidar com a desconstru-
80. Um de seus efeitos € a sua imunizagio em relacio a outros mundos de sen-
tido e seus paradoxos.”” O sistema juridico permanece indiferente ao paradoxo
da escassez, cuja solugio relega i economia. Os juristas podem ficar indiferen-
tes ao conhecido paradoxo de Creta, declarando-o um problema que s6 inte-
ressa A logica.® No direito, a desconstrucio somente conta mediante o para-
doxo do direito, que ameaga a aplicacio do codigo bindrio licito/ilicito. O
colapso do direito natural, no inicio da era moderna, e os efeitos contempori-
neos da globalizagao sio testemunhas dessa ameaca real ao direito.”* Mas tam-
bém aqui a diferenciagio funcional tem a forca de desconstruir a descons-
trucio, abrindo a possibilidade de externalizar os paradoxos  fundantes,
neuntralizando-os por meio de um deslocamento de um a ourro sistema social. A

polinizacio do paradoxo de validade do direito ¢ do paradoxo de escasser da

economnua constitui exemplos histéricos em que sistemas sociais desvencilham-
se de seus paradoxos, introduzindo 2 diferenciacio de niveis (entre aplicacio e

TLUHMANN, 1997, p. 755,
U SUBER, 1990,
“CE TELINER, 1996,
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positivagio do direito, entre decisdes de alocacio e decisdes quantitativas). O
nivel superior ndo consiste mais num problema préprio do direito, mas é defi-
nido como questao politica e respondido pelo sistema politico.”

Uma forma superior de resisténcia 4 desconstrucio é finalmente alcan-
cada, quando a diferenga entre operago e auto-observagao institucionaliza-se
firmemente em sistemas sociais. Associam-se, assim, as operacoes do sistema
juridico numa rede auténoma de decises, cuja validade nao depende direta-
mente das argumentacées juridicas, mas somente acopla-se a elas de maneira
estruturalmente “frouxa”. Tal separacdo entre auto-observacio ¢ operacio
constitui um problema para a andlise desconstrutiva, ji que ela nio conhece
qualquer diferenca sistematica entre textos confrontados e instituicdes sociais,
isto ¢, estruturas fundadas em presunches de consensos e materializadas de
modo duradouro. Nesse caso, os paradoxos, surgidos regularmente no exer-
cicio argumentativo do direito, nao possuem efeitos diretos no seu funciona-
mento decisorio.’! Apenas as desconstrucoes referentes ao nivel de validade das
decisoes legislativas, judiciais ou contratuais, como as verificadas, hoje em dia,
na crise da globalizacio do direito, desencadeiam a busca agitada por um novo
fundamento de validade.

Deve ter ficado claro que os efettos “pesadélicos” dos sistemas sociais
nao consistem simplesmente em imunizar a producdo de sentido em relacio a
sua desconstrucio. Isso eles fazem de maneira bem-sucedida, porém, nio para
sempre, pois sio alcancados em intervalos ritmicos pelos seus proprios parado-
x0s. O que mais irrita 110s sistemas sociais € a propria pratica da desconstrucio
submeter-se 4 evolucio histdrica, mediante a permanente mudanca de forma
dos sistemas sociais. Variagio, selecio e retengdo: serd que os mecanismos evo-
futivos produzem efeiros nio somente sobre a reproducio de macacos e siste-
mas sociais, mas ambém sobre os agitados movimentos iterativos da diffé-
rance? Mo entanto, unt darwinismo desconstrutivista ndo sera ainda seu pior
pesadelo. Seria, antes, a espantadora dindmica de aperfeicoamento no jogo da
constante troca enire desconstrugio e consirucio de sistemas socias. Quando
se atenta as estruturas dos sistemas sociais, veritica-se o verdaderramente nota-
vel: os paradoxos nao ameacam simplesmente o sua existéncia, conoa 0s quais
os sistemas devem se defender, 1solar e proteger, mas 3o usados de maneira
criativa para a producio de novos mundos de senndo. A verdadeira obsessio
nio parece ser a postura defensiva, conservadora, de manutencio do sistema, e

woere o diveito, of, LURINVIANDN, 1990, p. 176-220; sobre cconomuia: wdern, 1958b, p. 100,
WELTHIOUTER, 956, p 35 HELLER, 1985, p. 165
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sim o impulse indomdvel & nova descoberta de diferencas — o nascimento de
sistemas sociais com base no espirito da desconstrugio.

IV. A REDENCAO DE LUHMANN: A DADIVA DA JUSTICA

‘O ponto cego da teoria luhmanniana dos sistemas nao estd, como se pre-
sume freqiientemente, onde outros véem o sujeito (individuo, homem) e criti-
cam 0s sistemas sem sujeito, anti-humanistas etc. Esse julgamento pode ser diri-
gido, com razao, as teorias dos jogos de linguagem, bem como a da
desconstrugao, na qual se pode denunciar, pela desconstrucao do sujeito tradi-
cional, uma subjetivizacio da différance. No entanto, nio procede para a teoria
dlos sistemas, capaz de fugir das mutuas relacées de cegueira entre filosofia da
consciéncia e filosofia da linguagem mediante a duplicacio da realizacio do
sentido. Diferentemente de Derrida, que, com o conceito de escrita, simples-
mente faz tdbula rasa com a diferenca entre miind e soctety, Luhmann separa
comunicacio e consciéncia como inacessivels wma a outra, constréi 0s dois
mundos, mas como auténomos de sentido. Luhmann combina, de certa forma,
Husserl com Witigenstein: a fenomenologia dos jogos de lingnagem com a da
consciéncia, sem, contudo, mescid-las em algo tinico (como faz a différance, de
Derrida, e a intersubjetividade, de Habermas). O ponto cego dessa teoria
encontra-se, portanto, nao na fala de um sujeiro, mas exatamente na diferen-
ciagio entre dois “sujeitos”, na distincao comunicacio/consciéncia, sociedade/
individuo, externo/interno, sisterna de senticlo/sisrema de senrido.

Isso ndo deve ser visto como erro da teoria de Lohmann, jd que a sua
maior contribuicio € fornecer a construcio da auwnomia do social mais
plausivel aré agora. Porém, sus maior contribuigio torna a teoria necessaria-
miente cega para as conexoes de sentido gue abrangem ranto a comunicacio
gquanto 2 consciéndia, ou ane 3 sociedade guanto o individuo. Esse ¢ o pouto
que Habermas ataca coin razio, argumentando wma separacio aréificial entre
sistemas sociais e psiquicos.’” Luhmann, entretanto, traballia constantemente
no ponto cege de sua teoria e busca compensar tal insuficiéncia da separagao
com os conceitos emocionalmente carregados de acoplamento estrutural ou de
interpenetragio de sistemas sociais e psiquicos. Seu aparato tedrico sempre o
compele a transportar acoplamento estrutural e interpenetracio no interior
desses sistemas (irritagio é a prestagio prépria do sistema irritado etc.) e a

“ HABERMAS, 1985, p. 437,
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mininizar, ou melhor, eliminar, o elemento interativo, a traducio ou o ser entre
A CONSCINCI € A Comunicacio.

Relacio é, para Luhmann, um ido-conceito, nio sé para a intersubjeti-
vidade, mas também para as relagoes enire siscemas, que sé pode ser trabalhado

de maneira compensatéria mediante as observagoes da sincronizacio dos siste-
Mas. A IMEsma Compensaglo enconira-se, assim, novamente no santissimo da
superteoria, na diferenga entre sistema ¢ ambiente. Aqui também se verifica a
msuficiéncia da teoria, munida com uma grande vantagem, que consiste em
130 poder analisar a prdpria relagin, compensada de forma secundiria com o
acoplamenro estrutural.™ € justamente no sandssimo comeca a assombragdo
dos sistemas estruturalmente acoplados pela desconstrucio, a perseguicio da

pluralidade ndo-suspendivel de sistemas por meio da unidade (1) da différance.

[sso porque, na visdo de Derrida, a constituicio de sentido ndo apareceria
como wma pluralidade de recursoes separadas, mas paralelas, de sistemas fecha-
dos e, muito menos, como separacdo de sistemas socials e psiquicos. A
dindmica da différance € muito mais um acontecimento diferenciado, consti-
tuido paradoxalmente, mutdvel de acordo com o contexro, que estd constante-
mente adiando seu signiticado, mas, ainda assim, € wm acontecimento conexo
e ndo desagregado, de acordo com o modelo discursivoy

stémico ou psiquico/

social), que compreende, em sua refacionalidade, aspectos juridicos, econdmi-
cos, politicos, interacionais e organizacionais, além de sociais e psiquicos.™ Sua
tese € que tal conceito de différance, niao compativel, ¢ sim suplementar ao apa-
rato conceitual da reoria dos sistemas, € capaz de arricular a danga aberta das
proprias operagoes sistémicas, a rede de relagdes, a coordenacio, o jogo con-
junto de diferentes aspectos, sem transformd-los novamente num sistema
fechado de operagbes semelhantes & conexas. Esse entendimento da différance
ndo seria mas sistemicamente integravel. Ele poderia somente agir como uma
assombracio amedrontadora do sistema fechado

A necessdria cegueira da diferenca sistemin/ambiente repercute massiva-
mente nG conceiro de justica da reoria dos sistemas. Ao conlrd \1{\ de propaga-
dos preconceitos, Luhmann nao abandona a justica como um ferro velho de
idéias curopéias antiquadas, mas coloca-a no lugar ceniral de sua teoria, nio
mais como critério interno para a decisio de casos concretos, mmponco como
a nerma interna mais elevada do direito ou como valor moral ou politico
externo, pelo qual o direito deve se orientar, e sim como férmula de contingén-

TOLUHAANN,
U DERRIA,
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cia do direito, como relacio do direito com sen ambienre. De acordo com Luh-
mann, a justica € a complexidade adequada do sistema juridico, a melhor con-
sisténcia interna possivel diante das exigéncias do ambiente extremamente
divergentes.” Porém, aqui também se evidencia a insuficiéncia, que consiste no
fato de a relagdo com o ambiente poder ser almejada, mas nio compreendida
como tal, do ponto de vista da teoria dos sistemas, a nio ser de forma assimé-
trica, seja da perspectiva interna do sistema juridico seja da perspectiva externa
do observador. A prépria relacio entre direito e sociedade, a rradugio de um
sistema no ourro, desaparece no ponto cego da diferenca sistema/ambiente.
Esse tipo de justica atenderia, por isso, no maximo ao préprio sistema juridico.
Sob condicdes de diferenciacio funcional extrema, a consisténcia interna da
decisio do direito é realmente um problema precirio, contra o gual a justica
como férmula de contingéncia reage. Ela serd muito menos justa aos ambientes
sociais, jd que eles aparecem, diante de um conceito de justica assim formulado,
somente como perturbagbes perigosas a sua consisténcia, que pode ser “justa”
apenas mediante uma nova consisténcia do decidir.,

E ela vdo serd mais adequada as relacées do direito com seu mundo, se
com ela se deva significar a prépria unidade da diferenca dircito/nao-direito, a
unidade da diferenca entre sistema e ambiente. Nesse momento, as coisas tor-
nam-se perigosas. De um lado, Luhmann concede que “a intencao a observagio
da unidade da diferenca permanece possivel e faz ‘sentido’ no mundo dos senti-
dos. Mas esse sentido toma a forma do paradoxo, isto é, a forma do paradoxo
fundante da identidade da diferenca” .’

Sob esse pressuposto, para Luhmann a unidade da diferenca ndo ¢ um
tema apropriado da justica, nem para a férmula de contingéncia de um sistema
social. Todavia, exatamente nesse lugar vazio, a essa insuficiéncia, a esse para-
doxo, mira Derrida a diferenca dificil e inconstante entre justica e direito posi-
tivo: “uma diferenca entre justica (infinita, incomensurivel, renitente contra
toda a regra, estranha em relacio 4 simeiria, heterogénea e heterotrépica) e seu
exercicio na forma de direiro, da legitimiidade ou da legalidade (compensavel,
de acordo com as disposigbes, comensurdvel, um sistema de prescrigoes regula-
rizadlas, codificadas, registradas)”. O conceito de justica, de Derrida, diferencia-
se do de Lulunann, “exatamente em razio dessa infinitude e da relacio heterd-
noma com o outro, com a face do outro, cuja infinitude eu nao posso temari-

» 37
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Esse conceito de justica, que alude 2 filosofia da alteridade de Levinas,
nio é — ral como ocorre em Luhimann — uma norma interna ao direito. A justica
tampouco ¢ exigéncia social, moral ou politica ao direito, mas objetiva — dife-
rente do que diz Luhmann - diretamente a transcendéncia do direito, por prin-
cipio nio atingivel pelas operacoes juridicas, mas sobre cujas exigéncias a jus-
rica assenta-se constantemente. Na medida em que a desconstrugio acentua a
intransponivel diferenca entre direito positivo e justica, ela formula a dimensio
transcendente do direito e — novamente no mesmo sentido de Luhmann — uma
observacio do mundo do direito como unidade da diferenca entre direito e
nio-direito, que finda necessariamente em paradoxos.

Esse ¢ o problema cenrral de Derrida: a justica como transcendéncia em
contraposigao intransponivel ao direito positivo, que, entretanto, constante-
mente assombra o direito. E exatamente aqui que se encontra o paralelo entre a
relacio da dédiva e a circulacio da economia. A didiva ndo é somente um
principio €tico ou politico contra a l6gica econdmica fria do capitalismo, como
aparece em Marcel Mauss, em seu Essai Sur le Don. A dadiva transcende
qualquer sociabilidade e a provoca — na metafora do mendigo, por exemplo -
como uma exigéncia incondicional do outro.™ Entretanto, também aqui nio hd
mera transcendéncia sem ligacio com a circulagdo da economia, e sim a mesma
estrutura da separagdo, em principio insuspendivel, ligando-se simultanea-
mente por provocagio constante. Dai rambém a solicitacdo que sempre surge
em Derrida 4 agao politica, provocada pelas exigéncias insacidveis de uma jus-
rica transcendente e da dadiva.

A sociologia de Luhmann recusa-se a tratar tais temadticas. Ocupa-se a
principio somente com questGes de imanéncia do direito, de positividade do
aro juridico, das norimas juridicas, da relagdo com o ambiente como construgio
positiva do mundo exrerior, inacessivel ao direito. Apenas num ponto ela vai
além: o enconrro do direito {da teoria do direito) com o préprio paradoxo seria
de fato — também ¢ exatamente por isso —, da perspectiva da teoria dos siste-
mas, uma maneira de o diveito conviver com sua prépria transcendéncia. No
entanto, exatamente essa gquestio exclui a teoria dos sistemas, notadamente o
sistema juridico por ey observado com afiado rigor. Trata-se, para evitar o blo-
quein das operacoes. de tornar o paradoxo invisivel, e nao de confronta-lo. Evi-
dentemente, o trato social com a wanscendéncia ndo € rido em geral como sem
sentido, O tema da franscendéncia, porém, concentra-se na religido como sis-

hes
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tema social auténomo e nela é tematizado como um trato idiossincratico com
paradoxos: como a simbolizagio do terceiro excluido na diferenca entre sis-
tema e ambiente.*

A dadiva da justiga de Derrida, ao contrario, persegue a teoria dos siste-
mas com perguntas chatas: no nosso contexto, sobretudo, com a questdo se é
possivel ter uma experiéncia religiosa especial do direito. O paradoxo do
direito ndo seria mais observado somente em relacio a seus tabus, mas pela
questdo se na linguagem juridica pode ser simbolizado aquilo que estd escon-
dido como utopia do direito.* Por mais correto que seja afirmar que o direito
positivo pode surgir somente quando se torna invisivel o paradoxo do direito, a
“justica” seria a férmula para o deparar-se com tal paradoxo, mais do que uma
férmula de consisténcia interna ou de adequacio a relacio com o ambiente do
direito. Nao se trataria, tampouco, de meras especulacoes esotéricas da teoria
juridica ¢ econdmica, e sim de experiéncias priticas, mesmo quando critérios
de justica ndo sao fornecidos juntos: a visic de uma justica sem medida, cujas
exigéncias extremas, mas legitimas, nao podem por principio realizar-se, a
experiéncia insuportivel de uma responsabilidade infinita em razio da indeci-
dibilidade, a vivéncia de um fracasso fundamental do direito, a experiéncia das
tragic choices que invariavelmente terminam, independentemente da decisdo
tomada, em injustica e culpa. A simbolizacio de transcendéncia nio se limita-
ria, de acordo com o esquema da diferenciacio funcional, ao sistema social reli-
giio, mas, antes, seria uma forma de vivéncia tanto para o sistema juridico
quanto para outros sistemas sociais, cujas férmulas de contingéncia gravitam
em torno de seu paradoxo. J4 que nio se conseguiram centralizar as teorias
reflexivas dos subsistemas, como a teoria do direito e a teoria econémica, no
sistema cla ciéncia, ja que a reflexdo sobre a identidade social é representada
como uma pritica descentralizada nos subsistemas, como, entao, é provivel
que sua férmula de transcendéncia seja administrada exclusivamente no sistema
religioso? Parafraseio um conhecido ditado: a justica é por demais importante
para que se possa deixa-la nas maos dos pastores (sem falar dos juristas). Real-
mente, nio se deveria encarar — e com essa pergunta eu gostaria de encerrar
este artigo — as tematizacoes de Derrida sobre a dddiva e a justi¢a, que ndo
representam a contingéncia, e sim a férmula de transcendéncia do direito e da
economia, como uma nova forma, idiossincritica e socialmente adequada, de
religiosidade, num tempo de extrema diferenciacao tuncional?

¥ LUHMANN, 1996, p. 16.
*OBLECHER, 1991.
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I1I. DIREITO NO PROCESSO
DE GLOBALIZACAO



3. AS DUAS FACES DE JANUS: PLURALISMO
JURIDICO NA SOCIEDADE POS-MODERNA



el

O autor realiza uma releitura da teoria do pluralismo juridico, da perspectiva de diver-
sos discursos (juridico, econémico, tecnolégico, politico etc) vivendo em permanente
conflito. Diante da distincao direito oficial/direito nao-oficial, defende que existem
diversos campos sociais semi-auténomos participando da criacdo do direito - alguns
estdo incorporados ao discurso do direito oficial, ao passo que outros nio sdo aceitos.
Assim, propde uma recontextualizacdo da teoria do direito, perante a inevitabilidade
do pluralismo juridico no contexto da globalizacao. O pluralismo juridico, como o
deus Janus, possui duas faces: o direito, como discurso, ao mesmo tempo que
fechado aos demais discursos sociais, depende deles.

Titulo original: Die zwei Gesichter des Janus: Rechtspluralismus in der spatmodernen
Gesellschaft. In: Festschrift fiir Josef Esser. Karlsruhe: Miiller, 1995, p. 191-214. Traducao:

BRUNELA VIEIRA DE VINCENZI.
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Et eiifin: les phrases de réginte ou de
genre hétérogéne se 'rencontrent' sur
les noms propres, dans les mondes
déterminés par les réseanx de noms.
LYOTARD'

L

O pluralismo juridico fascina os juristas pds-modernos, que nao se preo-
cupam mais com o direito oficial do Estado centralizado e suas aspiragdes de
abstracio, generalidade e universalidade. E na “lei do asfalto” das grandes cida-
des norte-americanas ou no “quase-direito” das favelas no Brasil, nas normas
informais das culturas politicas alternativas, na colcha de retalhos do direito das
minorias, nas normas de grupos érnicos, culturais e religiosos, nas técnicas dis-
ciplinares da “justica privada” e, ainda, nos regulamentos internos de organiza-
¢oes formais ¢ redes informais que se encontram todos os ingredientes da pos-
modernidade: o local, o plural, o subversivo. A diversidade de discursos frag-
mentados e hermeticamente fechados pode ser identificada por meio de nume-
rosos tipos informais de regras, geradas quase independentemente do Estado e
operando em virias esferas informais. O pluralismo juridico descobre, assim,
no “lado obscuro” do direito soberano, o potencial subversivo dos discursos
reprimidos. As mais diversas quase-normas informais e locais sao tidas como
supplément a0 moderno ordenamento juridico oficial, formal, centralizado.

Exatamente essa ambivaléncia, esse carater duplice, faz o pluralismo juri-
dico tao atraente aos olhos dos juristas pos-modernos. Como o antigo deus
romano Janus, guardiio de portas e partoes, do comeco e do fim, o pluralismo
juridico se apresenta agora com duas faces. Os fendmenos do pluralismo juri-
dico sdo, ao mesmo tempo, normas sociais ¢ regras juridicas, direito e socie-
dade, formais e informais, orientados por normas ¢ espontineos. No plura-
lismo juridico, o relacionamento entre o direito e a sociedade ¢ altamente
ambiguo, até mesmo paradoxal: direito e sociedade sio separados, mas interli-
gados, auténomos, mas interdependentes, fechados, porém, ao mesmo tempo,
abertos. Boaventura de Sousa Santos, um dos protagonistas do estilo juridico
pos-moderno, fez publicas as seguintes idéias:

' LYOTARD, 1983, p. 51.
2 CL FITZPATRICK, 1992, p. 199-215, ¢ 1989, p. 347-358; ARNAUD, 1990, p. 173-192; SANTOS,
1990, p. 113-123, ¢ 1987, p. 279-299; ¢ HENRY, 1987, p. 89-108.
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Legal pluralisin is the hey concept in a posi-noderst vierw of law. Not the legal pli-
ralisni of traditional legal anthropology in wirich the different legal ovders are con-

ceived as separate entities coexisting it the same political space, but rather the
conception of different legal spaces superposed, interpenetrated and mixed in our
midzids as niuch as in our actions, in occasions of qualitative leaps or stweeping cri-
ses i our life trajectovies as well as in the dull routine of eventless everyday life?

A questdo central sobre como 2 arquitetura pés-moderna constréi as
conexdes entre elementos sociais e juridicos defronta-se com respostas extre-
mamente vagas: os elementos sobrepéem-se, interpenetram-se, interligam-se,
integralizam-se, constituem-se mutuamente, dialeticamente... A nés nio resta
nada além de ambigiiidade ¢ confusao. No entanto, talvez seja exatamente af
que se encontre o charme do pés-modernismo.

1L

Aqui nos ajudaria a teoria dos sistemas autopoiéticos? Estariam os con-
ceitos abertura operacional ¢ acoplamento estrutural aptos a nos auxiliar a
entender melhor a interligacio do social com o juridico, no pluralismo juri-
dico? A autopoiese do direito e a teoria pés-moderna do direito tém muito em
comum: o giro lingiiistico, que se afasta da sociologia positivista do direito, a
dissolucdo da realidade social e da realidade juridica em discursividade, a frag-
mentacio e o fechamento miruo de discursos, o carater non-foundationalist da
argumentagdo juridica, a desconserugao do sujeiro de direito, a exploracio eclé-
tica de diversas tradicoes do pensamento, a preferéncia pelo différence, diffé-
rance e différend diante do wim que é necessdrio e, notadamente, o fundamento
do direito em paradoxos, antinomias e tautologias. Mas aqui os caminhos se
separam. Enquanto o pés-modernismo satisfaz-se em simplesmente descons-
truir a teoria do direito ¢ brincar com antinomias e paradoxos, provocando,
assim, os juristas burgueses, a teoria do direito como sisterna autopoiético sus-
cira uma questdo mais pragmdtica: o que resta depois da desconstrucio?

O desenvolvimento de rautologias, a prética social do dia-a-dia com con-
iradigbes e antinomias, a criativa utilizacio do paradoxo, tudo isso abre o cami-
nho que leva para além da desconstrugio, para uma pratica reconstrutivista. £ a
experiéncia tirada da vida real, da pratica discursiva que “sabe” como superar
paradoxos, contradi¢oes ¢ tautologias, que impede, no pluralismo juridico, o
recuo ao aconchego da penumbra de encerramento e abertura, separacio e
ligagio, autonomia ¢ interdependéncia mitua. Paradoxos, taurologias, contra-

! SANTOS, 1987, p. 2
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digoes e ambigiiidades de praricas discursivas n40 sio o fim da anslise antopoi-
ética, mas, antes, 0 seu ponto de partida: af estdo os fundamentos (instdveis) da
auto-organizagio das priticas sociais.

Simultaneamente o pluralismo juridico pode ser visto como uma espécie
de experimento da teoria autopoiérica, pois, mesmo para observadores simpati-
zantes, essa teoria parece tender “forvards a too radical separation between law
and society”.* Pode uma teoria que ressalta a clausura operacional do sistema
social dar conta do “intersecting bodies of expertise”® Enquanto é plausivel
descrever o direito oficial dos Fstados centralizados como autdnomo, auto-
referente e auto-reprodurtor, o mesmo procedimento rorna-se altamente ques-
tionavel diante da fleeting ambivalence do pluralismo juridico,” em que os limi-
tes do juridico e do social se descaracterizam até ficar irreconheciveis.

O problema esta ligado a prépria histdria da teoria autopoiética, que se
encontra bem desenvolvida no que diz respeito 3 clausura operacional, porén,
ainda pouco desenvolvida quando se trara da légica complementar da abertura
informativa de sistemas racionais fechados. Até agora, a idéia da teoria autopoi-
ética da clausura operacional substituiu com sucesso a teoria dos sistemas aber-
tos, sem cair, de novo, na antiga concepeio de sistema auto-suficiente sejn
ambiente.” Com efeito, a reformulacao de conceitos bisicos da reoria dos siste-
mas, passando do modelo input-outpur ao da clausura operacional e da aber-
rura informativa, deu partida a uma verdadeira mudanca paradigmarica. Sis-
tema, funcio, estrutura, processo, dupla contingéneia, comunicagio, acio e,
acima de tudo, sentido, todos esses conceitos passam a ter um significado radi-
calmente novo, no mundo da auronomia, da auro-referéncia e da autopoiese.
‘Todavia, aqui comecam novos problemas: como ¢ possivel entender o paradoxo
de que, para sistemas cognitivos, sua clausura operacional ¢ a base para a sua
abertura? Como ¢é possivel, com base na clausura operacional, construir uma
abertura diferente do modelo input-oniput? Como pode a teoria autopoiética
solucionar o enigma imposto por ela mesma: “onvert sappuye sur le fermé”?"

A metdfora aqui prometida € order from noise. Seus conceitos-chave S40:
perturbagio, acoplamento estrutural, deriva estrutural e coevolucio.” Tal con-

NELKEN, 1986, p. 338,

MILLER & POWER, 1989, p. 230-235.

HEMRY, 1987, . 93,

LUHNANN, 1984,

MORIN, 1986, p. 203ss.

Y FORSTER, 1943, pe 2 Ess; LUMIMAND, 1984, p. 24255 MATURANA, 1982, p. 287555 ¢ MATURANA
& VARELAL 1987, p. 103ss,
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cepcio poderia ser mal-entendida como um compromisso barato entre clausura
operativa € 0 modelo input-output, um meio-termo entre dois extrernos.'’ Con-
tudo, trata-se justamente do oposto: de radicalizar, a0 mesmo tempo, a clausura
¢ a abertura. Para o reconbecimento ser possivel, os sistemas precisam desenvol-
ver clausuras operacionais e, simultaneamente, abrir-se ao seu ambiente de
maneira nova e diversa: informacées nio sio transportadas via input-output, €
sim reconstruidas por perturbacdes e acoplamentos estruturais. A diferenca
parece sutil, mas tem grande relevancia. Sistemas abertos recebem o input do
ambiente e, POr Processos internos, o convertem em output, que, por feedback,
poderd vir a se tornar novamente jput.'’ Em sentido contrario, um sistema
operacionalmente fechado estd estruturalmente conectado ao seu nicho,
quando usa acontecimentos do ambiente, como perturbagées, a fim de cons-
truir ou mudar as suas estruturas internas. Do noise externo, ele produz a
ordem interna.'? O contato entre o sistema e o seu nicho é real — environmental
constraints nao sao definidos externamente por uma realidade espaco-temporal,
como querem Arbib & Hesse."” Antes, é o proprio sistema que define os seus
environmental constraints, ao projetar suas expectativas nas perturbagoes. Estas
serdo, assim, entendidas como realizacao ou frustracao das suas expectativas.
Tal bifurcagio bindria decide como dar continuidade as operacées internas.
Desse modo, um sistema capaz de internamente distinguir entre auto-referéncia
e hetero-referéncia torna-se dependente do ambiente, utilizando as perturba-
¢Oes externas como requisitos as suas proprias operacoes, seja como irritagoes
seja como oportunidades para mudangas estruturais.” A multiplicacio dessas
microssincronizacoes entre o sistema e o nicho leva, finalmente, a um caminho
comum de desenvolvimento, a uma deriva estrutural do sistema com o nicho e a
uma coevolucio de diversos sistemas estruturalmente acoplados. '

Esse parece ser um ponto de partida promissor para repensar o relacio-
namento entre o discurso juridico ¢ outros discursos sociais, pois possibilita um
melhor entendimento da autonomia relativa do direito. Tal entendimento é
muito mais exigente do que uma simples diterenciacio entre causas internas e
externas das mudancas no direito.'® Pretende esclarecer a obscura metifora da

VARELA, 1984, p. 208, e 19885, p. Biss.

1 CF as reorias cibernéticas annigas apresentadas, por exemplo, por BUCKLEY, 1967,

* FORSTER, 1993, p. 225ss.

" ARBIB & HESSE, 1986, p. 3.

Para o caso do direito, cf. LUHMANN, 1993, p. 440ss; para ciéncia, idem, 1990, p. 29ss & 163ss.
¥ MATURANA & VARELA, 1987, p. 103ss.

CF. debate entre LEMPERT (1988, p. 152ss) ¢ LUHMANN (1988, p. 335ss).
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interwovenness do pluralismo juridico, isto ¢, a trama entre o juridico e o
social, por intermédio de uma construgio tedrica, esclarecendo quais aspectos
levam ao fechamento e quais, a abertura do direito, justamente no contexto dos
fenémenos ambivalentes presentes no pluralismo juridico.

Apesar de todo potencial inovador, a concepcao de acoplamento estru-
tural entre sistemas autdénomos, desenvolvida pela teoria geral dos sistemas,
nao ¢ suficientemente complexa para lidar com os problemas especificos do
relacionamento entre direito e sociedade. Aqui fracassa a simples imaginacio
de dois sistemas auténomos que constituem mutuamente seus ambientes. A
razdo estd em que, afinal das contas, as relagGes entre direito e outros campos
sociais decorrem de diferencas internas no contexto de uma dnica sociedade.
Isso significa que, apesar de toda auronomia, esses campos pertencem ao
mesmo sistema social, ndo podendo simplesmente ser concebidos num
modelo de dois sistemas autopoiéticos independentes. O dilema perturbador
da autopoiese na autopoiese,'” que se coloca para os campos sociais auténo-
mos, obriga a modificar o conceito de acoplamento estrutural desenvolvido
para organismos independentes: o direito nio é mais aberto em relagio a
outras provincias culturais — como a politica, a ciéncia, a economia, a religiao e
a cultura - do que a concepgio de acoplamento estrutural poderia permitir?
Nio ¢ a interdiscursividade™ no direito e na sociedade muito mais densa do
que a que poderia ser produzida por meras perturbacées pontuais? Serd que
ndo encontrariamos, na coevolu¢io do direito e dos discursos sociais, um
parentesco por afinidade muito maior do que o gerado pela mera coexisténcia
pela deriva estrutural? Para variar, a nossa metafora inicial: order from music,
em vez de order from noise?

A fim de fazer justica ao relacionamento interdiscursivo entre direito e
sociedade, proponho modificar em trés aspectos a concepcio de acoplamento
estrutural:

1. mal-entendidos produtivos: uma vez que a interdiscursividade é um
acoplamento estrutural de um sistema autopoiético dentro do sistema
autopoiético da sociedade como um todo, o simples conceito de per-
turbacdo nio é suficiente para compreender a idéia especifica de
fechamentolabertura dos subsistemas sociais. Realmente, entre eles
0COrre €, a0 Mesmo tempo, Nao ocorre comunicagdo. Assim, para um

" Cf. TEUBNER, 1989, cap. 3.
HOJACKSON, 1988,
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relacionamento tio paradoxal entre discursos sociais, sugiro substituir
perturbagao por mal-entendidos produtivos. No pluralismo juridico, o
discurso juridico ndo é somente perturbado pelo processo de auro-
reprodugao da sociedade, mas o direito entende mal, de maneira pro-
dutiva, ourros discursos sociais, passando a utilizd-los como fontes de
producio de normas;

2. instituigdes de ligacio: o acoplamento estrutural depende de determi-
nadas instituicdes de ligagio, que irde dar forma a sua duracio, quali-
dade ¢ intensidade. Enquanto no “antigo” pluralismo juridico a cone-
Xao entre o direito e o campo social era a recepcio de normas sociais
difusas pelo direito, o “novo” pluralismo juridico caracteriza-se pela
existéncia de instiruicoes especificas, que conectam o direito a uma
multitude de subsistemas funcionais e organizacées formais;

3. responsividade: a coevolucio leva 3 mera sobrevivéncia de constru-
cbes internas do direito. Por outro lado, a responsividade social nasce
quando as instituices de ligagio associam o direito mais estreira-
mente aos demais discursos sociais autdbnomos. Pluralismo juridico
significa, assim, o direito mais voltado i sociedade, nao por aumentar

os seus conhecimentos sociais e econémicos, mas por aproveitar a sin-
cronia entre operacdes juridicas e sociais, de modo a melhorar seus
conhecimentos implicitos.

[HIR

The new legal pluralism moves away from questions abost the effect of law on
sociery or even the effect of society on law toward conceptualizing a more complex
and interactive relationship between official and mnofficial forms of orderiing. Tis-
tead of mutual iufluences between two separate entities, this peispective sees pli-
ral forms of ordering as participating in the same social field."

Realmente, esse novo pluralismo juridice, concisamente conczitnado por
John Griffiths,* representa considerivel progresso contra uma visao mais anti-
quada ¢ legalista do pluralismo juridico, que define como um probiema do
direito oficial reconhecer ordens normativas subsididrias, entre elas, as regio-
nais ou as de regimes corporativos. Com efeito, supera concepcoes hierdrquicas
do pluralismo juridico que tendem a assimilar niveis juridicos com a estratifica-

b,
*GRIFFITHS, 19846, p. 1-55,
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¢io da sociedade, ignorando fenémenos sociais fora dessa hierarquia.?! Ao
mesmo tempo, o novo pluralismo libertase da heranca do institucionalismo
tradicional, que encontrava o lugar social do pluralismo juridico incorporado
em instituigdes, corporagbes e organizacdes formalmente estruturadas.?? O
“novo” pluralismo € nao-legalista, ndo-hierarquico e nao-institucional. Seu
tema sao as interagoes dinamicas entre uma enorme variedade de ordesns Jueridi-
¢as num campo social. >

O “novo” pluralismo juridico, porém, Paga por esse progresso ao ter de
enfrentar um desconfortavel quebra-cabega. A partir de que ponto deixaremos
de falar em direito e nos veremos descrevendo simplesmente a vida social?™
Duas coisas perderam-se no curso do progresso, da mudanca apoiada na sepa-
racdo espacial da ordem normativa para a sua interligacio discursiva: 1. a
nocio do que € especialmente juridico, no novo pluralismo juridico; 2. a clara
idéia do inter-relacionamento entre o social e o juridico,

Se tomarmos um mercado concreto como um semi-autononious social
field,> o que seria considerado ordent juridica? Normas antitruste, leis de pro-
teao ao consumidor e direito civil dos contratos sio casos claros, pois portam
o selo do direito estatal. Os contratos escritos e as clausulas de contraros de
adesao pertencem ao direito, assim como as regras do comércio nao-escritas ¢
as normas disciplinares de uma empresa, desde que se atribua a ordens “priva-
das” concorrentes com o direito estatal a qualidade de direito Jaty sersis. Mas o
que acontece com a normatizagio decorrente de transagoes informais, com
presentes, créditos e alguns outros favores, pequenos ou grandes, ocorridos no
dia-a-dia? O que dizer dos habitos resultantes de uma relacio contratual em
andamento, das regras informais de uma empresa, assim como de sua rotina e
organizacio estrutural, do relacionamento econdmico apoiado na confianca no
ambito do mercado? O que dizer das normas de comportamento impostas pela
racionalidade econdmica? Ou, entio, das normatizacoes do mercado fundadas
em poder e realizadas por oligopélios, e, ainda, dos “impostos” cobrados por
organizagoes crumninosas?

=t POSPISIL, 1971, p. 125,

" SMITH, 1974.

1 CORSALE, 1994, p. 15-29; FITZPATRICE, 1992, 1989 ¢ 1984, p. L15-138; MERRY, 1938; SANTOS,
1987 e 1984, p. 299-336; HENRY, 1987 ¢ 1983, P 3035 MACAULAY, 1986, p. 445-518; GRIFFITHS,
19865 GALANTER, 1981, p. 147-181; SNYDER, 1981, p. 49-90: ¢ MOORE, 1973, P 719746,

< MERRY, 1988, p. 878,
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Critérios estruturais parecem-me tao insuficientes quanto os funcionais.
O critério estrutural comum € a normarizagio: expectativas normativas de toda
ordem fazem parte do pluralismo juridico, ao passo que expectativas pura-
mente cognitivas ¢ exigéncias meramente econdmicas ou politicas s3o inaceitd-
veis, Todavia, expectativas normativas como tais (num sentido sociolégico, e
nio juridico, obviamente) ndo sio suficientes para entender o que seja propria-
mente juridico no ambito do pluralismo juridico. Contra tal desfecho, manifes-
tam-se nao somente todos os problemas sem solucao para a definicao de limites
_ diferenciar normas de um direito ndo-estatal de regras morais, sociais ou con-
vencionais, por exemplo —, como rambém a estdtica hereditdria e o cardter nio-
dinamico, nao-processual do critério estruturalista.

Por essa razdo, os novos pluralistas juridicos tendem a nao mais falar em
direito, ¢ sim a substituir o termo por controle social** Incluiriam todos os
fendmenos descritos em nossos exemplos citados anteriormente na esfera do
pluralismo juridico, até mesmo as normas de racionalidade econdmica e as
expectativas apoiadas meramente em poder. Se o pluralismo juridico fosse
orientado a fungao de controle social, seria idéntico a um pluralismo incluindo
todos os tipos de imposicoes sociais. Certamente, Stanley Cohen exagerou ao
chamar o controle social de conceito Mickey Mouse, “usado para incluir todos
os processos sociais, da socializagdo infantil até a execugio ptiblica e todas as
politicas sociais, a saide, a educagdo ou o servigo social”.?” Contudo, no
exagero ele pode ter razio em parte. Por que justamente a funcio controle
social®® deve definir o direito no pluralismo juridico, e ndo a fungdo resolugdo de
conflitos, como as teorias de private justice sugeririam?* Assim, terfamos de
incluir diferentes fenémenos sociais no pluralismo juridico e excluir outros. Por
que ndo utilizar as fungdes coordenagdo de comportamento,” estabilizacdo de
expectativas’ ou regulagdo social, em diregdo as quais as teorias de private
covernment™ se inclinariam? E por que ndo surveillier et punir, contemplando
qualquer mecanismo de micropoder disciplinar que notoriamente permeia a
vida social por finissimos capilares?® Cada uma dessas fungdes definiria o

' [bid. Explicitamente, GRIFFITHS, 1986, p. 50, nota 41: “more or less specialized social control”,
¥ COHEN, 1983, p. 101,

* GRIFFITHS, 1986, p. 50.

% GALANTER, 1981; HENRY, 1983.

" GEIGER, 1964 e 1987, p. 48.

HOLUHMANN, 1983, p. 60ss,

*OMACAULY, 1986.
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direito por meio de um fenémeno social diverso.* A analise funcional desse
tipo, ocorrido em razio de um modismo tendente a privilegiar formas ocultas,
em detrimento das abertas, € cerramente frutifera a comparacio de equivalen-
tes funcionais do direito. Todavia, nao parece ser apta a fornecer critérios ao
delineamento do juridico e do nao-juridico, no pluralismo juridico.

Seguiremos, entdo, o giro lingiistico! A mudanca conceitual decisiva —
assim me parece — € a de estrutura para processo, de norma para agdo, de
unidade para diferenca, e, a mais importante ao propriamente juridico, de
funcdo para c6digo.” Tal mudanca coloca em evidéncia a dindmica processual
como caracterfstica do pluralismo juridico e, ao mesmo tempo, destaca clara-
mente 0 juridico dos outros tipos de atuacio social. O pluralismo juridico
define-se, entdo, ndo mais como um corpo de normas sociais em conflito, em
determinado meio social, mas como uma multiplicidade de diversos processos
comunicativos, que observam a atuac¢io social mediante um codigo licito/ilicito.
Calculos puramente econdmicos sio excluidos, tanto quanto meros meios de
pressio pelo poder, comunicacio de normas convencionais ou morais e rotinas
organizacionais. No entanto, toda vez que esses fendmenos nao-juridicos sao
observados de forma comunicativa por uma distinction directrice — licito/ilicito
—, passam a fazer parte do jogo do pluralismo juridico. E a invocagio — impli-
cita ou explicita — do cédigo juridico que constitui os fendmenos do pluralismo
juridico, desde o direito oficial do Estado até as normas juridicas informais dos
mercados e das organizagoes criminosas.

A fim de, desde logo, evitar mal-entendidos, devo acrescentar que o
codigo bindrio licitofilicito ndo € caracteristico do direito oficial do Estado.
Com a escolha do cédigo juridico como critério, nio se estd pretendendo
defender um centralismo juridico.™ A concepgio aqui escolhida nega categori-
camente ao direito oficial estatal qualquer posicio hierdrquica superior, orien-
tando-se, antes, pela imagem de diversos discursos juridicos encontrados em
niveis iguais. “Leis tributirias”™ de madfias locais, com o objetivo de garantir a
“protecio” dos comerciantes, rrazem a tona a questdo. A sua “ilegalidade” estd
claramente excluida da possibilidade de qualquer “reconhecimento™ pelo
direito oficial estatal. Niao obstante, normas das organizacées criminosas sio
parte integrante do pluralismo juridico, nesse campo social semi-auténomo,
desde que usem o ¢codigo bindrio para a comunicacao juridica. Elas pertencem a

HOCE KERCHOVE 8 OST, 1988, p. 1alss; ROHL, 19870 § 20,5, ¢« RAZ, 1973, p. 274,
" LUHMAINK, 1993, p. 41,
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um sem namero de discursos juridicos fragmentados, entre eles, leis escatais,
regras da justica privada, regulamenracdes da governanca privada ou normas
rotalmente “ilegais” de organizagdes criminosas, que exercem um papel no
jogo dinamico da constituicio reciproca de acoes e escrururas no meio social.
Os ordenamentos juridicos diversificados do pluralismo juridico produzem
permanentemente expectativas normativas codificadas juridicamente no sen-
tido sociolégico. Excluem-se, aqui, meras convengdes sociais e regras morais,
uma vez e desde que elas ndo se apdiam no cédigo bindrio licito/ilicito. E o
direito, no sentido amplo do termo, pode ter varias funcoes (3 Mickey Mouse):
controle social, regulacio de conflitos, estabilizagio de expectativas, coordena-
¢ao de comportamentos ou a disciplina capilar de corpo e alma. Nao ¢ a estru-
tura, tampouco a fungao, que define o que € propriamente juridico no plura-
lismo juridico, e sim, tao somente, o cédigo bindrio.

Por que € tao importante definir exatamente o que € cerne do juridico?
Serd que ndo devemos nos deter na busca de uma teoria do direito, em vez de
procurar um mero conceito de direito?*” Nio seria a definigdo de direiro varia-
vel de acordo com os interesses envolvidos nas pesquisas? Certamente, pode
ser que qualquer observador defina linhas de delimiracio entre o direito e o
ndo-direito, conforme interesses cognitivos concretos. Porém, existe um deli-
neamento privilegiado, a linha definida pela prética discursiva do direito entre
ela mesma ¢ o seu ambiente. Se estivermos realmente interessados numa teoria
do direito como prarica social auto-organizadora, entio, os limites do direito
nao poderdo estabelecer-se por pesquisas com interesses arbirrdrios, pois as
fronteiras do direito sdo algumas entre as vdrias estruturas por ele produzidas
por si $6, em reagio as pressoes do seu ambiente social. Somente uma clara
definigio das fronteiras antodelimitadas pelo direito pode contribuir para escla-
recer as inter-relagbes entre o direito e outras priticas sociais.

V.

Se o direito e os outros discursos sociais fecham suas fronteiras com a
utilizagio do cédigo de comunicagio bindric, como, ainda assim, pode haver
interdiscursividade?” De que modo a autopoiese do direito responde ao pro-
blema de Lyotard, sobre como se “encontram” discursos herméticos frag-
mentados? “Il faut bien qu'elles aient ensemble des proprietés commune, et

7 NONET & SELZNICK, 1978, p. 10ss.
*JACKSON, 1988,
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soas), permanecem fechados em relagdo aos outros. Com o passar do tempo,
rais discursos coevoluem para associagbes de acoplamento estrurural. Nisso,
influenciam-se uns aos outros, mas nio de forma causal e direta, Antes, sio uns
para os outros como chocs exogénes,** perturbacées provocadas exrernamente
influenciando a criacdo de estruturas internas.

E esse o ponto em que o conceito do mal-entendido produtivo pode ser
empregado para apurar mais detalhadamente o que entende por relacées
mutuamente constitiidas entre a forma social e a juridica, e entre diferentes
discursos juridicos.* Numa organizagio empresarial hd uma série de rotinas
normativas — padrées hierdrquicos de decisdes, fungdes de supervisio e de
controle e competéncias — que promovem a auto-reproducio de processos
sociais. Essas rotinas estao fora do direito. Toda vez, porém, que E;q!.fﬂesffo
juris for suscitada, por exemplo numa acdo disciplinar interna, ocorrera uma
mudanga de significado sutil, mas decisiva. O processo juridico interno da
empresa, o sistema de justica privada™ — e nio o direito oficial do Estado ou
do Poder Judiciario — reconstroi tais rotinas como normas juridicas por meio
de sua releirura. O direito vigente dentro da organizacio observa as rotinas
conftorme o codigo licio/ilicivo, constituindo-as, novamente, como parte inte-
grante do direico intra-organizacional. Ressalte-se que essa é apenas uma
ficao, pois, originalmenre, as rotinas organizacionais possuiam outro signifi-
cado. O discurso juridico dentro da organizacio interpreta mal as auto-
reprodugbes organizacionais como criagdo de normas e, com isso, “inventa”
para si uma nova e rica fonte do direito. E justamente nesse pontc que a
tamosa afinidade juridica das organizacoes formais" sustenta o mal-entendido
produtivo do direito. Uma vez que as rotinas organizacionais tendem a ser for-
malizadas (ou seja, passam de um feixe de expectativas cognitivas ¢ normati-
vas a expectativas puramente normativas), hd necessidade de uma quase des-
percebida transposichio para que sejamn vistas, subitamente, como normas
juridicas desde sempre existentes.

Inversamente, um mal-entendido produtivo semelhante pode ser obser-
vado, quando regras juridicas de organizacoes, desenvolvidas ¢ refinadas por
processos disciplinares internos, integram-se novamente s rotinas organizacio-
nais, a fim de serem utilizadas na reconstrucao do processo decisorio interno,

HOKERCHOVE & OST, 1988, p. 151,
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*OHENRY, 1953,
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"Tais normas sio juridicamente decodificadas. Dentro do contexto das organiza-
¢Oes, ndo serdo mais observadas com amparo no c6digo licitofilicito. Sao despi-
das de suas conotacdes juridicas — vilido/invilido — e de seu contexto estrutural
de regras disciplinares ¢ reconstruidas como fundamentos do poder no jogo
micropolitico da organizacio.

Nesse sentido, a constituicio reciproca do direito e da organizacio
revela-se um mituo mal-entendido produtivo, uma construgdo reciproca de
realidades ficticias, uma mutua distorcio da realidade, funcionando, apesar de
tudo, para fins praticos.

Uma distorcao construtiva similar ocorre nas transacbes econdmicas e
nos contratos juridicos. As estruturas das transacoes econdmicas sdo, em princi-
pio, ndo-juridicas, baseiam-se em chances reais de agdo e criam outras novas
oportunidades ou, entio, se apdiam na confianca em futuras mudangas nas
possibilidades. Afinal, quando se trata de negdocios, é melhor deixar os advoga-
dos de fora. Os juristas iriam distorcer as realidades do negocio.™ Por qué? Eles
sistemaricamente confundem possibilidades faticas de negdcio com posicaes de
propriedade do direito. Confundem sistematicamente confianga mitua num
relacionamento futuro com obrigacdes contratuais vinculantes, como direitos e
deveres das partes contrarantes. E quando suas pretensoes e contrapretensoes,
rio rigidas e formalistas, inscrevem-se na transacdo real em andamento, entdo,
destroem os relacionamentos anteriores de confianca precdrios e informais. A
diferenca entre chances econdmicas de agao e “propriedade” juridica e entre
confianca econdmica e obrigacdes juridicas deve-se, de novo, a distingao entre
codigos bindrios. Juristas observam as agbes econdmicas por meio do cddigo
iicitofilicito e entendem, equivocadamente, processos econdmicos e estruturas
como tontes do direito. E, vice-versa, com a ajuda do cédigo econdmico, o0s
racionais atores econdmicos tomam normas juridicas por moeda de troca, por
novas oporrunidades de obrencao de mais lucros. Estamos, mais uma vez,
diaute de uma simbiose de mimas distorgdes. Nas palavras de Lyotard, os dis-

cursos isolados, embora ndo possam ser waduzidos um dentro do outro,
9

“encontram-se ", tedavia, no resear de noms.”

Nio por acaso, em ambos 0s nossos exemplos, nao estao presentes nem
o Estado nem o seu direito oficial. A juridificacio de fenémenos sociais ou, em
outros termos, o mal-entendimento da realidade social pelo direiro acontece
independentemente do reconbecinento estatal e judicial dessas normas juridi-
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cas. No regime de private govermment,™ da private justice’’ e da private regula-
ton, ™ deve-se distiuguir ciidadosamente entre: 1. Fen@dmenos COMO eStrutiras
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disciplinares internos nas organizacoes, regimes inrer-organizacionais de regu-
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seleriva, devem ser levados seriamente em conta. As coaches responsiveis pelas
perturbagoes sistemdticas nio podem ser eviradas mediante argumentacao
racional. Nio sio somente as especialidades locais que diferenciam os discursos
envolvides, mas também as caracterfsticas basicas 3 sua auto-reproducio,
incluindo a resisténcia das estruturas existentes no momento, o que leva neces-
sariamente ao miruo mal-entendido entre discursos.

Isso nos traz inevitavelmente de volta ao rema do fechamento, A sepa-
ragio de sistemas embricados, a différend de discursos heterogéneos e a “neces-
sarily unbridgeable gaps (sic!) between law and other social forms” ¥ A dina-
mica do pluralismo juridico ndo pode reduzir-se a uma l6gica comum entre
todos os discursos, a uma economia de transacio entre direiro e organizacio, a
uma politica de micropoderes capilares onipresentes, a [6gicas sociais do con-
trole social ou a légica da economia politica. Mais do que isso, € a diversidade
radical de discursos — a racionalidade interna das organizacoes, as exigéncias do
mercado, a propriedade idiossincrética de interacées pessoais e a légica intrin-
seca de diversos ordenamentos juridicos piiblicos e “privados” — a responsavel
pela comunicagao distorcida no pluralismo juridico.

V.

A transigio do velho ao novo pluralismo juridico descreve-se, muitas
Vvezes, come uma expansio conceitual que passa da dominacio colonial de
populagdes indigenas 3 moderna dominacio estaral sobre grupos distintos.
“Legal pluralism has expanded from a concept that refers to the relations
between colonized and colonizer to relations between dominant and subordi-
nate groups, such as religious, ethnic or cultural minorities, imnigrant groups,
and unofficial forms of ordering located in social networks of institutions.”

No meu entender, a perspectiva de colonialismo interno, focada na
dominagdo do Estado moderno sobre os ordenamentos juridicos de diversos
grupos, deixa de considerar aspecros cruciais da modernidade. Em conseqiién-
cia, limita demais os escopos do novo pluralismo juridico. O velho pluralismo,
seja na Europa seja nas col6nias, teve a ver com a formalizacio juridica de nor-
mas sociais, produto de uma coordenagio geral de comportamentos nos pro-
cessos difusos de reprodugao social. O novo pluralismo necessita dar maior
énfase e mais enfoque A fragmentagio da auto-reproducio social numa multi-

7 FITZPATRICK, 1984, p. 123,
W OMERRY, 1988, p. §72ss.
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plicidade de discursos herméticos. Padronizagao € o novo paradigma, que subs-
titui os costumes sociais! Estamos, hoje em dia, diante de uma imensa pluraliza-
cao do pluralismo juridico, o que nao se deve apenas a diferenciacio de grupos
¢ comunidades, mas também a fragmentacao dos discursos sociais. O novo plu-
ralismo juridico corre o risco de se marginalizar, caso a idéia de colonialisino
jnterno oriente-se apenas para grupos e comuinidades, conglomerados empresa-
riais e suas normas sociais, em lugar de voltar-se aos discursos sociais e s suas
diversas realidades.

Ubi societas, ibi jus. Esse antigo enunciado juridico sofreu, com o passar
do tempo, uma dramatica mudanca em seu significado. Nas sociedades tradicio-
nais, significava o emergir do fenémeno juridico em diferentes clas, grupos, cas-
tas, camadas ou classes sociais, de acordo com o principio vigente de diferen-
ciacio social’” Nas sociedades modernas, representa o nascimento de
fendmenos juridicos num contexto de discursos altamente especializados, novas
fontes de reproducio social, mal-entendidas, por sua vez, pelo direito como fon-
tes de criacio de normas. Esse processo modifica a natureza do pluralismo
juridico, em seu contetido e dinamica. Para usar a imagem de Gurvitch, dos rela-
cionamentos verticais € horizontais entre o direito e a sociedade:*® a genuina
pergunta do pluralismo juridico nao é mais como na dimensio verrical de
direito e sociedade, as normas sociais informais e difusas sao gradualmente ¢ris-
talizadas, de modo a tornarem-se normas juridicas especificas. E na sua dimen-
520 horizontal, na relacio do direito com uma variedade de outros jogos de lin-
guagem, que observamos atualmente processos pluralistas de producio
normativa. O problema nio ¢ mais a traducio das normas sociais de grupos para
normas juridicas, e sim a integragio de um nimero confusamente grande de
comunicagoes codificadas de maneira diferente no cédigo juridico. E, nesse pro-
cesso, modificam-se também as caracreristicas das instituicoes de ligacao do plu-
ralismo juridico, passando de conceito e estrutura a processo e transformacio.

O que sao instituicoes de ligacao? Minha proposta é distinguir acopla-
mento estrucural de instituicoes de ligacao.®! O acoplamento estrutural leva por
si s6 a uma transitdria mudanca estrutural. O direito compreende, de modo
equivocado, outros discursos somente por acaso, como se fosse, por assim
dizer, tangential responses, todas as vezes em que as comunicaghes sociais
orientadas pelo codigo licito/ilicito sao observadas. Os mal-entendidos tornam-

Y OGIERKE, 1863,
“GURVITCH, 1947, p. 181,
Pormenores em TEUBNER, 1991,
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se epidémicos apenas quando surgem instituicoes de ligacio responsaveis pela
duracio, intensidade ¢ qualidade do acoplamento estrutural. Nao somente os
boni mores do direito romano, mas também férmulas cldssicas, como bona
fides ¢ bonus pater familiae, sio os paradigmas do direito tradicional. E justa-
mente a sua ambigiiidade as faz Jinks insticucionais entre processos juridicos e
sociais. Elas representam, ao mesmo tempo, normas sociais e normas juridicas,
padroes e diretivas.®” Como o antigo deus romano Janus, elas possuem duas
faces. Apesar de o conceito ser idéntico, tanto no direito como na sociedade, é
mesmo assim diferente: de fora, isto €, da sociedade, ele se mostra diversamente
de como é observado de dentro, ou seja, do direiro.

Na terminologia contemporinea, os antigos boui siores ¢ outras institui-
coes de ligacio entre direito e sociedade deveriam ser chamados de essentially
contested concepts.”> Eles préprios nio tém quaisquer referéncias fixas e
romam significados distintos, de acordo com o contexto do discurso do
momento, Nio apresentam contetido determinado, mas sio loci ao debate
sociojuridico. Tais conceitos sio essentials, pois refletem a Idgica intrinseca dos
discursos envolvidos. Sdo contested, por reproduzir as diferencas discursivas
fundamentais. Nao fusionam os discursos separados envolvidos numa nova
unidade: os conectam em sua separagio. Dessa maneira, a transcendéncia das
fronteiras pelos conceitos significa, simultaneamente, que respeitam as frontei-
ras e até as reafirmam. Apesar dos seus idénticos noms propres, constituem
genuinas construgdes internas de cada um dos discursos envolvidos. Institui-
¢oes de ligacio nio possuem significado interdiscursivo comum. Como cons-
trucoes internas, sio ranto separadas quanto complementares. “Et enfin: les
phrases de régime ou de genre hétérogéne se 'rencontrent' sur les noms propres,
dans les mondes déterminés par les réseaux de noms.”"

Se & verdade que o pluralismo juridico é capaz de juridificar discursos
especializados, ¢ nao mais meras normas sociais difusas existentes na vida real de
grupos ¢ comunidades, entdo, devemos considerar que rambém as instiruigoes
de ligagao se modificaram. Com efeito, em relagao aos processos econdmicos, o
processo contratual passa a ser a sua moderna instituigdo de ligagio,* ao passo
que, em relagio aos processos técnicos, cienrificos e médicos, € a padronizagdo.”
O discurso juiidico, incluindo private goveriment, private justice ¢ private regit-

7 Idem, 1971,
% CONNOLLY. 1953,
U LYOTARD, 1983
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lation, compreende de forma equivocada, porém produtiva, processos econdmi-
cos e técnicos da reprodugdo social e os transforma em novas e ricas fontes do
direito. Certamente, € possivel interpretar tal fendmeno como simples especiali-
zagdo das insrituigoes de ligacao e, assim, permanecer com o modelo dos boni
iores, com a tnica diferenca de que o seu conteiido iria variar de meio social
para meio social. Porém, isso nao ¢ suficiente. Os nossos essentially contested
concepts transformaram-se em essentially contested processes. O discurso juri-
dico ndo incorpora apenas resultados gerados na distorcio de normas sociais
como normas legais: hoje em dia, ele incorpora processos, que distorcem produ-
ces econdmicas e técnicas como produgdes juridicas.

VL

A essa altura, podemos ver mais claramente por que o pluralismo
juridico representa a abertura do direito diante da sociedade. As fronteiras do
sistema juridico, reitera-se aqui, nio sdo definidas pelas instituicoes juridicas
oficiais. Toda comunicagéo observadora de agoes pelo cédigo do direito consti-
tui parte integrante do discurso juridico. Isso ocorre também na comunicacio
entre nio-juristas que suscitam pretensoes juridicas mutuas uns contra os
outros. Nao ¢ a distingao entre licito/ilicito que separa o direito estatal dos
ordenamentos juridicos das organizacoes e dos diversos grupos, e sim a maneira
diversa de empregar o simbolo operativo de validade. E dentro do amplo dis-
curso juridico € possivel observar processos de diferenciacio secundaria, que
separam o centro da periferia.” O centro nio €, o que se poderia esperar no
pensamento europeu tradicional, o poder legislativo. Direito legislativo ¢é
direito periférico! O centro do sistema juridico encontra-se na hierarquia dos
triburais. Os tribunais produzem o direito em sua mais autdnoma forma. Cele-
bram a fungio central do direito, uma vez que tomam os conflitos como funda-
mento para criar expectativas congruentes e generalizadas. Todavia, a verda-
deira dinamica do direito contemporaneo nio tem lugar no centro do sistema,
mas na periferia do direito, tal como ocorre a dindmica social na periferia das
grandes cidades. Direito periférico é o ponto no qual o direito oficial ¢ o nio-
oficial conecram-se a outros discursos sociais. Aqui encontramos as mstiruigoes
de ligacao que partictpam do processo juridico, bem como dos processos eco-
ndmicos, técnicos, cientificos e culturais. Desse modo, o pluralismo juridico

TLUHMANN, 1993, p. 321ss.
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torna o direito responsivo & sociedade, por meio da transformacio de processos
de autoprodugio da sociedade em fontes de producio de direito.

Responsividade € mais do que simples viabilidade.®® O par de conceitos
acoplamentolconexdo nos leva a diferenciar entre a viabilidade das estruturas
da sociedade (conhecimento, direito, policies) e a sua responsividade. As estru-
turas sobrevivem sob condicoes de deriva estrutural. Com efeito, se os sistemas
sociais coevoluem em condigdes de acoplamento estrutural, o resultado é a
mera sobrevivéncia de certas estruturas que comprovaram resistir as pertur-
bacdes do ambiente. Isso proporciona, ao sistema, a certeza de ser realidade. Se
o sistema tiver a capacidade de manter a sua prépria autopoiese por meio de
estruturas altamente especializadas, entdo, ele dispoe de uma indicacio interna
de que esta “no rumo certo, mesmo nio podendo saber, onde e como”.® A via-
bilidade traz, porém, dois problemas. O primeiro: sempre existird uma gama
de solugdes vidveis semelhantes, surgindo, com isso, a questio sobre como elas
devem ser selecionadas. O segundo: a mera viabilidade nio diz nada sobre a
compatibilidade de ambientes, sobre a adequacio das estruturas com o ambiente
social, psiquico e natural, ¢ ¢ normal existirem muitas ou poucas solucdes ecolé-
gicas adequadas.

Assim, a mera viabilidade dos préprios valores sistémicos nio nos diz
muito sobre a sua responsividade. A situacio altera-se radicalmente com a intro-
ducdo das instituigdes conectoras. Se tais instituices associam permanente-
mente uns aos outros processos paralelos da auto-reproducio social, o nimero
de valores proprios vidveis ird diminuir, pois expdem-se a crescentes perturba-
¢Oes que terdo de tolerar. Ao mesmo tempo, aumenta a sua responsividade. Essa
responsividade pode até estabilizar-se, desde que as instituicoes de ligacio for-
cem o acoplamento estrutural em direcio a que os sistemas possam atuar cicli-
camente um sobre o outro. Teriamos, com isso, um caso interessante, em que
processos de auto-reproducio podem agir fora das fronteiras do sistema auto-
poictico, sem que os sistemas envolvidos percam sua clausura autopoiética. Esse
seria o caso da recursividade ecologica (ndo sistémical). A autopoicse dos siste-
mas envolvidos ndo fica afetada, ¢ explorada para construir ciclos ecoldgicos,
que, 10 Mesmo tempo, respeitam ¢ transpassam as (ronteiras do sistema,

Isso poderia indicar a direcio em que deveremos buscar o responsive
law.™ A recomendagao usual é materializar, politizar o direito formal! O reco-

W GLASERSFELD, 1987,
*LUHMANN, 1990, p. 317,
ONONET & SELZNICK, 1978, p. 73ss,
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nhecimento aberto do cardter politico do direito e a politizagio de seus apara-
tos conceituais, o dominio do pensamento finalista, de policies e dos interesses,
tudo isso poderia fazer o direito mais responsivo as necessidades politicas. Tal é
o cerne da teoria politica do direito, de Jhering a Habermas. De faro, essa estra-
tégia tornou o direito muito mais responsivo aos processos politicos. Por outro
lado, o subordinou as construgdes especificas das politicas da realidade social, o
que faz suscitar a questao se essa politizacio nao afastard o direito dos outros
discursos da sociedade, ao invés de aproxima-los.

Importar conhecimentos da ciéncia social é outra recomendagao para
tornar o direito mais responsivo. Em lugar de utilizar argumentos juridicos arti-
ficiais, deveriamos recorrer a conhecimentos tedricos, experiéncias empiricas e
recomendagdes politicas das ciéncias sociais. Aqui surge a mesma divida: o que
nos da a certeza de que justamente as construgdes cientificas tornardo o direito
mais ressonante as necessidades sociais?

O pluralismo juridico — como entendido neste texro — parece ser mais
relevante a questao da responsividade social do que a sua cientificacio ou politi-
zagdo. Instituicées conectoras relacionam o direito a diversos discursos sociais
mais estreitamente do que a politica ou 2 ciéncia social. Sugerem uma ressondn-
cia direta do direito com a sociedade civil, sem ter de caminhar pelos desvios
dos ourros sistemas sociais. As instituicdes do pluralismo juridico poderiam vir a
tornar-se uma fonte para o conhecimento implicito do direito™ sobre a sua eco-
logia social. A renovagio do pluralismo juridico poderia, finalmente, criar um
ponto de partida ecoldgico ao direito ¢ indicar dire¢bes para uma intervengio
do direito orientada na sociedade. Afinal, rratar-se-ia de generalizar a tradicio
intelectual do direito privado, isto &, de difundir sua ressonancia juridica, tradi-
cionalmente exeraordindria para com o sistema economico, por meio das insti-
tuigdes de ligacio da propriedade, do contrato e da org
social € a palavra-chave. Com ela, entende-se o problema
mia’, no sentide de aurodeterminacio, é levada a sério s,
exrernalizacdo necessiria (controle) torna-se il nfio enguanta dominagio, mas

2 COMO a ‘aurono-
ambém, sc e como a

i

que, 2 exemplo da assessoria ou da conciliagao nao-juridi-

cas, ¢ prestado em situacdes de impossibilidade de auro-ajuda”.”

como auxilio possive

Se o recurso do direito privade & autonomia social e ao acoplamento
estrutural separar-se de suas restricoes ao sistema econdmico e aplicar-se  mul-
tiplicidade de discursos sociais,” ele podera tornar-se um models para novos

UR, 1992, p. 2 e NELKEN, 1983, p. 157-174,
SOLTER. 190,

1) Guother Teubner

caminhos em que o direito, em vez de amparar-se somente em sua legitimacao
politica e eficiéncia econdmica, se abrird as dindmicas da sociedade civil.
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4. REGIMES PRIVADOS: DIREITO NEO-ESPONTANEO
E CONSTITUICOES DUALISTAS NA
SOCIEDADE MUNDIAL



Em razao do debate acerca das influéncias da globalizacio no direito, o autor parte de
duas teses comumente defendidas: (i) a globalizacao é relevante para o direito por-
que o surgimento de mercados globais enfraquece o potencial de direcao por parte
das politicas nacionais e, com isso, a chance de direcéo através do direito; e (ii) que a
globalizagao significa que o direito estabelece o diferimento mundial de poder dos
atores estatais para atores econdmicos. Contra essas teses o autor defende que (a}em
relacdo a primeira, a globalizagio cria uma problemética prépria para o direito, que
consiste na mudanca do processo dominante de criagao do direito; e (b) em relacao &
segunda, que a globalizacao significa que ao direito é garantida a possibilidade de
institucionalizar uma constituicdo dual da autonomia de setores da sociedade mun-
dial. A partir disso, o autor defende que, em razio da globalizacéo e da diferenciacao
mundial da economia, comegaram a surgir ordens juridicas independentes dos Esta-
dos nacionais, criadas a partir da comunicacdo reflexiva e auto-referente de atores pri-
vados (empresas multinacionais, organizacoes internacionais, escritérios mundiais de
advocacia, organiza¢des nao-governamentais etc.).

Titulo original: Privatregimes: Neo-Spontanes Recht und duale Sozialverfassungen in
der Weltgesellschaft. In: SIMON, D. & WEISS, M. (eds.). Zur Autonomie des Individuums.
Liber Amicorum Spiros Simitis. Baden-Baden: Nomos, 2000, p. 437-453. Traducao:
DOROTHEE SUSANNE RUDIGER.
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L.

No debate atual em torno da globalizagio, o direito parece estar
envolvido em processos econdmicos e politicos que levam a uma nova dimensao
da despolitizagio, da centralizacio e da desindividualizacio das decisdes sociais.
Apesar de todas as observagées, se tomadas isoladamente, serem correras, esse
debate realiza uma redugio dréstica do papel do direito aos aspectos politico e
econdmico, contra a qual me volto no presente texto. Para tanto, devemos (1)
desvencilhar-nos, antes de tudo, do equivoco cometido por Wallerstein,! para
quem a formagio da sociedade mundial surge em primeiro plano como um
acontecimento econdmico e (ii) levar a sério os processos auténomos de globa-
lizagdo que ocorrem em outros dominios sociais, de forma paralela aos proces-
sos econdmicos. Como forma de proresto contra a simplificacio politico-
econdmica generalizada, a teoria institucionalista da global culture propugnada
pela Escola de Stanford moldou a compreensio de uma globalizacao policén-
trica a partir das concepgoes pés-modernas do pluralismo juridico global, das
pesquisas da teoria de sistemas sobre uma sociedade mundial funcionalmente
diferenciada e de algumas versdes sobre a existéncia de uma “sociedade civil
global”.* Por essas perspectivas, torna-se clara a estranha multiplicidade de sen-
tidos da sociedade mundial em formacio, na qual também se observam tendén-
cias para a repolitizacio, para a volra ao regionalismo ¢ ao individualismo.® A
seguir, confrontaret as duas teses atualmente mais comuns sobre a globalizacao
do direito com duas anriteses menos comuns:

PRIMEIRA TESE: a globalizacdo € relevante para o direito, porque a for-
magdo de mercados globais enfraquece o potencial de regulacio e direciona-
mento da politica nacional €, com isso, também as chances de direcionamento
pelo direito.

' OWALLERSTEIN, 1979,

* Global ciftwere: MEYER, 1997 pluralismo juridico global: SANTOS, 1993; sociedade mundial: LUH-
MANN, 1994, p. 37 3ss; sociedade civil global: SHAW 1998,

P DRORI, 2000,
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PRIMEIRA ANTITESE: a globalizacio cria uma problematica propria para o
direito, que consiste nuina rransformacio do processo dominante de criagdo do
direito.

SEGUNDA TESE: globalizacao significa que o direito confirma a transfe-
réncia mundial de poder dos atores estatais para atores econdémicos.

SEGUNDA ANTITESE: globalizagao significa que ao direito ¢ dada a chance
de institucionalizar uma constitui¢ao dual, pautada pela autonomia de setores
sociais mundiais.

IL.

Numa visio restrita a aspectos politico-econdmicos, a crise do direito é
vista como provocada pela globalizacdo econdémica. Os mercados mundiais
teriam, por assim dizer, arrancado das méos da polirica nacional os instrumen-
tos de direcionamento; con 1sso também se desmanchariam as expectativas em
relagio ao direcionamento pelo direito, visto este, nessa perspecriva, ser enten-
dido apenas como um instrumento politico que permite a organizacio social.*
As esperangas, conseqilentemente, concentram-se na possibilidade de respon-
der politicamente a desnacionalizagdo da politica, promover de forma enérgica
processos de unificacio politica no ambito europeu e global e fortalecer siste-
maticamente, por meio de conceitos tais como cosmopolitan democracy ou
politica mundial interna (Weltinnenpolitik), o potencial democratico de proces-
sos politicos supranacionais, inclusive com a ajuda de normas juridicas.’®

No entanto, superestima-se com isso, de forma absurda, segundo a cri-
tica fria de Streeck contra essas “utopias concretas”,® ndo somente o potencial
de democratizagio continua nos processos de politica global e as chances de
uma politica interna mundial, como também a eficiéncia que o direito transna-
cional possa ter para direcionar a sociedade e para garantir as chances indivi-
duais de acao por meio dos direitos fundamentais. Contudo, a problematica
propria da globalizagao para o dircito, como tal, ¢, a0 mesmo tempo, excluida.”
Pois a desconstrugdo a qual o direito € sujeito no processo de constitnicio de
um direito mundial ndo vem somente de fora, do potencial diminuto de dire-
cionamento em relacdo a economia, mas também, e sobretudo, dele proprio,
isto &, de uma erosdo das condicoes de validade do préprio direito. Ha um pro-

" DAHRENDORE, 1998, p. 42ss,

* De torma mais clara, of. em FIELD, 1995 ¢ 1995,

" STREECK, 1998, p. 17.

T SHADIRO, 1993, FRIEDMAN, 1996; TEUBNER, 19962 ¢ 1996b; ¢ ALBERT, 19993 ¢ 1999,
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cesso de globalizacio do proprio direico, relativamente distante da globalizacao
politica, e pelo qual a forma tradicional do direito se desconst#6i através de suas
rotinas de producao normativa.”

Pois a fonte do novo direito global ndo é mais somente a politica institu-
cionalizada, que ainda ndo é propriamente politica global, sendo somente
politica internacional, mas também, ¢ sobretudo, provém de outros subsistemas
que, na race to globalization, deixaram a politica a ver navios.” A economia, mas
ndo s6 ela como também outros setores sociais, tais como a ciéncia, a tecnolo-
gia, os meios de comunicagio de massa, a medicina, a educacio, o transporte,
estdo desenvolvendo, no seu caminho rumo a uma sociedade mundial, uma
enorme necessidade de normas, que ndo ¢ suprida por instituicées estatais
nacionais ou internacionals, mas que os proprios setores satisfazem, “perfu-
rando o direito”. Cada vez mais, regimes privados globais estabelecem direito
material sem o Estado, sem uma legislagio nacional ou sem tratados internacio-
nais.'” Por toda parte crescem as metdstases de regulamentos privados, acordos,
solugdes de conflitos, em outras palavras: a formacio do direito acontece “dei-
xando o Estado de lado™. " As exigéncias sociais, em relacio a esse direito auto-
produzido da sociedade mundial, nae sic em primeire lugar o direcionamento
politico de processos sociais, mas tém sua raiz nas necessidades origindrias do
direito em contribuir para a estabilizacao de expectativas e solucio de confliros.

Nessa dindmica, as transformacdes dramdticas ocorrem, por assim dizer,
as margens do direito, nos acoplamentos estruturais do direito com outros sub-
sistemas sociais:

e a constituicio politica, que se desenvolveu na histéria dos Estados
nacionais para o acoplamento entre a politica e o direito, e que, ao
mesmo tempo, pretendia normatizar a relagio do direito com os
outros subsistemas, falta no contexto global.'* Em seu lugar forma-se
aqui, naturalmente, por assim dizer, uma multiplicidade de constitui-
¢hes parciais — acoplamento do direito mundial a outros subsistemas
globais — que escaparam de uma normatizacio parecida com a consti-
tucional e dominada pela politica. Isso ndo é de se estranhar, porque o
acoplamento estrutural com a politica se dd na esfera global apenas

* Mais detidamente em TEUBNER, 1996h e 1999,
* Cf. nota 2 para indicagio bibliogrifica.
YOUNG, 1994,

1 RONGE, 1980,

1T LUHMANN, 1993, p. 37 L.
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pelas instituigoes pesadas e pouco eficientes do direiro internacional
ptiblico;

* o foco da formacio do direito ¢ transferido para os regimes privados,
para contratos entre global players, regulagao privada do mercado por
empresas multinacionais, estabelecimentos de regras internas nas orga-
nizacées internacionais, sistemas interorganizacionais de negociacio,
processos mundiais de estandardizacio.’® As fontes dominantes de
direito encontram-se agora na periferia do direito, nas fronteiras com
outros setores da sociedade mundial que disputam, com sucesso, posi-
coces com os centros tradicionais de formagio de direito — parlamentos
nacionais, instituicoes legislativas globais e acordos entre Estados;

* a Justica no sentido mais restrito, representada pelos tribunais nacio-
nais e internacionais, ganha concorrentes nas instincias sociais nio-
politicas de solugio de conflitos."* Organizagées internacionais, ins-
téncias de arbitragem e de mediacio, comissdes de ética e regimes
contratuais estdo se transformando em “tribunais da sociedade”, que
funcionam como sistemas parciais organizados do direito mundial,
mas que dispensam as prestacoes estatais de infra-estrutura;'s

¢ o direito mundial autébnomo apéia-se cada vez mais em recursos pro-
prios: organizagdes internacionais, empresas multinacionais, praticas
globais de advocacia, fundos globais, associacoes globais, arbitros glo-
bais sdo institui¢oes juridicas que impulsionam o processo global de
formagio de direito.'

Em suma: na globalizagdo, os processos dominantes de formacgio de
direito transferem-se de seus centros, politicamente institucionalizados no
Estado nacional (legislativo e justica), para a periferia do direito, para as
fronteiras do direito com outros subsistemas globais. A ténica do novo direito
global ¢ ser um direito periférico, espontineo ¢ gerado pela sociedade. Private
governmeit, private regulation e private justice’ tornam-se fontes centrais de
dircito, sendo fenomenos juridicos origindrios que o Estado-nacio sé podia
relegar com sucesso para a zona cinzenta da facticidade ndo-juridica, porque

O MUCHLINSKI, 1997; ROBE, 1997; ¢ BIANCHI, 1997,

" HIGGINS, 1997, p. 216ss.

Y Cf, para regimes contratuais, BELLEY, 1998, p. 155ss; para regimes associativos, NAFZIGER, 1994, Para
um detalhado estudo de caso da construcio global do direito num regime privado especializado, cf.
KELLERHOFF, 1998.

" DEZALAY & GARTH, 1995; FLOOD & SKORDAKI, 1997, ¢ TRUREK et al., 1999,
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estavam enquadrados e disciplinados por um verdadeiro rosirio normativo de
direito estatal. Em escala mundial, porém, a regulagdo, por atores sociai de
atividades sociais com feicoes juridicas escapa efetivamente das condigées r;or—
mativas gerais impostas pelo Estado-nacio, sem que naquele €spago tenham-se
desenvolvido ou, a0 menos, se vislumbrem condicoes gerais comparaveis, Nog
regimes privados globais, ocorre uma eficaz autodesconstrucio do direito
capaz de tornar simplesmente ineficazes os principios bésicos do direito estatal,
a saber: a dedugio da validade das normas juridicas a partir de um modelo hic:
rarquico de fontes normativas, a legitimagio do direito por uma constituicio
politicamente posta, o processo legislativo em instincias parlamentares, a Se;u—
ranga conferida por instituicoes, processos ¢ principios do Estado de direitoc.; a
garantia de espacos de liberdades individuais pelos direitos fundamentais politi-
camente conquistados,

I,

Pode-se qualificar esse direito espontineo mundial como sendo uma
variedade hipermoderna do tradicional direito constetudindrio? De fato
existem tentativas, sobretudo no direito internacional pablico, de reabilitar t':ssa‘
categoria veneravel, porém errénea.’ Mas o que nessas decisdes positivantes
dos private governance regimes pode ser descrito como sendo constetido Joyeg
dos Estados como sujeitos do direiro internacional privado? Onde €sta a opf;;to
iuris doctorum?

Decerto uma coisa o velho direito consuetndinario e os Nnovos regimes
privados tém em comuni: os dois complexos normativos tém suas raszes n
sociedade, nao nasceram positivados pelo soberano estaral,

a
Esse soberano
sequer participa mais de seu reconhecimento juridico. Também nio conthecem
qualquer instancia que lhes atribua validade. As diferencas, porém, sio muite
mais importantes. Direito consuetudindrio genuino desenvolve-se 4 partir de
processos de comunicagio difusa a longo Prazo, processos esses que represen-
tam, sobretudo em sociedades tradicionais, um tipo dominance de génese nor-
mativa. Normas sociais que remontam s silenciosas forcas sociais da coorde-
nagao informal de comportamentos sio, sob dererminadas condigdes, recebidas

pelo sistema juridico como direito consuetudindrio.'” Em contraparticia g esges

' CEL BARKUN, 1968; ZAMORA, 1989; « BENSON, 199).
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processos de comunicagao difusa, os novos regimes privados sio um produto
tipico de diferenciacao social. Sdo formas altamente especializadas da criacio
de normas no interior dos subsistemas funcionais na modernidade. Eles sur-
gem, justamente, ndo na base de coordenagao informal de comportamento
num processo gradativo de interacdes recursivas, mas em razio de serem positi-
vados em processos decisorios organizados nos subsistemas sociais.?® Por isso
também nao podem ser comemorados como sendo novo “direito espontineo”
a Hayek,*' capazes de contestar em escala mundial os excessos construtivistas
dos Estados nacionais.”” Isso porque, contrariamente 2 separagio artificial que
Hayek faz entre a formagdo construtivista e espontinea do direito e a exage-
rada superestimacio dos usos e costumes, a especificidade do direito neo-
espontaneo consiste somente no fato de que ndo se baseia em decisées estatais,
mas em procedimentos sociais mais ou menos organizados que produzem uma
seletividade especifica da formacio normativa.

Como, porém, devemos entender as novas qualidades do direito senao
como semelhantes ao direito consuetudinario? Designa-las como formacio
“espontanea” de direito denora certamente um romantismo erréneo diante das
decisoes planejadas e implementadas de maneira “construtivista” pelos regimes
privados ¢ que dizem respeito a regras positivadas em normatizacoes como a
150, as condicbes gerais de negdcios (Allgemeinen Geschdftsbedingungen), os
regulamentos internos de empresas multinacionais e de associaches internacio-
nais de classe. Tudo indica, no entanto, que estamos diante de uma mescla de
processos espontaneos e organizados. Sua particularidade parece ser o fato de
que em relagdo ao direito consuetudindrio tradicional ocorren uma inversao da
relagdo até entdo conhecida entre a normatizacao espontanea e a organizada.
Uma crescente formalizacio, organizacdo e positivacao de normas sociais ver-
sus uma crescente espontaneidade, fragmentacio e caotizagio de sua juridifica-
cdo — serd que € esse o elemento caracteristico de um direito neo-espontineo?
Sociedade mundial organizada — direito mundial desorganizado?

Tradicionalmente, a génese normativa espontinea (usos ¢ normas sociais)
ocorria de maneira centrada na sociedade, portanto, na periferia do sistema
juridico, enquanto a génese organizada se dava no centro do direito (Judicidrio
e Legislativo). Com isso estava desenhada uma separacio conceitual rigida e
institucionalizada entre normatividade e validade, uma separagio, portanto,

“ HENRY, 1983 ¢ 1987.
' HAYEK, 1973.

* Nesse preciso sentiddo, em um simposio sobre o pensamento juridico de Hayek, of. COO TER, 1994,

112 Guneher Teubner

entre a constituicdo do conteido de normas na sociedade, de um lado, e sua
transformacdo em direito baseada numa atribuicio de validade, de outro. Se,
de um lado, existiam os longos processos de normatizacio relativamente inde-
terminados, difusos e vagos na sociedade, de outro lado, havia procedimentos
de atribuicio de validade claramente delimitados, hierarquias organizacionais
das instancias de criagio de direito, os precedentes jurisprudenciais e uma gene-
ralizada textualizacdo do direito. A isso correspondia uma rendéncia nitida a
minimizacio do direito consuetudindrio.” A dogmatica o relegava a um “pos-
sivel impulso” a formagio do direito estaral.”* Os juristas somente reconheciam
a atribuicio de validade juridica 2 norma social por meio de tribunais ¢ legisla-
dores, ndo se importando tanto com a origem social da norma em questdo.
Somente a arribuicio de validade (legislativa ou jurisprudencial) interessava.
Mas, com isso, justamente um elemento fundamental para a valoragio do
direito se perdia: como o direito deve reagir s diversas selecoes ocorridas em
distintos processos sociais de formacio do direito, que, por sua vez, modificam
o conteido interno de justica das normas sociais?

Finalmente, a categoria do direito consuetudinario perdeu completa-
mente seus contornos. Como o ato decisério do juiz cada vez mais foi che-
gando ao centro dos interesses e os processos sociais foram considerados ape-
nas fatos sociolégicos e, portanto, irrelevantes, poder-se-ia passar a identificar o
direito judiciario, criado pelos juizes (Richterrecht), ao direito consue-
tudindrio.?’ Assim, designam-se, no direito privado contempordneo, como
sendo ignalmente formas modernas tipicas do direito consuetudinario, institu-
tos juridicos tao absolutamente diferentes como a cessio de titulos de garantia e
a carta comercial de confirmagao, normatizagées sociais especificas da esfera de
circulagio econémica, de um lado, e, por outro, inovagdes préprias da juris-
prudéncia estimuladas pela doutrina, como a culpa in contrahendo e a violagio
positiva do contrato.?® Dessa maneira, o direito consuetudindrio e a jurispru-
déncia, duas formas juridicas igualmente questiondveis diante do monopélio
oficial de positivacio do direito, podiam apoiar-se ¢ legitimar-se mumuamente.
Mas com isso se perdia, a0 mesmo tempo, a percepgao para o fato de que a
transformacao juridica das normas sociais deveria submeter-se a condigoes e

3 SALMOND, 1966, p. 665s.
O ADOMEIT, 1969, p. 57.
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crirérios totalmente diferentes daqueles estabelecidos para a criacio judicial do
direito ocorrida no processo judicial de solugao de conflitos.

Contrdrio a isso, podemos observar, hoje em dia, no contexto da globa-
lizagio, uma inversao da relagio espontineo/organizado. Por nio existir uma
instancia politica global, capaz de sustentar politicamente a institucionalizacio
de um ambito decisério organizado no direito, o processo genuinamente
juridico de criacio de normas torna-se, na vastidio do “Admirdvel Mundo
Novo”, fragmentado, descoordenado e sujeito a perder-se de vista. Nesse sen-
tido, fala-se, com razao, de uma “nova idade média” na pés-modernidade glo-
bal.*” Da mesma maneira, pode-se afirmar que “a ordem juridica mundial se
parece mais com as formas de ordem de wma sociedade tribal e, portanto, deve
abdicar da forca inerente a sancao organizada e da definicio auténtica de
infragbes do direito por regras conhecidas” 2 De outro lado, porém, é conse-
qti¢ncia da racionalizacao nos setores parciais da sociedade em escala mundial
o fato de que normas sociais repousam cada vez menos numa coordenacio
espontinea de comportamentos e sio cada vez mais positivadas, isto é, sio pos-
tas e investidas de validade no contexto de um processo decisério “privado”.
Os dois fendmenos confluem para a seguinte tendéncia: a criacio normativa
organizada nos setores parciais da sociedade na periferia do direito e a criagio
normativa espontanea no centro do direito.

Com isso altera-se a correlagdo entre normarividade e validade. Porque
faltam, na esfera global, processos institucionalmente consolidados e instancias
decisrias centralizadas, os critérios de validade para o direito sio extraordina-
viamente difusos. Isso tem a ver com uma caracteristica tipica da sociedade
mundial, para a qual ¢ significativa uma “teia de comunicacdes heterarquica,
conectiva, em rede no plano de corporagdes e profissdes”.? Diante do imenso
nimero de insténcias descoordenadas e descentralizadas que tomam decisées
juridicas, pode-se responder somente para o caso singular em tela 3 questio
relativa a qual norma efetivamente estd em vigor. Constatar uma validade local
€ temporal de normas no direito global €, paradoxalmente, dificilimo, senio
impossivel. Pois em escala mundial ndo ha uma hierarquia deciséria, nio ha um
aparato estabelecido capaz de produzir precedentes jurisprudenciais, ha
somente uma coordenacio heterdrquica e espontanea entre as mais diversas

7 OBULL, 1977,
©LUFMANN, 1995, p. 234
" ldem, 1998, p. 375
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instancias de positivagio de normas.”” Isso explica o fendmeno de uma identifi-
cagdo apenas fraca de normas, que para os juristas treinados ainda no contexro
do direito estatal é um fenémeno tao irritante, Por 1850, reportam-se estranha-
mente ¢ de maneira démodé a um “direito consuetudinrio” difuso (sem consue-
tudo e sem opinio juris). Por isso, referem-se, completamente fora da realidade,
a formagoes juridicas estatutdrias e corporativistas tais como a fex mercatoria;
recorrem, baseando-se em teorias jusnaturalistas, a principios gerais da comuni-
dade juridica internacional; evocam a concordancia entre regimes nacionais;
tém esperanga exagerada em convergéncias no ambito do direito comparado;
confiam no direito dos professores e nos processos secretos de conciliacio que
conferem autorizagio normativa s conferéncias internacionais dos experts.
Mas, ao mesmo tempo e estranhamente, ndo da mais para dizer onde se
encontra o lugar da positivacio do direiro, onde se tomam decisdes vinculantes
sobre sua normatividade e sua validade. Para onde quer que se olhe, a decisio
relevante sobre a validade ¢ tomada sempre em outro lugar. Nos regimes parti-
culares globais, nos quais aparece a combinacio tipica entre normatizacio
social organizada e processos espontaneos de criacio normativa, a producio de
normas ¢ distribuida de forma descentralizada para um grande ntimero de aro-
res politicos e privados, sem que se possa apontar para um centro definido de
tomada de decisdes. O processo de criacio de direito é, a0 mesmo tempo,
estranhamente circular: os atores reporram-se o tempo todo a validade de nor-
mas juridicas cujo fundamento de validade é totalmente questiondvel. E € justa-
mente essa praxe permanente de criar uma fama juridica — uma verdadeira evo-
cacdo de mitos juridicos e ndo, por exemplo, uma decisio de uma instancia
central capaz de positivar o direito, influenciada pelo lobby de atores privados
—que da validade ao novo direito.” Nao basta olhar aqui apenas a lex mercato-
ria tao mal-afamada por ser fantasmagdrica’? Pois também a criacio de
standards, silenciosamente formados numa seqiiéncia de conferéncias mui elo-
qlientes de experts internacionais, baseia-se no mesmo mecanismo. Um exem-
plo atual de criacao de direito “neo-espontaneo™ no dmbito nio-ccondmico é o
direito de intervengao humanitdria, no qual o papel persuasivo da midia
durante a gestagio do “dircito dos povos em desenvolvimento” (Werden des
“werdenden Volkerrecht”) nao pode ser, de maneira alguma, subestimado. Nio
¢ a infracdo do direito que faz o escandalo, mas o escandalo que faz o direito.

STEIN, 1993, p. | 6dss.
HOLUHMANN, 1993, p. 37%s
1STEIN, 1993, ¢ DEZALAY & GARTH, 1995,

DIREITO, SISTEMA £ POLICONTEXTURALIDADE 115



Um outro exemplo sio as ONGs, tais como Greenpeace ou Anistia Internacio-
nal, que evocam permanentemente a validade de direitos humanos, apesar de
estes nao estarem positivados em acordo internacional ou decisio judicial. Uma
multidio de arores privados, que, no fundo, nao estio legitimados, participa
dessa estranha evocacao do direito: a midia, associacoes profissionais, organiza-
coes nao-governamentais e empresas multinacionais.”

E, finalmente, a seletividade do processo de criacio de normas trans-
forma-se em comparacao com a positivagao do direito tradicionalmente poli-
tica. Af ndo basta o fato de que o direito desenvolve sua sensibilidade para a
seletividade de instituigoes genuinamente politicas e constroi, nos casos de “fra-
casso da politica”, procedimentos e critérios internos compensatdrios mais ou
menos abertos. Aqui, na seletividade especifica do direito mundial neo-esponta-
neo, esta a verdadeira novidade para a teoria das fontes do direito. No Estado
nacional existia, em relacio as normatizacées “privadas”, toda uma gama de
mecanismos de controle politico-administrativos (controle das cldusulas gerais
de contratos, instancias de regulamento, negociacbes corporativas com a parti-
cipacio decisiva do Estado). Esses mecanismos de controle, porém, falram, em
grande parte, em escala mundial. Se a teoria das fontes do direito ndo quiser
somente classificar as normas pelas suas fontes, mas questionar sua legitimidade
social ¢ o controle juridico das diversas formacoes juridicas, ela deve distinguir
rigorosamente, € €aso a caso, 0s processos de criacio de normas segundo a
racionalidade social em jogo e segundo sua selecio especifica, para que possa
desenvolver diversos procedimentos e critérios para seu controle juridico. Na
correlacio entre direito e politica, a tradicio do Estado nacional ja desenhou o
modelo que ainda estd para ser desenvolvido, de maneira analoga, quando se
trata da relacio do direito com outros subsistemas: em que aspecto o direito
deve se adaptar aos outros subsistemas e em que aspecto deve se distanciar cla-
ramente? Nos ordenamentos juridicos nacionais desenvolveram-se técnicas tipi-
cas de distanciamento do direito produzido pela politica: despolitizacio e neu-
tralizacio de decisdes politico-partiddrias, reconstrucao de politicas orientadas
em determinados resultados como principios juridicos universais, enquadra-
mento modificado de decises politicas na dogmatica juridica segundo critérios
de consisténcia juridica e, naturalmente de maneira mais freqiiente, o controle
juridico constitucional dos atos legislativos. O controle juridico de atos legislati-
vos politicos torna-se mais intensivo, como mostram os exemplos de financia-
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mento de partidos politicos, quanto menos o processo politico seja capaz de
criar regulamentos apropriados. De outro lado, verifica-se também — ¢ muttas
vezes ndo se enxerga isso — uma adaptacido ampla do direito moderno a l6gica da
politica, pela qual os programas do direito, ndo somente o contetido das nor-
mas, mas também os programas metddicos, se “politizaram” drasticamente: o
leque vai desde a interpretacio teleoldgica pela orientacio nas politicas e pela
ponderaco de interesses até o impact assessment € a orientacao nas conseqiién-
cias. Mas onde estdo as combinaces andlogas, de distincia e adapracio, que o
direito global deveria desenvolver em relacio aos subsistemas nfo-politicos,
quando esses se mostram crescentemente responsdveis pela positivacio de
direito nio-legislado? Standards tecnoldgicos globais necessitam de controle juri-
dico diferente do exercido sobre condigdes internacionais gerais de negécios ou,
ainda, sobre codigos globais de ética de associacées profissionais internacionais.

Processos globais de padronizagio, que ocorrem seja pela imposicao do
mercado, seja pela imposicio normativa interna das organizacoes internacio-
nais, seja pelas negociaces entre atores privados e publicos, pertencem as mais
importantes fontes do direito global** Se standards do conhecimento cientifico,
técnico ou médico sao normatizados e finalmente juridificados, o direito deve,
também nesse caso, desenvolver nm mescla adequada de distincia e adapracio
em relacio a ciéncia e a tecnologia. A despolitizacio de decisdes legislativas cor-
responde uma “descientificacao” dos standards. A linha de fronteira entre licito/
ilicito é (necessariamente) tracada sem uma fundamentacio cientifica suficiente,
de maneira “arbitrdria”. Ao mesmo tempo, ela é carregada com aspectos politi-
cos, nmiorais e econdmicos. Dessa maneira, standards tornam-se transscientific
issutes.® Encontrar procedimentos e critérios para essa transformacio € muitas
vezes ainda um desejo que passa longe do apelo comum a favor da participacao
dos grupos de interesses em questdo. De outro lado, ocorre uma cientificagdo
do direito compardvel a politizacio do mérodo juridico. Nio importa se o
direito positiva valores-limite precisos ou se remete ao “estado da ciéncia”, em
ambos os casos o direito se torna dependente do desenvolvimento cientitico e
tecnoldgico. Aqui também estdo disponiveis, mas somente de forma rudimen-
tar, procedimentos ¢ critérios, e, como demonstra o debate sobre science courts,
nio vao além de proposicoes de politica juridica acerca do tema,

A criacio de normas internas nas organizacoes internacionais é mais uma
fonte de direito global. Rotinas internas dessas organizacoes e sua imposi¢io
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hierdrquica sdo internamente positivadas e apds juridificadas em situacoes de
conflitos por procedimentos relativamente informais.*® Também neste caso o
direito ainda precisa encontrar wma mescla adequada entre distincia e adapra-
¢io em relacio a organizacio formal. Pretendendo serem designadas como
normas juridicas validas, devem distanciar-se claramente da micropolitica da
organizacio, mesmo se devem a ela a sua origem. De outro lado, a criacio do
direito permanece dependente dos acontecimentos nas organizagoes interna-
cionais. Clausulas gerais do “interesse organizacional” sdo capazes de combinar
juridicamente aspectos internos e externos das organizacoes.

Algo similar vale, szutatis mutandis, para o papel do direito em relacio
as normatizacdes por meio de sistemas internacionais de negociacio, acordos
de organizacées e acordos contratuais de diversos arores privados, mas também
para as cliusulas gerais de contratos de empresas multinacionais. Se o direito
incorpora a regulamentacio privada de mercados por meio de atores coletivos,
entio se trata aqu! também de uma combinacio entre deseconomizacgio das
expectativas de transacao, de um lado, e uma crescente dependéncia do direito
de processos econdmicos, de outro.

Em vez de se falar de maneira genérica de um “direito consuetudinirio”
em Ambito global, ha de se diferenciar os diversos tipos de direito originario da
sociedade, que se conectam aos diversos setores globais e que sio caracteriza-
dos por diversas organizacoes internas préprias da producio normariva, e
desenvolver exigéncias claras correspondentemente diferenciadas A distincia e
a adaptacio do direito.

Iv.

Uma segunda tese pertence ao repertério-padrio do debate da globaliza-
¢io: o papel do direito na globalizacio consistiria, no fundo, somente em for-
malizar juridicamente a nova distribuicio de peso entre atores estatais e econé-
micos. O direito tomaria conhecimento das mudancas na correlacio de
poderes que estdao levando a um primado econémico na sociedade mundial e
desenvolveria, para tanto, conceitos, normas e principios adequados. Neste
ponto quero também criticar a visdo do debate juridico que se restringe a uma
andlise apenas politica e econdinica, e formular uma antitese: a globalizacao ¢
capaz de abrir, a0 mesmo tempo, uma chance para o direito de institucionalizar
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uma constituicdo dual, cujo desenvolvimento estd esbocado nos setores da
sociedade mundial.

Serd que € possivel falar, nesse contexto, de uma sociedade civil global
capaz de contrapor um terceiro momento, civico e democratizante, aos meca-
nismos auténomos de aurodirecionamento, exercidos pelos mercados e cend-
rios politicos globais? De faro, as esperancas de um potencial democratico na
sociedade mundial concentram-se tanto na renovagio do sistema politico
quanto no surgimento de uma sociedade civil em escala mundial, capaz de abrir
novas chances para uma repolitizacio e reindividualizagio.’”

Finalmente surgiram rambém novos sistemas internacionais, mais ou menos capa-
zes de esquivar-se da intervencio estatal: os sistemas de regras dos mercados
financeiros internacionais, a futerret, as redes de organizacdes nio-governamen-
tais, as estruturas decisorias de grupos de empresas transnacionais, mas também,
no lado sombrio, o ¢rime mundialmente organizado (...) formam, de fato, tam-
bém, um porencial de democrarizagio mundial *®

Quais sdo, porém, os catalisadores de uma sociedade civil global, capazes
de contrapor uma dindmica prépria plausivel 3 dinimica econémica e politica?
Apesar de ser correto apontar para o fato de que, ao lado da politica e da eco-
nomia, existem outros fenémenos sociais desbravando seu caminho na globali-
zagao, parece ser dificil identificar esses sujeitos sociais mundiais. Propostas de
identificacio oscilam entre a idealizacio de movimentos sociais e a concentra-
¢do nas organizacoes formais.

Diante dos sucessos espetaculares dos movimentos de protestos nos ulti-
mos tempos, esses sao, por assim dizer, os candidaros natos a serem um poten-
cial democratico na esfera mundial.* Mas esperar que constituam um contra-
peso auténomo a globalizacio da economia e da politica parece ser exigir
demais deles. Certamente eles sio indispensiveis quando tematizam, de
maneira provocativa, problemas que atingem a sociedade como um todo, e dos
quais nenhuma instituicao social especializada se encarrega de tomar conta. E
essas provocacoes deveriam tornar-se cada vez mais imporrantes na medida em
que as mnstituicoes politicas do Estado nacional perdem seu poder. Entretanto,
suas atividades sio apenas irritagoes; elas préprias tém pouco potencial para a
solucao dos problemas levantados. Movimentos de protesto sio, no fundo,
parasitirios, e pressupbem a existéncia de instituicoes especializadas com um
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alto potencial de solugio de problemas — que podem ser acusadas de terem
uma visdo estreita e praticarem um tecnicismo idiota — de forma que esses
movimentos possam provocé-las a produzir inovagées.

Serd que se pode identificar a sociedade civil global com grupos de inte-
resses em escala mundial? De forma semelhante a do pluralismo de grupos de
interesses nos Estado Nacionais, eles sdo capazes de politizar os problemas da
sociedade civil diante de agentes politicos institucionais organizados em escala
global e exercer pressio politica.*® Essa visdo, porém, restringe-se demais a
politica, o que tem conseqiiéncias fatais em razio da fraqueza notdria das insti-
tuicoes politicas na sociedade mundial.

Se ndo forem os movimentos de protesto ou os grupos de lobby, entdao
que sejam pelo menos as ONGs! Foi nas organizagoes nio-governamentais que
se avistaram os novos tipos bem-sucedidos de atores globais entre Estados e
multinacionais.”! Os sucessos memordaveis do Greenpeace, da Anistia Interna-
cional, de grupos ambientalistas ¢ de organizacées de defesa dos direitos huma-
nos parecem dar razio a uma visio que encontra aqui o ponto de cristalizacio
de uma sociedade civil global. Pois, ao contririo dos movimentos difusos de
protesto, esses grupos possuem a forca de combate e as chances de racionaliza-
¢io de uma organizacio formal, que lhes conferem a capacidade de se comuni-
car com as organizagoes governamentais e as empresas multinacionais. Mas essa
forga inerente & organizagdo €, a0 mesmo tempo, seu ponto fraco, do ponto de
vista da sociedade civil. O falso ponto de partida esta justamente em sua organi-
zacao formal. A organizacdo formal nio é substituta de uma dinamica social que
possa ser comparada aos mercados globalizados e aos processos politicos.

O tnico candidato realista para uma sociedade civil dinamica ¢ o plura-
lismo de subsistemas sociais globais. Nesse sentido convergem as teorias da glo-
bal culture e da sociedade civil global, que dirigem sua atenciao a uma plura-
lidade de instituigdes globais entre a politica ¢ a economia, com andlises, a
partir da teoria dos sistemas, da sociedade mundial policontextural.* Somente
aqui se encontra uma dindmica social que tem uma chance de se impor, de
forma autébnoma, aos mercados mundiais e aos cendrios politicos globais. Os
subsistemas sociais que seguem, com sua racionalidade autdnoma, um caminho
proprio na globalizagao formam, na verdade, a base social, relativamente inde-
pendente, dos processos politicos e econdmicos, a partir da qual os grupos de

Y STREECK & SCHMITTER, 1985 ¢ 1991,
1 FALK, 1996.
* MEYER, 1997; LUHMANN, 1998, p. 373ss; e SHAW, 1998,
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interesses, as organizagdes nao-governamencais e os private governance regimes,
de um lado, ¢ 0os movimento sociais, de outro, podem desenvolver suas ativida-
des. Trata-se, portanto, de uma combinagio de espacos sociais de autonomia,
estruturalmente consolidados na sociedade, ¢ de sua focalizacio organizacio-
nal, se se quiser falar de uma maneira mais ou menos realista dos elementos de
sociedade civil na sociedade mundial.

Aqui se evidenciam as chances da globalizacao que permanecem escondi-
das atrds de uma visdo politico-econdmica. Essas chances consistem no fato de
que a dindmica da globalizagio permite, no interior dos mais diversos subsiste-
mas sociais, re-formar a correlagio entre os setores espontaneos e organizados.
Pois globalizagao significa também que muitos setores sociais se libertam das
limitagoes impostas pela politica estatal nacional. No jogo das relacées dos sub-
sistemas entre si, as cartas sdo novamente embaralhadas. Pesquisa, educacio,
sistema de saiide, midia, arte — para esses setores sociais, aparece, no processo
de globalizagdo, ndo somente a chance de afirmar a autonomia de suas ativida-
des, mas também de estabelecer um regime auténomo para suas atividades. Isso
resulta em uma nova tarefa para o direito, a de institucionalizar a constituicio
dual de liberdade da sociedade civil nos mais diversos setores sociais.

No contexto dos Estados nacionais, as esferas de autonomia da socie-
dade civil ndo eram capazes de desenvolver regimes proprios dignos de nota.
Pesquisa, educacio, medicina, arte, midia — essas atividades estavam atreladas
ou ao setor privado ou ao setor publico. Por que essas atividades autdénomas
cram sempre colonizadas por regimes politico-econémicos? Isso, mesmo
quando era evidente que sua racionalidade e normatividade préprias nio eram
capazes de se desenvolver, na sua plenitude, sob o dominio politico ou sob o
principio do lucro do mercado?

A resposta € que nenhum desses secores conseguiu, até agora, institucio-
nalizar um dualismo entre racionalidade formal-organizacional e espontanei-
dade informal, como interagio dindmica, sem o primado de um ou de outro
setor. Quando os subsistemas tinham conquistado certa autonomia diante da
politica e da economia, eles desperdicavam toda essa autonomia quando procu-
ravam constituir todo o setor social de atividades como organizacio social e
sufocavam-se na sua prapria condicio corporariva. Apesar de serem capazes de
estabelecer um regime auténomo em relacio a politica e a economia, expandi-
ram-no somente como um campa de romada de decisoes formalmente organi-
zadas que, por sua vez, nao tinha apaeio suficiente num Ambito espontineo

dindmico correspondente,
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Em contrapartida, uma constituicio social dual, isto &, a diferenciacio
interna de um subsistema social em wm setor €SpONntdneo e outro Organizacio-
nal, deu mais ou menos certo, historicamente, somente na economia (empresa/
mercado) ¢ na politica (governo/opiniio publica), apesar de que aqui também o
potencial ainda ndo foi esgotado. Na economia, a correlacio entre um setor
espontineo determinado pelo mercado ¢ um setor organizacional determinado
pelas empresas também estd estabelecida de maneira global. Apesar de as
empresas altamente organizadas terem sido capazes de potencializar sua pericia
tecnoldgica, sua capacidade organizacional e suas técnicas financeiras, o corpo-
rate sector ndo conseguiu submeter o setor econdmico como um todo a seu
controle. E justamente a globalizacdo que expde até os maiores conglomerados
empresariais a dindmica dos mercados mundiais, indomavel e incapaz de ser
removida mesmo pelas mais recentes megafusdes. De maneira andloga, enfren-
tam-se, na politica, o setor organizado dos partidos politicos e da administracio
puablica e o setor espontineo do eleitorado, dos grupos de interesses e da opi-
nido piblica. Aqui também a globalizagio fortaleceu de maneira enorme o
setor espontaneo da politica. Nos dois sistemas, um setor altamente racionali-
zado de tomada de decisdes estd exposto a um desafio para ele obscuro e cad-
tico. O setor organizado de tomada de decisées nio recebe do setor espontineo
qualquer sinal inequivoco. Estd, por assim dizer, condenado a liberdade de
decisdo, ¢ somente quando sio tomadas decisdes criticas é que 0s mecanismos
especificos de responsabilidade da democracia e do mercado poem-se em mar-
cha. Essa dicotomia entre o espontaneo ¢ o organizado parece ser um dos
segredos do sucesso das democracias modernas. Ao mesmo tempo é um ponto
de cristalizagio para os demais potenciais de democratizacio. Serd sempre uma
questdo de ajustar a balanga preciria entre o setor espontineo e o setor organi-
zacional, E as instituicées democriticas classicas — participagio, deliberacio,
mecanismos de eleicdo ~ servem para o aumento do potencial democratico
quando sdo capazes de expandir os controles reciprocos entre os setores espon-
tdneo e organizacional.

Esse dualismo entre os setores espontaneo e organizacional como princi-
pio de diferenciagio funcional “bem-sucedida” é raras vezes visto em suas
dimensdes tedrico-democriticas. A democracia pode funcionar somente se, de
um lado, potenciais decisérios forem especializados, organizados e racionaliza-
dos, sem, no entanto, assumiren o controle toral sobre o seu setor, e se, de outro
lado, forem expostos a um processo de controle por uma multplicidade descen-
tralizada de processos decisérios espontaneos. Geralmente vé-se somente em
teorias da diferenciacio social que os setores auténomos da politica, da econo-
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mia, do direito ¢ da religido vio se tornando independentes uns dos outros, jda
partir do fim da Idade Média, em impulsos evolutivos, A diferenciagio critica
entre um setor espontaneo e organizacional no interior de um subsisterna, por
sua vez, desenvolveu-se no sistema econdmico apenas durante a Revolucio
Industrial na Inglaterra: a economia nio era constituida nem como um mercado
puramente atomistico entre atores individuais, nem como a soma de organiza-
¢Oes formais, mas como sendo uma interagio de organizacées em mercados
organizados de maneira espontanea. A diferenciacio politica correspondente foi
constituida nas Revolugdes Americana e Francesa como sendo a espentaneidade
da democracia e dos direitos fundamentais contra a organizagdo formal de um
Estado altamente racionalizado. Em outros setores, porém, existem somente
sinais fracos de uma diferencia¢io interna entre um setor espontaneo e organi-
zacional. Antes se encontrava institucionalizada no classico sistema cientifico
alemdo uma combinagio de racionalidade altamente organizada nas universida-
des e a espontaneidade da sociedade culta. O possivel equivalente encontra-se
no sistema das universidades norte-americanas que, ao contrdrio das burocrati-
zadas e politizadas universidades européias, conseguiv combinar atividades
organizadas € espontaneas num regime relativamente auténomo em relacio 3
politica e a economia. )

Por isso, a tese da globalizacio como simples deslocamento da correlagio
de forgas entre os atores politicos e econémicos aponta para uma direcio
errada. Trata-se também da liberacio dessas autonomias sociais. £ 6bvio que as
hierarquias politicas e as burocracias administrativas sufocam atividades sociais.
O deslocamento para a economia abre, de fato, a interagio entre o mercado
espontaneo e empresas organizadas, Mas o direcionamento pelo lucro bloqueia,
tanto quanto o direcionamento pelo poder, a racionalidade propria dos setores
da sociedade civil, cujo desenvolvimento s6 serd possivel quando se conseguir
estabelecer um regime aurénomo de decisges organizadas e processos esponta-
neos de controle que nao se identifiquem nem com o mercado orientado ao
lucro, nem com os processos politicos direcionados pelo poder.®

Serd que as constituigdes para as liberdades da sociedade civil, no pro-
cesso de globalizacio, poderio ser identificadas como chances socioestruturais
ou, quem sabe, poderdo até ser juridicamente mstitucionalizadas? A pesquisa
mundial, se ndo absorvida pela corrente de processos econdmicos de mercado,
parece mostrar tendéncias suficientes para o desenvolvimento de um setor

* Cf. TEUBNER, 1998,
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espontaneo global. As palavras de ordem sdo: despolitizacdo, desburocratiza-
¢do, formas nio-econdmicas de concorréncia, pluralizagiao de financiamento de
pesquisa ¢ concorréncia entre instituicoes de fomento a pesquisa. Tendéncias
semelhantes podem ser constatadas no setor da educacio, no qual a concorrén-
cia mundial das universidades expulsa estas da tutela politica e burocrarica e as
confronta com a dindmica de controle do préprio setor dindmico.

A globalizaciao como chance para o direito significaria que se devem ins-
ritucionalizar constituicdes proprias para os global villages dos setores auténo-
mos da sociedade, com uma reladiva distdncia da politica e da economia. Nos
scrores autbnomos deveriam existir potencials para uma re-politizacdo, uma re-
regionalizacdo e uma re-individualizacdo dos processos de criacdo normativa. A
atengdo principal do direito global deveria se destinar a assegurar, de forma
normativa, a dualidade da antonomia social nos subsistemas, isto ¢, uma dina-
mica de controle dos setores espontineos € os organizacionais.
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5. REGIMES DE PRODUCAO IDIOSSINCRATICOS:
SOBRE A CO-EVOLUCAO DA ECONOMIA E DO
DIREITO NAS VARIETIES OF CAPITALISM



O artigo toma as diferentes recepcoes dos contratos just in time nos EUA e na Alema-
nha como motivo para enfrentar a seguinte questao: por que contra todas as expecta-
tivas a globalizacdo dos mercados nao levou a uma convergéncia de instituigoes juri-
dicas e econdmicas? O autor confronta duas teorias, que procuram esclarecer
sistematicamente as variedades institucionais do capitalismo: 1. a teoria dos regimes
de producéo que reconduz a idiossincrasia das instituicoes a construcao de sistemas
de instituicdes proprias pelos regimes de produgéo regionais, cujos elementos estabi-
lizam-se mutuamente; 2. a teoria da co-selegao institucional que defende que se man-
tenha o critério de eficiéncia a distancia para que, com isso, a adaptacdo do meio
envolvente ao sistema seja ditada ndo so por critérios de eficiéncia de mercado, mas
também por critérios de selecao politicos, tecnoldgicos e culturais. Com isso, o autor
nos reconduz ndo a interdependéncia de instituicdes econémicas internas, mas a
conexao das estruturas da economia, do direito e da politica. Seu desenvolvimento é
compreendido como co-evolucao de caminhos de desenvolvimento autdnomos em
diferentes subsisternas. Variedades de capitalismo sao, assim, resultado de diversas
cenfiguragdes de co-evolucao, nas quais mecanismos de evolucao de subsistemas
influenciam-se mutuamente,

Titulo original: Eigensinnige Produktionsregimes: Zur Ko-evolution von Wirtschaft
und Recht in den varieties of capitalism. Soziale Systeme, 5, 1999, p. 7-25. Traducao:

DOROTHEE SUSANNE RUDIGER.
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I. ANOMALIAS'

Por que na Europa nio se repetiu a tort revolution que aumentou, nos
Estados Unidos, os riscos de responsabilidade civil para as empresas privadas a
ponto de provocar uma crise nas companhias de seguros durante a tltima
década? De outro lado, por que o controle judicial de contracos-padrao, que
alcangou na Alemanha uma densidade de controle extremamente alta, nos
Estados Unidos nio se verificou de forma similar? Por que se esvaziam, na Gra-
Bretanha, cldusulas gerais de protecio ao consumidor legisladas na Europa
como um todo, e funcionando sem problemas na Franca, na Itilia e na Alema-
nha? Por que, na Europa Central, as redes de distribuicio just in time, inventa-
das no Japdo, sao juridificadas de uma maneira tao diferente daquela dos Esta-
dos Unidos ou da Gra-Bretanha??

Tais diagndsticos irritam as ambigées da harmonizacao politica no espaco
europeu e transatlantico da mesma maneira como irritam o direito comparado
académico que as inspira. Eles abalam suas duas orientacoes fundamentais: de
um lado, a orientagdo na convergéneia de instituicoes econdmicas em socieda-
des industriais modernas e, de outro, a orientacio na sua equivaléncia funcio-
nal, apesar da diversa construgio dogmarica juridica.’ Sera que a harmonizacio
forgada de instituicbes econémicas, na Europa como um rodo, produz novas
divergéncias em vez de unidade juridica e seguranca de expectativas??

Mas também as teorias econémicas institucionalistas estio sendo irrica-
das por tais diagnésticos. Partindo de pontos diferentes, prognosticam que, ao
final de um processo de selecio natural, afirmar-se-io, no plano mundial, insti-
ruiges cuja tendéncia € a eficiéncia econdmica. Na identificacio de mecanis-
mos de selegiio, porém, as teorias divergem. A teoria dos cusios de rransacio
aposta no fato de que os atores racionais escolhem as formas juridicas de suas
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transacées de tal maneira que os custos oriundos das informacées, das negocia-
coes e da implementacio sejam minimizados.” A Evolutionary Economics des-
confia dessa racionalidade por parte dos agentes, e identifica em seu lugar um
mecanismo de selecdo existente em mercados com bom funcionamento, que
deixa sobreviver, em meio a rotinas cegamente encontradas, apenas as tenden-
cialmente eficientes.® A Law and economics, por sua vez, responsabiliza o did-
logo entre stare decisis e overruling no Common Law pelo fato de que, sob a
influéncia permanentemente repetida da relitigation entre atores econdmicos
racionais, produzem-se normas juridicas eficientes.” A Regulatory competition,
finalmente, identifica, no paralelismo de ordenamentos juridicos federal e glo-
bal, mais um mecanismo de competigio que garante a selecio do regime de
producio mais eficiente.®

Teorias institucionais desse tipo sio irritadas pelas anomalias acima cica-
das, uma vez que questionam, como um todo, a abordagem da evolucio e da efi-
ciéncia. A mais recente economia politica comparada as confronta com resulta-
dos empiricos surpreendentes, segundo os quais, contra todas as expectativas, a
globalizacio dos mercados e a computadorizacio da economia nao levaram a
uma convergéncia da eficiéncia de instituicdes econdmicas. Apesar de todas as
tendéncias realmente existentes para a minimizagao de custos de transacées, sele-
cio pelo mercado, refitigation ¢ concorréncia regulatéria, que, como seletores
evolucionistas, deveriam nivelar, de forma efetiva, as diferencas institucionais, as
condigdes econdmicas do capitalismo avangado ndo estio convergindo.” Pelo
contrdrio: o processo de globalizacao, até mesmo as medidas de uniformizacao
no Mercado Comum Europeu, produziu novas divergéncias institucionais. Ape-
sar da liberalizagio dos mercados mundiais e da formacio do mercado comum,
um dos resultados mais notaveis dos tiltimos trinta anos € que as divergéncias ins-
ritucionais entre as sociedades industriais desenvolvidas aumentaram ao invés de
diminuirem. Isso vale para as mais diversas instituicoes econdmicas, como os
regimes de financiamento das empresas, os acordos do corporate governance, as
relacoes coletivas de trabalho, a profissionalizagio empresarial, as relacées con-
tratuais entre as empresas, as redes interorganizacionais, os processos de estan-
dardizacio e os regulamentos de conflitos entre empresas, '

U OWILLIAMSON, 1993; 1991 ¢ 1985,
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Como avaliar essa légica interna das instituicdes? Ao lado de tentativas
mais cautclosas, que corrigem de maneira imanente, por meio da path depen-
dency, da teoria do caos e do punctuated equilibrium, as teses da existéncia de
uma evolugdo direcionada pela eficiéncia, embora mantenham seus pressupos-
tos,'!. destacaram-se duas teorias que tentam explicar de maneira sistémica as
institutional varieties of capitalism. A teoria dos regimes de producio'* atribui
a légica prépria das instituicdes ao fato de que os regimes de producio formam
sistemas de instituicoes especificos, cujos elementos se estabilizam reciproca-
mente." A teoria da co-selegio institucional'* explica o desvio do caminho vir-
tuoso da selegio pela eficiéncia, admitindo que sua adaptacio ao ambiente &
ditada ndo somente pela eficiéncia no mercado, mas também por critérios de
selecao politicos, tecnolégicos e culturais.

O que a teoria dos sistemas diz a respeito de tudo isso? Apesar de nutrir
certa simpatia pelas estabilizagoes intra-sistémicas e pelos mulriplos mecanis-
mos de evolugio, ela se distancia das duas teorias. Resumindo, pode-se descre-
ver a postura critica em relacio a reoria dos regimes de produgio e a co-selecio
da seguinte maneira: 1. um regime de producio nio é um sistema; e 2. co-evo-
lugdo nio se entende como uma simples adi¢io de seletores.

Mas se ndo hd um sisterna, nem uma co-selecio, o que ha?

[1. CONFIGURACOES HIBRIDAS

Regimes de produgao sao condigées que formam um quadro normativo
para a acdo econdmica. Estruturam a producido de bens e servicos por meio de
mercados e institnigdes mercantis. As “regras do jogo” da acdo econdémica —
isto €, os Incentivos e as restricoes para as transacoes econdmicas — sio formula-
das por rodo um conjunto de instituicdes que estio inseridas na acio econd-
mica.” A teoria dos regimes de produgio explica a l6gica propria caracteristica
dessas instituigbes econdmicas, que irrita tanto os harmonizadores juridicos
quanto os economistas evolucionistas pelo fato das instituicoes singulares, em
um espago econdmico, ndo existirem isoladamente, mas formarem elementos
interdependentes em um sistema estavel. As instituigdes singulares — financia-
mento de empresas, constituicao das empresas (Unternebmenverfassung), rela-
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coes coletivas de trabalho, profissionalizagio empresarial, relacdes contraruais
entre empresas, redes interorganizacionais, processos de estandardizacio e
mecanismos de regulacio de conflitos entre empresas — formam juntas um sis-
tema engrenado que tende a autopreservagio. Nesse sistema estdvel, as institui-
¢oes interagem intermediadas pelas estratégias de agentes coletivos racionais,
de maneira que terminam em configuracdes especificas e estdveis, capazes de
proporcionar, aos regimes de produgio em questio, vantagens institucionais na
competicao internacional.'® “Variantes do capitalismo” sdo, portanto, explica-
vels a partir da dinamica intra-sistémica dos regimes de producio.!”

Os regimes diferenciam-se enormemente de espace econdmico para
€5pago econdmico, até mesmo no contexto europeu. Como € de se esperar, as
maiores divergéncias existem entre os regimes de producio europeus continen-
rais (sobrecudo Alemanha, Suécia, Noruega, Suica e Austria) e suas contraparti-
das anglo-saxénicas (Gra-Bretanha, Estados Unidos, Irlanda, Canadé, Austrilia
¢ Nova Zelandia). Porque em cada um desses espacos econdmicos surgem
impulsos de modificacio, em dado momento, de um sistema que se automan-
tém, no qual cada institticdo interage com a outra, os regimes de producio
desenvolvem uma estabilidade notdvel em relacio a evolucio conduzida pela
eficiéncia, ou seja, uma resilidneia para enfrentar as exigéncias cambiantes de
mercados diversos, uma resisténcia permanente contra a rransferéncia institu-
cional, enfim, uma continuidade histérica impressionante na sua propria légica
de evolugao. Isso acontece, rambém e sobretudo, nos tempos em que a globali-
zacio tudo nivela."

Realmente, é uma impressionante concepcio das idiossincrasias dos
regimes de produgao! Mas justamente a esses regimes de producio a teoria dos
sistemas, que normalmente enxerga sistemas em tudo, deve negar o status de
sistemas. Se o conceito de sistema for tomado em seu sentido estrito, nio se
pode denominar qualquer ordem social como sendo um sistema. Nesse senrido,
os regimes de producio realmente existentes nao sio sistemas, tomando-se seus
elementos, estruturas e limites."” Pelo contrdrio, sdo configuracdes rotalmente
assistemicas, acoplamentos estruturais entre sistemas sociais auténomos que, no
ENtanio, 1o s LOrnant SIstemas autdirnomos com seus elementos, estruturas e
limites proprios. Como acoplamentos estruturais,™ os regimes de producio sio
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simples configuracoes formadas por componentes heterogéneos, por estranhas
criagbes hermafroditas existentes na zona cinzenta entre a economia e a socie-
dade, em suma: hibridos socioecondmicos. Podemos comprovar por observa-
¢ao empirica que os regimes de producio nio desenvolveram cperacoes ele-
mentares — “atos de regimes” — que possam tecer um sistema social capaz de se
auto-reproduzir. Por isso, os regimes de producio nio sio nem sistemas funcio-
nais, nem organizacoes formais, nem interagdes, mas somente acoplamentos
entre os anteriores. Apesar de serem, de fato, um conjunto de instituiches eco-
némicas com uma estrutura especifica, isso ndo os rorna um subsistema autd-
nomo da economia. Ao contririo, deve-se levar em conta, em primeiro lugar,
seu cardter hibrido como instituigées pertencentes ao mesmo tempo a economia
¢ ao direito, muitas vezes até como instituicoes multiplas que se associam a
ourros sistemas sociais, como, por exemplo, a politica e a educagio.

Mesmo que a maioria dos economistas e juristas tenha uma visio dife-
rente ¢ compreenda as instituigdes juridicas e econémicas como fendmenos
unitarios, sendo ora complexos de normas, ora sistemas de incentivos, mesmo
se se atribuirem as diferencas entre componentes juridicos e econémicos aos
diferentes interesses de conhecimentos das disciplinas cienrificas em questio,
defende-se, aqui, com énfase, a seguinte tese: instituigées econémicas divergem
fundamentalmente das juridicas. As “regras do jogo” econémicas, apesar de
todas as sobreposicoes, ndo sio idénticas a normas juridicas, E isso nio tem
nada a ver (pelo menos nao s6) com a tio citada diferenca entre ser e dever-ser.
Os property rights econdmicos sio chances de acio praricas no mercado, com
uma reladva disrancia da propriedade juridica,! que, por sua vez, sendo um
complexo de pretensoes juridicas validas e normas destinadas a solucao de con-
flitos juridicos, nao pode ser identificada com chances faticas de acio. Deve-se
distinguir uma transacio econdmica de um contrato concluido de maneira juri-
dicamente vdlida, mesmo se ambos ccorrern muicas vezes, mas nio necessaria-
mente, a0 mesmo tempo. A pessoa juridica como ponto de imputacao de atos
juridicos vinculativos, direitos subjetivos e obrigacoes ndo ¢ idéntica A empresa
econdmica como um sistema social auto-reprodutivo. No fundo, a diferenca
consiste no fato de que instituicdes econdmicas sio compostas, em sua estru-
tura, de constraints ¢ incentives, que influenciam os cilculos de custos e benefi-
cios dos agentes econdmicos, enquanto instituicdes juridicas sio complexos de
normas vilidas que estruturam a solucio de conflitos. Apesar de ambas pode-

o Um caso extieno seria o dmbito ilegal de arvacio de wina nifia,
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vem ser estruturalimente acopladas, as instituicbes ccondricas e juridicas
podem nao s6 ser analicicamente diferenciadas, como também sio fendmenos
diferentes do ponto de vista empirico.”?

Até o mais estreito acoplamento estrutural entre o direito e a economia
ndo atribui aos regimes de producao nenhuma identidade prépria como sis-
tema social, mas entrelaga as instituigdes juridicas e econdmicas de tal forma
que aparentam ndo ser mais distinguiveis. Paradoxalmente, esse entrelaca-
mento ocotre por meio de uma diferenga, a saber, a do c6digo sistémico que
separa o direito da economia. Nao cria uma nova unidade de instituigdes eco-
némicas, ndo cria operagoes sociojuridicas unificadas ou estruturas comuns.
Mesmo quando os acontecimentos ocorrem simultaneamente, elas permane-
cem sendo operacdes distinguiveis, em seu discurso especifico, com passado e
futuro proprios. A tinica condicio para sua sincronizagio € que sejam compati-
veis umas com as outras. Elas sao e permanecem configuragées hermafroditas,
hibridos sociais que consistem em encadeamentos paralelos de operagdes juri-
dicas e econdmicas.

E ¢ justamente nesse encadeamento paralelo — e ndo em sua natureza de
sistema social — que reside a razao mais profunda para sua l6gica prépria, isto ¢,
sua resisténcia contra impulsos de transformagoes direcionados pela idéia da
eficiéncia. Sua resisténcia contra transformagées nio ¢ plenamente compreen-
sivel, caso seja atribuida — como procede a teoria dos regimes de produgdo —as
interdependéncias das instituigbes econdmicas que, por sua vez, sio transmiti-
das por estratégias de atores coletivos egoistas.”’ Para analisar adequadamente
os regimes de producio, ¢ necessirio desvencilhar-se da idéia da existéncia de
sistemas unitarios de instituicoes econdmicas capazes de se preservarem e de se
interligarem por transagbes econdmicas e estratégias de seus atores. Somente
assim serd possivel ver que a resisténcia contra transformagoes estd intima-
mente ligada a seu cardrer hibrido. A inércia dos regimes de producio nio estd
primariamente dererminada pela interdependéncia interna das instituicdes eco-
nomicas singulares, mas sim pelo fato, externo a economia, de pertencerem a
outros sistemas sociais.

Pois quando, por exemplo, por um ato juridico se modifica o lado juridico
da instiruicio hibrida, sua compatibilidade com o lado econdmico ndo pode ser
mais pressuposta. Ele deve ser recriado no nevo contexto, por um processo difi-
cil e moroso, capaz de modificar os dois encadeamentos. [sso exige uma transfor-
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macio dupla, uma modificacio dos dois lados da diferenca do regime de produ-
¢ao, isto €, ndo s6 a recontextualizacio de suas diferenciacdes juridicas, como
rambém a recontextualizacio dos constraints and incentives econdmicos. A
mesma regra vale na via oposta, isto ¢, da economia para o direito. A adaptagao
eficiente, nas condicdes de um mercado modificado, é respondida pela absorcio
concomitanre nas estruturas juridicas que obedecem a uma légica diferente
quando se trata de mudangas. Tsso significa que as adaptages ndo sio necessaria-
mente bloqueadas, mas sim direcionadas para tomarem um Outro rumo.

I1. ULTRACICLOS

No entanto, a estrutura complexa dos regimes de producio suscita a
necessidade de desenvolver as idéias tradicionais da teoria sistémica sobre insti-
tuicoes como sendo acoplamentos estruturais bilaterais entre a economia ¢ o
direito.* Como ja foi dito, os regimes de producio nio sao simplesmente o
conjunto das instituigdes do contrato e da propriedade num espago econémico
especifico; abrangem também, dentre outras, as institui¢oes da profissionaliza-
cio empresarial e da normatizagiio técnica. Trara-se, portanto, nao mais de aco-
plamentos bilaterais, mas sim trilaterais e as vezes até plurilaterais, de sistemas
sociais. No regime de producio, ndo € cultivada apenas a relagio da economia
com o direito, mas também com a politica, com a ciéncia € com a educagao.
Isso significa que hé necessidade de uma modificacio tedrica que passa da idéia
de reciprocidade nos acoplamentos estruturais bipolares para a idéia de ciclici-
dade em relacoes intersistémicas pluripolares.

Mas nem a idéia de ciclicidade faz com que os regimes de producio se
tornem auténticos sistemas sociais autopoiéticos. Se, por exemplo, no ambito da
profissionalizagio empresarial hd impulsos econdmicos que exigem mudangas
que s30 aceitas pela politica e transformadas em normas juridicas dos instrumen-
tos de qualificacio e avaliagio profissional, provocando, por sua vez, uma série
de eventos pedagogicos inovadores no sistema educacional que, entdo, terao
efeitos para o sistema econdmico, esse ciclo de informagdes nao se estabelece na
forma de operacées especificas dos regimes de produgio, mas se dd exclusiva-
mente nas operacoes especificas dos sistemas em questdo, como sendo decisdes
politicas, operages de pagamento, atos juridicos e atos pedagogicos.” A ciclici-
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dade realiza-se, mais exatamente, nio por operactes num sistema fechado, mas
sim por um ciclo de perturbagées entre sistemas estranhos.

Telefone sem fio ~ esse jogo baseia-se no principio de que as operacdes
de sistemas autdnomos nio se entendem, porém se interligam pela comuni-
cagio e produzem algo novo a partir do mau entendimento. Para explicar tal
fato, recorre ao conceito de ultraciclo, cunhado por Thomas Ballmer e Ernst
von Weizsicker.”® Ele designa — ao contrario do hiperciclo intra-sistémico
definido por Manfred Eigen? — processos ciclicos que ocorrem ndo no interior
de sistemas auténomos, mas transpassando as fronteiras de sistemas autdéno-
mos, ¢ suas especificidades consistem exatamente no fato de que os sistemas
envolvidos nio se juntam para formar um novo supersistema com elementos
comuns. Sua caracteristica predominante é a agregacio de valor que ocorre
sempre que as faiscas da perturbacao ultrapassam as fronteiras dos sistemas em
questao. Um ultraciclo nao remove a autonomia dos sistemas em questdo para
construir um ciclo de operagoes semelhantes, mas se aproveita dela num ciclo
de perturbacio, que consiste em operagoes diversas, para gerar sentido.

Tomemos o exemplo das normas técnicas. Resultados de pesquisas cien-
tificas que provocam impulsos, modificando a defini¢io de standards técnicos,
na0 podem ser juridificados como tais, mas apenas percebidos como irritacoes
do sistema juridico. Essas irritacoes, por sua vez, forcam o direito a reconstruir
novas normas. No lado juridico do regime de produgio, meras correlacdes
entre o crescimento e a tendéncia para o risco, tal como foram concebidas pelo
lado cientifico, sao “desentendidas” de tal modo como se determinassem, num
Certo ponto, a mudanca da legalidade para a ilegalidade de um comporta-
mento, recontextualizando-a como norma na rede de diferenciagdes juridicas.
Essa norma, por sua vez, ndo vale para o sistema econdmico como uma
maxima categérica de comportamento, mas sim como uma irritacio de custos,
que depende da probabilidade de esse comportamento ser descoberto e da
intensidade com a qual é sancionado. O aumento de CUstos, por sua vez, irrita a
politica por meio das intervencées dos lobistas. A politica se vé obrigada a
reformalar os standards, até o ponto que, mais uma vez, irritam os técnicos,
que sa0 forcados a revé-los e reformula-los. O chinese whisper das reconstru-
coces originadas por perturbagdes provoca, dessa maneira, uma dindmica ciclica
de inovagoes permanentes que chega a um equilibrio momentaneo, quando os
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sisternas em jogo desenvolveram valores relativamente estdveis e sua propria
esfera e enquanto eles sejam compativeis encre si.

O que parecia tdo “sistémico” nos regimes de producio revela-se agora
como nada mais que o sentido préprio de uma relacio ciclica de acoplamento.
Nem todo acoplamento estrutural entre a economia ¢ a sociedade ji é um
regime de produgdo. Ha mirfades de relacoes intersistémicas “selvagens”, nas
quais a economia e outros subsistemas sociais se irritam mutuamente. Conden-
sam-se, para formar um regime de produgio, apenas quando os canais de per-
turbagdo sdo tragados de tal forma que os impulsos para mudancas tém seus
efeitos ndo sé eventuais, pontuais e unilaterais, de um sistema para outro, mas
quando confluem para uma perrurbacao reciproca, no caso bilateral, ¢ para um
circuito de perturbagdes, no caso multilateral. Somente entio nasce um regime
de produgio no sentido estrito, isto ¢, quando é capaz de se estabilizar comao
uleraciclo de instituigdes sociais que caracterizam a “cultura econémica” de um
espaco econdmico.

E, como no jogo do telefone sem fio, as diferencas nessas estrururas cicli-
cas proprias explicam as diferencas nos resultados. Quando se muda somente a
direcio no ciclo de cochichos, mantendo o circulo intacto, sobretudo mantendo
o input informativo, os resultados serdo diferentes nesse circulo de desentendi-
mentos auto-reprodutivos. A simples diferenca de direcio no ciclo e no contra-
ciclo oferece, de qualquer forma, uma explicacio parcial para as diferencas,
apontada por pesquisas empiricas, entre os standards técnicos na Europa. Essas
diferengas sao baseadas nos diversos processos de estandardizacio técnica no
regime alemao, no francés e no novo regime europeu e estio, sobretudo, ligadas
4 questdo em que momento as instincias estarais devem interferir no European
whisper entre técnicos, altos executivos de empresas ¢ juristas.?®

IV. CO-SELECAO OU CO-EVOLUCAO?

Se essa perturbagio deve descrever, de forma adequada, a sincronia dos
acontecimentos no regime de producio, como podemos desenhar sua dia-
cronica? Aqui vale ser ressaltada a versio de Richard Nelson da evolutionary
economics, que, nao satisfeita com a explicacio econdémica imanente do desen-
volvimento institucional, apresenta um modelo da co-evolugio das instituicoes
econdmicas.”’ A co-evolucio entre instituigdes econdmicas e recnologias, estru-
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ruras industriais, programas e instituigoes politicas, segundo esse modelo, € res-
ponsivel pelo fato de as instituigbes econémicas ndo convergirem mundial-
mente, mas evoluirem em constelacoes de serores industriais especiticamente
nacionais, o que, por sua vez, explica a competitive advantage como institutio-
nal advantage na concorréncia global.

Essa versao da evolutionary economics chama a atencao porque extra-
pola o critério da eficiéncia no mercado como critério de selecdo ¢ inclui,
expressamente, o contexto da ciéncia, da politica e do direito como exercendo
uma pressao ambiental seletiva.®® Além disso, porque considera a co-evolucio
como uma interagao entre diferentes instituicoes (constituicao de empresa —
Unternehmenverfassung, profissionalizacdo, direito, politica), interagindo ndo
somente no sentido de provocar efeitos causais mutuamente influenciadores,
mas sim como unidades sujeitas, cada qual, a sua evolucdo, e que representam,
para as demais, ambientes evolucionalmente seletivos.

Por meio da perspectiva da teoria dos sistemas verifica-se rapidamente
que aqui ndo se trata de uma genuina co-evolucdo de sistemas que evoluem de
forma autdbnoma, mas de uma mera co-selecdo, de um mero enriquecimento do
critério de selecio — eficiéncia de mercado — por outros critérios sociais de sele-
¢io, agindo no ambiente da instituicao. Essa versio da evolutionary economics
parte, finalmente, do pressuposto do acontecimento, a rigor unitdrio, da evolu-
¢ao social, seguindo o modelo classico da natural selection, pelo qual as mais
diferentes instituighes co-evoluem somente no sentido restrito de que represen-
tam ambientes seletivos umas as outras.

Mas, com isso, paga-se um preco muito alto para superar, o que € louvd-
vel, a visio exclusivamente econdmica da evolucdo (mercado como tnico
ambiente seletivo da empresa). Pois se perdem os ganhos obtidos pelo entendi-
mento valioso de que o sistema econdmico estd sujeito a uma evolugio propria.
Esse entendimento nao deve ser abandonado mesmo quando as perspectivas se
multiplicam. Tudo termina, no limite, num modelo des-diferenciado de evolu-
cao social, no qual um seletor difuso chamado “sociedade™ exerce as pressoes
ambientais sobre instituicoes econdmicas adaptdveis. Podem-se, entao, avaliar
de forma diferenciada os efeitos das pressoes dos seletores ambientais (como,
por exemplo, para as empresas, primariamente do mercado, com influéncias
somente secundarias da politica etc.). Levando a questdo as alumas conseqiién-
cias, esse processo deveria levar a uma des-diferenciacao geral das instituigoes,
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uma vez que nao ha, nesse modelo difuso de co-selecio, espaco para a evolucao
de instituigdes aurbnomas.

Algo semelhante vale para a evolucio de instiruicoes ndo-econdmicas
que estariam, segundo essa versio, expostas 2 pressao seletiva dos mais diversos
ambientes sociais (dentre outros, da economia). Se, por um lado, isso parece ser
realista, fazer jus a seu embeddedness social empregando um conceito mais
amplo de ambiente, por outro, as condicdes de selecio de ral processo de evo-
lugio seriam difusas demais para explicar a alta especializacao e racionalizagao
clas instituicdes parciais,

A alternativa sé pode ser esta: a histéria dos regimes de produgio desen-
volve-se como co-evolucio stricto sensu. E isso significa — diferentemente de
uma evolugio social unitdria, na qual existe uma pressio difusa proveniente de
diversos seletores, situados no ambiente, sobre as instituicoes sociais — que varios
sistemas autdénomos disponham de mecanismos proprios de variagio, seleco e
retencao e que, por isso, estdo sujeitos a uma evolugao especifica e somente
assim influenciam-se mutuamente, como processos proprios. Nao ha uma traje-
téria unitdria de um regime de producio brotando de wma natural selection por
meio do ambiente “sociedade”. Ha, porém, no interior do regime, em cada ins-
tituicio econdmica, um sem-ntmero de caminhos sistémicos de desenvolvi-
mento que podem tomar rumos diferentes. Mecanismos evolutivos autbnomos
nos subsistemas autopoiéticos (economia, politica, direito, ciéncia e educacio)
forcam suas institui¢des a tomar, nos regimes de produgio, rumos de evolugio
idiossincrasicos. E o préprio regime de produgio providencia as influéncias reci-
procas desses rumos evoluciondrios por mecanismos de co-evolucio.

V. CANAIS DE CO-EVOLUGAO

Que seja permitida aqui, pela segunda vez, a promogao de andlises orien-
tadas na teoria dos sistemas. Até agora, a teoria de sistemas circunscrevia a
dinamica da co-evolugio vagamente como sendo um structural drift. Encontra-
mos raros apontamentos para formas andlogas ou digitais desse “impulso”.”! Se
quisermos, porém, entender justamente o sentido préprio dos regimes de pro-
ducdo, nio basta analisarmos os caminhos de evolugio de suas partes sistémi-
cas, mas é necessdrio investigarmos se ¢ como, no préprio processo de co-evo-
lucio, desenvolveram-se mecanismos diferentes que permitem influéncias
reciprocas. Pois aqui estamos diante da segunda fonte das varieties of capira-

3 MATURANA & VARELA, 1987, p. 85585 e LUHMANN, 1997, p. 777.
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Jism. Uma fonte de variedade surge no subsistema singular ao qual o sistema
econdmico estd estruturalmente acoplado: insticuicoes econdmicas participam
sempre, concomitantemente, das historias do direito, da polirica, da ciéncia e
da pedagogia de seu espago econdmico, ¢ demonstram, portanto, particularida-
des culturais que podem ser explicadas somente a partir da histéria dos outros
sisternas. A outra fonte da variedade capiralista encontra-se, por assim dizer, na
fronteira entre as provincias culturais, no préprio regime de producio, ld onde
wm espago economico especifico moldou as relacoes de co-evolucio de forma
especifica, em suas instituicdes particulares,

A hipdtese que se aventa é que as diferencas relevantes entre regimes de
producdo em espacos econdmicos diversos (setores da industria em regides,
nagbes e blocos econdmicos diferentes) baseiam-se, por um lado, em sua hist6-
ria polirica e juridica especifica, ¢, por outro lado, na formagio diferenciada das
caracteristicas de seus mecanismos co-evolutivos. Estes ndo sio vistos simples-
mente como influéncias causais reciprocas, mas sim como acoplamentos estru-
turais, moldados de diversas formas, de subsistemas aurénomos, no interior dos
quais se irritam de forma reciproca. Os resultados institucionais de regimes de
produgao parecem depender do fato de como a co-evolucio se dd em duas
dimensées diferentes: de um lado, na qualidade das influéncias reciprocas co-
evolutivas entre as instituicoes e, de outro, na densidade de coordenacio dos
contatos co-evolutivos:

1. No que diz respeito a sua qualidade, as influéncias reciprocas das ins-
rituicoes sio:

(a) irritativas, quando tém um efeiro de perturbagdo externa da pri-
meira instituicio para os mecanismos de variacdo da segunda ins-
fituigio, ou

(b) simulativas, quando o mecanismo interno de selecao da segunda
INSLLUIGAO reconstréi os critérios externos da primeira institui-
€ao, ou

(c) enddgeno-simbicticas. quando os resultados externos de selecio
da primeira instituicao sdo estabilizados internamente pela assi-
milagao da segunda.

Como se vé, essa tipologia combina diversos tipos de contatos ambientais
de sistemas autopoiéticos com os diversos mecanismos da evolucio sistémica,

2. Em relacao a densidade de coordenagio, podemos tipificar os conta-
tos co-evolutivos de acordo com as segutntes diferencas: (a) esponta-
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neo x organizado; (b) simultineo seqliencial; (¢) fragmentado
integrado; e (d) anragénico x coordenado.

Finalmente, vale fazer um esbogo do tipo de levantamento de hiporeses
aqui almejado, tomando como exemplo as diferentes recepcbes dos contratos
just in time nos Estados Unidos e na Alemanha. Onde o direito comparado tracli-
cional vé apenas coincidéncias, convergéncias ou chances para a uniformizacio
juridica, e onde a economia evolucionista neodarwinista suspeita da existéncia
apenas de uma pressio efetivada pela selecio de instituicoes eficientes, levanta-se
a hipérese da existéncia de diferencas relevantes no contetido das normas juridi-
cas € nas mstitutional advantages dos regimes de producao que, por sua vez, tém
sua origem nos mecanismos diferentes da co-evolugao de instituicoes.

VI. CO-EVOLUCAO JUST IN TIME

A primeira vista, chama atengao o fato de que a evolucio do instituto se
deu no mesmo sentido. Fidis a seu modelo japonés, 0s contratos just in time
impuseram-se na pratica econdmica tanto nos Estados Unidos quanto na Ale-
manha e foram assimilados pela dogmatica juridica de ambos os paises como
contratos contendo certos elementos de direito societdrio.’? Como contratos
standard, estio sujeitos ao controle judicial, que recorre, tanto nos Estados Uni-
dos quanto na Alemanha, a conceitos, construges e principios dogmatico-juri-
dicos semelhantes. Ambos os ordenamentos juridicos acabaram por reconhe-
cer, durante um processo histérico de décadas de construgido dogmitica, ao
lado de contratos individualmente negociados, também os standard contracts,
ou condigdes gerais de negécio (Allgemeine Geschiftsbedingungen), impostos
unilateralmente pelos atores coletivos para um sem-ntmero de transagoes e
reconhecidos como legalmente validos. Ambos os ordenamentos juridicos exi-
gem, para sua validade, condi¢des bastante diferentes daquelas exigidas para a
conclusao do contrato individual, e as sujcitam a um controle jurisdicional
especial que emprega principios gerais muito genéricos (boa-fe, fairness,
unconscionability). Até aqui o placar estd | a 0 paraa convergéncia,

INao estamos longe dos 2 a 0 quando tratamos da qualidade dos contatos
de co-evolugao. Pois, com a aceitacio dos just in time standard contracts, os
dois ordenamentos juridicos decidiram nio relegar a formacio de direito dis-
positivo e cogente sobre novos tipos de contratos ao acaso das irritacoes por

# ROHE, 1998; OECHSLER, 1997, p. 473ss.
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processos judiciais particulares, cujo objeto seja a validade de contratos indivi-
duais que tenham como contedo as condigdes gerais de negécio (Modelo 1a).
Antes disso, os tribunais passaram a mesclar simulages e simbioses enddgenas
(Modelo 1b e 1c). Ambos os ordenamentos juridicos reconstroem critérios eco-
namicos em suas decisdes internas sobre as condigdes gerais de negdcios, e
ambos os ordenamentos juridicos assimilam, em sua dogmidrica, os resulrados
de selecio econdmica.

Mas, finalmente, a divergéncia marca aqui um ponto. Pois a relacao de
mescla entre o modelo 1b e 1c aponta para diferencas drdsticas entre os dois
ordenamentos juridicos. Enquanto na Alemanha existe uma densidade de con-
rrole muito alta, por julgar as condigdes gerais de negécio, em seu niicleo, por
critérios juridicos preestabelecidos e por estender apenas o cdlculo decisério em
direcio a critérios econdmicos, a pritica americana apéia-se intensamente na
evolucio ccondmica do préprio just in time, a qual corrige casualmente apenas
com critérios juridicos de controle.

A chave para essa pratica divergente estd na simbiose enddgena entre
economia e direito, na maneira, portanto, como o direito integra a selecao do
processo econdmico em sua dogmdtica.” Nos dois paises essa selecio € confi-
gurada de maneira diferente e coloca, por conseqiiéncia, exigéncias diferentes
a capacidade de assimilar as informagdes por parte dos tribunais.*™ De fato, os
tribunais, em ambos os ordenamentos juridicos, delegam a normatizacao
supra-individual das redes de contratos a composicio de atores coletivos e,
com isso, a mecanismos econdmicos e nao juridicos de selecio. Mas € justa-
mente esse procedimento que é responsivel pelos resultados divergentes. Nos
Estados Unidos, sio fundamentalmente as préprias empresas que criam, com a
ajuda da compreensao juridica local, seus impérios contratuais, por meio dos
quais se desenvolve, ja nos setores industriais, uma variedade imensa de con-
tratos standard cujo controle dos pormenores supera a capacidade de informa-
¢do dos tribunais. Por isso, o controle juridico dos contratos nos Estados Uni-
dos esta relativamente subdesenvolvido, apesar de os juizes americanos
possuirem instrumentos de controle juridico semelhantes aos alemaes. Na Ale-
manha, nio sio os empresdrios particulares, mas € a associagio da indistria
que, por sua vez, possuindo um poderoso conhecimento juridico, formula o
regime contratual que vale para todo o setor industrial. Esse fenémeno da

' CASPER, 1998.
H SCHWARTZ, 1992.

144 Gunther Teubner

regulamentacio privada em setores industriais inteiros pelas associagdes de
indistrias é pouco comum nos Estados Unidos.*

Acrescente-se a isso o fato de que, na Alemanha, instancias estatais cola-
boram decisivamente na elaboragio dos regimes contratuais. Muitas vezes
interfere o Bundeskartellamt, que considera, ao lado de aspectos juridicos de
defesa da concorréncia, aspectos de direito contratual. O resultado € que os tri-
bunais alemies estio diante de um regulamento comparativamente claro, apli-
cado de maneira universal no ramo industrial, transparente no que tange a dis-
tribui¢io de riscos econdmicos, politicamente controlado e estruturado por
argumentos juridicos. Com isso, diferentemente do que ocorre nos Estados
Unidos, o controle pelos tribunais pode ter o efeito correlato de uma regulagao
altamente detalhada. Apés a promulgacio da relativamente nova lei sobre as
condigoes gerais de negocios, de 1976,°¢ houve milhares de acérdaos! O placar
estd, portanto, | a 1 no jogo entre a convergéncia e a divergéncia.

A divergéncia passa a liderar com 2 a 1 quando entra em jogo a den-
sidade de coordenacdo dos contatos co-evolutivos nos regimes de produgao.
Nos Estados Unidos, os contatos entre os standard contracts, até em um mesmo
ramo de atividade, quase nio sio coordenados. Just in time regines sdo instala-
dos pelas empresas isoladamente, o concorrente reage, muitas vezes, Com con-
tratos standard proprios, ¢ é o poder de mercado que decide qual das duas
obras contratuais colidentes se impée. Os tribunais americanos, os quais, como
ia foi dito, vigiam os standard contracts com uma densidade de controle relati-
vamente fraca, reagem em uma situagio tdo nebulosa somente post hoc,
quando riscos insuportaveis jd ocorrcram. Mas, quando reagem, preferem
instrumentos do direito da responsabilidade extracontratual. Aqui se explica
por que se fala nos Estados Unidos, de um lado, de uma tort revolution ¢, de
outro, da death of contract. O controle dominante sobre a economia, pelos tri-
bunais civis, ocorre nos Estados Unidos no ambito do direito da responsabi-
lidade extracontratual, por meio da determinagio, por parte dos tribunais, de
obrigacées de conduta e nio por meio do controle detalhado da alocagio de
riscos contidos nos standard contracts. A introjecio de standards e de critérios
objetivos na interpretacao dos contratos, na prdtica jurisdicional americana,
levou a uma certa suplantagio, a uma “morte do contrato”.’” Ao mesmo
tempo, a promulgagio do Uniform Consumer Credit Code, no ano de 1974, ¢ a
atividade da Federal Trade Commission (FTC) levaram, a longo prazo, a inter-

' CASPER, 1998,
" Bundesgesetzblatt 13.317.
7 GILMORE, 1995.
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vencoes legislativas macigas, sobretudo no que diz respeito a regulagio de
questoes singulares pertinentes a conclusio do contrato.® Uma fragmentacao
parecida da prética deciséria encontra-se também nas intervencoes pelas regrla-
tory agencies e nas intervencoes legislativas dos Estados da Federacio.* Em sua
totalidade estamos, portanto, diante do quadro de uma co-evolucao mais
orientada no mercado, mais fragmentada e mais seqiiencial das instituicées no
regime de produgdo. Nos Estados Unidos existe, em razao disso, uma plurali-
dade de just in time regimes, que contam com um niimero extremamente recu-
zido de intervencdes por parte dos tribunais.

Totalmente diferente estd a densidade de controle na Alemanha. Apesar
de nao reinar aqui a situagio austriaca, que se caracteriza por uma co-evolugio
dos regimes de produgio organizada e integrada de forma central, podemos
designar a situacio alema como co-evolucio coordenada e interativa. Ja no
setor econdmico existe uma densa cooperagio. Como ja foi dito, nio somente
as associagoes de inddstria formulam as condigdes gerais de negdcios para uma
pluralidade de empresas. Muitas vezes essa acdo inclui as associacbes de
ctpula.*® Por vezes, encontram-se acordos sobre condicbes gerais de negécios
também entre concorrentes. Ocorrem também acordos em outros niveis de
mercaco e muitas vezes até com seguracoras, no que diz respeito aos riscos por
responsabilidades oriundas dos acordos contratuais.?! Em um estdgio relativa-
mente preliminar, as instancias politico-administrativas interferem, sobrerudo o
Bundeskartellant mas também as reparticbes publicas de fiscalizagdo. Conse-
qilentemente, existem relativamente poucos regimes just in time altamente
coordenados, Essa alta densidade de coordenagio tem sido objeto de um
estudo no ambito da comparative economic politics e foi explicada pelas parti-
cularidades do regime de produgio alemao:

I. alta capacidade regulatéria das associacoes industriais (Estados Uni-
dos: nio as associacdes, mas sim a capacidade regulatéria descentrali-
zada das empresas singulares);

“ KESSLER et al,, 1986, p. 5865 ¢ 592ss.

" KESSLER et al.,, 1986, p. 593,

N fase do processo legislativo para a elaboracio da Lei sobre Condigdes Gerais de Negdcios (Gesetz zue
des Mlgemieinen Geschiftshedingungen — AGiG), as associagoes conseguiram impor-se no sentido de normati-

zar um procedimento pelo qual se atribui a elas a competéncia de elaborar ¢ privilegiar clinsulas-modelo,
enquanto se formava a pritica de um processo correspondente no contexro dos §s 2 ¢ 38, inciso 2, enunciado
3, da Lei Contra Restrigoes da Concorréncia (Gesets gegen Wetthewerbsbeschrinkungen ~ Gws). Esse pro-
cesso se desenvolve sob o controle do Departamento Federal de Controle dos Carcéis (Bundesbartellami); ¢k,
ULMER e al., 1997, Randzifjer 21.

' CASPER, 1996, . 7as.
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2. coordenagio regulatdria horizonzal intensiva (Estados Unidos: coor-
cenacao baixa);
3. coordenacio vertical intensiva entre empresas, associagoes, instincias

de controle estatais e tribunais (Estados Unidos: nio ha controle esta-
tal, controle jurisdicional esporadico).*

O autor citado (Casper) chega a seguinte conclusio: “The advantage of
the German associational governance system is that the ‘para-public’ link
berween the Courts and Kartellame and firms through trade associations are
more likely to produce new legal frameworks customized ro the precise needs
of firms”.*

E como intervém esses tribunais! No famoso acdrdio chamado “Pizza-
Salame”, a Corre Federal de Justica (Bundesgerichtshof ~ GH) julgou ser ilicito
excluir por contrato. no contexto de “relacies comerciais permanentes”, a obri-
gacdo de repreensio prevista no cédigo comercial.* O sentido disso é proteger
o fornecedor contra pretensdes de garantia que muito dificilmente podem ser
antecipadas e possibilirar, a0 mesmo tempo, que o fornecedor seja capaz de pre-
venir danos consecutivos com a repreensiao imediata. A norma sobre a obriga-
cdo de repreender € aplicada até hoje por sentencas que frisam a existéncia de
um relacionamento de boa-fé entre fornecedores e seus clientes ¢ negam, nessa
perspectiva, uma exclusdo dessa obrigacio pelas condigoes gerais de negécios. s

Do ponto de vista anglo-americano, tudo isso é completamente incom-
preensivel — um caso explicito de “euroesclerose™. Essa ditadura da obrigacio
de repreensio ¢, em primeiro lugar, tradicionalista, porque esta limitada num
modelo de fornecimento antigo, cujo pressuposto € o da separagio estrita entre

2 ldem, 1998,

T Idem, 1996, p. 28.

+ BUNDESGERICHTSHOF (ecH, N.T. Suprema Corte da Ademanha), Newe Juristische Wochenschrift
(hpw), 1991, p. 2.633; cf. também BUNDESGERICHTSHOF, Newe furistische Woelhenschrife, 1991, p. 2,631
subre a nulidade de uma condicio geral acordada, segundo a qual se nega 2 vutra parte o direito de invocar
vicio redibitdrio ou de redugio em troca de om direito de desisténciag of. WESTPHALEN, 1998, Randzitfer
21; cf. ambém WOLF; HORN; LINDACHER, 1994, Introdugio 69 com mais fontes, Randziffer = 106,
ULMER; BRANDNER; HENSEN; acec, Anexo & 9-1 1, Ranelziffer 300, com indicios para o fato de que,
em razio do deslocamento do risco do comprador-proponente de condicoes gerais para o fornecedor, a
exclusio da obrigagio de repreender deve ser examinada sob o aspecro de se saber se o sentido da obrigacio
de repreensdo, segundo os §s 377, 378 do Cadigo Comercial, “nio é desprezado € se o interesse econdmico
do fornecedor ainda pude ser considerado preservado”. No mesmo sentido, SCHMIDT, 1991, p. 141 ¢ 150,
Contra a decisio do vor: LEHMANDN, 1990, p. 1.849 ¢ 1.85 Lss.

TopcH, N 1991, oo 26335 sGa, g [984, 1964, 1966; of. rambém as DECISOES DA VARA CIVIL DA
CORTE FEDERAL (Entscheiciengen dvs Bundesgerichtshofs in Zivilsachen - patiz) 132, 175 = no caso
“couro de sapato”; cf, gz 107, 331 = caso “cartdo canelado™,
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empresas claramente delimitadas. Nio se abre suficientemente para os novos
hibridos ou contratos simbidticos. Em segundo lugar, é paternalista, porque o
controle judicial dos contratos standard nao somente funciona para proteger os
consumidores finais, mas também corrige as alocacdes de riscos nas relacoes
comerciais profissionais. Em rterceiro lugar, essa atitude aumenta os custos das
transacoes. Pois 0s assemblers sio forcados, por puras razoes juridicas, a manter
seus controles de entrada. Isso significa uma duplicagio sem sentido do con-
trole de qualidade, quando efetuado como controle de saida do fornecedor ¢
controle de entrada do assembler. E, em quarto lugar, a ditadura jurisdicional é
hostil a inovagoes: com sua regulamentacio rigida do dever de repreender, ela
embaraca a criagdo de regimes contratuais inovadores, capazes de conseguir
vantagens em eficiéncia, deixando as fronteiras das empresas mais permedveis.

Se olharmos, porém, para as varities of capitalism, a decisio do BGH,
subitamente, faz sentido. Depois de tudo o que foi dito sobre o caminho espe-
cial que tomaram os regimes de produgio na Alemanha, a conseqiiéncia para
os tribunais s6 pode ser de intervir. O verdadeiro critério de decisdo para o
controle da existéncia da obrigacdo de repreensdo, nas condicdes gerais de
negacios, nos coNtratos just in time, parece ser a “autenticidade” da inovagao.
As inovagoes “auténticas”, para a eficiéncia da formacao organizacional, devem
ser distinguidas das “falsas” inovagoes, isto €, de meras estratégias de precos,
possibilitadas pela mera transferéncia de riscos para os fornecedores (Casper,
1998). Por tras de uma diferenciacio como essa nio estd somente a protecao
das médias empresas, nem a preferéncia para os interesses dos fornecedores,
mas sim o incentivo da cooperagio tecnolégica entre os diversos niveis comer-
ciais, pela protecao judicial da autonomia e pelo énus de cooperacao na “Ger-
many Inc.”. Consegiientemente, o controle judicial das condigoes gerais de
negécios, relacionado a obrigagdo de repreensao, levou a prarica cautelar a ela-
borar dois tipos de contratos just i time:

1. ou o contrato respeira as fronteiras entre as empresas dos fornecedo-
res ¢ assemblers, mantendo os controles de entrada mas também sepa-
rando 0s riscos;

2. ou transfere os controles de entrada do assemibler para o fornecedor
de uma forma que as fronteiras entre as empresas desvanegam e se
crie uma organizacio hibrida entre troca e cooperacao, na qual tam-
bém os riscos devam ser assumidos de forma paritdria.

Portanto, o resultado é: a obrigacio de repreender nao pode ser excluida,
a nao ser que o assemnbler providencie uma divisio adequada dos prejuizos,
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repartindo, por meio de cliusulas contratuais compensatérias, o risco da
responsabilidade pelos controles de saida do fornecedor.*® Enquanto a exclusio
da obrigacio de repreender, também em relacio a vicios evidentes, significa
uma infragio clara do § 9, inciso 2, n. 1," modificacdes da obrigacao de exami-
nar sio possiveis, por exemplo, quando os compradores e os fornecedores
entram em acordo sobre um procedimento pelo qual testes sdo realizados pelo
fornecedor, e o comprador cumpre sua obrigacio de andlise quando examina os
relacérios dos testes realizados pelo fornecedor.® Mas, precisamente nos con-
tratos just in time, o fator
maneira.”” A velha obrigagdo juridica comercial de repreensdo poderia ser, de
fato, ultrapassada para os contratos just in time, mas é usada pela jurisprudéncia
como alavanca para criar um modelo adequado para os contratos de forneci-
mento just i time, com a colaboracdo das associacoes das industrias e do Bun-
deskartellamt.
Em suma: aprender com Clinton & Blair significa fazer tudo diferente!

3

‘custo” deve obstar um exame realizado dessa
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6. IRRITACOES JURIDICAS: SOBRE A CO-EVOLUCAO
DE NORMAS JURIDICAS E REGIMES DE PRODUCAO
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Tomando como exemplo o “transplante” do principio da boa-fé do direito contratual
continental para o direito britanico, através da Diretiva Européia de Protecdo ao Con-
sumidor de 1994, o autor defende que essa pratica ndo é um verdadeiro “trans-
plante” de um principio juridico, mas funciona como uma “irritacao” no dmbito da
ordem juridica, que, a partir do instituto “transplantado’ desenvolverd, de acordo
€om sua propria histéria e tradicao, teorias dogmaticas e regras de usos desses prin-
cipios ou institutos. Por fim, com base nessa construcao tedrica, o autor faz uma ana-

lise dos possiveis efeitos do “transplante” da clausula de bona fide para o direito con-
tratual britanico.

Titulo original: Rechtsiritationen: Zur Koevolution von Rechtsnormen und Produk-
tionsregimes. In: DUX, G. & WELZ, F. (eds.). Moral und Recht im Diskurs der Moderne: Zur
Legitirnation gesellschaftlicher Ordnung. Opladen: Leske & Budrich, 2001, p. 351-380.
Traducdo: RoprIGo OcTAvIo BROGLIA MENDES.
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[. LEGAL TRANSPLANTS: UMA METASORA EQUIVOCADA

A boa-fé irrita o direito britanico. Ha pouco
sobre protecio ao consumidor implantou o princ

a tamosa diretiva européia

o continental-europeu da
boa-fé no direito contratual britanico, causando irritacoes em grande medida.
De acordo com a diretriz, uma cldusula contrarual ¢ abusiva quando ela causa,
contra o mandamento da boa-fé, uma situacio de desproporcionalidade entre
direitos e deveres contratuais entre as partes contratantes, em desvantagem ao
consumidor.! Na verdade, o “virus contagioso” j4 tinha sido disseminado no
direito contratual da common law, em especial nos Estados Unidos, onde o
Uniform Commercial Code e 0 Restatemnent introduziram o critério da boa-fé
para a pactucao e a execucdo do contrato.? Mas as wradicionais cortes britani-
cas, em diferentes oportunidades, lutaram de forma bem-sucedida contra o
agente infeccioso de origem estrangeira, qualificando-o como “iherently
repugnant to the adversial position of the parties”, ou como “wworkable in
practice”.’ Agora, defrontam-se, contudo, com o problema de saber como lidar
com a diretriz da Comunidade Européia. E € de se esperar que o principio da
boa-fé seja estendido para além do campo da protecao ao consumidor.

Alguns observadores académicos ja externaram suas mais profundas
preocupagdes sobre esse desenvolvimento: “Good faith could well work practi-
cal mischief if ruthlessly implanted in our systen of law”.’ Outros aplaudiram a
vinda da boa-fé como uma saudavel injecio de principios comunitdrios, a partir

At 3 L Regudation 4 of the Unfair Tevms in Conster Cantracts, 1 1994 1. 3,159, que incorporou 2 Dire-

triz 93/13/cEE do Conselli, de §

1993, relativa 3s cliusulas abusivas nos contracos colebrados com os
conswmidores (Jormal Oficial da Comnidads Evropdie 1.0 1093 de 2 Uabr/1993 p. O029-0034).

5 Uniform Comuercial Code 1-203; Restatenient (2e) of Conitracts, 203,
© Wirlford o Miles (1992) 1 All England Law Reporrs 453, 460-461.
PO Are 1106 dos Principles of Evropean Contract Lot (1995} cons
geral, ndo resirito a0 diveito do consumidar. Também no direito ncern

a “hoa-Fe” como um principio
tonal ceandmico esse principio
EXEICE W crescente e importante papel. € 7 do usnrorr Prine

Contracts (1994) e Art. 7.

of biternational Connnercial
f Sale of Goods, de 1 /abr./

towm on Cotttracts for the Tutevnat
1950, Sobee o assunto, cf: FAR ORTH, 1995, ¢ SCHLECHTRIEM, 1997,

CCE BRIDGE, 1984, o 3835 no mesmo seatido, GOODE, 1992, Violrado 2 1 perspectiva de direito
conpacade, DE MOOR, 1995, p 2576
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da qual esperam uma reagio contra as patologias do formalismo juridico e
relagdes produtivas com outros componentes do direito contratual britinico.?
O debate todo ¢ matizado pela significativa metafora do legal transplant. Sera
que a boa-fé apés o transplante sera atacada por uma reagdo imunizante do cor-
pus iuris britannicum? Ou funcionard como um transplante bem-sucedido?
Serd que entrard numa interagao produtiva com outros elementos do orga-
nismo juridico?

Gostaria de utilizar a atual problemdtica sobre a transferéncia na Gra-
Bretanha para delimirar a dificil remdtica da mudanca social por meio do
direito, de forma a permitir uma andlise orientada a teoria dos sistemas. Desen-
volvo minha contribuicdo em trés niveis, como segue:

1. nivel concreto: quais sio os processos de mudanga juridica e social
que podem ser observados com a introdugio do principio da good
faith no direito inglés?;

7 nivel intermedidrio: em que medida o conceito de legal transplant
sustenta a andlise de tais processos de mudancga?;

3. nivel abstrato: o que nos traz o conceito de co-evolugio de direito e
ecconomia para a problemdtica da mudanca juridica?

De fato, a temdtica da mudanca juridica é constantemente traduzida em
controvertidos debates entre juristas e soci6logos sobre a questao de se e em
que medida é possivel e razodvel transpor institutos juridicos de uma cultura
juridica para uma outra, promovendo dessa forma mudangas juridicas e sociais.

Repulsa ou integragio? A metifora do legal transplant nos coloca perto
dessa dicotomia. Mas considero que a dicotomia ¢ a metéfora nos induzem a
um equivoco. “Irritagdo juridica” € um termo muito mais apropriado do que
“transplante juridico”. De fato, a formulagio “transplante” faz sentido somente
na medida em que descreve a importagio/exportagdo de direito em conceitos
organicos e ndo em mecinicos. Institutos juridicos nio podem ser simples-
mente retirados de um contexto e introduzidos em outros, como se faz com a
transferéncia de uma peca de uma maquina para outra.” Institutos juridicos sio
tecidos delicados, que devem ser plantados com muita cautela ¢ ser cuidados
em seu novo ambiente com bastante zelo, Mas o conceito de “transplante” cria
novamente a falsa impressio de que o material transplantado apés uma compli-
cada operacio cirtirgica permanecerd intacto em suas caracteristicas ¢ exercerd

" BROWNSWORD, 1994, p. 111ss.
7 KAHN-FREUND, 1978.
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o mesmo papel no novo organismo. O que nos leva novamente a falsa alterna-
tiva: repulsa ou integracio.

Quando uma norma estrangeira é imposta a uma cultura juridica para
promover uma mudanga social, ela atua como uma irritagio, uma dolorosa
perturbagdo do mecanismo juridico que redunda numa cadeia de novos e ines-
perados acontecimentos. Ela irrita nao sé a rotina do sistema juridico, mas tam-
bém, num sentido mais profundo — e esse é o cerne de minha tese —, as institui-
¢oes de ligacao, os binding arrangements ue ligam o direito com seu meio social
envolvente. Normas estrangeiras criam um outside noise, causando fortes tur-
buléncias no jogo dos discursos no interior dos institutos juridicos de conexao,
compelindo-os ndo sé a rearranjar suas proprias normas internamente, mas
também a reconstruir as normas estrangeiras a partir de seus préprios funda-
mentos. “[rritacées juridicas” nao sio simplesmente domesticaveis, elas nio se
transformam em algo familiar a partir do estranho, elas nao se adapram sim-
plesmente ao novo contexto, mas sim desenvolvem uma dinamica evoluciona-
ria em principio ndo domindvel, na qual tanto o significado das normas exter-
nas como o contexto interno serdo fundamentalmente alterados.

A questdo, portanto, ndo é se o préprio direito integrard ou repelird os
institutos estrangeiros como tal. Trara-se, de um lado, de saber a quais transfor-
macées de sentido o instituto estrangeiro serd exposto, como ird assumir um
novo papel tio logo ele seja reconstruido sob o novo direito. De outro lado, a
irritagio ndo atinge o ordenamento juridico enquanto tal, mas somente as insti-
tuicoes de ligagio do direito. Nao se estd a dizer, assim, que o instituto transfe-
rido sera reconstruido a partir da perspectiva do novo direito. O que ¢ decisivo
aqui é que a norma transferida implica um novo “regime de producao™, que
influencia decisivamente a dinamica da recepgio juridica.”

Para o debate abstrato sobre a mudanca juridica, essa tese significaria
que os diferentes regimes sociais de produgio voltam ao centro das atengdes.
O verdadeiro obsticulo para uma efetiva mudanga juridica reside, assim, nio
na sempre lembrada diferenca das culturas juridicas do common law e do civil
law, mas nas varieties of capitalism, no meio envolvente social do direito pri-
vado. As exigéncias especificas da cultura econdémica anglo-americana (em
contraposi¢dio com uma continental-européia) levam a uma reconstrucao
ainda mais profunda do instituto transferido sob novas condigées. Por isso, ¢
previsivel que todas as tentativas de unificagio dos ordenamentos juridicos

¢ Para as diferentes recepees de contratos just-m-tinge nos EUA e na Alemanha, cf. TEUBNER, 1999,
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europeus — apesar das boas intencées de uma ever closer winion — devem levar a
novas dissonincias.

Com essa tese, critico a0 mesmo tempo duas perspectivas fundamentais
atualmente populares na discussdo sobre direito e mudanca social. Uma é a tese
da “convergéncia”.” Na atual europeizagio e globalizacio, assim se espera, con-
vergirdo as estruturas socioecondmicas das sociedades industriais avancadas. A
convergéncia socioecondmica faz a unificacio do direito aparecer como um
objetivo prioritdrio, a0 mesmo tempo possivel e almejado. A outra perspectiva
fundamental é a “equivaléncia funcional”."” De acordo com ela, os ordenamen-
tos juridicos nacionais se constroem, de fato, ainda a partir de diferentes tradi-
¢Oes dogmdticas juridicas, mas s3o confrontados com os mesmos problemas
estruturais. Conseqlientemente, de um lado, encontrarao diferentes solugoes
dogmiticas para os problemas em questio, e, de outro lado, essas solucées serio
funcionalmente equivalentes, levando assim a convergéncia.

Considero ambas as perspectivas questiondveis. Na atual discussio sobre
a globalizagdo, parece ser exatamente o contririo o mais plausivel. Como
resultado dessa discussao, parece que a globalizacio nio leva necessariamente a
uma convergéncia das ordens sociais e a uma unificacio do direito. A globaliza-
¢do cria novas diferengas.!! As tendéncias levam a uma dupla fragmentacio da
sociedade mundial: em setores globais funcionalmente diferenciados e em uma
pluralidade de culturas globais. Pior ainda, elas excluem segmentos inteiros da
populagio dos efeitos da modernizagio.”? Conseqilentemente, os diferentes
setores da sociedade globalizada nio sdo confrontados com os mesmos proble-
mas que seus ordenamentos juridicos devem resolver, mas com problemas
totalmente diversos. Isso ndo nos leva a uma maior unificacio do direito, mas a

focts classicus: KERR, 1900, Globale kulwrelle Konvergenz ist die Folge der Industrialisierung, Na dou-
limentado em MARKESINIS, 1994, p. 30; ¢ GROOT, 1992, p. 7. Esses
ia de fontes do direiro, tipos processuais, estilos lepislativos e perspectivas
2 ek rambém HELMHOLZ, 19940, p. 1.207; ZIMMERMANN, 1992, p. 8-20.

MNesse senrido, ZWELGERT & KOTZ, 1996, §3 1; ANCEL, 1971, p. 1061-103; GLENDON et al., 1994,
P L2ssg e BOGDAN, 1994, p. 60, Criticos quanto a esse ponto; FRANEKENBERG, 1983, p. 41 1ss; HILL,
Wope 100, 106ss; LEGRAND, 1996, p. 32ss; W LD, 1599
a erfica concra um “principio funcionalisey absoluzo”, KOTZ, 1998, p. 584 cambém uma réplica a
WNE, 1996, p. 4506,
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ordenamentos juridicos forremente fragmentados como conseqiiéncia direta do
processo de globalizacao.

IT. PARA ALEM DE CONTEXTO VERS US AUTONOMIA

. Numa patente contradi¢io com a “doutrina dominante”, alguns dissiden-
tes desenvolveram nos tltimos tempos perspectivas tedricas ambiciosas em rela-
¢a0 as irritagbes juridicas, com as quais eles irricaram amplamente a “doutrina
dominante”. Cito dois autores que, a partir de posighes contrapostas, contribui-
ram bastante para a discussio sobre a transferéncia de normas juridicas: Pierre
Legrand e Alan Warson. Gostaria de, a0 mesmo tempo, utilizar a andlise desses
aurores para trabalhar uma posicio do ponto de vista da teoria dos sistemas.

A partir de uma visio antropolégica “culturalista”, Piecre Legrand frisa o
valor histérico préprio de diversas culturas juridicas e irrita a opinido domi-
nante com sua tese provocante: “European legal systems are not converging”. 13
Evidentemente, é possivel observar convergéncia no dmbito das normas e dos
institutos juridicos, mas as culturas juridicas, as mentalidades juridicas e as epis-
temes juridicas permaneceriam historicamente tnicas e as diferencas entre elas
ndo seriam transposcas: “Cultures are spiritual creations of their relevant com-
munities, and products of their unigue historical experience as distilled and
interpreted over centuries by their unique imagination”."

Essas diferencas fundamentais existem ndo s6 entre duas culturas mun-
diais distantes, mas também entre sociedades industriais modernas ¢, especial-
mente, entre a cultura do common law e do civil law. Conseqiientemente, os
transplantes juridicos implicam diferencas intransponiveis entre organismos
culturais, de forma que eles nio podem sobreviver a operacao sem modifica-
coes: “Rather, the rule, as it finds itself technically integrated into another legal
order, is invested with a culture — specific meaning at variance with the earlier
one. Accordingly, a crucial element of the ruleness of the rule — its meaning —
does not sizrvive the journey from one legal cuilture to another” 1

Essa € uma perspectiva excitante, que promete novo conhecimento a
partir de uma viagem aventureira através do profundo e obscuro campo do
direito comparado. Trata-se de uma reformulacio contemporanea do ceticismo
de Montesquieu em relagio a simples transferéncia de institutos juridicos, com

UOLEGRAND, 19955, 1995, 1996, 19973 ¢ 19970,
1 PAREKH, 1994, apud LEGRANTD, 19950, p. 10,
' Ihid., nota 33, ¢ 1997b, p. 119,
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a modificacio importante, no sentido de que o esprit des lois externa menos
expressio de uma cultura nacional do que expressio de uma cultura juridica
especifica. Transplantes juridicos sio reconstruidos de forma radicalmente nova
16 novo contexto. Isso ocorre a partir da perspectiva da cultura juridica recep-
tora, que lé de maneira nova o texto do transplantado, o reconstréi e o deixa
surgir de forma nova: “Accordingly, legal transplants are impossible”.'*

Mesmo sendo essa perspectiva bastante promissora, ela implica também
objecoes dificeis de solucionar: como quer evitar as conseqiiéncias fatais de um
apelo a “totalidade social”, pelo qual cada elemento do dircito reflete a totali-
dade da cultura da sociedade — e vice-versa? Como deve ser traduzido para
uma andlise detalhada da interagio entre direito e cultura esse apelo a totali-
dade do significado cultural, a totalidade das profundas estruturas do direito e
da cultura da sociedade tout court? Os modestos esforcos de Legrand estdo
num estranho contraste com as pretensoes generalizantes contidas em seu pro-
grama.'” Em segundo lugar, como € capaz de esclarecer as incontdveis transfe-
réncias institucionais bem-sucedidas que ocorreram rapidamente e sem dificul-
dades entre sociedades ocidentais? E, em terceiro lugar, serd que sua propria
cransferéncia de um conhecimento antropolégico-cultural para o discurso juri-
dico, que pressupde que os fendmenos juridicos estdo profundamente enraiza-
dos na cultura, explica a fragmentagio e o fechamento dos discursos, tdo tipi-
cos para a experiéncia moderna e pés-moderna?'® Serda que a proposta de
Legrand leva suficientemente em consideracio a dupla fragmentacio da socie-
dade global, que ndo s6 resulta no policulturalismo por ele abordado, mas ao
mesmo tempo numa pluralidade conflituosa de discursos, que ele, porém, ten-
dencialmente subestima?"’

Em direta contraposicio com Legrand, o historiador do direito Alan
Watson descobriu um caminho mais simples para por fim a essas trés objegdes.
Ele sustenta sua tese da evolugio do direito em rico material histérico que mos-

1% [hid., p. 114, Esse pensamento reporta-se naturalmente & reader-response theory de Stanley Fish. FISH,
[989 e 1994,

T CE LEGRAND, 19932 1996, para umi tentativa juridicamente “esquemarica” de determinar a diferenga
entre a cultera juridica do civd lare do common laies O fundamento empirico de sua rese nio € muito bom.
[dem, 1997b, p. 1 18ss.

BLYOTARD, 1989, diz da existéncia de uma clausura hermérica de discursos; LUHMANN, 1995, vé na
sociedade global uma dupla fragmentagio: policentrismo cultural e diferenciagio funcional; HABERMAS,
1992, descreve uma pluralidade de discursos no “mundo da vida" (Lebensivelt).

19 Pierre Legrand ndo esclarece por que ele pressupde o fosso aparentemente intransponivel entre as culturas
juridicas ¢ ,]:-‘-‘;Ijguu:i:; fossos similares entre as cultras juridicas, de um lado, ¢ as culruras politica, econdmica
e artistica, de ourro (LEGRAND, 1995a). Especialmente em relagio as reorias pas-modernas, que dao tnfase

3 fragmentacio de distintos discursos {Jean-Francois Lyotard), essa perspectiva dificilmente é sustentdival.
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tra que a transferéncia juridica de institutos entre sociedades contribui para um
enorme sucesso histérico, e isso apesar do fato de essas sociedades referirem-se
a uma confusa pluralidade de estruturas socioeconomicas. Ele esclarece o
sucesso desses transplantes com a altamente desenvolvida autonomia da profis-
sdo juridica.”” Ele confronta os comparativistas com a tese de que a convergén-
cia de estruturas socioecondmicas, assim como a equivaléncia funcional, nio
exerce qualquer influéncia de fato. O mesmo vale — e essa € sua mensagem aos
culturalistas - para a rotalidade da cultura de uma sociedade.

Essas teses reportam-se a trés premissas fundamentais subliminares, que
merecem observagio mais detida exatamente a partir das premissas da teoria
dos sistemas. Primeiro, Watson parte do pressuposio de que o direito com-
parado hoje tem um outro objeto: nio se refere mais a diferentes ordens juridi-
cas nacionais, mas sim 2 relacio entre diversos sistemas juridicos.”’ De acordo
com minha visio, essa premissa reflete exaramente um maior deslocamento
histérico na relacdo entre nagdes e seus ordenamentos juridicos e € apropriada
para reduzir pretensoes culturalistas excessivas. Montesquieu pode admitir no
seu esprit des lois que as leis sdo a expressio do espirito da Nagdo, que estdo
conectadas com as particularidades geogrificas, os usos e as visoes politicas ¢
ndo podem ser separadas destes. Por isso a transferéncia de leis culturalmente
enraizadas seria um grand hasard. Em razio do longo processo de diferenciacao
e globalizagio, hoje a situacio € outra. A unidade primdria ndo ¢ mais a Nagao
que expressa seu espirito tnico no direito como um fendmeno cultural, que
nio pode ser dividido com outras nacdes. Os ordenamentos juridicos nacionais
— comparéveis as economias nacionais — foram se soltando de sua “base” origi-
nal e abrangente da cultura de uma sociedade. Processos de globalizagio cria-
ram nesse meio tempo uma rede mundial de comunicacoes juridicas auténomas
em relagio a seu fundo social. Nesse sisteina juridico mundial, as ordens juridi-
cas dos Estados nacionais sdo somente partes regionais, que estao em constante
comunicacio umas com as outras.”> A transferéncia de institutos juridicos &,
portanto, ndo mais uma questio da relagiio entre sociedades nacionais, pela
qual a instituicdo transferida traz em si todo o énus de sua cultura original.

Trata-se muito mais de um contato comunicativo direto em de um discurso

BOWATSON, 1985, 1987, 1993 ¢ 1996,

U Idem, 1993, p. 1-21.

2 Para disenssio sobie globalizagio e direito ¢ para o surgimento de um sistena Juridico elobal, ol
TWINING, 1996; TEUBNER, 1997, ROHL & MAGEN, 1996; ¢ LUFIMANN, 1993, p. 57 155
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juridico global, que possibilita transferéncias de institutos juridicos de um orde-
namento juridico para outro de forma constante, relativamente sem problemas.

No entanto, as ligacdes a “vida das nagdes” nio desaparecem por isso.
Elas existem como antes, mas numa outra forma. A teoria dos sistemas res-
ponde, em relagdo a polémica engajada de Watson contra as teorias do “espe-
lho entre o direito e a sociedade”, que, apesar de todas as diferenciaces, apesar
de toda autonomia e de todo fechamento operacional do direito, deve-se obser-
var atentamente o que ocorre com as ligagdes culturais do direito quando este
estd sendo separado de seus contextos nacionais.

Em segundo lugar, Watson identifica transferéncias juridicas como sendo
a fonte principal de mudancas no direito.” O direito prefere imitar e incorpo-
rar normas e principios de ordenamentos juridicos estrangeiros em vez de rea-
gir diretamente aos estimulos externos da sociedade. Watson remete isso s
particularidades da profissio juridica, cujos membros devem argumentar com
base em precedentes e autoridades. Eles preferem derivar suas solugoes da tra-
dicdo juridica e detestam um creatio ex nibilo. Novamente, Watson tem certa
razac em seu argumento. Contudo, as idiossincrasias da profissao deveriam ser
um fendémeno secundario. A Iégica interna do discurso juridico é construida
muito mais a partir da auto-referéncia normativa e da recursividade, que insti-
tucionalizam uma preferéncia para transferéncia interna no sistema juridico
global em relagio a dificil e indireta derivagio de regras juridicas a partir dos
problemas sociais. Mas, novamente, essa preferéncia do discurso juridico para
suas proprias criagoes nio deve desviar do fato de que normalmente, no caso
de transferéncias juridicas, o direito reage a uma pressio social, que € entio
transformada a partir de um recurso a regras juridicas estrangeiras. Quando se
quer entender a dindmica da transferéncia juridica, entio nio se deve desconsi-
derar essa influéncia externa da cultura e da sociedade.

Em terceiro lugar, Watson pretende que, a partic de seu material
histérico, entenda-se que a evolugio do direito, tendendo a utilizar a técnica do
“empréstimo juridico”, ocorre muito mais isolada de seu meio social envol-
vente. Por isso € possivel esclarecer tal fato sem o recurso a fatores socialis,
politicos e econdmicos.** Com o rico material que conseguiu retirar de seus
estudos de histéria do direito privado, Watson ganha pontos em relagio aos
contextualistas ¢ culturalistas, que véem o direito stmplesmente como um
reflexo da sociedade e da cultura. Suas conclusées estio também em consonan-

OWATSON, 1993, p. 19 ¢ 95,
 ldem, 1981, 38,
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cia oI novas teorias sociosistémicas da evolucio culoural, que negam grandes
trajetSrias histéricas para a sociedade como um todo e, em vez disso, apontam
para caminhos evoluciondrios distintos para os distintos setores da sociedade,
dentre eles também o direito. De fato, as transferéncias juridicas parecem ser
uma das mais fortes forcas para uma evolucio especifica do direito, uma vez
que elas criam uma enorme pluralidade de variacio no direito.

Contudo, aqui também Watson nio realizou sua rarefa completamente.
Em sua polémica contra os contextualistas, ele simplifica muito para poder per-
ceber o indireto e sutil parentesco por afinidade entre direito ¢ sociedade.” Ele
empreende apenas uma tentativa, ao descrever a elite profissional juridica
como o mecanismo de tradugdo entre cultura geral e cultura juridica. Mas aqui
ele analisa somente um fendmeno superficial, em vez de pesquisar o entrelaca-
mento das estruturas profundas de diferentes discursos.?® Como ele pode inte-
grar & sua proposta contra-exemplos ébvios de modificacoes juridicas que
devem suas causas A politica, como, por exemplo, a conversiao politica do
direito pablico americano durante a Revolucio, como foi analisada por W
Ewald?*” Warson estd muito fixado na alternativa estéril entre dependéncia cul-
tural versus isolagio do direito, na alternativa entre contexto ¢ autonomia —
uma limitagio que ele evidentemente compartilha com seus opositores contex-
tualistas.”® Todo esse debate parece necessitar de um refinamento conceitual,
que possibilite analisar a transferéncia institucional a partir de outros conceitos
além daqueles permitidos pelo “contexto versus autonomia”. Com alguma
sorte esse refinamento ndo terminard na velha férmula da “autonomia relativa”
da transferéncia juridica...

It INSTITUICOES DE LIGACAO NUMA SOCIEDADE FRAGMENTADA

O impasse entre contexto e autonomia pode ser superado, como suge-
rido por Otto Kahn-Freund hd vinte anos, quando se diferencia entre dois (pos
de transferéncias institucionais.> Sua sugestio consiste em distinguir institutos

** Messe senudo, eofaticamente, ¢ EWALD, 1994 ¢ 1995, num minuciose contraponro ao trahatho de
Adan Watsons,

SOWATSON, 1985, cap. 5, ¢ 1987, p. 5685

NVALD, 1994 apdiasse em pesguisas historicas o e

angie uradicas duziite a revolugio americana,

tdefesam a descoberta de Watson para o campo do direire priv
reito publico. CF também ALLISON, 1996, que coloca o fundam: i
2 P THE

i conrradizem o campo
covdde Watson em davida,
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juridicos: os que sao profundamente enraizados na cultura e aqueles que sdo
relativamente isolados da sociedade e da cultura. Os institutos juridicos sdo
organizados ao longo de um espectro, cuja conexio social se alterna entre
“mecanica” até “organica”. No primeiro caso, a transferéncia ¢ relativamente
facil; j& no segundo, extremamente dificil, quando ndo excluida. Ao mesmo
tempo, Kahn-Freund modifica o significado de “organico”, para transferir seu
enraizamento social, tradicional e abrangente do direito para uma conectivi-
dade seletiva entre direito e sociedade. Os institutos juridicos nao formam
mais, de maneira completa, uma trama com a sociedade e a cultura, mas depen-
dem, em primeiro lugar, da politica. Transferéncias de institutos do tipo orga-
nico dependem, conseqiiente e principalmente, da engrenagem com as estrutu-
ras especificas do poder das sociedades em questdo.”

Gostaria de construir minha argumentagio a partir dessas diferengas —
mecinica/organica e compreensiva/seletiva —, sem, contudo, transformai-las de
uma certa forma. Elas oferecem, de fato, o “elo perdido”, na representagao de
Watson, para os transplantes autbnomos e seus substratos sociais, ¢ possibilita
reformular o culturalismo de Legrand por uma perspectiva da teoria dos siste-
mas. Elas tentam perceber o que resultou das conexdes sociais do direito nas
grandes transformagoes histéricas desde o enraizamento até a autonomia — algo
que chamarei de binding arrangements do direito autonomo.’" A visio de Mon-
tesquieu de uma unidade total entre direito ¢ cultura nacional ndo ¢ mais ade-
quada ao direito formalizado, operacionalizado e profissionalizado dos nossos
tempos, que, em razio da positivagio, adquiriu fechamento operacional. Mas,
como ocorre correntemente com aquilo que € excluido, ele retorna pela porta
dos fundos. As antigas ligacdes do direito surgem em nova roupagem nas quais
sio quase irreconhecives.

Gostaria de sugerir quatro teses sobre a aparéncia dessas novas ligagoes
sociais do direiro e desenvolvé-las no decorrer do presente artigo:

1. as ligagoes do direito contempordneo a sociedade nao sdo mais gerais,
mas sim altamente seletivas. Elas variam de acoplamentos “fracos” a
“fortes™;

2. elas ndo existem em relagio a sociedade como um todo, mas se ligam
a diversos fragmentos da sociedade;

Ihad | o, 30338
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3. enguanto antes o direito era ligado a sociedade através de uma identi-
dade, as ligagdes hoje sdo construidas a partir de diferencas;

4. elas desenvolvem-se nio mais numa tnica evolugio social total, mas
numa inter-relagio conflituosa de duas ou mais trajetérias evolutivas
autdnomas.

O que significam essas quatro caracteristicas das novas ligagdes sociais do
direito para a transferéncia dos institutos juridicos? Para nossa questao con-
creta: como a transferéncia do instituto continental da boa-fé no direito britd-
nico é influenciada por essas ligacoes seletivas?

IV. ACOPLAMENTOS FORTES E FRACOS

As novas ligagoes sio, em grande medida, seletivas. Uma vez que a
moderna criacio de regras juridicas é institucionalmente separada da produgao
cultural normativa, amplos campos do direito permanecem em contato fraco,
nio-sistemdtico, com processos sociais. Eles sdo confrontados com os conflitos
sociais apenas ad hoc, quando ocorrem como “casos juridicos”. Eles recons-
troem esses conflitos internamente como “casos”, decidindo sobre a reformula-
cio de regras preexistentes. De outro lado, em confronto com esses campos de
acoplamentos fracos, existem outros, nos quais os processos juridicos e soclais
sio firmemente acoplados. Aqui regras juridicas sao produzidas em processos
ultraciclicos entre o direito e outros discursos sociais, que sdo intimamente liga-
dos entre si, sem que dessa forma abram méo de sua autonomia e de seu fecha-
mento reciprocos.’

Diferentes organizagoes formais e processos de estandardizacio, assim
como relacdes do direito com normas sociais, funcionam como mecanismos
extrajuridicos de criagio de regras. Elas decorrem da légica interna de um
campo especializado da sociedade e concorrem com o aparato legislativo ¢ com
o mecanismo contratual.”? Essa diferenga entre acoplamento fraco e forte traz
conseqiiéncias para a transferéncia de institutos de um ordenamento juridico
para outro. A sugestio de Kahn-Freund, de que se pode reportar a transferén-
cia institucional para um tipo “orginico” ou para um tipo “mecdnico”, parece
fazer sentido A luz dessa distincdo. Enquanto num campo juridico fracamente
acoplado a transferéncia é comparavelmente ficil de implantar, a resisténcia

Fara uma andhise de processos ultraciclicos no direito e sociedade, cf. idein, 1991,
BOSAND, 1995, p. 83ss, ¢ TEUBNER, 1991, p. 134ss.
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contra mudangas € grande quando o direito esta em acoplamento forte com
outros processos sociais, por meio de binding arrangements.

Dever-se-ia, contudo, considerar que, também nos campos de acopla-
mento fraco, nos quais a transferéncia de institutos é mais facilmente imple-
mentavel, ela ndo ¢ introduzida de forma tio “mecinica” como pensa Kahn-
Freund. William Ewald argumentou de forma convincente em sua critica dife-
renciada, tanto ao contextualismo juridico quanto ao autonomismo juridico,
contra uma transferéncia puramente mecanica. Mesmo onde o direito & mais
de natureza “técnica”, isolado do contexto social, a transferéncia juridica nao é
pacitica, mas deve ser assimilada pelas estrururas profundas do novo direito e
pelas suas construgées do mundo social, que sio Gnicas nas diferentes culturas
juridicas. Aqui, na diferenca das epistesmes juridicas, nos diferentes estilos de
argumentagao juridica, nos tipos de interpretacio, de visdes de mundo social, a
idéia culturalista de Legrand encontra seu campo de aplicacio legitimo, espe-
cialmente sob as condi¢ées contemporaneas. Apés a transferéncia formal, a
norma aparece possivelmente inalterada como texto, mas factualmente se
modificou com sua assimilagio 4 nova rede juridica de distingdes. Em tal situa-
¢io € a transferéncia confrontada com as diferencas de conexdes episddicas,
que residem nas raizes de diferentes construcées juridicas do mundo.” Culru-
ras juridicas diferenciam-se especialmente na questio de como elas ligam suas
solugdes episddicas de conflitos entre si. Nesse momento, a grande separacio
histérica entre as culturas do common law e do civil laww ainda exerce um papel
mais significativo.

Para voltarmos ao nosso exemplo. O famoso principio da boa-fé é uma
manifestacio tipica da cultura juridica européia-continental. Os juristas da
Europa continental aplicam essa cliusula geral de uma forma muito especifica:
de um lado, abstrata, finalisticamente aberta, orientada a principios, €, de outro
lado, em grande medida de forma dogmatizada e sistematizada. Isso se encontra
em clara contradicio com o estilo britinico da argumeniacao juridica, mais
orientado a regras, técnico, concreto e frouxamente sistematizado, principal-
mente no campo da interpretacio da lei. A incorporacio dessa clausula geral no
direito britanico significa que se deve esperar dos juristas britAnicos que eles
“concretizem” a cldusula geral do mesmo modo que o jurista da Europa conti-
nental? “Derivarao” os juizes britdnicos suas decisoes a partir de entdo desse

CEWALD, 1993a, p. 19435, Para uma recente pesguisa comparativa das estrocueas do coppnes e e
gy of MUBRPHY, 1997, p. 81-126.
MNER, [Y87 ¢ 1990,
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principio vago e abstrato, movendo-se através de diferentes erapas de concretiza-
¢do do abstrato para o concreto? Seri que reformulario a boa-fé numa segiién-
cia de construgoes definidas, abstratas e dogmaticas, que serdo traduzidas num
sistema de programas condicionais, que aplicam, da perspectiva inglesa, um obs-
curo meérodo de argumentacio releolégica e procederao numa interpretacio
pseudo-histérica do material legislativo, somente porque a boa-fé foi estabele-
cida pela diretriz da Unido Européia? De acordo com as minhas impressoes
sobre o direito contrarual britinico, a boa-ié nio serd transplantada dessa forma,
Mas o principio “irritard” profundamente a culrura juridica britanica. Exposta ao
permanente ruido causado pelos europeu-continentais, essa cultura juridica
sofrerd modificagdes e desenvolverd uma nova ordem de interpretacio da lei
orientada em principios, que, contudo, terd diferencas significativas com sua
contraparte européia-continental. Novas dissonancias surgirdo da harmonizacio!

Em condi¢es contemporaneas nio ¢ imagindvel que o principio brita-
nico da good faith seja idéntico ao principio alemio da Trey und Glavbesr, que
toi desenvolvido em circunstancias histéricas ¢ culturais especiais. Treu und
Glauben foi o instrumento revoluciondrio por meio do qual o BGB formalista
fol “materializado” e que foi adaptado as convulsées da histéria alema do
século xX.* Nesse periodo, a cultura juridica alema desenvolveu uma intima
“relagao simbictica” entre as novas possibilidades que a constitui¢io nacional e
0 BGB abriam para a jurisprudéncia e as autoridades tradicionais da ciéncia pan-
detista.”” O resultado desse tipo tnico de conexio episédica foi que o principio
extremamente ambivalente e finalisticamente aberto da boa-fé, que originai-
mente somente deveria flexibilizar a rigidez do direito formal numa base ad
hoc, foi levado de uma forma surpreendente a uma sistematizacio conceitual e
a uma dogmatizacio abstrara.’®

E de toda forma possivel que, na Gra-Bretanha, o principio da boa-fé
(junto com outras cliusulas gerais européia-continentais, tais como o “principio
da proporcionalidade” ou da “expecraiiva de direiros”) promova mudangas
profundas e duradouras que se afastam de um processo decisorio altamente for-
malizado, orientado em regras, para chegar a uma argumentacio judicial mais
livie, orientada a principios.’ Mas o movimento deve provavelmente tomar
um outro caminho, diferente da dogmatizacio no estilo germanico, Conside-

¥ Para uma excelente representagio da materializacio do dircito privado e o papel da boa-té, of. WIE-
ACKER, 1967, 85 27-30.

7 EWALD, 1986, p. 2.087.

& Ela proposta critica de von ROTH, 1994,

“ CL LEVITSKY, 1994, p. 368-375,
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rando o método especificamente britdnico de conexao episédica, a “boa-fé”
desenvolver-se-4 mais na forma de um ativismo judicial, como ocorreu em pai-
ses de commmon law, nos quais uma andlise do caso altamente detalhada — orien-
tada a0 faro — foi combinada com argumentos fragilmente conectados, formula-
dos a partir de principios gerais e decisdes politicas programéticas (policies). Os
juristas ingleses evirarao o recurso a estruturas conceituais trabalhadas, constru-
coes dogmdricas, teorias juridicas e sistematizacoes conceituais, do positivismo
juridico tao apreciado pelo direito alemao. O acontecimento previsivel serd
uma doutrina da “boa-fé” que, em seu cardter, seja muito mais relacionada a
situacio concreta.* “English courts will inevitably prefer to imply more precise
terms governing particular aspects of the business relation »# As cortes inglesas
nio desenvolverdo “programas condicionais” genéricos e abstratos e figuras
dogmaricas decorrentes da “boa-fé”, mas diferenciardo e trabalhario situacées
faticas diversas surgidas a partir do contrato:* “Some of this is trade usagae in
the narrow sense, some of it regards practices commion in the situation; somte of
it concerns the usual players in the situation beyond the particular pair of con-
tracting parties; and soine of it connects the particular transaction-type with
other institutions, or with other already-applicable rules” ¥

Com fundamento nessas informagoes, o direito inglés desenvolverd novas
normas na base da analogia, a partir de uma detida andlise decorrente da situa-
cdo fatica especifica. Aparecerao principios que ndo serdo raduzidos em teorias
estritamente conceitualizadas e sistematizadas, mas que surgirdo de argumentos
organizados de forma ad hoc, que nio negardo sua origem ético-politica.

V. A LIGACAO DO DIREITO A FRAGMENTOS SOCIAIS

Dessa forma, as estruturas profundas da cultura juridica agirdo sobre
qualquer tipo de transferéncia institucional, sendo ela uma transferéncia “meca-
nica” ou “organica”, no sentido de Kahn-Freund, ou mesmo aparecendo numa
situagio de acoplamento fraco ou forte. Nos acoplamentos fracos, deparare-
mos, contudo, com dificuldades adicionais. As transferéncias nio se confronta-
Ao somente com as idiossincrasias da nova cultura juridica, mas a elas serao
contrapostas também resisténcias de fora do direito. Para identificar as fontes

“ paravm tal opo Jde compreensio “situariva”™ de boa-fé, RAKOFE, 1993, p. 201ss,
U COLLING, 1997, p. 271

2 Liverpooi Ciey Coimcil v
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dessas resisténcias, € preciso enxergar que o direito aualmente depara com a
sociedade considerando-a como uma pluralidade fragmentada de discursos.

0O discurso juridico contempordneo ndo & mais uma expressio da culurae
da sociedade tout court, mas esta muito mais ligado a campos 1n dividualizados, a
ocasides especiais e a diferentes fragmentos da sociedade.*™ A sociedade contem-
poranea nio representa mais o direito como a unido mistica de povo, lingua, cul-
tura e sociedade, como “espirito do povo”, o Volkgeist no sentido de Savigny ¢
Herder, mas como uma multiplicidade fragmentada de sistemas SOCIALS que pos-
sibilitam somente ligacdes “discreras” com esses fragmentos. Kahn-Freund exter-
nou um pensamento similar, no qual ele alega que dos virios fatores sociais que
Montesquieu indicou como responsaveis pelo esprit des lois, hoje somente alguns
contam. Ele elege o discurso politico como uma ligagdo primdria do direito &
sociedade.”

Essa ¢ uma descoberta importante, qus deve ser, contudo, modificada
em relagio 2 sua contextualizagio na histéria. Kahn-Freund propos suas teses
no comeco dos anos 70 do século XX, € o acento da ligagio politica do direito
refletia o significado predominante dos conflitos politicos na época da guerra
fria, a onipresente heranga dos sistemas europeus de soberania totalitdria, a
idéia fixa de que cabia as instituicdes politicas a representagao praticamente
exclusiva dos conflitos politicos relevantes, ¢ retletia as expectativas, entdo
grandes, para com o planejamento ¢ 0 direcionamento politico. A partir da
perspectiva desiludida dos anos 90, parece que o significado do sistzma politico
foi sobrevalorizado em detrimento dos demais sistemas sociais. Ao contrdrio
daquilo que Kahn-Freund supunha, as diferencas com outros subsistemas nao
perderam, de forma alguma, seu significado nos processos socioeconomMICos de
convergéncia, que fizeram com que sobrassem diferencas apenas na politica
institucionalizada. Pois, enquanto politicamente um constitucionalismo liberal
tornou-se a norma globalmente dominante, as diferengas, com relacio a outros
subsistemas sociais, tornaram-s¢ mais significativas. Isso vale especialmente
para os diferentes tipos de regimes econdmicos sob o dominio do vitorioso
capitalismo global.

[sso traz conseqiiéncias para a transferéncia de institutos. De fato,
alguns institutos juridicos sio tdo ligados a cultura politica da socicdade que
sua rransferéncia para uma outra sociedade exigira alteragdes profundas do
sistema politico dessa sociedade, se se quiser trabalhar de forma satisfatoria

1% Detalhadamente, cf. TEUBNER, 1995,
B KAHN-EREUND, 1978, p. 303ss,
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nesse novo ambiente. Por esse motivo, Kahn-Freund foi muiro critico em
relagio a importagio do direito coletivo do trabalho norte-americano para a
Gra-Bretanha. Ele qualificava isso como um “abuso” (politicamente mortivado)
do direito comparado.®® Mas ha outros institutos juridicos — em especial no
direito privado - cuja ligacio com a politica € algo mais frouxa, enquanto sio
mais entrelacados com processos econdmicos. Outros, ainda, sio mais ligados
A técnica, A satde, A ciéncia ou A cultura. Essas ligagdes fortes com diferentes
mundos sociais sio a causa pela qual os institutos juridicos encontram resistén-
cia em diversos caminhos da transferéncia. O discurso social, com o qual estdo
fortemente ligados, ndo reage aos sinais das mudancas juridicas. Ele obedece a
uma outra légica interna e reage somente aos sinais de uma modificacio
politica, econdmica, técnica ou culeural. Uma transferéncia é efetivamente
excluida desde que nio exista uma modificacio simultdnea e complementar
no ourre: campo social.

O principio da boa-fé nos fornece um excelente exemplo para essa
conectividade seletiva e fragmentada, Enquanto o direito contratual pode ser
adequadamente descrito, de forma geral, como constituido de “principles of
volintarisin superimposed on underlying social patterns and statuses”,*” a boa-
fé representa sempre o elemento, no direito contratual, que liga o direito dire-
ramente com padrées sociais de comportamento. No correr dos anos, essa
relacio adotou diversas formas, correspondentes as diferentes formas de orga-
nizagio social. Historicamente, a bona fides foi a relacio do direito contratual
com a moral social.* Sempre quando a aplicacio das estritas normas contra-
fuais formais levava a resultados moralmente inaceitaveis, a bona fides era acio-
nada para corrigir o formalismo da doutrina do direito contratual com uma
moral social substantiva. Contratos eram cumpridos com boa-fé, quando as
partes se comportavam segundo os reconhecidos padrées do agir moral.

Nas condicdes contemporineas de pluralizagio moral e fragmentacao
social, a boa-fé nio pode mais exercer essa funcio. Existiram tentativas de con-
siderar essas mudangas historicas e substituir o recurso  moral pelo recurso ao
“objetivo” dos institutos juridicos em questao. Um contrato é cumprido de
acordo com a boa-fé quando as partes se orientam pelo objetivo das normas,
pelo telos dos seus direitos, pela idée directrice do respectivo instituto, pelos ele-
mentos da ordie public, pelos valores de direito constitucional consagrados em

‘ (bid., p. 316ss; hi de se distinguir a pergunea, se este era determinado a funcionar “corretamente”.
7 RARKOF, 1995, P22,
A WIEACKER, 1947, § 15 i 3; ¢ ESSER, 1990, p. 151-132.
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suas convengoes privadas.” Lssa nova compreensio teleologicamente orien-

tada da boa-té, que encontrou grande acolhida no século xx. especialmente na
discussio sobre o abus des droits institucional, espelha de fato a natureza sele-
tiva das ligagdes sociais do direito. Ela se concentra nos objetivos da politica
institucionalizada. Com isso, todavia, ela privilegiava as ligacdes politicas do
direito ¢ negligenciava as ligagoes com outros discursos.

Obrigagées contratuais formais nio sio ligadas somente 2 orientacio da
policy e & ordre public da politica institucionalizada; estio sujeiras também as
reals exigéncias de outras institnicaes sociais. Mercados e organizacoes, associa-
¢oes profissionais, o setor de satde, o campo da seguridade social, familias, cul-
tura, religido —~ rodos eles impéem a relacio conrratual “privada” exigéncias
especificas. O recurso 4 boa-fé em tais sicuaghes significa tornar visivel como
expecrativas contratuais sio dependentes de uma multiplicidade de expectati-
vas socials nao-contratuais, denere as quais {mas nao exclusivamente) expecrati-
vas politicas, e sua reconstrugiio no contrato. Nio se pode insistir na prioridade
ilimitada do consenso individual entre as partes contratantes sem discernir se se
rrata de questoes pertinentes a consciéncia individual — aos rigidos mandamen-
tos religiosos, as liberdades politicas, a politica regulatéria ou a instituigoes eco-
nomicas. A boa-té complementa as cobrigacées contramais com expectativas
sociais que derivam desses diversos campos. Em razio do seu alto grau de inde-
terminagio, a cldusula geral da boa-fé é especialmente apropriada para ligar
seletivamente contratos com seu meio social envolvente instdvel, no qual as exi-
géncias sao constantemente diferidas e conflitantes entre si."

E essa ligacio seletiva e fragmentada da boa-fé com diferentes meios
sociais envolventes que deve ser responsavel pelas novas dissonincias que sur-
gem no concerto europeu. Se a boa-fé € rransferida do continente para o direito
britdnico por meio do direito europen, e se o principio deve exercer no novo
contexto a funcio de ligagio de contratos com uma multiplicidade de diferen-
tes discursos, entdo teremos resultados que se diferenciario, e muito, dos resul-
rados que tal principio costuma provocar nos ordenamentos juridicos da
Europa continental. A boa-fé ird reproduzir, em forma juridica, maiores dife-
rencas entre as culturas nacionais participantes, e isso ocorrerd, paradoxal-
mente, porque deveria unificar o direito.

* Para uma definicio fundamentalmente nova de boa-fé, o partic de wma perspectiva arientada em policies,
cf.: ESSER & SCHMIDT, 1992, 5 Lu, g 2 1, S40n
 Para uma nova decerminagio da boa-fé hoje, of, TEUBRNER, 1959, cap, 6 vy e YR,
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VI. REGIMES DE PRODUCAO DIVERGENTES

Aqui somos confrontados com resultados surpreendentes da economia
politica comparativa, que coloca em xeque a pressuposicdo acima discutida, da
opiniio dominante no direito comparado, relariva ao rema da “convergéncia” e
da “equivaléncia funcional”’" Contra todas as expectativas de que a globaliza-
¢io dos mercados e a computadorizagio da economia levariam a uma conver-
géncia das condicbes econdmicas e a uma equivaléncia funcional das normas
juridicas em relacdo a problemas idénticos, ocorreu exatamente o contrdrio.
Contra toda conversa sobre “concorréncia regulatéria”, que supostamente
nivela todas as diferencas institucionais, as condigbes econdmicas do capitalismo
avancado ndo convergiram. Em vez disso, surgiram novas diferencas, inclusive
nas tentativas de unificagio do mercado comum europeu. Apesar da liberaliza-
cio dos mercados mundiais ¢ da criagio do mercado comum, o resultado dos
tltimos trinta anos foi o surgimento de mais de uma forma de capitalismo avan-
cado. As diferencas entre regimes de produgao parecem ter crescido.”?

Regimes de produgio sio o campo institucional para a acdo econdmica.
Eles organizam a produgio por meio de mercados e instituicdes relacionadas
a0 mercado, ¢ determinam o campo de estimulos e limitagées, ou as “regras do
jogo”, por meio de uma cadeia de institui¢des relacionadas ao mercado, nas
quais a acio econdmica estd inserida.” Eles formam um ordenamento estdvel
de instituicoes, uma engrenagem de arranjos financeiros, prestacoes de empre-
sas, relacoes coletivas de trabalho, formagio e educagio e relagdes entre empre-
sas, incluindo contratos, redes, téenica, estandardizacio ¢ composicao de con-
flitos. No contexto desses ordenamentos estdveis, as instituicoes interagem de
tal forma que alcancam resultados especificos, dos quais resultam vantagens
institucionais na concorréncia.’* “Variantes do capitalismo” ¢ o resultado desses
sisternas engrenados de instituicdes econdmicas.” Esses ordenamentos podem
se diferenciar profundamente de pais para pais, mesmo no contexto europe.
Como ¢ de se esperar, a maior diferenca existe entre regimes de producio da
!“T'urc)pa continental (fundamentalmente Alemanha, Suécia, Noruega, Suica e
Austria) e seus correlatos anglo-saxées (Gra-Bretanha, Estados Unidos, Irlanda,
Canada, Australia e Nova Zelandia). Esse ordenamento de instituicoes econd-

SUPORTER, 1990; ALBERT, 1993; NELSEN, 1995; SOSKICE, 1997; ¢ CROUCH & STREECK, 1995.
*SOSKICE, 1997.

" HOLLINGSWORTH, 1993; AOKI, 1994; e SOSKICE, 1997,

" PORTER, 1990.

TOHALL, 1997,
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micas ¢ o local no qual o direito privado entra em cena. Aqui o principio da
boa-fé exerce um papel de binding arrangement decisivo entre as regras do
direito privado e dos regimes econdmicos de produgao.

Quando nos voltamos ao contexto alemdo, no qual a boa-fé construiu
uma importante forca operativa do direito contratual, encontramos que o
desenvolvimento desse principio juridico estd fortemente ligado aos regimes de
producio especificos do capitalismo renano.® Aqui as exigéncias juridicas de
execucdo de um contrato de acordo com a boa-fé foram profundamente
influenciadas por uma cultura econémica, que pode ser mais bem caracrerizada
como sendo uma “economia de mercado coordenada por associagdes coorde-
nadas”.”” A acio econdmica é fortemente coordenada por associagoes econd-
micas e redes comerciais informais. Como diferentes estudos de economia poli-
tica comparativa ricos em detalhes mostraram, elas sao marcadas por relagoes
cooperativas duradouras entre as empresas no mercado, entre as empresas ¢ 0s
trabalhadores, entre as empresas ¢ seus proprietarios e financiadores.™

Essas condigdes concedem aos rrabalhadores uma considerdavel auto-
nomia na hierarquia, que é concedida também aos distribuidores nas redes
cooperativas duradouras. Isso cria possibilidades para tipos de producao que
tendem a colaboracio duradoura, mas que criam, simultaneamente, riscos con-
siderdveis que sdo tipicos para a grande autonomia e, em especial medida,
relacbes que dependem de confianga. O regime ¢ suscetivel a perturbagoes
coletivas como o moral bazard, que traz consigo altos custos ligados a
necessidade de vigilincia.®? Em geral, pode-se dizer que esse regime de produ-
cio foi facilitado e suportado por um sistema de direito privado no qual os tri-
bunais utilizaram o principio da boa-fé especificamente para reagir juridica-
mente a riscos e chances, criados pela mistura entre autonomia e confianca sob
esse regime de producio especifico.

As seguintes caracteristicas do regime de produgdo alemdo encontram
seus correspondentes estruturais numa expandida cadeia de deveres, que foi

desenvolvida pelos tribunais com fundamento na boa-fé.®

* CfL STREECK, 1997.

7 SOSKICE, 1996.

i Especialmente as pesquisas empiricas de diferentes instituicdes econdmicas em HALL & SOSKICE, 2001
2 SOSKICE, 1996.

Ay observages reportam-se a ihid. e idem, 1997, ¢ complementam sua andlise, em relagio as exigéncias

do direito privado.
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l. A cultura empresarial alema (corporate governance) € o financiamento
de empresas tendem ao financiamento a longo prazo. O direito pri-
vado sustenta isso por meio de deveres para o acionista, a empresa e 0s
bances, construidos a partir da boa-i, Sob a protecio da boa-fé, nio
s6 as partes de uma unido econdmica sucumbem 2 obrigacio fiducidria
geral. O direito alemdo reconhece um dever mais abrangente do
acionista e de terceiros vinculados 3 empresa, no sentido de estimular
ativamente o interesse da empresa (em contraposicio com o seu inte-
resse individual).*” Um abrangente sistema de deveres de informagao
foi desenvolvido na relagio entre o banco ¢ a empresa.

2. As relagOes coletivas de trabalho na empresa e na inddstria sio rela-
coes altamente cooperativas, nas quais os sindicaros exercem um
importante papel. Como um efeito colateral da grande autonomia
dos rrabalhadores, a jurisprudéncia desenvolveu deveres fiducidrios
abrangentes para com a organizagdo, capazes de minimizar os riscos
de moral hazard que sio inerentes 2 sua posicio auténoma. Em con-
trapartida, o direito lhes concede um status protegido na empresa.
Exisrem, correspondentemente, extensos deveres de assisténcia social
impostos a administragio da empresa em relagio aos empregados.s

.

3. As relagoes entre empresas tendem a desenvolver redes cooperativas
por meio de contratos relacionais e a longo prazo, tanto horizontal-
mente no interior de um mercado quanto verticalmente entre forne-
cedores, produtores ¢ distribuidores. Apoiando-se na cldusula geral da
boa-fé, a jurisprudéncia desenvolveu deveres de cooperacio que se
orientam no objetivo contratual comum. Em contratos relacionais,
¢la desenvolveu a regra geral de que as condicées contratuais devem
ser novamente negociadas, ex lege, quando surgir uma nova situacio.
Uma das mais importantes inovagdes judiciais foi a reintroducio da
antiga clausula rebus sic stantibus, que o BGB tinha abolido. Os juizes
tomam a liberdade, no caso de tendéncias de desenvolvimento social
inesperadas, de reescreverem as cliusulas contratuais.®

4. Associagbes econdmicas e grandes empresas coordenam mercados

mediante o desenvolvimento de standards técnicos, clausulas gerais de

negocios e procedimentos arbitrais de solucao de controvérsias. Para o

suporte dessa autocoordenacio da inddstria, a jurisprudéncia reconhe-

"t CE TEUBNER, 1994,
“t ZOLLNER & LORITZ, 1992, p. 12-17.¢
"' Para wma visio geral, of SCHLECHTRIEM, 1997, p. 9ss.
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ceu ¢ reconseruiu relagdes multilaterais entre empresas muito além da
letra dos contraros bilaterais.™ Sua contribuigio mais importante para
a coordenacio de mercado por meio de unides foi, contudo, o reco-
nhecimento das cldusulas gerais de negécios como vinculantes e sua
regulagdo, considerando determinados interesses, especialmente os
dos consumidores,®

L

AssociagOes econdmicas negociam standards técnicos e comerciais
com o governo. Outros grupos nao-econdmicos de interesses, como
associagdes de consumidores e movimentos ecoldgicos, preferem uma
cultura “neocorporativista” que intermedeia transacdes econdmicas
com o mundo exterior levando em conta pontos de vista politicos,
sociais e ecoldgicos. A jurisprudéncia pode construir, em cima desse
complexo, uma ordre public negociada, e reconstruir, nessa base, stazn-
dards de boa-fé para barrar transacdes econémicas excessivas. 5

Um transplante desse “direito vivo” em solo britAnico ndo criaria raizes
pela caréncia de uma cultura econdmica equivalente. A cultura econdmica bri-
tinica forma, em conjunto com a dos Estados Unidos, a da Irlanda, a do
Canadd ¢ a da Nova Zelandia, um grupo relativamente nao-regulado de econo-
mias liberais de mercado. Em contraposicio com os mercados da Europa conrti-
nental, que sio “coordenados por associacdes”, as organizagdes econdmicas
sdo mais fracas e exercem um papel mais limitado na coordenacio do campo
institucional.”” Em vez disso, ocorrem, de um lado, um jogo desenfreado de
forcas de mercado e, de outro, uma regulacio externa por meio de 6rgaos
ptiblicos. O governo, os 6rgaos piblicos, as corporacées quase-ptiblicas e o sis-
tema juridico exercem o mais importante papel na criacio de normas, 1 onde
as normas deixam tipicamente menor campo para a interpretacio. A questio €
como se “ajustariam” os deveres de cooperacio, informacio, adaptacio contra-
tual baseados na boa-fé a regimes de produgio, que sio caracrerizados por
meio das seguintes perspectivas:®

L. sistemas de financiamento que impéem as cmpresas um horizonte
temporal relativaimente curto, mas que simultaneamente trazem con-
sigo altos riscos;

C a minudente apresentagio de von GERNHUBER, 1989,

' STEIN, 1991, Einleitung 3-8: KOTZ, 1993, ¢ Einleitung 5-10.
" CL TEUBNER, 1981,

" SOSKICE, 1997; HALL, 1997,

Para o que se segue, cf. SOSKICE, 1991,
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2. um direito coletivo do trabalho num mercado de trabalho desregu-
lado, quase nido possibilitando uma efetiva representacio dos interes-
ses dos empregados na empresa — conseqiientemente criam sindicatos
fracos —, mas facilitando a administragdo unificada por meio da alta
administracao;

3. um sistema de relacoes entre empresas que apresente altas exigéncias
competitivas, com isso limitando as possibilidades de cooperacao
entre empresas;®’

4. a coordenacio entre o setor econémico e outros setores da sociedade
¢ deixada as forcas do mercado ou repassada exclusivamente i regula-
cdo estatal, em contraposicao ao estilo neocorporativo de intermedia-
cio, tipico do regime de produgio da Europa continental.

VIi. DESENVOLVIMENTOS CO-EVOLUCIONARIOS

Aqui precisamos considerar uma outra complicagdo: a natureza dupla
dos binding arrangements do direito. As “regras do jogo” da economia nio sio
idéncicas as regras juridicas; instituicoes econdmicas distinguem-se das institui-
coesfinstitutos juridicos. Uma transagdo econémica deve ser diferenciada de um
contrato juridicamente eficaz, mesmo quando ambos sao simultaneamente con-
cluidos. No fundo, a diferenca consiste no fato de que instituicdes econdmicas
constituem-se estruturalmente de limitacées e estimulos que influenciam o cl-
culo do custo-beneficio dos atores econdmicos, enquanto os institutos juridicos
sio complexos de regras juridicamente eficazes, que estruturam solucoes de
conflitos. Apesar de serem estruturalmente acopladas de forma forte, as insti-
tuiches econdmicas ¢ juridicas sdo analitica e empiricamente distintas.”™

O acoplamento estrutural ndo constréi uma nova identidade, mas une
por meio de diferenciagio, isto €, de uma diferenca entre o direito e o discurso
ao qual estd ligado. Binding arrangements ndo constroem uma nova unidade de
direiro e sociedade, operagdes sociojuridicas unificadas ou estruturas sociojuri-
dicas comuns. Enquanto seus resultados desenrolam-se simultaneamente, man-
tém-se como particulas distinguiveis de seus discursos especificos, com seu pré-
prio passado e seu proprio futuro. A tnica condi¢ao para sua sincronizacao é
que eles sejam compativeis uns com os outros. Binding arrangements possuem
uma dupla face — tal como o deus romano Janus —, possuem uma face juridica e

* Idem, 1997,
™ Cf., especificamente, TEUBNER, 1995,
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outra social. Infelizmente, as duas faces de Janus tendem a direcionar seu foco
de visdo para direcoes distintas.

Quando, num caso de transferéncia juridica, o lado juridico da relagao ¢
modificado, a compatibilidade entre as diferentes unidades nao pode mais ser
pressuposta. Deveria ser novamente construida a partir do contexto, num pro-
cesso dificil e demorado. Isso demandaria uma dupla transformagao, uma
modificacio a partir de ambos os lados da diferenca do instituto transterido,
ndo apenas uma recontextualizagio a partir do seu lado juridico na nova rede
de diferencas juridicas, mas também a recontextualizagio a partir do lado social
no outro discurso. A direcdo, na qual o outro lado serd modificado, nio se
deixa determinar de maneira unilateral. A relacio de ambos os lados nao se
deixa descrever como uma identidade institucional. E também falso descrevé-la
como dependéncia causal entre varidveis independentes e outras dependentes,
ou ainda como relagio entre base econdmica e superestrutura juridica. Trata-se
muito mais de um campo simbélico de compatibilidade de significados distin-
tos, que permite diferentes atualizagoes.

Um binding arrangement que liga o direiro a um discurso social persegue
ndo uma Gnica linha histérica de desenvolvimento, mas surge de duas trilhas
evolutivas separadas e qualitativamente distintas, que sdo ligadas novamente
entre si através de co-evolucdo. O lado juridico segue a lgica evoluciondria do
direito, enquanto o lado social pertence a uma outra logica de desenvolvi-
mento. Suas modificacbes interagem como se elas se perrurbassem mutua-
mente, em razio de seu estreito acoplamento estrutural, de modo a provocar
mudancas no ourro lado.”

Agora se torna claro por que a norma transferida pode ser tomada ape-
nas como irritago, nunca como transplante, quando a transferéncia de normas
juridicas deve modificar um binding arrangement entre o direito ¢ outro dis-
curso social. Ela irrita um processo co-evoluciondrio de linhas evolutivas distin-
tas. Do lado juridico da institui¢do conectiva, a norma serd recontextualizada
na nova rede de distingoes juridicas e possivelmente serd reconhecivel como a
norma original, ainda quando a interpretacio tiver mudado. Do lado social,
ocorre algo completamente diferente. O impulso juridico, quando ¢ reconhe-
cido, causard perturbagdes no outro sistema social ¢ promovera neste sistema
algumas modificagbes, as quais obedecerdo 2 logica interna desse mundo de sig-
nificados. Ele serd reconstruido na outra lingua do sistema social em questao ¢

1 Cf, Idem, 1999. Para a correlagio entre institutos juridicos regimes de produgio cf. também NELSEN,
19935,
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reformulado de acordo com seus cédigos e programas, o que leva a uma nova
seqiiéncia de acontecimentos. Essas modificagdes sociais, por sua vez, volram a
agir como irrita¢io do lado juridico da instituicao, criando assim uma dindmica
co-evoluciondria circular que entdo chega a um equilibrio precario quando
ranto o discurso juridico quanto o social desenvolveram um valor préprio rela-
tivamente estdvel em sua respectiva esfera. Isso mostra o quao improvavel serd
o sucesso do transplante de uma norma juridica no binding arrangement de um
outro contexto juridico. Quando ele nao é de antemao recusado, ou ele pertur-
bard o binding arrangement ou ele desenvolverd uma dinimica de irritagdes
reciprocas, que modificard fundamentalmente sua identidade.

E a boa-fé? O principio nao representard sequer uma irritacio ao regime
de producio britinico caso ele se apresente como um amontoado de deveres
juridicos de cooperacao obrigatéria impostos as partes contratantes. O entorno
britdnico reagiu com uma fria indiferenca. O principio causard, entretanto — e
essa ¢ minha tese final — uma forte irritacio do regime de produgio britAnico
orientado no mercado, quando o novo contexto transformar a boa-fé de uma
regra facilitadora em uma regra proibitiva. Em vez de fomentar autonomia,
confianga e cooperacdo, seu efeito seria o de coibir um certo excesso de acio
econdmica. Boa-fé tornar-se-ia uma limitagio quase-constitucional de dois ele-
mentos centrais do regime de producdo: uma limiracio de fortes hierarquias de
soberania privada e uma limitagio de certa tendéncia expansiva de processos
COMpetitivos.

Os regimes de producio europeu-continentais correspondentes 2 boa-fé
caracterizavam-se, como foi dito, em grande medida pela autonomia e pela
confianga no mercado e na organizacio. Eles traziam consigo riscos e perigos
especificos, minimizados por meio de um sistema minucioso de deveres juridi-
cos de cooperagao. Os riscos e perigos do regime de produgio britinico nio
sdo conseqiiéncia de uma grande proporgio de autonomia e confianca, mas
efetivamente o contrdrio. Esses regimes de producio sio estimulados pelos
riscos de um “fordismo financeiro”, no qual uma producio estandardizada de
baixo custo exige regras detalhadas e uma grande rotarividade ao trabalho;
pelos perigos de organizagdes de projetos, que fazem frente a tarefas complexas
por intermédio de uma forte prerrogativa da administracio; pela acentuada
hierarquia na organizagao econdmica e por relagbes assimétricas entre empre-
sas poderosas e suas satélites dependentes.” O papel do principio da boa-fé

OSOSKICE, 1996,

178 Gunther Teubner

nao pode consistir em transformar essas organizacées coordenadas de forma
rigida em acordos cooperativos.™ A tarefa do direito contraral seria muito
mais definir direitos quase-constitucionais e protegé-los contra abusos de
dominagao privada, criar determinadas normas que estabelecam limites juridi-
cos univocamente definidos ao poder quase-discriciondrio administrativo.™ O
principio da boa-fé deve desenvolver-se na direcio de limitacoes juridicas para
decisdes arbitrarias do poder privado. Em contraposicio a ativacio das tradi-
oes comunitaristas dos “deveres” de cooperagio marizada pela confianca,
deveria a jurisprudéncia ativar a tradicio dos direitos fundamentais, que histo-
ricamente protegem contra a autoridade publica, e impé-la no contexto do
direito privado.

Para resumir nossas reflexdes abstraras: tentarivas de transferéncia insti-
tucional parecem provocar uma dupla irritagio no novo contexto. Elas irritam
0 binding arrangements do direito com a sociedade. Normas estranhas sao ele-
mentos de estimulo nao s6 em relagio ao discurso juridico de seu entorno, mas
também em relagio ao discurso social, com o qual o direito, em determinadas
circunstancias, € fortemente ligado. Como irritagdes juridicas, elas forcam a
episteine especifica do direito a uma reconstrugio na rede de suas diferencas.
Como irritagdes sociais, elas provocam um discurso social, com o qual o direito
estd fortemente ligado, a uma reconstrugiio prépria. Assim se desenvolvem
duas cadeias distintas de acontecimentos, cuja mteracdo leva a uma dindmica
evoluciondria que possivelmente alcanca um novo equilibro dos valores pro-
prios dos discursos participantes. O resultado de tal processo complexo e tur-
bulento € raramente a convergéncia das ordens juridicas participantes, mas nor-
malmente a criagdo de um novo abismo na relacio entre discursos sociais
operacionalmente fechados.

© Regimes de produgio podem ser simplesmente modificados por agio politica. Além disso, encontra-se
neles uma assimerria imanente. Enquanto ¢ comparativamente ficil passar de um regime orientado em asso-
ciaghes para um regime orientado no mercado, ¢ isso por meio da desmontagem das estruturas correspon-
dentes. € muito mais dificil, e exige um dispéndio muito maior de rempo e energhy, passar de um regine
orientado no mercado para um orientado a associagdes. CFL ibid.

™ A famosa frradiagdo ou Drittwirkung dos direitos fundamentais. Precipuamente, Bundesverfassingsgericht,
Decisao de 15/jan/ 1938, em: Entscheidungen des Bundesver, assungsgerichts, Band 7, p. 198, 204ss; sobre o
estado da discussio, of. DREIER, 1996, p. $7ss. Para uma pesquisa sociologica, of, SELZNICK, 1969, ¢. 7-
sobre os direitos fundamentais como limites juridicos do poder privado, of. COLLINS, 1992, ara uma
recente pesquisa comparativa da irradiacao dos direitos fundamenrais, of, CLAPHAM, 1996, CF. rambém
GRABER & TEUBMNER, 1998.
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7. A CUPULA INVISIVEL: CRISE DA CAUSALIDADE
E IMPUTACAO COLETIVA



Utilizando o problema da responsabilidade ambiental, o autor discute o problema da
“crise da causalidade” na imputacdo de fatos para os quais concorrem diversos auto-
res e sua repercussao na imputagao coletiva de responsabilidade, propondo uma
releitura do problema por meio do conceito de “cipula’ Sua proposta, em sintese, é
que, atualmente, o critério do nexo causal para imputacao de responsabilidade
ambiental, dada uma realidade ecoldgica de causas complexas integradas, nao é mais
suficiente. Isso leva o direito a transpor-se de uma orientacao centrada no autor do
dano para uma orientacéo sistémica. O direito constréi um novo tipo de “pool de
risco; por meic do qual se orienta para a imputacio de responsabilidade e, assim,
depara com o desafio de estabelecer critérios de delimitacio interna do pool e de sua
relagio com terceiros. Outro tipo de formulacao tedrica coloca-se, neste momento,
cujas questdes podem ser resumidas na seguinte: Como é possivel formular, na dog-
rnatica juridica, a responsabilidade ambiental solidéria, ante a crise da causalidade?
Dernais disso, a constituicao desses ecopools pode gerar, na realidade social, motiva-
coes para inovagoes ecoldgicas, minimizando os riscos ambientais, revelando utilizar
0 instituto da responsabilidade nao sé como instrumento de garantia de seguranca
juridica, mas também como de regulacao social,

inak: Die unsichtbare “Cupola” Kausalititskrise und kolletive Zurechnung.
. (org.). Kausaiitdt und Zurechnung. Berim: De Gruyter, 1994, Traduczo:
HWIRGEN VOLKER TNTTBERNER.
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I. A CRISE DA CAUSALIDADE JURIDICA

Quando falo da “ciipula”, ndo me vem a mente a obra-prima arquitetd-
nica de Brunneleschi, a ctpula da Caredral de Florenca. Vejo, antes, uma arqui-
tetura feia, escura, a ciipula brutal do crime organizado, o topo hierdrquico
secreto da Mifia, que assombra a vida social da Itilia. Existe ou nio a ciipula?
Essa pergunta dividiu a justica italiana em uma luta amarga. Enquanto os juizes
de primeira instancia condenaram muitos mafiosos a longas penas de prisio
tdo-somente por eles serem membros da ciipula, que decide sobre ##t7 i grandi
delitti, o tribunal de instancia superior negou, por anos, a mera existéncia dessa
ciipula e soltou os “chefoes” do crime organizado. Seri que a cipula é um fan-
tasma, um produto da fantasia de juizes paranéicos? Ou serd ela uma dura rea-
lidade social, da qual os juristas devem tomar conhecimento se quiserem com-
preender, de alguma forma, o crime organizado e a macrocriminalidade?

Naturalmente, para o direito ela nio é nem uma coisa nem outra, nem
mera ficgio nem dura realidade. A cipula é uma construgao da arquiterura juri-
dica, que deve sua existéncia a vnica finalidade de jd poder responsabilizar indi-
viduos penalmente, assim que se consegue, juridicamente, provar serem eles
membros dessa quase-organizagio. Quem é membro da capula torna-se co-
autor do delito mafioso, sem necessidade de comprovacao de uma participagio
concreta no ato criminoso. De fato, a ciipula é uma construcao ousada. Mas
haveria outro jeito de combarer a “macrocriminalidade”? A construcio juricica
da ctipula auxilia na crise da imputacio de causalidade. Ela liberta os juristas da
dificuldade quase insuperavel da prova individual de causalidade, substituindo
imputagao causal por imputacio coletiva. Sob o teto da ctipula, a responsabili-
dade individual transforma-se em responsabilidade coletiva.’

' No direito italiano, junto i construgio da ctpuia hi ainda wma ourra forma de responsabilidade coleriva;

“associazione per delinquere e associazione di tipo mafioso” (art. 416 codice penale). Nesse caso, o préprio
fato de ser membro de uma tal associagio ja € punivel, enquanto na responsabilidade-cipula pressupde-se um
delito pelo qual a contribuigio concreta do co-autor ao fato & substimuida por meio de sua associacio i cipula
(cf. DE FRANCESCO, 1987, . 289ss).
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Arualmente, os contornos de uma ctipula semelhante aquela mencionada
acima estio sendo delineados também na area da responsabilidade ambiental.
O esforco daqueles construtores juridicos para fundar a arquitetura da respon-
sabilidade ambiental sobre uma estrutura estdvel de vigamentos causais entre
atos individuais e danos ecologicos foi profundamente frustrado pela complexi-
dade e pela falra de transparéncia das relacdes de efeito causais nos trés meios
ecolégicos — ar, agua e solo. A confianca dos juristas ambientais na capacidade
de a arquitetura causal suportar cargas desaparece a olhos vistos. Em vez disso,
eles procuram empregar uma série de construgdes auxiliares que, apesar de teo-
ricamente baseadas na estrutura causal, na pritica ndo confiam mais na imputa-
cio individual de causalidade. Indicio disso ¢, por exemplo, a énfase cada vez
mais forte em um conceito juridico especifico de causalidade, na prova prina
facie, enhanced res ipsa loquitur, na inversio do 6nus de prova, na prova de
causalidade probabilistica, na extensio da responsabilidade solidaria em casos
de multicausalidade, na market share liability ¢ na responsabilidade de super-
funds. Todas estas sio novas formas de “responsabilidade por risco”,* que
enfraquecem ou eliminam completamente a conexdo causal entre agio e dano.
A nova responsabilidade por risco destréi a base fundamental das conexées
causais e constréi, em lugar disso, uma “ctipula” abrangente da responsabili-
dade coletiva.’

Porém, essas reformas basilares aparentemente temem a luz do dia.
Enquanto se esforcam, atualmente, na construcio da nova cipula da responsa-
bilidade por risco, os proprios arquitetos juridicos fazem tudo para tornd-la
invisivel. Eles a escondem arrds da fachada conceitual da “causalidade probabi-
listica”, da “responsabilidade por risco” e do lost value, que enfocam o cardter
individual da contribuicio ao risco e calam-se sobre a imputagio coletiva do
dano.* George Priest, um dos mais importantes construtores da nova responsa-
bilidade por risco, nega insistentemente que essas novas construgdes implicam
um “desaparecimento da responsabilidade individual ou mesmo uma transfor-
macio da expectativa na dire¢io de uma responsabilidade impessoal ou cole-
tiva”, Muito pelo contrério, “far from incorporating a diminished view of indivi-
dual responsibility, the shift of the law's purpose toward risk control represents a

5

vastly expanded commitment to standards of individual responsibility”.>

2 ROBINSON, 1985, As parvcularidades das diversas construgoes juridicas sao abordadas de forma mais
detalhada a seguir.

PORUSH, 1986, p. 1480ss; ¢ ABRAHAM, 1987, p. 85%ss.

ORING, 1981: ROBINSON, 1985, ROSENBERG, 1984, p. 866ss; ¢ CELLL 1990, p. 65 255,

UOPRIEST, 1990, p. 2140
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Em face de rais tentativas de esconder a ctipula ecol6gica atras de facha-
das conceituais de responsabilidade individual, gostaria de expor alguns argu-
mentos que mostram que faz sentido expor a clipula a plena luz do sol. Para o
desenvolvimento dos principios fundamentais do direito de responsabilidade
ambiental, é importante compreendermos melhor sob quais circunstancias,
com que conceitos e com que conseqiiéncias tribunais e parlamentos subs-
tituem a clédssica responsabilidade individual por uma nova responsabilidade
coletiva.® Especialmente: quais sdo as conseqiiéncias dessa nova construgao
juridica para a dogmatica juridica, por um lado, e para a atagdo real dos
agentes, por outro? De fato, ndo ¢ completamente claro, de antemao, que o
direito de responsabilidade ambiental seja capaz de controlar suficientemente
tais processos da coletivizagio do risco, de forma que as perdas certas na
responsabilidade individual realmente sejam compensadas por possiveis ganhos
na responsabilidade coletiva. Isso depende principalmente de como reagem os
processos auto-organizatérios, na realidade social, a nova responsabilidade
coletiva, bem como de como o direito, a seu turno, percebe tais processos de
auto-organizacio e os configura’ juridicamente.

Gostaria de defender as seguintes quatro teses:

1. Ao romperem cada vez mais as conexoes causais entre agbes e danos
ambientais, os tribunais apenas extraem as conseqiiéncias praticas de
que uma ecologia de causas complexas, ¢ que interagem entre si, nao
atende 2 imputacio de danos ecolégicos a decisoes isoladas de agentes
individuais. Interdependéncias ecolégicas impenetraveis impelem o
direito a traduzir uma orientacio individual em uma orientagio sisté-
mica. Em vez de procurar o agente individual culpado, o direito de
responsabilidade constréi um pool de risco moderno e até mesmo
novas organizacdes formais de gestao de riscos, que 20 menos pare-
cem mais adequadas para alguns riscos ecolégicos do que a imputacao
tradicional de causalidade a agentes individuais.

!u

Se o carater coletivo das novas formas de responsabilidade for levado
a sério, surgem diferentes questGes para a dogmadtica do direito de
responsabilidade, que ndo aparecem na perspectiva individual da cau-
salidade acusatéria. Os pools de risco, por ela propria criados, colo-

= BUSH, 1936, p. 1473,
" Sobre o tema ecologia e anto-organizagio, bem como sobre as chances de avmentar 4 auto-regulagho eco

SUBNER eral., 1994,

lazica por meio do dircito, <f. as contribuigdes na coletinea _
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cam a dogmirica juridica diante de novos desafios, no sentido de
desenvolver, ainda, cricérios para a ordem interna e suas relagoes
externas, Onde estio os limites de um pool ecolégico no direito de
responsabilidade? Quem ¢ membro? Quais sio as obrigacoes dos
membros e quais sio seus direitos? Sob quais condicoes constitui-se
uma responsabilidade externa do pool? Como eta ¢ partilhada, poste-
riormente, entre os membros? Em poucas palavras: como a doutrina
juridica pode formular a responsabilidade solidria ecolégica?

Ao adentrarem rais construgées juridicas coletivas na realidade social,

processos auto-organizatérios de acoes coletivas comecario a se

movimentar. Os efeitos do pool ecoldgico do direito de responsabili-
dade sobre a realidade social sdo, de fato, discrepantes. Por um lado,
esperam-se efeitos negativos de acoes coletivas — momal hazard, free

riding, perda de estimulos individuais. Por outro lado, nio se exclui o

desenvolvimento de novas formas coletivas do tratamento dos riscos

ecol6gicos, a compensarem tais efeitos colaterais e até criarem estimu-
los para inovacdes ecolégicas.

4. O vigor e a orientagio dos processos auto-organizatdrios decidirio se
o direito de responsabilidade ambiental estd em condi¢oes de contro-
lar, pelo menos de alguma forma, tais desenvolvimentos por ele
mesmo iniciados com meios institucionais. Os efeitos negativos de
agoes coletivas poderiam ser compensados a0 menos em parte por
meio da reindividualizagio dos efeitos coletivos no ambito do pool.
Mais importante, porém, deveria ser o fortalecimento juridico de ten-
déncias positivas ao trato coletivo dos riscos ecoldgicos. O direito
pode formalizar a criagio de agentes coletivos ecoldgicos de forma a
distribuir os riscos ambientais de maneira nova, a controlar o com-
portamento ambiental dos seus membros ou até mesmo a desenvolver
uma nova tecnologia ambiental. Para isso, provavelmente, serd neces-
sdrio eliminar a fronteira entre responsabilidade “privada” e “regula-
¢do piiblica”, utilizando formas hibridas de regulacio.

e

I1. O ELEMENTO COLETIVO NA NOVA
RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
Os juristas costumam subestimar, sistematicamente, as mudangas drama-
ticas que ocorrem quando as cadeias causais juridicas se quebram sob a pressao
de danos ecoldgicos. Eles preferem encarar isso como um mero problema de
téenica juridica do direito probatério. Dever-se-ia apenas enfraquecer um
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pouco as rigidas exigéncias da prova de causalidade.’ Ou se substitui a prova

juridica plena por uma prova sstaristica de probabilidade ou nos contentamos
com artificios juridicos, com a prova prima facie, com a inversio do dnus de
prova, com suposigoes contestiveis ou até incontestiveis, Na methor das hipé-
teses, eles admitem que o conceiro juridico da causalidade, que hd muito tempo
ja se livrou de sua dependéncia de uma perspectiva puramente relariva s cién-
cias naturais, sofreu uma nova transformagio, uma transformacio na direcao
da causalidade estatistica ¢ de uma mera causalidade de risco.” De qualquer
forma, porém, as transformagdes permaneceriam limicadas a0 conceito de cau-
salidade e deixariam intocado o principio da responsabilidade individual, "

Parece que os juristas nio toleram a visio da ctipula. Eles ndo querem ver
que assim que o direito ameniza a exigéncia de causalidade entre acao e dano,
ele cria necessariamente formas coletivas de responsabilidade. Uma pequena
reducio das exigéncias a prova da causalidade ja leva a responsabilizacio dos
agentes individuais por atos que nio cometeram. Sua responsabilidade pessoal
nao esta mais ligada a seus préprios atos, que realmente causaram o dano, mas
sim parcialmente coberta apenas por uma cipula, que os retne, junto a outros
agentes, sob o mesmo teto. Eles sdo, entdo, parte de uma comunidade de risco,
de uma, sit venia verbo, mifia ecolégica por cujos atos eles nio conseguen
escapar a uma co-responsabilizacio.

Esse jd € o caso quando a prova de causalidade plena ¢ enfraquecida a
ponto de transformar-se em mera prova de probabilidade. Exatamente na
medida em que a prova plena se distingue da prova de probabilidade, eles sio
onerados com um risco adicional de responsabilidade. Na medida dessa dife-
renga eles devem responsabilizar-se por agdes de outros, sobre as quais nio tém
qualquer controle. Esse risco adicional da responsabilidade coletiva aumenra na
medida em que nos aproximamos do ambiro da inversio do dnus da prova ou
da presuncio. Se o réu nio conseguir, titica ou juridicamente, comprovar que
sitas agdes ndo causaram o dano, ele deverd ser responsabilizado por acoes de
LErCeIros. -

Nestes casos, vemo-nos diante de uma responsabilidade coletiva assimé-
trica, um tipo de responsabilidade viciria horizoncal por acoes allieias. A res-
ponsabilidade € assimétrica porque somente wm membro da colenvidade de
responsabilidade, o réu, ¢ conhecido, enquanio vutros membros contiuam

P ONICKLISCH, 1991,
© ROBIMSON, 1987, ¢
" PRIEST, 1990.
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invisiveis na neblina das relagées causais néo esclarecidas. Tal responsabilidade
¢ horizontal em distingao a responsabilidade vertical em organizacées hierar-
quicas, nas quais o topo da organizagdo € responsabilizado pelas agoes de sim-
ples membros.

A responsabilidade vicria serd simétrica nos casos de multicausalidade,
nos quais um grupo inteiro de potenciais causadores de danos € responsabili-
zado sem que se consiga comprovar a exata causalidade. O mesmo ocorre nas
novas invengdes do direito de responsabilidade, da market share liability, da
responsabilidade superfund e, de forma geral, nos casos de uma mera responsa-
bilidade de risco. O mero fato de ser membro de um grupo de titulares de risco
Jd acarreta a responsabilizagdo por agées individuais alheias, Naturalmente, isso
rambém podera ser denominado “responsabilidade por risco”, ou seja, respon-
sabilidade por cada contribuigdo individual ao risco, de forma a realcar o ele-
mento individual. No direito penal, em alguns casos também faz sentido, do
ponto de vista de uma responsabilidade individual, a aplicagie de sancoes
baseada na criagao do perigo e ndo na ocorréncia de um resultado. Porém, no
direito civil, trata-se primariamente da compensacio de um dano efetivamente
ocorrido. Neste ponto, ndo se questiona quem deve ser onerado com sancdes
por causa de um risco - rratando-se muitas vezes, além de tudo, de um risco
permitido —, mas quem deve arcar com as conseqiiéneias do dano. Mesmo se o
risco for individualmente imputdvel, o elemento relevante, o dano ocorrido, sé
pode ser imputado coletivamente. Quem é membro paga. Nio ¢ a acio por si,
mas a qualidade de membro que leva a responsabilizacio pelo dano.

O que Priest & Co. disfarcam com o eufemismo de um “vastly expaided
commitment to standards of individual responsibility” 8, na realidade, apenas a
tentativa desesperada de individualistas militantes lidarers post factum com os
efeiros perversos de sua propria manipulacio do conceitn de cansalidade. Seu
pecado contra o espirito do individualismo merodoldgico sabsiste na admissio
da prova causal estatistica comno base da responsabilidade.’! A maldicio dessa
agao nefasta é que ela criou uma coletividade de responsabilidade em principio
ilimitada. Por 1ss0 nio se deve continuar tentando, em vio, desprezar esse efeito,
mas sim enfrencar a conseqiiéncia radical de que, sob o dominio da responsabi-
lidade por contribuicio ao risco, qualquer acio na sociedade — ¢ qualquer omis-
sdo! — contribui ao risco.'* Somente assim torna-se visivel, com toda a clareza,
que se devem criar artificiaimente, no grande poof de risco da sociedade, novas

o 215} posteriormente abandona sex posicinnamento,
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fronteiras que, com uma certa dose de arbitrariedade, criam pools de risco
menores. Torna-se claro, ainda, que, com arbirrariedade semelhante, deve-se
reindividualizar a responsabilidade no pool. E exatamente isso que fazem os
arquitetos da ctpula: primeiramente, coletivizam a responsabilidade ¢, depots,
tentam desfazer as conseqiiéncias de suas préprias agdes, distribuindo a respon-
sabilidade coletiva aos membros individuais. Inicialmente definem regras de res-
ponsabilidade para a coletividade e, depois, definem regras internas de organiza-
cdo para a realocagio interna da responsabilidade, na medida em que
determinam as parcelas individuais da responsabilidade coletiva.

Como se deve, entdo, compreender uma mudanca tdo dramitica no
direito da responsabilidade ambiental? Obviamente, as mudancas nio se dei-
xam reduzir a alteracées do conceito de causalidade. Elas levam, ao contrario, &
questdo mais fundamental, “se a imputacio de decisées individuais (sejam elas
racionais, intuitivas, baseadas no costume etc.) ainda pode ser sustentada de
alguma forma. Ou se nio se deve, independentemente disso, experimentar uma
abordagem estritamente socioldgica, que abranja o fenémeno do risco apenas
no sentido de comunicagdes™.?

Tal abordagem identificaria como unidades geradoras de risco sistemas
de agbes, € nido pessoas individuais. Ela se concentraria em processos auto-
organizatérios de comunicacio de risco e nio em motivos e preferéncias, per-
cepcOes de riscos, decisdes e responsabilidades individuass. Tal abordagem
sociolégica levaria em consideracio que, na sociedade contemporinea, a impu-
tacdo de risco e responsabilidade a comunicages ocorre também guando nao €
possivel identificar nenhuma decisio individual, e muito menos um nexo causal
entre ela e o dano ecoldgico.

A impenetrabilidade de conexées causais ecoldgicas é a razio da pro-
funda crise na qual entraram as teorias basicas do direito de responsabilidade.
£nquanto causas e sintomas dessa crise i foram suficientemente analisados,
hoje ¢ bastante incerta a direcido na qual se desenvolverd a responsabilidade
ambiental,

Como causas da crise podem ser identificados, basicamente, trés com-
plexos que trazem dificuldades para a impuracio individual.! Primeiramente, o
assim chamado efeito borboleta, segundo o qual pequenas alteracoes tecnologi-
cas acumulam-se lentamente, mas podem causar, repentinamente, alteracoes
catastroficas. Em segundo lugar, problemas da interferéncia de inovagoes tec-

b LUHMANN, 1991, p. 13,
4 BECHMANDN, 1990, p. 128ss, e 1991, p. 222ss; ¢ WAGNER, 1990, p. 27ss.

EHREITO, SISTEMA E POLICONTEXTURALIDADE 197



T e L et v e

nologicas. Em terceiro lugar, coincidéncias altamente improvaveis, caso duas

Ou mais correntes causais venham a se unir de forma imprevisivel.

Os sintomas da crise do direito de responsabilidade advém de tensdes
entre a moderna estrutura de risco na ecologia e os conceiros basicos do direito
de responsabilidade: "

L. como devem ser determinados um “causador de danos” individual,
uma “acdo” individual ou um “dano” passivel de limitacio nos casos
de danos a longo prazo, nos quais vdrias correntes causais se unem?;

2. como se deve isolar uma conexio causal entre agao e dano quando
houver causalidades multiplas ou circulares?;

3. como podem ser razoavelmente delimitadas acdes potencialmente
perigosas, admitindo-se que toda agio social contém risco?;

4. como se podem identificar vitimas de danos se estas sio apenas uma
massa amorfa (danos ambientais, geracdes futuras)?

Se ha consenso, hoje em dia, sobre o fato de serem essas as causas e esses
os smtomas da crise, em que direcdo eles forcam o direito de responsabilidade
ambiental a seguir? J4 se atingiram os limites absolutos da capacidade de trans-
formacao, que foi definida pelos comiponentes agente-causalidade-dano? Ou
serd que o direito ambiental estd em condicdes de incorporar elementos sisté-
micos e coletivos na responsabilidade individual?

Assim, parece ser necessdrio definir mais concretamente o elemento cole-
tivo que penetra no direito da responsabilidade ambiental. Evidentemente, nio
se trata de uma coletivizacio do direito de responsabilidade no sentido por nds
conhecido, de que ela ¢ adaptada de uma imputacao a caracteristicas persona-
lissimas de uma “pessoa” para uma imputacio a um “pape!” padronizado. Pelo
CONrario, a impuracio a posicées individuais como rtais enfrenta dividas cres-
centes. Porém, ¢ simples demais falar meramente, como Bush e Abraham, sobre
uma rendéncia geral a responsabilidade coletiva.'®

Tampouco sio adequados os casos-padrio de responsabilidade coletiva —
responsabilidade por acdes atheias (§s 31, 278, 831 BGB) —, nos quais os admi-
nistradores nos niveis mais altos de uma organizagio, ou a propria organizagio
em s, podem ser responsabilizados por agoes de seus membros. Nesses casos, a
policy do direito de responsabilidade visa nio apenas 3 obtencio de melhores

TORABIN, 1us7, p. 27
SCHNMIDT, 1991, T8
"ORONDGEN, 1991, p {05

BROGGEMEIER, 1991, p. 297, ¢ 1994; LUHMANN, 1991, p. 99ss; ¢
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oportunidades de compensacdo, mas, especialmente, i mudanga da percepcio
de risco de organizacoes como wm todo, em vez de mudar a percepcio dos
agentes individuais."” Porém, nos casos de responsabilidade coletiva nio hg
uma organizagao, ou uma hierarquia, ji existente, ou mesmo um agente cole-
tivo jd definido, que possa servir como ponto extremo de uma imputacio.

" Também nio sdo comparaveis situagoes do piercing the corporate veil, ou
seja, da desconsideragdo da pessoa juridica no direito de grupo de empresas ou
no direito contratual, cujas fronteiras rradicionais da limitacio da responsabi-
lidade de corporagées ou do principio da relatividade do contrato foram ulera-
passadas.'® De fato, também nesses casos o direito se refere a agentes coletivos
Jd existentes ou a arranjos contratuais relativamente estaveis, responsabilizando
a organizacio como um todo pelas agdes de seus membros. Embora o direiro
defina as unidades coletivas pelas suas poficies de responsabilidade, muiras
vezes contra as pretensdes dos seus fundadores, tais extensées da responsabili-
dade individual ndo podem ultrapassar as fronceiras de um arranjo coletivo
preexistente.

A situagdo € diferente se o novo direito da responsabilidade por risco
simplesmente responsabilizar financeiramente mercados de produtos ou res-
ponsabilizar as denominadas bubbles de poluidores do ar, ou ainda regioes cujo
ambiente estd contaminado. Aqui se abandona definitivamente a perspectiva de
agentes, uma vez que nem se buscam mais agentes coletivos, concentrando-se
na comunicagao do risco como tal. Comunicacoes arriscadas SUrgem no inte-
rior de configuragbes sociais que niao podem ser identificadas como organiza-
coes formais. E o direito atribui a responsabilidade diretamente 2 COMuURICACAn
do risco — um mercado de produto, uma regido contaminada, vma “bolha de
ar”. Assim, responsabiliza os préprios sistemas de acoes, sem observar suas
caracteristicas como unidades volitivas organizadas. A diferenca decisiva da
nova responsabilidade por risco em relacdo as formas conhecidas de responsa-
bilidade organizacional consiste, portanto, no fato de que o direito de respon-
sabilidade nio se refere mais a arranjos corporativos existentes, mas define ele
mesmo modernas redes de risco. Ele ndo busca apenas influenciar a percepcio
do risco de agentes coletivos existentes, que j4 estio no mundo social como
resultado de decisGes organizacionais, mas procura, em vez disso, influenciar a
comunicacio descoordenada de risco em um campo social difuso, atribuindo a
esse campo um nivel critico de risco. Tio logo agentes individuais ou coletivos

7 BRUGGEMEIER, 1994, ¢ HOFSTETTER, 1994,
HOCL ibid, e ADAMS & BROWNSWORD, 1990,

DIRFITO, SISTEMA E POLICONTEXTURALIDADE 199



adentram um €spaco comunicativo desse tipo, tornam-se membros for¢ados de
um tal pool de risco — portanto, nao em virtude de uma decisao de autonomia
privada, mas em virtude de uma ordem autoritdria de direito publico. Estao
cles, entdo, na responsabilidade coletiva sem consideragcio a sua vontade ¢ a
conexio causal das acoes de sua responsabilidade individual ¢ do dano ambien-
tal ocorrido.

Em alguns casos, o direito de responsabilidade ambiental vai além disso.
O direito ambiental moderno parece inspirado nas cooperativas obrigatérias da
seguridade social de von Bismarck, que — como acontece na discussao contem-
porinea alema a respeito das cooperativas ambienrais' e como acontece de faro
na responsabilidade do superfund americana® — constituem novas organizagoes
de risco. Aqui nao se instituem apenas simples poofs de responsabilidade, mas
sim organizagoes obrigatorias com capacidade de responsabilidade coletiva. A
responsabilidade de pools existe ndo apenas para a compensagio financeira de
danos ecoldgicos, mas para o tratamento coletivo de riscos ambientais em si.
Criam-se novas unidades coletivas de administragao de risco, nas quais a res-
ponsabitidade coletiva une-se a regulagao ativa de inovagao coletiva.!

Em face de mudancas tio extensas, € possivel compreender melhor por
que alguns juristas da drea de responsabilidade alertam enfaticamente sobre
qualquer manipulagio do nexo causal.”> O que comegou de forma tao ingénua
como a exigéncia de egiiidade — ndo deixar as vitimas, no caso de nexos cau-
sais complexos, sem compensagio do dano — apresenta-se agora como uma
transformacio fundamental da responsabilidade individual para a poolizagdo
coleriva do risco. As manipulagoes do nexo causal thes parecem um overshoo-
or “O dilema de qualquer desenvolvimento no dmbito da causalidade con-

&
ciste certamente no fato de que um exagero na pressao de causalidade leva a

um excesso que esta ligado a falsos incentivos de prevengdo e falseia a aloca-
cao de recursos, pois aquele que arca com 0s Custos Ndo causou o dano e ndo ©

pade evita” -

Com esse argumento, que parece plausivel num primeiro momento, tais
juristas ignoram dois pontos essenciais. Em primeiro lugar, ndo seria s6 iniquo,
mas rambém ineficiente, caso as vitimas ficassem sem compensacao nos casos
de nexos causais inescrutdveis. Nesse caso, ndo existiriam apenas fracos

i, P98y, o 297 REHBINDTE 1987, p i61; ¢ WAGNER, 199, 0. 530,
WRT, 1991
UOROSE-ACKERBLAD, 1920 p, 740
in, 1985, po 1377 MEDICHS,
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estimulos 2 prevencao, mas sim nenhum incentivo, ¢ a alocacdo de recursos
seria ainda mais falseada.” De fato, em ais casos ndo se pode opiar entie res-
ponsabilidade coleriva ou individual, mas entre responsabilidade coletiva ou
nenhuma responsabilidade, uma vez que sem o nexo causal ndo ha responsabi-
lidade individual.

Em segundo lugar, eles acertam exaramente 0 ponto crinco a0 argumen-
tar que os agentes individuais sio responsabilizados por danos que nao causa-
ram. No entanto, nio véem a clipula como agente coletivo responsdvel, subesti-
e de

mando sistematicamente o potencial de imputagio coletiva de
responsabilidade. Isso estd direramente ligado ao fato de que, mediaite as pre-
missas do individualismo metodolégico, eles nido mais distinguem sequer agen-
tes coletivos claramente delimitados, mas apenas os dissolvem em um mero
nexo de contratos individuais. Por essa razio, insistem na imputagio individual
rambém em situacdes nas quais eles sabem ndo apenas ser inadequada, mas a
priori impossivel, a criagdo de nexos causais. Assitm que se admite que em tais
situacoes o risco, o ato, a causalidade e a responsabilidade podem ser atribuidos
a pools de risco que o préprio direito crion por Fiat, percebe-se tarnbém que o
direito, de fato, onera as unidades de acio que efetivamente causaram o dano e
que também podem contribuir para evitd-lo. Naturalmente, é necessario tam-
bém repensar os incentivos e as alocagoes de recursos, pois agora ndo se rata
de individuos nem de coletividades j4 existentes, mas sim de coletividades de
risco recém-criadas.

1. OS CONTORNOS DA CUPULA

Se os arquitetos do novo direito de responsabilidade substituirem as
conexdes causais da responsabilidade individual pela cipula da responsabili-
dade coletiva, eles enfrentario uma série de novos problemas de construgao
juridica. Até onde se pode estender a ctipula sem que a construgdo como um
todo desabe? Quais sio os circulos de pessoas compreendidas como membros
sob o teto da ctipula? Quais sio as obrigagdes dos membros da ciipula? Como
deve a responsabilidade coletiva da cipula ser distribuida entre os membros?

A questdo prioritdria, sobretudo para a doutrina juridica, € como deve
ser identificado o pool de risco. Se 0s nexos causais se romperem, tornar-se-a
extraordinariamente dificil encontrar limites razodveis da responsabilidade
para atividades que geram riscos. Como jd dito, qualquer comunicagio social

2 Nesse sentido também REHBINDER, 1989, p. 157,
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contribui potenciaimente ao risco ecoldgico. “Afymost every human action will
increase the probebility of loss in all contexts. It follows, thus, that under
#odern conception of risk, no action is ever truly innocent.”> E a pergunta cru-
cial € até onde se quer levar a imposigio dos padraes de responsabilidade, que
se baseiam apenas em probabilidades de ocorréncia de danos.

Procura-se: agente coletivo — Seria possivel descrever dessa forma as ativi-
dades dos tribunais que, apés a constatacio da perda dos agentes individuais,
procuraram uma nova solugio para a causalidade multipla. Em CONraposicio as
tentativas de tornar o problema uma questio de prova meramente técnica, os
esforgos dogmdticos anteriores, mais exigentes, visavam achar critérios pratica-
veis para uma coletividade com capacidade de desenvolvimento, para uma orga-
nizago orientada a um fim ou a0 menos para uma forma flexivel de Cooperacao
plancjada, com cuja ajuda poderiamos justificar a responsabilidade coletiva.

Nos EUA, a concerted action foi o conceito delitual adequado, segundo o
qual a responsabilidade soliddria era imposta. “A// those who i pursuance of a
common plan or design to conumit a tortious act, actively take part in it, or fur-
ther it by cooperation and request, or who lend aid or encouragment to the
wrongdoer, or ratify and adopt the wrongdoer's acts done for their benefit >

Essa doutrina identifica uma coletividade por meio de determinadas
caracteristicas dos agentes individuais envolvidos (intencio de cooperacio) e
determinadas caracteristicas de suas acoes (entrelagamento). Ela aproxima-se o
maximo possivel do modelo original de acio: “The act of one is the act of all,
and liability for all that is done is visited on each” Riscos ecolégicos,
entretanto, nao se curvam 2 légica da cooperacio e nio obedecem  doutrina da
concerted action. Acordos expressos para causar danos ao ambiente nio sio exa-
tamente freqiientes, e consenso encoberto é de dificil prova. A construcio toda
parece ndo ser compativel com a constelagio tipica da causalidade malripla.

Os tribunais tentaram, enido, udlizar a denominada enterprise liability,
reduzindo ainda mais as exigéncias 2 cooperacio consciente, planejada e finalfs-
tica.”” No caso Hall versus DuPont, o tribunal deu-se por satisteito com a identi-
ficacao de uma mera josnt enterprise entre agentes que, de resto, agiam de forma
independente, desde que houvesse existido um controle comum de riscos na
forma de padrdes de seguranca comuns ¢ da delegagio de fungées a uma asso-

5 PRIEST, 1990, p. 215.

** ROBINSON, 1955, p. 796.

¥ PROSSER & KEETON, 1984, p. 323,

* {bid,, p. 346.

*OSHEINER, 1978, P EFI-L006; PODGERS, 1980, 827,

202 Gunther Teubner

clagio industrial. ™ Uma joing venture formal nao precisa ser comprovada, bas-

fam apenas provas de que existam pesquisas conjuntas, restes conjuntos de

produtos ¢ atividades conjuntas de lobby.t Como exigéncia minima para essa
forma de responsabilidade tem-se um padric de seguranca insuficiente,
aplicdvel a toda a inddstria, para a producio de bens. 2 No eNLanto, Mesmo essa
forma de responsabilidade é pouco adequada para a estrutura tipica de risco, e
mostrar-se-ia contraproduriva. Ela ndo pode alcancar formas de mero compor-
tamento paralelo dos fabricantes.’ Ela privilegia até o comportamento paralelo
nocivo a0 ambiente em detrimento das tentativas de limirar o risco de dano por
esforcos coletivos. Estes sao onerados pela enterprise liabifity, enquanto o mero
comportamento paralelo individual, sem qualquer tentativa de controle de risco
coletivo, ndo leva a responsabilizagdo. A enterprise liabiliry tem, entio, o efeito
colateral indesejado de criar incentivos negatvos para cooperacoes que abran-
jam a industria como um todo no conirole de risco.

Assim, parece simplesmente l6gico renunciar a procura inotil por um
agente coletivo e escolher o préprio mercado como unidade de responsabi-
lidade, e isso embora 0 mercado ndo tenha exaramente estruturas cooperativas,
mas apenas estruturas competitivas. Foi exataimente isso o que ocorreu com a
ajuda da famosa market share liabiliry.** Com isso, todas as tentativas de ¢ncon-
trar a0 menos vestigios de uma organizacio de cipula, seja uma empresa ot
um grupo de empresas, seja wina rede de cooperacio, sio por fim definitiva-
mente abandonadas e substituidas pela busca do “mercado relevante”.

Assim que um agente entra em um mercado ele é responsabilizado pelos
riscos ambientais que nele surgem. Essa idéia ousada encontra-se em clara con-
tradigao com os principios bem fundamentados da responsabilidade coletiva,’s
Responsabilidade coletiva requer cooperacio, atividades comuns, controle
comum.*® O mercado de concorréncia, porém, € exatamente o contrdrio de
uma empresa comum, como base plausivel de uma responsabilidade coletiva.
Como posso ser responsabilizado pelos atos dos meus concorrentes s¢ nao
coopero com eles ¢, ao contrdrio, faco tudo para combaté-los, ¢ se eu, além
disso, ndo possuo nenhuma possibilidade de controle sobre seus atos? Isso con-

Hall 1. Dulont, 345 F Supp. 353 (EDNY, 1972}, at 375 -6,

Cornnor v Grind Western Savings & Loan Association (1968) 69 Cal. 2d 850,
SHEINER, 1978, p. 993,

5 OBUSH, 1986, p. L.483; SPITZ, 1990, p. 626.

A esse respeito, b ABRAHAM, 1987, p. 86 1ss.

BUSH, 1986, p. 1.477.

OFRENCH, 1982 ¢ 1984,
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traria diametralmente até o enrendimento do leigo, pelo qual “companies are
liable only for the harm their ciwn product does, not for their rivals' damage” .’
E tampouco a limitagdo proporcional da market share liability & minha partici-
pacao altera a situagao dos fatos. Pois, mesmo com a responsabilidade propor-
cional, sou responsabilizado por atos nocivos de terceiros. A limiragio da res-
ponsabilidade apenas antecipa a distribui¢io individual de danos que sera feita
de qualquer forma mais tarde, sem eliminar a “injustica” fundamenral de uma
responsabilidade de mercado.

O desenvolvimento juridico alemao conhece, de fato, tendéncias seme-
lhantes com resultados que representam um dilema semelhante.” O Cédigo
Civil alemio conhece a responsabilidade soliddria de co-autores, caso cada um
dos participantes individuais possa ter causado todo o dano e o ato que causou
o dano tenha sido comerido conjuntamente (§ 830 1 2 do Cédigo Civil). No
inicio, a jurisprudéncia exigia uma auténtica cooperacio entre 0s partici-
pantes, Ou a0 MeNos uma consciéncia comum no sentido de que cada parti-
cipante devesse estar consciente dos aros perigosos dos demais. Porém, tais
exigéncias foram sendo cada vez mais diminuidas, de forma que, atualmente,
basta uma certa “unidade espacial ou temporal”, O supremo tribunal alemio
chega até mesmo a porito de inverter o 6nus da prova caso a conexdo entre
duas correntes de causalidade impossibilite a constatacio de causalidade indi-
vidual?” — um resultado que foi criticado por académicos como jurisprudéncia
de eqiiidade sem principios.*” Durante os trabalhos de elaboragio da nova lei
de responsabilidade ambiental,*" discutiu-se seriamente a possibilidade de
abandonar, em determinadas drcas-chave ecoldgicas, a exigéncia da “causali-
dade alternativa”, de forma que o poluidor ja pudesse ser responsabilizado de
forma soliddria por qualguer contribuigao ao risco ecoldgico. A versio final da
lei de responsabilidade ambiental, porém, € muito mais restrita: O § 6 da Lei
de Responsabilidade Ambiental fundamenta uma presuncdo de causalidade de
um responsédvel por instalagoes em determinadas circunstancias, e 0 § 7 da Lei
de Responsabilidade Ambiental amplia essa presungao para o caso de vdrios

responsaveis.

T The Ecomomist, 29/fev./1992, p. 16,

W MEDICUS, 1986; ASSMANN, 1988; BRUGGEMEIER, 1991; ¢ KONDGEN, 1991,

¢+ Acérdio da Camara Civil do Tribunal Federal Alemdo no caso Steinbruch (Mpedreira®) scrz 66: p. 70,
1976,

1 KONDGEN, 1991, p. 101s.

W (Gesets diber die Upelthaftung, soal. 1, 10/dez/1990, p. 2634 (Lei de Responsabilidade Ambiental,
publicada no Bensrclespesetzblatt — Didrio Oficial da Uniao Alema).
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Os desenvolvimentos doutrindrios alemdes levam a resultados um pouco
diferentes do que seus correspondentes americanos. Entretanto, uma coisa eles
tém em comum: afirmo que o direito de responsabilidade alemao também criou
acio e responsabilidade coletivas em casos de comportamento nio-cooperativo.
Os tribunais néo buscam mais uma cooperagio consciente anterior como requi-
sito de uma responsabilidade coletiva. Eles romperam a conexio entre respon-
sabilidade coletiva legal ¢ os pressupostos de fato de um comportamento con-
junto, a existéncia de um grupo fixo ou até mesmo de um agente Corporativo
desenvolvido na realidade social. Eles ndo buscam mais coletividades no mundo
social, mas criam a coletividade simplesmente por meio de suas decises.

Essa inovacio resolve um problema ao mesmo tempo em que cria um
outro. Se a coletividade nio é predefinida na realidade social, a que o direito
poderia se referir na impuragio de responsabilidade coletiva, a que principio
obedece entio a criacao artificial autoritativa de um pool de risco pelo direito?
A experiéncia americana falaria em favor do mercado como unidade geradora
de risco. Entretanto, qual € o “mercado relevante”: o mercado local, regional,
nacional, global? A responsabilidade por market shares ¢ adequada caso o
dano surja geograficamente longe de um poluidor industrial nesse mercado? E
por que responsabilidade por mercado e nao por segmentos industriais? No
famigerado caso DES, a escolha do mercado nacional norte-americano fol uma
solucio convincente para delimitar produtos medicinais perigosos, mas € o
mercado realmente um critério suscetivel de generalizagio para casos de res-
ponsabilidade ecologica?

A solucio alemi trabalha com os critérios de uma “unidade espacial ou
temporal de atividades arriscadas” abstrata, ou de uma “cooperagao inexplica-
vel de nexos causais” igualmente abstrata. Ambos os critérios sofrem de uma
fraqueza comum nas abstragdes alemis: teoricamente talvez fagam sentido,
mas na pratica sao indefinidos ¢ gerais demais para que possam ser passiveis de
urilizagao.

Sugiro que nao se procure mais tentar determinar o pool de risco por
critérios sociais (estruturas cooperativas ou corporativas). Ao contrério, ele
deveria ser definido como drea problemarica ecolégica, cujos limites deveriam
ser definidos pela aptidio para a gestdo coletiva do risco. Afinal, nem nexos
causais ecolégicos nem estruturas predefinidas cooperativas sio decisivos — por
mais importante que sejam —, mas o critério central deveria ser a capacidade do
pool para a gestao do risco. Admito que essa scja uma imputacio “oportu-
nista”,* nesse caso nao de forma causal, mas coletiva, Para os fins da responsa-

L UHMANDN, 1991, p. 129, ¢ ndo WILLIAMSON, 1985,

DIREITO, SISTEMA E POLICONTEXTURALIDADE 203



bilidade coleriva, o direito identifica “dreas de risco™ ecoldgicas concreras (um
lago, um rio, uma regido, um espago aéreo, uma cadeia produtiva, um ciclo
ecoldgico), com a intengdo de criar ura configuracio social que possa domi-
nar esses riscos ou, pelo menos, que possa ser utilizada para o gerenciamento
do dano.

Por gestio do risco entendo aqui, em primeiro lugar, o gerenciamento
dos danos ja ocorridos. O direito contigura a coletividade de tal forma que, em
casos de miltipla causalidade, os danos possam ser compensados, na medida
em quie se cria um peo! financeiro suficiente, que cubra as perdas ¢ distribna o
risco {deep pocket, visk spreading). Em segundo lugar — e talvez isto seja mais
importante —, gestao de risco significa regulagio coletiva de comportamento
futuro.” O direito traca os contornos do poo! de risco de forma que seja criada
uma base realista para uma prevencio ativa e conjunta de riscos em dreas nas
quais estao concentrados os problemas ecolégicos. Por ambos os aspectos, o
direito isola a drea social da responsabilidade coletiva mediante a aproximacio
de critérios ecoldgicos geogrificos e sociais, de forma que se possa desenvolver
uma tecnologia comum funcional para lidar com riscos ecolégicos, Em caso de
conflitos, as conexdes ecoldgicas poderiam até ser ignoradas caso fosse possivel
encontrar limites razodveis para uma tal configuragio social.

Reconhecidamente, essa f6rimula ndo oferece uma delimitagio conceitual
da coletividade de forma tdo precisa quanto a que pode oferecer na tradicional
busca por configuragbes hierdrquicas ou cooperarivas predefinidas na realidade
social. Cuida-se antes de um policy-mix, que decide sobre uma razodvel sintese
dos riscos. A sitnagio assemelha-se ao strategic policy-mix, utilizado por segura-
doras ao dividir os segurados em diversas categorias de riscos.** A férmula é
claramente mais abrangente do que a concentracio em um mercado e as res-
pectivas contribuices ao risco, e, por outro lado, mais estrita do que a abstra-
cdo alemid de uma unidade espacial-temporal que dispensa critérios para sua
determinacio. Tal férmula permite identificar todo o espectro de possiveis
pools de riscos ecolégicos que levam a uma responsabilidade coletiva. Com ela
podem-se englobar nio apenas determinados mercados de produtos, mas tam-
bém cadeias ecoldgicas, dreas, lagos e rios contaminados, pollution bubbles e
outras areas problemdticas em termos ecoldgicos. A meu ver, o critério decisivo
deveria ser, entretanto, a possibilidade de uma gestao de risco ecolédgica.

OBUSH, 1986, p. 1.5535s.
U Risk classification, ABRAFANM, 1985, P92 e EUBANK, 1991, p. 194,
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A luz dessa formula, a smarket share liability seria apenas uma dentre
varias possibilidades de escolher uma drea de problemas ecoldgicos de acordo
com sua aptidio para uma gestdo de risco. No caso de produtos perignsos que
sejam distribuidos em um determinado mercado, realmente é légico determi-
nar a.drea de risco ecoldgico com base nesse mercado: “The indusiry rather
than the individual manufactirer should be the focal point for liability because
it can best allocate risks, distribute costs, and take preventive measures”

O problema seguinte, no sentido de como deveria ser determinado o
appropriate market' — em relagdo a sua extensio geografica e 2 identidade do
produto —, ndo deveria ser solucionado com base apenas em suas caracteristicas
econdmicas (substitutibilidade do produto, estratégias de miarketing, mtensi-
dade das transagdes), mas abertamente com a ajuda dos critérios de uma gestao
de riscos ecolégica. De fato, muitas vezes nio ¢ claro se o appropriate market &
o mercado local, nacional ou global. A decisdo nio deveria, entio, ser tomada
sem que se refletisse sobre as seguintes consideragées: A determinacio do mer-
cado € ampla o suficiente para poder compensar financeiramente os danos? A
determinagio do mercado leva a uma distribuigio aceitavel do risco? Ela ¢, por
outro lado, estreira o suficiente para oferecer aos agentes envolvidos a possibili-
dade para a cooperacio e o desenvolvimento de um controle de risco descen-
tralizado? Hd uma possibilidade realista de uma gestao coletiva de riscos?

Essas consideragbes tiveram um papel perceptivel no caso Hall versus
Dupont. O tribunal ressalton que sua regra apenas seria aplicavel a “industries
composed of a small number of units. What would be fair and feasible with regard
to an industry of five to ten producers might be manifestly unveasonable if
applied to a decentralized industry composed of thousands of small producers”.¥

A responsabilidade por participagoes de mercado provoca uma inte-
gragao horizontal parcial das empresas envolvidas. O direito de responsabi-
lidade cria, por assim dizer, joint ventures para a gestio coletiva de riscos em
um determinado mercado. Isso faz senrido se — como no caso DES — existe um
mercado homogéneo para os produtos perigosos. Em outras circunstincias
existem, porém, outros tipos de riscos ecolégicos. Em uma cadeia ecoldgica, os
riscos tipicos s6 podem ser percebidos se forem observadas as diferentes fases
de producao e venda: aquisigio de matérias-primas, producio, diseribuicio,
consumo e remocao e destruigao de residuos. Nesses casos, mostra-se uma inte-

4 SHEIMER, 1978, p. 1.002ss,
OSPITY, 1990, p. 619,
T Hall v DuPost, 345 F Supp. 353 (roeey, 1972, ar 374,
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gracio parcial vertical em vez de uma integracio horierlltal. ) di‘reito de
responsabilidade deveria criar uma corrente de rcsponsab;i}dadc vertical, que
poderia estimular a criagio de novas formas de gestdo vertical de risco acom-
panhando as varias etapas dos processos produtivos. No Japao e na Alemanha
ja foram feitas experiéncias com acordos ecoldgicos entre as empresas da
mesma cadeia de produgao.® O direito de responsabilidade nio deveria hesitar
em facilitar tais acordos com suas sangoes financeiras drasricas.

O superfund americano baseia-se, entreranto, em Outro principif).“
Aqui nao se responsabilizam configuragdes socioecondmicas — nem organiza-
coes formais como no caso da enterprise liability, nem mercados como na res-
Evonsahilidade por participacoes de mercado, nem correntes verticais de pro-
ducio. Em vez disso, o direito define unidades sociais com base em critérios
g:‘:r_;grﬁﬁcos. Paisagens contaminadas sdo as novas areas problematicas ecolégi-
(;‘:15, com as quais determinados agentes se encontram em fntima relagio. O
direito cria uma coletividade forgada desses agentes bastante heterogéneos —
proprietarios de terra, fabricantes de substincias perigosas, transportadoras e
gerentes de terras contaminadas —, que sio responsabilizados solidariamente
por danos e custos de recuperacio. A “unidade” da gestao de riscos € um
determinado arranjo social, centrado ao redor de uma drea geografica de
visco. O direito do superfind confere uma ampla margem de decisao ao orgao
pablico ambiental, para que cle mesmo defina o pool de risco estendido do
local contaminado, mas também para que escolha, nesse pool, um ntcleo cen-
tral de agentes que disponham dos recursos € da expertise necessdrios para
uma gestao eficiente de riscos.” _

As bubbles sio unidades coletivas de risco comparaveis, definidas por
limites geograficos. Grupos de poluidores do ar industriais, para 0s quais sao
estabelecidos valores-limite dos encargos, s30 unidos em uma “capula” {in)visi-
vel. Nessas bubbles podem ser, entao, negociados os direitos individuais de
poluir.’! Se 08 valores-limite sao ultrapassados, surgem problemas de responsa-
bilidade coletiva.’ A responsabilidade por participagio na poluigio — pollution
share liability — poderia ser uma resposta. Mais interessante ainlda 530 0§ Casos
1os quals a NEgoclagao com 0s direitos de poluicao provoca efeitos perversos,
por exemplo quando sio criados hot spots, concentragoes de poluigio local nos

¥ WEIDNER etal., 1990,

' STEWART, 1991.

' Ibid., p. 1120

5UDALES, 1968, ¢ RAUFER & FELDMAN, 1987.
** KEELER, 19%1.
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limites globais da bubble. Os novos problemas de responsabilidade coletiva que
entio surgirem poderdo ser transferidos ao Estado, na qualidade de iniciador
da bubble;* com o mesmo direito pode-se, também, transferir a coletividade
dos poluidores para a propria bubble.™

Na Alemanha ha um vivo debare, se e como se poderiam criar cooperati-
vas ambientais regionais descentralizadas, que uniriam a responsabilidade cole-
tiva a gestdo coletiva do risco.”” Ela poderia basear-se no instituto jd bastante
conhecido dos sindicatos piiblicos para a utilizacio da dgua, que regulam de
forma coletiva 0s danos por uso de dgua e mineragao. Seria preciso apenas

determinar de forma nova sua finalidade estatutaria, conforme as novas neces-
sidades ecologicas.

A unido de todos os que introduzem poluentes no curso de uin rio ou de todos os
poluidores do ar em cada cooperativa oferece possibilidades singulares de pre-
vengio ambiental, levando em consideracio peculiaridades regionais. Como a
ocorréncia de danos ambientais €, via de regra, uma questao de medida, ou seja,
da concentracio do poluente e do periodo de exposicio, e como a maior parte
das emissées cai perto do emitente, seriam recomenddveis competéncias regionais
para a prevengao de danos ambientais.’

A citacdo deixa claro que pools de riscos regionais descentralizados sao
preferidos exatamente em virtude de sua aptidao para a gestdo coletiva de riscos.

Se os contornos da “ctipula” ecoldgica sio formados conforme as dreas
ecolégicas problemdticas, devem ser esclarecidas quais atividades devem ser
cobertas por ela. Quem é membro do pool de risco? Novamente me parece ser
decisiva a aptiddo para a gestio coletiva do risco. Ndo € por acaso que a juris-
prudéncia alema, ao decidir sobre a responsabilidade do Estado pela “morte das
florestas”, nio considerou, em sua justificativa, uma responsabilidade coletiva
dos motoristas, embora conduzir veiculos seja o mais importante complexo de
causa nessa drea de problemas ecolégicos.”” A razio da exclusao da “causa”
mais importante € uma mera consideragio de conveniéncia. Pequenas contribui-
coes de milhdes de motoristas, que contribuem conjuntamente para um risco
sério, criam uma situagdo de risco especial, que torna extremamente inconve-
niente a adocao de uma responsabilidade coletiva. Essa situacao nao € tipica
para a nova responsabilidade coletiva, que poderia levar um grupo nio muito

SYOROBERTS, 1982, p. 1.026ss; e PEETERS, 1991, p. 162,

*BOUCQUEY, 1994,

3OBOHNE, 1987 KINKEL, 1989, p. 295ss; REHBINDER, 1989, p. 1615 ¢ WAGNER, 1990,
5 Ibid., p. 112.

57 Acardao da Camara Civil do Tribunal Federal Alemao popz 102: p. 350 ¢ 362s.
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grande de causadores de risco a uma gestdo ativa e conjunta de risco, quer com
base no deep pocket, quer com base em um controle de risco conjunto institu-
cional. A gestio ativa e conjunta do risco refere-se 2 uma coletividade relativa-
mente pequena, “composta de forma homogénea, controlavel e interativa™.’®
Isso leva a uma definicio do pool de risco no ambito da responsabilidade, que
exclui o cidaddo médio com riscos pequenos que se acumulam, e concentra-se,
em vez disso, em corporate, professional, and governmental defendants, de
forma a prever riscos de maneira mais eficiente ¢ a melhor distribui-los.”?

Um principio semelhante encontra-se na market share liablity. Muitas
vezes, pode-se perceber a tendéncia a estender a responsabilidade apenas a
causadores de riscos “subsranciais™.®” ) mesmo se aplica 2 responsabilidade de
diversos poluidores, nos termos do § 22 da Lei de Abastecimento de Agua. O
superfund americano conhece uma clausula de minimis que permite as aurori-
dades competentes buscar acordo financeiro com causadores de pequenos
danos, concentrando-se na perseguicio daqueles com papel grande e poderoso
na poluicio do meio ambiente.®! Em tedos esses casos a responsabilidade juri-
dica conecta-se a uma determinada capacidade de agir.

Finalmente se coloca o problema de determinar quais sdo as obrigagoes
impostas aos membros individuais da “ciipula”. Para empresas isoladas no pool
desenham-se ji hoje os contornos de uma “obrigacio ecolégica de lealdade”,
rotalmente paralela a ji bem conhecida obrigacio de lealdade do direito socie-
tirio. O § 5 da Lei de Federal de Protecio Ambiental contra Emissées Poluentes
{BImSchG), por exemplo, regula uma “obrigacio ecolégica da organizacao”.®
Desenvolvimentos semelhantes também sio encontrados acima do nivel das
empresas individuais. Novamente, os hot spots em bubbles podem servir como
exeimplo.” Em um mercado de direitos de poluicao os participantes tém toda a
liberdade de comprar e vender tantos direitos quantos desejarem. Porém, o
contexto institucional lhes impe obrigages de lealdade, fiduciary duties que
podem ser derivadas da finalidade ccoldgica da bubble. A bubble nao é, em
tiltima andlise, uma mera instituicio econdmica, mas uma instituicio ecoldgica
com o objetivo de proteger o ambiente por meio de um mercado de direitos de
poluicio. Essa finalidade legal justifica o fato de a jurisprudéncia desenvolver,

"WAGNER, 1990, p. 109; ¢ KINKEL, 1989, p. 296,

" PRIEST, 1990, p. 219.

" Sindell v Abbort Laboratories, 607 £2d 924 (Cal. 1980).
“1 STEWART, 1991, poI12
" FELDHAUS, 1991, p- %31

" ROBERTS, 1982, ¢ BOLUCGUEY, 994,
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para os membros da bubble, obrigacoes de condura que vao além de uma obri-
gacio de condura delituosa comum no mercado (“concorréncia leal”) ou das
obrigagoes comuns de lealdade no ambito de organizacdes econdmicas (“obri-
gagoes societdrias de lealdade”). No caso de um hor spot, tais obrigacées de
conduta proibem que ¢ membro individual compre e utilize direitos de polui-
cdo suficientes para causar um dano local insuportdvel, mesmo se os valores de
limite global da bubble nao forem excedidos. Suponho que o futuro desenvol-
vimento dos pools de riscos ainda leve a muitos outros casos de aplicacio de
obrigacoes ecoldgicas de lealdade para membros do pool.

Nesse contexto, o tema mais inquictante, e no entanto ambém o mais
promissor, chama-se “solidariedade™ no pool de risco.™ Vimos que responsabi-
lidade coletiva significa responsabilizar agentes individuais por atos que foram
cometidos por rerceiros. Se traduzirmos isso na lingua do direito das obriga-
¢Oes, a cada membro do pool & imposta a obrigagio de vigiar o comportamento
dos demais. Isso nao significa exigir o impossivel? Mesmo aqueles agentes que
fazem todo o possivel para diminuir o risco que causaram nio conseguem esca-
par dessa obrigagdo. Eles devem arcar com as inevitdveis conseqiiéncias do
afrouxamento das exigéncias de causalidade: sua esfera individual ndo é mais a
empresa individual, mas todo o pool. Isso leva naturalmente 3 critica que
invoca justica e eficiéncia, induzindo alguns a condenar toda a abordagem cole-
tiva para a responsabilidade ecolégica (cf. acima). Especialmente no ambito da
responsabilidade superfund, parece “questionable from an efficiency point of
view whether current owners of pieces of land who had no influence on pollu-
tion should be jointly and severally liable with the former owners and polluters
of the land”.%

Ao mesmo tempo, esse aspecto inquietante parece ser a principal razio
que leva os defensores da responsabilidade de risco a tornar a “ciipula” invisivel.

Ha apenas uma verdadeira solucis, apenas uma possibilidade de cumprir
essa obrigagdo — por meio de cooperacio eficiente! A principal razio para isso
encontra-se no cardter do “bem™: em nossas constelacoes, os melhoramentos
da seguranca ecolégica sio “a “ocal public good’ to the industry. A concerted
industry effort to improve safety is required since, by definition, the problem is
inherent in the nature of the product and is not the result of carelessness by indi-
vidual producers” . ®

" BUSH, 1986, p. 1.473ss,
* HOFSTETTER, 1994, p. 107,
M ROSE-ACKERMAN, 1990, p. 745,
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Por isso, em Gltima instincia, o direito de responsabilidade coletiva cria -
de fato — uma obrigacio de que se coopere para um controle conjunto de risco,
uma obrigacio de se organizar para a agio coletiva, uma obrigagio de criar ins-
rituicoes que assumam a gestao coletiva de riscos coletivos, o que significa, em
principio, uma pesquisa de prevencio.

Naturalmente, no contexto da responsabilidade objetiva nao faz muito
sentido falar em uma “obrigacio juridica” de cooperagio, porque a tinica condi-
¢io para a responsabilidade ¢ o dano, independentemente do fato de a obriga-
cio ter sido cumprida ou ndo. No entanto, mesmo nesse contexto surge nova-
mente a “obrigacio” como um dever de prevengio de fato. Aquele que atua em
um mercado no qual é aplicada uma responsabilidade por participagio de mer-
cado ¢ gostaria de reduzir o seu risco de responsabilidade ndo pode se restringir
a reduzir os riscos em sua prépria empresa; ao contrdrio, ele faz bem em procu-
rar instncias de fiscalizacio coletiva de todos os participantes do mercado.

No ambito da responsabilidade subjetiva faz mais sentido continuar a
perseguir a idéia de uma obrigagio de cooperagdo.”’ Se a dimensdo concreta do
cuidado necessdrio em uma situacio de responsabilidade deve ser dererminada
conjuntamente, nio basta se referir apenas a prevengio na empresa individual.
Deve-se determinar mais concretamente quais sao as medidas a serem tomadas
para reduzir os riscos no pool como um todo. O direito cria uma “obrigacao de
organizacio”, segundo a qual a gestdo de cada empresa deve garantir que todas
as empresas se esforcem para reduzir coletivamente um risco, organizando
apropriadamente seu pessoal, material e procedimentos técnicos. Nesse con-
texto, certamente deveriam ser feitas reflexées sobre o fato de uma contribui-
¢io individual adequada ao controle de risco coletivo poder ser suficiente para
que se escape da responsabilidade coletiva (cf. item V abaixo).

IV. EFEITOS NO MUNDO REAL

Neste ponto deveriamos, evidentemente, ser cuidadosos, pois, ao falar-
mos sobre prevengio e controle de risco, saimos do mundo simbélico do
direito e trabalhamos com seus efeitos no mundo real. Essa relacio nao é, de
fato, tao intima ¢ direta como pressupée a hipétese Norma-Sangao-Obediéncia
da ciéncia juridica tradicional. Tampouco deveriamos nos deixar seduzir pela
retorica da law-and-economics, que quer nos fazer crer que pequenas mudan-
cas no direito, como, por exemplo, uma alteracao da medida de negligéncia, ja

T CE rambém BRUGGEMEIER, 1994, p. 88ss,
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teria cteito direto como incentivo econdmico para a prevencao.® Em vez disso,
deveriamos escutar atentamente o que estudos empiricos sobre os efeitos reais
do direito ¢ o que estudos tedricos sobre as relagdes complicadas entre normas
juridicas e conduta econdmica tém a dizer.® E-nos natural pensar em substituir
o modelo exageradamente otimista de “incentivos por normas juridicas” pelo
modelo mais modesto da “social order from legal noise”.”

Estudos empiricos sobre os reais efeitos do direito de responsabilidade
mostram claramente que as empresas comerciais admitem modificagdes do
direito de responsabilidade tio dramaticas quanto a transicio da responsabili-
dade subjetiva para a responsabilidade objeriva apenas como outside noise,
como mensagens extremamente indefinidas e nao como sinais claros, que obri-
gam a uma sintonia final da conduta corporativa, como a literatura juridica e
econdmica costuma supor. “All the firms viewed product liability as essentially a
random influence, generating no clear signal as to how to adjust design behavior.
(...) e were struck in the companies that we visited by how few changes in law
were transmitted to those involved in design decisions.™!

Teortas socioldgicas sobre a interdependéncia de normas juridicas, deci-
soes politicas e agir econdmico de Max Weber a Niklas Luhmann nos esclarecem
que essas dificuldades de transmissao nio se devem apenas a perdas de informa-
cao que poderiam ser eliminadas pela melhoria da comunicagio. De fato, aqui
somos confrontados com distorcdes comunicativas, que resultam da légica
interna dos diferentes mundos de sentidos: processos de politica ecoldgica, a
pritica do direito dos atos ilicitos, a dinimica do mercado relevante, a politica
interna de organizacoes formais. Nao hd davida de que direito e politica emitem
sinais & economia, que também deve orientar seus atos de acordo com essas dife-
rengas. “Mas esse efeito jd ndo € mais direcionamento e tampouco é direciona-
vel, pois ele depende do que € construido como diferenca no contexto de outros
sistemas, inserindo-se no programa de direcionamento ali praticado™.”

As empresas “entendem” as normas juridicas nac como preceitos norma-
tivos validos, que exigem obediéncia incondicional. Pelo contrério, o mundo da
economia percebe as normas juridicas de forma extremamente seletiva ¢ a
reconstroi em um contexto de significado toralmente diferente. Os sinais juridi-
cos sdo reinterpretacdos conforme a légica interna do mercado concreto ¢ da

“ Claramente em TIETENBERG, 1989, p. 308ss.

52 Par cxr_‘mp]o, N.WEBER, 19587, e McGUIRE, 1958,

W Sobre essa formula em geral, of, FORSTER, 1984, cap. 1; aplicada ao direito: TEUBNER, 1989, cap. 5.
7' EADS & REUTER, 1983, p. 107 e .

* LUHMANN, 1988, p. 337.
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empresa concreta. by principto, cada um desses mundos de sentido reconstro
os sinais juridicos, mas ¢ mesmo sinal juridico pod: muito bem reaparecer um
uma variedade de reconsirucoes econdmicas.”? A escolha entre diferentes
reconstrugoes depende, eini ¢

la caso, da sitnacio concrera. No mundo das tran-
sagoes econdmicas, as regras de responsabilidade sio reconstruidas de diversas
formas: na maioria das vezes como puros fatores de custos, as vezes como direi-
tos de propriedade econbmicos, ocasionalmente como massa de negociacio — e
apenas raramente como modificacio das preferéncias do agente. No mundo de
decisdes interno das organizacdes, por outro lado, elas sio reconstruidas em
outra diversidade de difercates significados: como restrigoes organizacionais,
como posigGes internas de poder, como novos elementos no goal set, como pro-
blemas meramente juridicos, que interessam apenas aos juristas, como fatores de
custos, que dizem respeito ao departamenio financeiro — ¢ apenas raramente
como estimulo aos administradores para que mudem a fiscalizagio da producio
ou para os engenheiros para que modifiquem o desigiz do produro.

[sso nos permite ver por um outro angulo os seguintes resultados de estu-
dos empiricos, que contradizem suposices otimistas sobre a criacio de incenti-
vos no mercado: “In reality, however, the connection betiween the law and pro-
duct design is sufficiently weak that even quite major changes in the law would
have little effect on the behavior of firms (...) except to the extent that such
change led to significant changes in the overall cost of product claims”.™

Em organizagdes econdmicas, a mensagem juridica se perde, via de regra,
em virtude da tipica divisio de trabalho entre virios departamentos, antes que
cla possa servir de estimulo para a tomada de decisdes diferentes.” Em algumas
organizacoes, estudos empiricos até encontraram estratégias intencionais que
mantiveram “substantial efforts to keep their (...) liability problems separate
from their ongoing operating decisions”™.”

Apos tal dupla “distor¢ao” comunicativa de mensagens juridicas pelo
mercado e pela organizagao, os sinais da responsabilidade juridica dizem, na
melhor das hipéteses: “Be careful or you will be sued”.” Certamente, esse sinal
indefinido nio ¢ regularmente transformado em medidas preventivas, mas em
manobras de todo o tipo para se esquivar ao cumprimento da norina, con-
forme a estratégia dominante da organizacio em cada caso.

' Paca maior detalhadamento, cf. TEUBNER, 1991, p, 53 1ss.
" EADS & REUTER, 1983, P,

" STONE, 1973, p. 201ss; e SCHARPF, 1987, p. 117ss,

" EADS & REUTER, 1943, P94,

7 Ibid,, vin
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O modelo norma-incentivo nio é capaz de compreender, de forma siste-
mdtica, esses complicados processos de reconstrucao em diversos mundos de
sentidos, em politica ecolégica, em direito de responsabilidade, em transagoes
de mercado e na dindmica interna de organizagdes. Tal modelo subsume todos
eles a uma linguagem unidimensional de consideragoes econdmicas de custos, ¢,
na melhor das hipéreses, leva em consideragio desvios no mundo real por meio
de cldusulas cezeris-paribus ou por adaptacoes ad hoc do modelo & “realidade”.™
Portanto, o modelo norma-incentivo rem apenas utilidade restrita para nosso
problema, que ¢ o de saber como o direito de responsabilidade repercutird no
mundo real caso se introduza um novo modelo de responsabilidade ecoldgica
coletiva. Esse modelo pode ser mais bem substituido pelo modelo mais despre-
tenstoso da “pressao juridica” ¢ das “reacées corporativas” (ue, por sua vez,
provocam nova pressao juridica e novas reagdes corporativas, em um Processo
infinito de auto-organizacio. Dessa forma, deveriamos ser céticos em relacio a
nossas habilidades técnicas de criar incentivos de custos sofisticados, que devem
modificar a condura de agentes individuais ou corporativos em um mundo de
racionalidade econémica. E melhor contarmos com uma multiplicidade de pro-
CESS0S aUtONOMOs auto-organizarivos — como, por exemplo, os processos de
politica ecolégica, do direito de responsabilidade, do mercado de producos e das
organizagbes formais — que ocorrem operativamente separados €, a0 mesmo
tempo, estruturalmente ligados. Eles reagem entre si, mas somente de forma
extremamente seletiva ¢ mesmo imprevisivel.” “Sustainable development’, not
efficiency emerges thereby as the ultimate paradigm” °

Da mesma forma cética deverfamos avaliar as capacidades prognasticas
dos elegantes modelos socioldgicos e econémicos. O conseqiiencialismo & pos-
sivel e faz sentido no direito de responsabilidade, mas nfo no sentido de prog-
nostico ex ante, como se o direito de responsabilidade pudesse, com a ajuda
dos modelos econdmicos ou sociolgicos, prever de forma efetiva os efeitos de
suas alteraces e reagir a esses efeiros por adapragdes antecipadas. O conse-
qiiencialismo ex post parcce ser muito mais realista, no sentido de que 0§ insti-
turos de direito da responsabilidade civil deveriam se wornar mais sensiveis aos
efeitos reais no mundo das organizagdes econdmicas do que arualmente sio.
Tais institutos deveriam adaptar seus conceitos as experiéncias de fato com rea-
coes corporativas, criando nova pressio juridica e novas reagies corporativas

" TIETENBERG, 1989, p. 313ss.
T BLECHER, 1994
“OHOFSTETTER, 1994, p. 108,
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em um demorado “procedimento de descoberta”, que se constréi com base no
principio da order from noise.

O que se pode ainda dizer sobre as reacoes das empresas 4 nova respon-
sabilidade ecolégica de risco? Recuada da industria de seguros perante os
riscos? Invencao de novas técnicas de seguros que sejam adaptadas a respon-
sabilidade solidaria? Surgimento de instituigoes para gestao corporativa de
riscos? Comportamento oportunista de empresas em situagoes de acdo con-
junta, levando a um nivel ineficiente de prevencao ecolégica? Nada mais que
comportamento de defesa em estracégias de procedimento? Até existe material
empirico, especialmente na area de responsabilidade pelo fato do ‘produco.“
Porém, o material como um todo nio é suficiente para que se possa falar de um
padrio de reagoes corporativas ao qual o direito de responsabilidade, por sua
vez, pudesse reagir com novas medidas de pressao juridica para entdo, nova-
mente, aguardar novas reagdes. Em tal situagdo intrincada resta-nos apenas
reromar a discussdo de cendrios individuais, sobre os quais podemos especular
com base nas experiéncias limitadas jd disponiveis sobre possibilidades de acao
paralelamente a processos juridicos e econdmicos.

V. PRIMEIRO CENARIO: OPORTUNISMO,
PROVEITO PROPRIO E TRAICAO

Enquanto a responsabilidade coletiva, do ponto de vista da justica com-
pensatéria, faz muito sentido, ela gera, a0 mesmo tempo, problemas do agir
coletivo, 20s quais 0 agentes cOrporativos reagem talvez de forma oportunista.
S¢ Oportuilismo representa d reacio corporativa a um sistema de responsabili-
dade coletiva, ha uma resposta juridica adequada a essa questao?

A responsabilidade coletiva tem as seguintes vantagens diante do sistema
de responsabilidade estritamente individual. Em primeiro lugar, ela serve paraa
funcio compensatéria do direito de responsabilidade, pois as vitimas podem
ser compensadas até em uma situagio na qual a responsabilidade individual
simplesmente falharia. Em segundo lugar, e uma vez que os custos podem ser
integralmente internalizados por meio do pool de risco, pode-se esperar uma
realocacio de recursos no sentido da fungio de regulacio do direito de respon-
sabilidade. Ao menos teoricamente, neste caso todos os custos recaem sobre o
pool de risco, 0 que influencia os precos como um todo e encarece as atividades
ccologicamente arriscadas do pool como um todo. Em terceiro lugar, pode-se

EADS & REUTER, 1983; N, WEBER, 1987 ¢ McGUIRE, 1988,
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mesmo esperar um pequeno efeito de intimidacao. Cada participante indivi-
dual do pool de risco é ameagado por uma determinada parte proporcional da
responsabilidade coletiva. Essa parte proporcional consiste, conforme o caso,
no risco de ser acionado como devedor soliddrio na primeira etapa do pro-
cesso, 1o risco de ser acionado, em um segundo processo, pela parte propor-
cional correspondente ou, por fim, no risco de ser acionado pela responsabili-
dade por participagio de mercado ou em outra forma de imputagdo direta de
responsabilidade pro rata. Essa situacio pode influenciar a alocagio do risco
dos agentes ¢ levar a um nivel maior de prevencao. No caso ideal, a responsabi-
lidade ameacadora seria transformada em um esforco conjunto dos poluidores
de minimizar os riscos ecologicos. Mas exatamente aqui aparecem os famosos
problemas do agir coletivo.

Se os liames cooperativos no pool sio fracos, surgem problemas de noral
hazard semelhantes aos problemas de um seguro coletivo, que desloca os riscos
individuais a uma comunidade de risco. Se os agentes se sentem suficiente-
mente seguros de que nao estao sendo observados, as empresas individuais nao
reduzirio suas contribuicdes ao risco, pois tal reducio nao diminuira sua res-
ponsabilidade na mesma medida. Uma vez que sua responsabilidade depende
do comportamento de terceiros, sobre os quais o agente nio tem controle, este
tenderia a despender menos para evitar riscos ecolgicos. Como resultado, o
nivel de precaucio individual seria menor do que em uma — meramente hipoté-
tica — siruagao de imputacdo estritamente individual.

Foi confirmado empiricamente que neste ponto hd um perigo real. Kee-
ler mostrou que, em uma bubble, um mercado para direitos de poluicio no
qual um valor global de limite substitua limitagdes individuais de poluigio, o
risco de ultrapassar os limites serd mais alto do que em um sistema de limites
individuais.

H4 problemas semelhantes para medidas de prevengao coletiva. Embora
em principio seja do interesse de cada membro do peol participar de uma pre-
vencio coleriva de risco, de forma a reduzir para todos o risco de responsabili-
dade e o0s respectivos custos da indenizagiio, parece improvavel, em determi-
nadas circunstancias, que eles se comportem dessa forma. Argumentar-se-ia
com Mancur Olson: se o nimero de membros do pool € grande, ndo ha vincu-
los cooperativos, predominam as condigoes de concorréncia ¢ ha falta de
“Incentivos seletivos” ou sancées massivas negativas, de forma que tais mem-

SADANS, 1985, p. 225ss; ABRAHANM, 1987, p. Hed: REHBINDER, i489, p. 1315 ¢ WAGNER, 1990, p.
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bros nio envidarao esforcos conjuntos, mesmo se isso diminuir 0s custos para
cada um deles. .

Este “problema Olson” de controle de risco coletivo, juntamente com a
moral hazard de prevencao individual, levou a uma critica economicamente
motivada de varios sistemas novos de responsabilidade coletiva — market
share, “superfund CERCLA” e outros mais genéricos da respons-‘?bilida‘dc
soliddria em casos de miltipla causalidade.” Os economistas juridicos tém
uma profunda desconfianca em relacio a solugbes coletivas, mesmo quando
elas de fato servem 4 funcdo de compensacio e tornam as alocagoes de recur-
sos mais eficientes. O alvo de sua critica é o seu efeito preventivo realmente
fraco. Os criticos deveriam, porém, ter consciéncia de que sua critica somente
seria bem-sucedida se a responsabilidade coletiva fosse comparada a uma res-
ponsabilidade estriramente individual, a qual é falha nos complexos casos eco-
légicos aqui abordados. o

A fraqueza da prevengio da responsabilidade coletiva pode ser eliminada
até um certo limite. Neste ponto, faz sentido pensarmos na reindividualizacio
da responsabilidade coletiva. Se as empresas comerciais reagem 2 responsabi-
lidade ecolégica coletiva com moral hazard, free-riding e outras formas d§ opor-
runismo, self-interest seeking with guile,"* entdo o direito de responsabilidade
pode, por sua vez, reagir a isso de forma a mostrar dolorosamente & empresa
individual sua respectiva participagio na poluigio, determinando de forma
nova a medida para sua distribuicio interna.”® Em decorréncia do colapso da
causalidade individual, esses esforgos reindividualizantes naruralmente nao
podem eliminar o elemento coletivo e o pool de risco que o acompanha, mas
podem, usando a coletivizacao, introduzir novas tendéncias para a individuali-
zacio. Eles podem distribuir de forma nova a perda coletiva, conforme as
caracteristicas individuais dos membros do pool.

A situagio pode ser comparada a da criagio de um agente corporativo: no
primeiro passo (criacio do pool), acoes, direitos ¢ obrigacoes sao atribuidos ao
agente como tal. No segundo passo (regresso), perdas e lucros sio distribuidos
individualmente aos membros, conforme suas respectivas contribuicées. A van-
tagem de tal procedimento em dois passos ¢ que este combina as vantagens da
responsabilidade coletiva com os incentivos de um recesso individualizante. A

“UEPSTEIN, 1985, p. 1.377; HUBER, 1983, p. 277; ABRAHAM, 1957, p. §83ss; ¢ MARING, 1991, p.
67 255,

OWILLIAMSON, 1985, p. 47.

OMARING, 1991, p. 672.
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responsabilidade coletiva assegura que as vitirnas “cocbam mdenizacio, mesmo

se a causalidade individuat ndo puder ser corsiroda: a distribuicdo individual

do regresso gera, para 0s azentes, incentivos para o

hicdo do risco ecoldgico.

Ha varias técnicas de responsabilizacio disponiveis, cuja combinacio
decide sobre o equilibrio ¢ntre compensacio do dano, mntimidacio e alocagio.
As seguintes questdes podem ser colocadas: faz sentido aplicar a responsabili-
dade soliddria no processo indenizatério e transferir a compensacio entre os

causaclores de danos a processos de regresso? (i faz mais sentido arribuir as

participagdes individuais 1o risco dirctamen: rribunais, como ocorre na
sonsabilidade objeriva e res-
ponsabilidade subjetiva na aplicacio do 6nus da responsabilidade coletiva e do
regresso individual? Quais sdo os critérios para o regresso individual: participa-
gOes iguais por pessoa, participacoes de mercado, contribuicées ao risco ou cul-
pabilidade? Na teoria discutem-se virias combinactes desses mérados.’ Espe-
cialmente interessantes sio as sugestées de uma “responsabilidade ponderada
por participagdes de mercado”, que combinam o critério da participacio de
mercado com a improbabilidade individual de actdente.’” [gualmente inreres-
sante € a combinagao de responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva
na responsabilidade por participagoes de mercado: emn primeiro lugar, vale a
responsabilidade de parricipantes negligentes do wiercado: em segundo lugar, a

market share liability? Dever-se-ia combinar re-

responsabilidade objetiva correspondente as participacoes de mercado.™

Eu sugeriria, de um ponto de vista politico-juridico, a seguinte combina-
¢do: na relago entre a vitima e o pool de risco deveria valer a responsabilidade
objetiva, pois ¢la promove a funcio de compensacio. Na relacdo entre o pool ¢
seus membros, o regresso deveria, na medida do possivel, ser individualizado,
para que sejam fortalecidos incentivos individuais de prevencio de riscos.
Neste ponto, a culpa deveria ser a medida decisiva; se isso nio for possivel,
sugiro a imputagio por contribuicdes individuais a0 risco: se isso nio for pOSSi-
vel, imputagio por participagdes na poluicio ou por participacoes de mercado;
se iss0 tampouco for possivel, parcelas iguais para todos os membros,

A decisdo entre responsabilidade soliddria dos membros do pool com o
subseqiiente regresso, por um lado, e imputacio direta de responsabilidade
pelos tribunais no processo de responsabilidade, por outro lado, ¢ dificil de

7 RKORNHAUSER & REVESZ, 1959, p. 83755 MARINO, 1991; ¢ BODEWIG, 1985, oo 330ss,
STOMARING, 1991, p. 674,

“ KORNHAUSER & REVESZ, 19589, p, 537w,
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tomar, pois ambos os métodos apresentam grfnf'es desv?nt;\gens.hsf" A rés?’on-
cabilidade soliddria ¢ muito vantajosa para as vitimas, pois ihe_s permite 2 livre
escolha de um dos causadores do dano para que a indenizagao total lhes seja
concedida por apenas um membro L.{O, pociu’, o que des.onera O processo de
responsabilidade do cilculo das participagdes individuais no pool ¢ cl_elxa a
critério do primeiro réu execcutar seu direito de regresso conira os demais
membros do pool, conforme suas participagbes no risco e na.c.ulpa, em uma
série de processos consecutivos. As de§vaqtage‘i1s da responsabilidade sc.}hdar_m
sio o problema da justica diante do primeiro réu, que arca com todo o risco do
processo de responsabilidade e das acoes de regresso, bem como 9(){11 as custas
processuais assustadoramente altas.”’ O segundo método - atrlbu}gao c?as ;’)a.n
celas de rcsponsabilidade pelos tribunais diretamente no pvroc:csso indenizatorio
_ resolve, por um lado, o problema da justica, além de evitar os altlo.s custos de
transacio das acoes de regresso. No entanto, tal método onera as vitimas com a
necessidade de identificar e acionar cada membro do pool, bem como com o
problema adicional de reivindicar a parcela correta de cada um dos mcr‘n.bros
do pool, no que se mostra um procedimento caro.”‘No interesse das Iv1t1mas
ceolbgieas, eu preferiria a primeira solugio. Nio dcvl.amf)s perder de vista que
ambas as soluches apresentam um grave problema dle justica ¢ causam custos de
transacio desproporcionalmente altos. _

ifndos esses esforcos por determinar a parcela individual de forma tao
precisa quanto possivel basciam-se, naturalmente, em um problema mais pro-
fundo. “Fine-tuning damage awards to better reflect marginal harms, however,
may be just so mich acadeniic hairsplitting because of a crteep paradox that lurks
beneath those cases where dainages are exactly proportional rol market share.
(...) the efficiency of a market-share test is very limited (...) it will not generate
efficient caretaking unless firis can collude.”™ L

lsso ¢ dificil de engolir! Por um lado, 0 método progressisia da atribuigao
individual de danos leva a uma prevengao ineficaz; por outro lzldo,‘sohlg')es
colusivas/cooperativas, que talvez fossem mais eficazes, violam principios sagra-
dos do direito da concorréncia. Essa situagio paradoxal € a razao pela qual
Rose-Ackerman, em dltima mstancia, dispensa o direito dos ates ilicitos e conta
com a regulacio estatal, scjam guais forem suas desvantagens.”

“ ROSENBERG, 1987, p. 220ss.

oA D, WEBER, 1989, p. 1.488ss.

M ROSE-ACKERMAN, 1990, p. 7435
Y Hnd., p. 743,

"OCE rambém MENELL, 1991
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Mas por que nao levar a sério a “colusdo” como um terceiro caminho
entre o direito dos atos ilicitos ¢ a regulagio estatal? Serd que ndo ha uma pro-
babilidade de que a auto-organizacio no pool de risco possa resolver o pro-
blema da justica e reduzir de forma drastica os custos de transagio que necessa-
riamente ocorrem quando as parcelas de responsabilidade sao determinadas
por uma autoridade externa — seja esta um tribunal ou uma reparticao pablica?

E, sobretudo, poderia uma tal “colusio” nio levar a um efficient caretaking
bebavior:™

I effect, the threat of joint and several liability motivates a collaborative solution
among tortfeasors. Just as the defendants will collaborate to sminimize their joint
expenses as if they were a single person or entity in a concert of action case, so a
group of independent firms may apportion liability through contract to avord
inefficient and unfair effects of joint and several liability™

A anto-organizacio da disrribuicao do regresso €, de faro, uma solucio
atraente, Se o pool de risco ecoldgico for organizado como agente corpora-
tivo, poder-se-iam evitar as desvantagens das duas solucdes discutidas. A
vitima somente precisaria processar um devedor (o pool ou um de seus mem-
bros, conforme a construgao juridica do pool), podendo exigir plena compen-
sacio dos seus danos, e ndo precisaria se preocupar com a divisio do dano
entre os membros do pool. A divisdo seria regulada pela auto-administragao
interna. As regras para tal divisio poderiam ser pré-acordadas, com a ajuda
de critérios praticaveis. Assim, podem ser evitados custos considerdveis de
informacio e de exercicio do direito. Os custos de uma tal alocacio de risco
privada “agre likely to be less thawn those entailed by post-accident judicial allo-
cations using either apportioned liability or the increasingly common contri-
bastion rle”” Na melhor das hipoteses, as regras privadas da divisio dos
danos retndividualizan a responsabilidade de forma a serem criados incenti-
vos tdividuals para a prevencin. Mas quais sdo as perspectivas para uma pre-
vencdo coletiva de riscos eco!

ROSE-ACKERMARN, 1990, p. 745, Certamente, nesse ponto surge wima série de problemas juridicos con-
correnciais que necessitam de wima andlise propeia, A Ycolusio” obrda por meio do direito de r:.:spnns.‘\hiﬁ—
dade pode ser efetivaments limitada 3 cooperagio “ecoldgica™ Como se pode impedir as empresas, nesse
contexto, d= concomitantemence combinar precos ere.? As vantagens da r{-spurmnln[id.mie coletiva para danos
ecoldgicos compensam a linitagio do direito concorrencial para serores induscrins inteiros?

ROSEMBERG, 19t

" Ibid., p. 231.
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VI. SEGUNDO CENARIO: PREVENCAO CONJUNTA
DE RISCOS ECOLOGICOS

Serd isso tdo apenas um produro da fanrasia de sonhadores sociojuridi-
cos, que nao querem entender os duros ensinamentos da economia juridica?
Existermn pelo menos algumas indicacoes empiricas que apontam que algumas
reagoes dos agentes econdmicos reais A pressdo do direito de responsabilidade
contrariam o cinismo econdmico dominante sobre a acio cooperativa. Em
alguns casos surgiram instituicdes de gestdo comum do risco — compativel ou
nae com Mancur Olson e suas conseqiiéncias autoritdrias. Tais instituicoes
assuimiram tarefas de divisio internas e, em alguns casos, mais do que isso. Em
alguns casos, assim se relatava, elas fiscalizaram as atividades dos membros do
pool por meio da “regulacio privada de risco”. O aspecto talvez mais promis-
sor de tal regulacio coletiva de risco € a perspectiva de que surjam joint ven-
fures para inovagdes ecoldgicas capazes de desenvolver tecnologias ecologicas
integraclas em lugar da tecnologia comum do end-of-the-pipe.”’

As chances para uma gestao coletiva de risco por direito de responsabili-
dade sio conforme o contexto bastante diverso. O nimero de agentes, a estru-
tura do mercade, as relacoes de poder no mercado, o ramanho do pool de
risco, a intensidade dos vinculos cooperativos, a existéncia de agentes corpora-
tivos que iniciem cooperagio industrial (seguradoras, associaces econdmicas),
a culrura industrial cooperativa, o papel de instituigdes publicas, que conven-
cer ou forgam os agentes privados a cooperaciio — esses parecem scr os fatores
decisivos a influenciarem o desenvolvimento espontineo de prevengoes coleti-
vas de riscos ecoldgicos. Permanece em aberro a questio de saber se o direito é
capaz de levar em consideracio algumas dessas diferencas para facilitar e apoiar
acordos cooperativos,

O ano de 1986 foi de desastres ecoldgicos — Tschernobyl € Sandoz, Em
1987, o grupo de empresas Ciba-Geigy formulou a resposta corporativa a uma
onda de criticas pablicas A tnddstria farmacéurtica, 2 decadéncia da sua reputa-
¢io publica, 4 ameaca de intervencdes estatais ¢ i pressio do direito de respon-
sabilidade. A Ciba-Geigy iniciou o assim chamado programa RAD-AR (Risk
Assessinent of Drugs — Analysis and Resporise), juntamente com as empresas far-
niaccuticas mais importantes. Foram criadas joint ventures para gestio de risco
em cada um dos mais importantes pafses envolvidos: nos Estados Unidos, no
Canadd, no Japao, na Gra-Bretanha e na Alemanha. Um dos grupos de traba-

UG GEMEIER, 1994,

L b |
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lho era o Pharmacoepidemiology Group, cuja tarefa consistia em coletar infor-
magGes sobre danos e sobre a interligacio entre varios medicamentos e danos.
Outro grupo de trabalho era o Perception/Communication Group. Sua tarefa
era a identificacdo de riscos ¢ tarefas de relagdes piiblicas.?

Aqui temos a situagio tipica de um oligopélio com apenas poucos agen-
tes poderosos, na qual realmente se pode esperar que surja a gestdo coletiva de
risco. Se levarmos em consideracio os enormes recursos da indiistria quimica,
poderemos imaginar esforcos comuns que ultrapassam uma mera fungio de
seguro, ou seja, esforcos de pesquisa de riscos ecoldgicos e de desenvolvimento
de técnicas de prevencio de risco que excedam a forca financeira de empresas
individuais.

Nos mercados descentralizados com numerosos agentes, por outre lado,
a chance de uma gestdo coletiva de riscos ¢ muito menor do que em um oligo-
pélio. A cooperagio somente surgird se ja existirem, anteriormente, lagos coo-
perativos.”” Especialmente holdings e grupos frouxamente organizados de
empresas independentes, com processos descentralizados de decisées, rém uma
chance de reagir a pressio do direito de responsabilidade por meio da criagio
da gestdo do risco, além do plano empresarial, que cuida de questaes ecoldgi-
cas. A economia juridica v& vantagens em uma tal gestio de riscos de grupos
empresariais, comparada a um controle externo por tribunais ou autoridades:
“Monitoring cost for preventing the pollution would basically be lower o the
part of the parent than on the part of the political community”.'* Estudos
empiricos tornam evidente que, neste ponto, hi um campo fértil para a coope-
ragao intensa entre empresas. Sob a pressio do direito de responsabilidade,
empresas individuais que criaram departamentos ambientais tendem a trans-
feri-los para um nivel mais alto. No case do grupo de empresas com um alto
grau de divisio de trabalho interno, ral transferéncia é especialmente impor-
tante: “There is a temptation to believe that the product as a whole is safe if
each subsystem is safe”. Esforcos cooperativos entre as empresas individuais
podem, portanto, “help surface especially subtle bazards caused by the inter-
action of subsystems in a technologically complex product”. """

Diterente € a situagio no caso de o pool de risco ser definido ao longo de
linhas verticais em uma cadeia de producio ou em uma cadeia ecolégica. Aqui,

™ BURLEY, 1991, p. 15255,

" ROSENBERG, 1957, p. 232,

W HOFSTETTER, 1994, p. 107,
" EADS & REUTER, 1983, p. 93,
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a oportunidade para controle do risco ¢ melhor, uma vez que ja existcr‘n cone-
x6es contratuais que podem ser utilizadas para acordos que definam riscos de
responsabilidade ¢ fiscalizem a conduta. Os agentes “will in effect :fon-zprise an
economically interdependent enterprise spanning the entire chain .of grodmti?n
and marketing”.""> Especialistas em marketing prevéem uma maior Integragao
vertical como resultado da nova responsabilidade por risco:

The growth of market share liability could lead to greater cooperation within the
chanel as well as attempts by the most vulnerable channel members to .COJ.I,”“[
channel operations. Thus, the tendency toward vertical marketing systems is likely
ta be stimulated.

Fewer, larger manufacturer-distributor combinations will be better able to wir_h—
stand the financial impact of intra-industry joint liability lawsuits. The economies
of such large-scale operations may even allow the participating firms to se!.'[-msure
should intra-industry risks become unratable. Smaller firms unable to withstand
the financial impact of such a suit will be either forced out of business or compel-
led to become members of substantially larger distribution channels.

Current problems experienced by a channel member in seekmg indemunification
froin other members will also lead to increased channel integration. {...)

As a result, manufacturers may begin to monitor the actions of their s:rppﬁ.f;rs
wmore closely, perbaps demanding assurances about the quality of the supplied
component or assuming some of the testing and inspecting functions.’

Ha algumas experiéncias com redes de fornecimento ¢ organizagoes de
distribuicio que confirmam esses entendimentos. Elas fazem referéncia a situ:‘a—
coes nas quais uma cadeia vertical foi transformada, em virtude da existéncia
de uma empresa central, que domina a estrutura como um todo, em um rela-
cionamento de forma estrelar.'® Experiéncias com o superfund mostram que,
em uma tal situacio, a empresa central tende a assumir 0 papel do agente cor-
porativo decisivo, que assume a divisio conjunta das perdas, a fiscalizacio da
condurta de outras empresas ¢ o planejamento da prevencio de riscos. Nova-
mente, o direito de responsabilidade tem um papel decisivo. No superfund os
riscos financeiros sio tao altos ¢ o pool de risco ¢ definido de tal forma que
grandes empresas assumem esse papel quase que automaticamente.'”

Em outras circunstincias, associagdes econdmicas tendem a assumir o
papel do agente central. As experiéncias feitas nos EUA ndo sio exatamente ani-
madoras.'” Ha apenas algumas sugestoes de reformas, que apéiam a auto-

" ROSENBERG, 1987, p. 230,

" RBOEDECKER & MORGAN, 1986, p. 7dss.
" ROSENBERG, 1937, p. 230,
WOSTTEWART, 1991, p. 112ss,

M ROSENBERG, 1987 p. 251,
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administracao de riscos ecoldgicos em dreas industriais inteiras sob fiscalizagio
estatal, especialmente a criagio de fundos de risco por ramo de atividade eco-
nomica.'” A rradicio européia de auro-administracio corporariva conhece,
entretanto, exemplos bem-sucedidos de associacoes privadas ¢ quangos (quasi
non-governmental organisations) semiprivacos, que assumem a tarefa de gestao
e prevencio de risco. Existem, de fato, exemplos animadores de auto-adminis-
traghes corporativas apoiadas pelo Estado na drea de seguranca de trabalho,
com um sistema financeiro cuidadosamente elaborado e uma lista impressio-
nante de “regulacoes privadas”. As corporagdes profissionais alemis sic um
exemplo bem-sucedido de entidades administrativas semiprivadas, que servem
como exemplo positivo na atual discussio sobre cooperativas ambientais. '™ O
problema parece estar na defini¢io adequada do pool de risco. Enquanto as
corporagdes profissionais definem seus pools de risco orientados por setor ¢ sao
organizacdes centralizadas em algada federal, as cooperativas ambientais futu-
ras devem ser organizadas conforme as areas de problemas em ambito descen-
tralizado e regional.'”

As seguradoras privadas parecem estar especialmente bem armadas para
as tarefas de gestdo coletiva de risco em dreas de problemas ecolégicos.'! Elas
possuem experiéncia profissional com distribuicio de risco e podem colerar
informacdes relevantes para repartir os custos individuais de forma adequada.
Ha, além disso, exemplos empiricos, especialmente do setor de saGde, nos
quais seguradoras efetivamente assumiram um papel ativo na hscalizacao de
riscos e no desenvolvimento de técnicas preventivas.

A nova responsabilidade ecolégica, especialmente em suas formas coleti-
vas da responsabilidade empresarial, da responsabilidade por parricipacées de
mercado ¢ da responsabilidade soliddria superfund, tem, porém, levado a uma
grave crise da inddstria de seguros.'!! Nos EUA, a inddstria de seguros simples-
imente se retirou dos seguros de riscos ecoldgicos, embora o seguro ecoldgico
fiotivesse prometido ser o negdcio mais promissor dos anos oitenta.''”

Hoje permanece aberta a questio de ter sido essa crise causada por uma
incomparibilidade fundamental entre a responsabilidade coleriva, especal-
mente a responsabilidade soliddria, ¢ principios basicos da martéria de seguros,

T EUBANK, 1991, p. 216ss.

S WAGINER, 1990, p. [06ss.

™ Ibid., p. L1 Lss,

U ABRAHAN, 288, p. 954ss; ¢ EUBANE, 1991, p. 174,
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COMO SUPOEM alguns autores, ! £ jgualmente provavel que a industria de segu-
FOS PAsse Por umg

| a fase experimental, apés a qual surjam novos métodos de cal-
culo do risco e talyez ag um novo tipo de organizacio securitdria. A0 menos
parece, O momento, serem pecessarios métodos alternativos de seguro para
SUPELAT s estruturas especificas de riscos coletivos. Uma resposta possivel € o
§roup do superfind; uma outra seria um seguro obrigatério para
O SCLOr COMo um todo; ¢ uma terceira, a institucionalizacio de um fundo para
riscos ecolégicos capay de abranger o setor econdmico como um todo,'* solu-
cio esta que parece
réncia intensiy

risk vetention

especialmente apra para mercados atomisticos com concor-
4, onde a cooperacio de todo o setor é estruturalmente impossi-

1o a responsabilidade por participagdes de mercado quanto a
responsabilicd

vel e onde ¢

ade solidaria parecem até inadequadas.

Finalmenge, o problemas de acdes coletivas ¢ do nroral hazard acima
mencionados parecem tornar necessaria uma forma hibrida de regulagio. Em
uma mistura de responsabilidade de direito privado e regulagio do direito
piiblico, autoridades estatais podem combinar seu poder regulatério com as
eito de responsabilidade para organizar um controle coletivo de
riscos. Enquanto tajs regimes hibridos de controle estatal e auto-regulacio pri-
vada no imbito (e empresas fazem claros avangos,' suas perspectivas no
ambito da cooperagio empresarial ainda ndo sio claras. O superfund ameri-
sancamento de terrenos contaminados €, naturalmente, o experi-
ais excitante no momento. Em nosso contexto, um ponto € decisivo:
05 CUSLOS para ¢ exercicio do direito sao enormes se COI‘Tlp'&l"EldOS aos valores
que efetivamente s3q utilizados para a descontaminacio.''® Isso mostra a

i - i ” =1
de acordos coletivos — “alocagdo contratual” — que s3o
celebrados extrajudic

armas do dir

cano para
mento m

IMportancia cengra]

almente entre as empresas envolvidas. Como anota um

observador %impatizantc;

B effect, contract allocation tailors legal regulation of toxic substance risk-taking

to the individia) needs of the parties aid context. lis flexibility, in contrast 1o the
1Orcezrdation of toxic substance risks may often be achieved effectively by crea-

tig icentives For, and by all means allowing, private contract and enforcement as

ai alterpative or S!fPi?;"umem to centralized command and control dectsion

(1S

o

aprvfhi I .
kg by courts and other government agencies.
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Vii. PALERMO OU FLORENCA?

“Tais experiéncias dispersas com “regulacoes hibridas”, que combinam
regulacio politico-estarais com acordos coletivos privados, abrem uma perspec-
tiva neocorporativista de acordos ecoldgicos, que se baseiam na instituciona-
lizagao estatal e no controle piiblico da auto-organizacio coletiva de empresas.
As novas formas de gestdo coletiva de riscos ndo devem de forma alguma subs-
tituir completamente a responsabilidade individual, por um lado, ou a regu-
lagdo estaral, por outro. Trata-se muito mais de definir uma drea especifica e
delimitada de riscos ecoldgicos, em que a gestdo conjunta de riscos de agentes
privados complementard a responsabilidade individual e a regulacic estadual.
O ponto principal sio essas situagbes de riscos ecolégicos nas quais uma
imputagio individual da causalidade ndo seja mais possivel e, a0 mesmo tempo,
possa ser identificado um grupo relativamente pequeno de poluidores. Nesses
casos, a responsabilidade coletiva do grupo é combinada com incentivos para
uma institucionalizagio do controle coletivo de riscos. A gestdo coletiva de
riscos substituiria danos, verificaria contribuicoes de risco individuais, fisca-
lizaria atividades arriscadas de membros dos grupos, tomaria medidas preventi-
vas em conjunto e traria inovagoes recnoldgicas para controle de risco. Por
Obvio, essa responsabilidade coletiva pode nio cobrir riscos ecolégicos difusos
de grande extensio que sejam causados por um considerivel nGmero de
agentes em grandes espacos de tempo ¢/ou geogrificos. Nesses casos, fundos
ecolégicos que abranjam a sociedade ¢ impostos ecolégicos merecem, clara-
mente, a preferéncia.'" Tampouco a responsabilidade classica individual deve-
ria ser substituida nos casos em que o nexo causal seja claramente identificavel.

Parece que a “ctipula™ mudaria seus contornos. De uma hierarquia ame-
agadora da ecomifia, ela poderia desenvolver-se em uma instituicio que pro-
tege o ambiente. Serd que a “cipula palermitana” se transformari na “cipula
fiorentina”?
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8. APOS A PRIVATIZACAO: CONFLITOS
DE DISCURSOS NO DIREITO PRIVADO



Neste artigo, 0 autor critica o debate atual sobre a privatizacao, em razao de sua redu-
Cd0 a perspectiva econdmica, e sugere uma leitura alternativa, questionando a distin-
céo aublico/privado e analisando a privatizacao, da ¢tica da policontexturalidade.
Nesse sentido, ele a entende ndo como uma simples passagem de um servico do
ambito puklico para o privado, mas como uma reorganizacao entre subsistemas
sociais. Levanta, com isse, as seguintes teses: 1. o problema decisivo no debate da pri-
vatizacdo nao diz respeito ao fato de como o direito privado compensara a perda da
dimensao de direito publice {defensora dos interesses comuns), e sim de como con-
tornar essa distingdo reducionista (pablico/privado); 2. a adequada reagdo a privatiza-
c40 nac consiste na imposicao de standards de direito publico ao direito privado, mas
a compreensao do direito privado como um direjto constitucional de diversos sistemas
normativos privados (fragmentacéaoe e hibridizacdo do direito privado).

Titulo original: Mach der Privatisierung: Diskurskonflikte im Privatrecht. Zeitschrift fiir
Rechtssoziologie 19: 8-36, 1998. E ainda in: Christian Meier-Schatz (ed.). Die Zukunft des

Rechis. Basel: Helbing & Lichtenhan, 1999, 128-161. Trad.: PATRICIA STANZIONE GALIZIA.
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L. PUBLICO/PRIVADO ~ UMA OSCILACAO PERENE'

Qual ¢ o preco da eficiéncia? Arualmente, a maioria das sociedades capi-
talistas assiste a rransferéncia de importantes rarefas do setor pablico para o pri-
vado.” A pressiao da globalizacio e de transformacées tecnolégicas, juntamente
com a politica neoliberal de governos conservadores ¢ progressistas, gera uma
onda internacional de privatizagoes decididamente avassaladora, contra a qual
toda e qualquer resisténcia nacional parece inddl. Assim, a questio que real-
mente interessa ¢: e apos a privatizacio? Como os mecanismos de mercado
atuario sobre os aspectos de bem comum dos outrora servigos piiblicos, que, no
passado — com maior ou menor éxito —, eram protegidos por principios de
direito pablico, legitimidade democrdtica, direitos fundamentais e pelo Estado
de direito? Se eles ndo forem sacrificados no altar da eficiéncia de mercado — o
que ¢ cada vez mais comum —, a privatizagio levard a uma penetracio macica de
principios de direito pablico no regime de direito privado. No curso da privati-
zaclo, o direito privado das avancadas sociedades industriais devera pagar o
pre¢o da perda das dimensdes politicas ¢ democrdticas, por meio da incorpo-
ragio de elementos de direito piblico numa escala até enrdo desconhecida?
Gostarta de questionar esse consenso que atualmente vem sendo delineado. Ele
tem por base assuncées reéricas bastante reducionistas, transformando todo o
fendmeno da privadzacio simplesmente numa fase ulterior na histérica e
perene oscilagio entre os setores piiblico ¢ privado. Parece, assim, que o pén-
dulo oscilou de um extremo a outro: do antigo Estado de policia do século xviil

U Agradegn a Tulia Black, Hugh Collins, Gliver Geeseenbery e Martin Hlohbweck por eriticas e sugestdes.

* O ermo privatizagio ¢ entendido agui num senndo amplo, especialmente como a oransferéncia da pro-
priedade pablica para a privada e a introducio de elementos de economia de mercado em estrururas de regu-
lamentagio piblicas. Uma tpologia Gl de tormas de privatizagio, no direito alemao, ¢ enconrrada em
SCHUPPERT, 1994, p. 54 1ss; no diccito inglés, em FREEDLAND, 1994, p. 86ss. Sohre o panorama das
evolucoes na Alemanha, of. MOSCHEL, 1997; na Gra-Breranha, PROSSER, 1997,

" Essa perspectiva ¢ bem trabadbada paraa commeon L por TAGGART, 1993, ¢, em relacio as novas formas

de regulacio de servicos pablicos privatizados, por PROSSER, 1997, Sobre a relagio entre direito privado ¢
direiro pablico na Aemantia, of. SKOURIS, 1997, p. 12 ¢ quanco a um nove concetto das Auffangordmargen
reciprocas, HOFFMADNN-RIEM, 19960 ¢ 1996k,

DHREITC, SISTEMA E POLICONTEXTURALIDADE 235



1 sociedade liberal do século XIX ¢, no século XX, inicialmente ao Estado social
moderno e, finalmente, back to the future, 20 novo regime privado globalizado.
’ : - . "
Certamente, o direito privado sofrerd transformagbes macigas apos a privatiza-
. < ?

cio e, a esse respeito, desejo propor duas teses totalmente distintas:
A0 €, a eSS

1. o problema decisivo ndo € como o direito privado pode compensar o
prejuizo causado a dimensdo de direito publico, e sim como é possivel
escapar 2 dicotomia reducionista priblico/privado ¢ apresentar um
desafio totalmente diferente ao direito privado: a saber, o de obter
uma pluralidade de autonomias privadas distintas;

a reacio adequada 2 privatizagio ndo consiste em impor ao direito
privaéo os padroes do direito piblico, mas em rransformar o préprio
direito privado num direito constitucional aos diversos sistemas de
private governance, O que levard a sua fragmentacdo e hibridizacao

(2]

num grau até entdo desconhecido.

I1. DESCONSTRUCAO DA DISTINCAO

Arualmente, a desconstrugio da distingdo publico/privado jd se tornou
quase um ritual, mas ninguém sabe exatamente por qual outra classificagio se
poderia substitui-la.* Cientistas sociais analisaram repetidamente a separagio
entre Estado e sociedade, mas, em seu lugar, véem apenas uma politizagao de
toda a sociedade.’ Também os estudiosos do direito classificaram contnuamente
a diferenca entre direito ptiblico e privado como inoportuna, substituindo-a, por
sua vez, aap.r:nas pela vaga hipérese de ser o direito privado completamente
politico.® A ideologia da privatizagio aproveita-se dessa des(cons)tr.ugﬁo sem
proposta de substituicio, tendo éxito em apresentar a velha dicoromia como a
Gnica possibilidade institucional atnalmente disponivel e celebrando-se como
um movimento para o aumento de eficiéncia: das hierarquias burocrdticas aos
mercados dindmicos.

Apesar de todas as criticas, a distingio pablico/privado demonstrou
notavel vitalidade através dos séculos. Isso se deve a seu carater camalednico,
que, em sua longa evolucio, também se adaptou a profundas mudangas estru-

+ Cf. unportantes contribuicaes em HORWITZ, 1951, ¢ GRIMM, 1987, Sobre critica 3 discussio mais
recente, ROHL, 1994, 8§51 .
* Entrementes [nzwischen locus classie
HABERMAS, 1992, p. 433ss.
CENGLE, 1993, ¢ OLSEN, 19493,

s of, HABERMAS, 1962, p. 97ss; para uma visdo diferenciada,
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turais da sociedade.” Esta mudou sua configuracio dos opostos polisioikos, da
antiga sociedade curopéia, 4 oposicao Estado/sociedade, da sociedade
moderna, sobrevivendo atunalmente na diferenca entre setor piblico e privado.
Na férmula atual mesclaram-se, com sucesso, duas distingdes: de um lado, a
antitese racionalidade politica versus economica e, de outro, organizacao hie-
rarquica versus coordenacio de mercado. Franqueza, tlexibilidade e eficiéncia
associam-se, naturalmente, a segunda parte de cada uma das distingoes.

Nio gostaria de sugerir apenas a rejeicio da separagio entre setor
publico e privado como uma simplificacio grosseira demais da atual estrutura
social, mas também proporia o abandono de todas as idéias de uma fusdo de
aspectos publicos e privados. Ao invés disso, a simples dicotomia priblico/pri-
vado deveria ser substitnida pela idéia mais sofisticada da policontexturalidade.”
Isso significa que as atividades da sociedade nio podem mais ser analisadas com
ajuda de uma tinica classificacio bindria; ao contrdrio, a atual fragmenracéo da
sociedade numa mulriplicidade de setores sociais exige uma multiplicidade de
perspectivas de autodescricio. Analogamente, o singelo dualismo Estado/
sociedade, refletido na divisao do direito em piblico e privado, deve ser substi-
tuido por uma pluralidade de serores sociais reproduzindo-se, por sua vez, no
direito.” A supressio — no sentido hegeliano — da antinomia publico/privado
significa, por um lado, a manutencio da separacdo, na medida em que passa a
ser entendida como distingio entre racionalidade politica e econdmica.' Por
outro lado, o mero dualismo, que deve ser abolido e substituido por uma plura-
lidade de perspectivas sociais, carcce, por sua vez, ser traduzido para o direito.
A simples dicotomia direito piiblico/direito privado, que, em todas as suas
variantes de teoria cle interesses, sujeicdo e sujerto, reflete, em tltima analise,
apenas o dualismo entre Estado e sociedade, nao pode compreender as particu-
laridades da atual diferenciacio social. Apenas dois exemplos simples: um pro-
jeto de pesquisa possui natureza publica ou privada? E suficiente reconstruir
como transacao econdmica uma relagio médico-paciente com base em algumas
regulamentacoes de direito pablico?

T OSPAHIN, 1980, ¢ RIEDEL, 1973,

i Esse conceito foi cunhado por GUNTHER, 1976, ¢ tornon-se um dos elementos centrais da reoria social ¢
juridica autopoiduca. CF., por exemplo, LUHMANN, 1986; TEUBNER, 1996b.

* Uma abordagem compardvel em ourros contextos tedricos ¢ adotada por FRIEDLAND & ALFORD,
[992; SANTOS, 1995, p. 4 16ss; GERSTENBERG, 1997, p. 346; WILHELMSSON, 1995,

1 Nesse sentido de diversas racionalidades de acio, HOFFMANN-RIEM (19964, p. 268ss) entende a opo-
sicio entre direito piblico e privade, desenvolvendo desse ponto o entendimento de Auffargordnungen reci-

pre MEAN,
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Nem o direito piblico (como o direito dos processos politicos) nem o
direiro privado (como o direito dos processos econdmicos) tem condigoes de
desenvolver estruturas juridicas adequadas as diversas contexturas da sociedade
civil.'"' Simultancamente, nio se pode, de forma alguma, partir de uma nova
fusio dos direitos publico e privado e acordo com lemas sedutores, como “a
vida privada ¢é puablica” ou “tudo é politica™. Ao contrario, deve-se entender o
direito privado com base em sua estreita afinidade com a atual pluralidade de
discursos, ndo apenas por sua proximidade com a economia, como ocorre hoje
predominantemente, mas por seu parentesco com os mais diversos setores
auténomos da sociedade civil, desde as relagbes privadas, passando pelo sis-
tema de saide publica, a educacio, a ciéncia e os meios de comunicagao, até a
arte e a religido. A conseqiiéncia dessa afinidade, capaz de, a vista das privatiza-
cbes em curso, tornar-se muito mais relevante, é a reflexio sobre a dogmdtica
das diversas légicas desses setores — sua racionalidade e normatividade internas
— transformar-se numa das principais tarefas do direito privado.

O ponto decisivo € a simultinea despolitizacio e deseconomizagio do
direito privado, a producio de uma relativa distincia em relagdo ranto ao setor
publico quanto ao privado. Nos dias de hoje, virou lugar comum realgar a dis-
tincio entre um direiro privado orientado para a eficiéncia e um regime regula-
torio do Estado interventor, bem como salientar a autonomia da positivizagao
normativa privada diante de intencoes de comando politicas. Contudo, vé-se
cada vez mais raramente que o direito privado nao pode simplesmente equipa-
rar-se com a juridificacio da esfera econémica. A critica de Klaus Rohl
exprime, com precisio, a falta de pluralidade da sociedade civil: *O direito pri-
vado tornou-se o dominio da propriedade e das relagdes econdmicas”™.?

Sem divida, a dogmarica do direito privado tracou, historicamente, um
caminho de graves conseqiiéncias, ao talhar o direito contratual cada vez mais
sobre um direito de transacoes de mercado, alinhar o direito das associacdes
privadas a0 modelo das corporaches empresariais, considerar o direito de pro-
priedade apenas como fundamento para disposigbes econdmicas e moldar o

0 comecito sociedade civil, muito ugilizado na discussio atual, apesar de empregado de forma exerema-
mente imprecisa, deve aqui — especilicado no senndo s)rsrcmtbcurctfsc.I'J' - C(ill'lprl_‘L'l'ILlL'r todas as comunica-
chies socials ndo pertencentes (o sistema politico ou econdmico. Contanto que, como em HABERMAS
(1992, p. 443s5), ele compreenda sistemas socialmente difusos (lebensweltiiche) de comunicagio, mas tam-
b = nisso, diferentemente de Habermas — inclua todos 0s outros sistemas funcionms (e ndo apenas os
smenschen-nahen). CL também FRANKENBERG, 1997, com uma idéia ortogonal para a dicotomia piiblico/
privado, ¢ COHEN & ARATQO, 1991, cap. 3.

SOROHL, 1994, p. 434,
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Delikisrecht como um complexo de regras e principios de regulacio de mer-
cado. E certo que dificilmente esse caminho errado poderia ter sido evitado
pois o sistema juridico precisou se adaptar a dupla grande transformacao d(;
nosso século, ao triunfante imperialismo tanto do sistema econémico E;uamn
do politico, que repartiu 0 mundo social em esferas de influéncia exclusivas-.
Por um lado, em virtude de sua expansio a todo o ambito social, o sistema eco-
némico desenvolveu tendéncias totalizantes ¢ relacoes sociais nao-comerciais,
As relacdes das profisses liberais classicas com seus clientes, por exemplo

transformaram-se em relacées econdmicas orientadas pelo lucro. O direiro prij
vado seguiu essa comercializagio do mundo social, mesmo as vezes apenas de
forma hesitante, mas por fim — como se diz entre juristas tradicionais, com “dis-
ciplina pensante”. Por outro lado, o Estado social intervencionista evoluiu de
modo aparentemente inexordvel, sugando sempre mais atividades sociais para
o vicuo do setor ptblico. Analogamente, o direito privado cedeu sua regnla-
mentagdo juridica ao direito piblico. A visio de cunho exclusivamente econd-
mica do direiro privado resultante dessa dupla movimentacio foi, também. o
denominador comum para as grandes ideologias, o liberalismo ¢ o marxisxﬁo,
em suas l_l'lCUl‘l[ftU&lS variagbes e combinacées. Para ambas as ideologias, o
direito privado representa, em principio, o direito da economia — pensemos
apenas nos combativos slogairs do debate alemio: “sociedade de dircito pri-
vado”, dos ordo-liberais, versus “direito privado como direito econdmico”, dos
intervencionistas estatais. Nesse debate, a questdo ¢ saber se o direito privado

c!eve orientar-se por critérios de eficiéncia econdmica ou por principios de poli-

tica econic?mica estatal. Tertium non datur. Ambas as ideologias politicas contri-

buf’ram efetivamente para moldar as instituigées de direito privado de maneira

a fomentar a cooperagao dos setores politico e econdmico, mas, ac mesmo

rempo — e € esse aspecto que importa aqui —, negligenciaram ou inscrumentali-

zaram politico-economicamente os demais setores da sociedade civil.

Um conceito ndo-reducionista, em contrapartida, estabeleceria institui-
¢oes de direito privade nio apenas no setor econdmico, mas em muitos dmbj-
tos saciais: sempre naqueles pontos da sociedade em que ha criagdes normati-
vas espontaneas atuando como foute de imposicoes normativas juridicas. A
multiplicidade perturbadora de novas formas de relagdes privadas liviemente
escolhidas e a crescente quantidade de contratos privados sobre a vida em
comum seriam exemplos atuais para um tal direito privado da sociedade civii; a
Criagio normativa espontinea em movimentos civis € em organizacoes privadas
com fins sociais seria outro. Realmente, a dogmatica tradicional realcou corre-

tamente a auronomia privada, portanio, uma forma de awto-regulamentacio
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social, como o cerne do direito privado. Porém, em seu impeto obsessivo A uni-
dade dogmatica do direito privado,” ela nao atentou para o ponto crucial - o
pluralismo juridico awual, a multiplicagio discursiva de uma dnica autonomia
privada nas diversas autonomias privadas de uma sociedade extremamente
diferenciada. A tarefa central de um direito privado sociologicamente orien-
rado deveria ser, portanto, repensar essa tinica {de fato, econdmica) autonomia
privada do individuo livie em numerosas autonomias de diversos mundos
sociais — relagoes privadas, satde, educagio, religido, arte ou meios de comuni-
cacio —, para os quais o direito privado ji precisou disponibilizar formas de
acio adequadas. O cerne do direito privado € a juridificagao de processos de
construgio normativa espontaneos e plurais na sociedade, que se distinguem
fundamentalmente dos processos de regulamentagio politica pelo Estado. Estes
530 processos de construgio normativa tanto econémicos quanto nao-econo-
micos, institucionalizados como contratos, padrées, normatizacoes, cédigos de
conduta, organizacées formais ou redes coordenadas.™

Se ha algo a ser aprendido com a atual teoria social pelo direito privado €
a compreensio de que, por exemplo, a autonomia social, a capacidade de auto-
regulamentacio de um sistema social, ndo se limita ao mecanismo de mercado
do sistema econémico, mas também realiza-se de diversas maneiras em outros
mundos de sentido sociais. Enquanto existe, em diversas teorias, um amplo
consenso em relacio a essa pluralizagio de mundos sociais, as questoes para o
direito privado sio altamente controversas, especialmente as que dizem res-
peito As caracteristicas com quais devem ser identificados os fragmentos sociais,
a forma de delimitacio de tais segmentos e de definicao de suas racionalidades
especificas, as espécies de normatividade interna por eles desenvolvidas ¢ a
maneira como instituicées politico-juridicas podem se relacionar responsiva-
mente com sua légica interna. Analogamente, questiona-se como o direito pri-
vado deve ser definido e concebido em reacio a essa pluralidade de discursos
das diversas autonomias privadas. Para resumic o status da discussdo: algumas
teorias concentram-se na andlise dos conflitos entre racionalidades sociais dis-
tintas. A teoria do discurso propagada especialmente na Franca (Lyotard, ndo
Habermas) vé a atual sociedade fragmentada em diversos tipos de jogos de lin-
guagem hermeticamente fechados, que se encontram em agudo conflito com
cada uma das diferentes gramdticas e praticas de vida.” O antes austero novo

HOWEINRIB, 1995, ¢ ZOLLNER, 1996,
“. WILHELMSSON (1998) desenvolve uma perspectiva semelhante para o Deliltsrecht.
TOIYOTARD, 1987 1994 p. 14 1ss.
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institucionalismo, defendido no ambito anglo-americano, identifica uma mulri-
plicidade de governance regimes produzindo rotinas especificas e padrédes nor-
mativos e envolvidos com politics of interinstitutional conflicts.'® A teoria dos
sistemas autopoiéticos da Europa Central observa, por seu turno, uma multipli-
cidade de processos auto-organizatorios que geram, respectivamente, opera-
goes, codigos e programas especificos.!” Em confronto com tais teorias, no
direito privado tratou-se de adaprar a confusa discussio sobre direitos privados
especiais, que opera com frentes incorretas — prote¢ao ao consumidor versus
unidade de direito privado —, aos préprios conflitos socioestruturais entre dis-
cursos, instituicoes e sistemas. '

Qutras teorias, por sua vez, concentram-se nas conseqiiéncias normativas
da atual pluralidade de discursos. A reoria do discurso alema (Habermas, nao
Lyotard) analisa uma pluralidade de diversos mundos de sentidos/discursos
com logicas autdénomas da argumentacio, desenvolvendo, ainda, uma con-
cepecao normativa de sua compatibilizagio reciproca.'” Defensores de um pos-
modernismo sociol6gico ou juridico discutem como se pode desenvolver uma
nova politica do local, partindo de uma multiplicidade de localidades estrutu-
rais, sedes autonomas de poder, conhecimento e imposiio normativa.®’ A teo-
ria da poliarquia deliberativa observa o surgimento de organizagoes piiblico-
privadas hibridas de modo completamente diferente, atribuindo-lhes alto grau
de capacidade de solucionar problemas em condigdes institucionais adequadas
A democracia interna.?! Ja as teorias comunitaristas distinguem diversas esferas
de justica desenvolvendo diferentes concepcdes morais de igualdade e
extraindo daf a consegiiéncia normativa de que instituicoes politico-juridicas
devem se apoiar em tais normas particulares.”* Uma vez que o direito privado
estd inseparavelmente ligado a producio normativa espontanea, uma das tare-
fas prioritdrias 2 teoria do direito privado deveria ser aproveitar esse debate
para uma nova formulagio da autonomia privada cldssica, utilizando especial-
mente as teorias que acentuam os aspectos da auto-organizagio, da delimitagao

1 Especialmente aponrado em FRIEDLAND & ALFORD, 1992, Comparar também POWELL & DI
MAGGILO, 1992,

17 LUHMANN, 1997, p. 60Yss.

A esse respeito, of. TEUBNER, 19964,

O LUHMANN, 1997, p. 609ss.

WOSANTOS, 1993, p. 416-455; ¢ BAUMAN, 1993,

HOCOHEN, 1996, e GERSTENBERG, 1997, p. 345ss.

2OwWALZER, 1992, e SELZNICK, 1992, p. 22955,
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autdnoma ¢ da producio de formas genuinas de normatividade no dmbito dos
Serores sociais,

A principal conseqiiéncia da pluralidade das auronomias privadas €, no
entanto, de cardrer normativo. A notdvel responsividade desenvolvida no pas-
sado pelo direito privado diante da autonomia do sistema econémico pode ser-
vir como o grande exemplo histérico para sua conduta perante os demais dmbi-
tos de autonomia da sociedade civil. Trata-se sobretudo de institucionalizar o
precério equilibrio entre autonomia e intervengio, que o direito privado deci-
diu conservar diante de mercados auto-regulados. Quanto ao programa para
estender o respeito do direito privado pelos setores auténomos do mercado a
outros setores auténomos da soctedade civil,

Levar a autonomia a sério significa confiar na autodeterminagio e, concomitante-
mente, na inevitdvel externalizacio (controle externo), a qual ndo deve ser enten-
dida como determinagio externa, e sim como um possivel apoio externo em
situagdes em que o auxilio proprio seja impossivel. Ela seria compardvel ao auxi-
lio terapéutico ¢ 3s estruturas de apoio externas ao direito.”

Bastante sensivel a essas evolugdes, o tedrico do direito privado Rudolf
Wietholeer identifica, assim, a dificil relacio entre direito e antonomia social. A
questio remanescente € a seguinte: que condicoes tornam possivel tal responsi-
vidade de direito privado, dada uma multiplicidade de autonomias sociais? Sob
quais condighes o direito privado desenvolverd uma franqueza semelhante,
porém, distinta, com relacio 2 criagio normativa espontanea, em outros planos
sociais, como educacio, pesquisa, meios de comunicacio, arte ou saide? E,
especialmente importante A situacio atual, como a presente tendéncia macica
de privatizacoes influencia as condicdes da responsividade?

ITi. NOVGS E VELHOS MISMATCHES

A prépria onda de privatizagbes revela-se sob um aspecto completa-
mente diferente, quando se abre mao da simples dicotomia pablico/privado em
favor de uma policontexturalidade mais sofisticada da sociedade, quando se
reconhece que a autonomia privada tnica do individuo livre transforma-se nas
diversas autononuas privadas de criacoes normativas espontdneas. Nesse sen-
rido, privatizacio ndo se rrata mais, como normalmente se entende, de
redefiniv a fronteira entre o agir piblico e o privado, mas de alterar a autono-
mia de esferas sociais parciais por meio da substituicio de seus mecanismos de

OWIETHOLUTER, 1988, p. 275,

242 Gunthier Teubnier

acoplamento estrutural com outros sistemas sociais. Nao se trata mais simples-
mente de um processo em que arividades genuinamente politicas, antes dirigi-
das aos interesses publicos, transformam-se em transaces de mercado eco-
nomicamente voltadas ao lucro. Antes, o que se altera pela privatizacio de
atividades sociais auténomas — pesquisa, educagio ou satide, por exr:n;plo -
que apresentam seus proprios principios de racionalidade e normatividade, é o
seu regime institucional.* Em lugar de uma relacao bipolar entre economia e
politica, deve-se apresentar a privatizagio como uma relacio triangular entre
esses dois setores e o de atividades sociais. Torna-se, assim, diretamente com-
preensivel que a privatizacao leva, de fato, a uma impressionante liberacio de
todas as energias até entdo bloqueadas pelo antigo regime publico. Paralela-
mente, no entanto, novos bloqueios desencadeados pelo novo regime rornam-
se visiveis. Um antigo smismatch, um antigo desequilibrio entre atividade e
regime, € substitnido por um novo misimarch.

Como sdo exatamente 0s antigos e novos mismatches? Antes da privati-
zagio, nas sociedades capitalistas os mais diversos setores sociais auténomos
compreendiam-se no regime de direito ptblico. A conceiruacio extremamente
ampla do politico, do piiblico e do administrativo acabava por enccbrir 16gicas
de acdo e padroes de racionalidade relativamente dispares. Entretanto, issc;:nﬁo
significou exatamente que esses setores sociais auténomos fossem rotalmente
politizados ou, em outras palavras, que sua racionalidade propria tivesse sc
transformado em mera l6gica de poder tornando-a parte totalmente integrante
d‘o sistema politico. Isso ocorren, no maximo, em sistemas fascistas e real-socia-
listas, que tentaram politizar totalmente diversos setores da sociedade. Sistemas
liberal-capitalistas utilizaram, em contrapartida, outra técnica, a de ampliar o
setor piblico A sociedade civil. O Estado social moderno evitou, cuidadosa-
mente, a destruicdo da autonomia das diversas racionalidades sociais. Pelo con-
trario, ele a respeitava, mas, 20 mesmo tempo, a tornava dependente, ao mano-
brd-la numa relagio de estreito acoplamento ao sistema politico-administrativo.
Por conta disso, tal autonomia péde estabelecer contato com os ambientes
soclais apenas por meio de canais politicos, mas sem que nesse processo per-
desse sua autonomia operacional. Somente seus contatos externos regularam-se
de tal modo que a politica construiu a principal fonte de suas irritacdes ambien-
tais, ao passo que a influéncia do processo politico sobre outros setores da
sociedade findou reduzida, filerada, midiatizada e controlada. No Estado de

“CL FRIEDLAND & ALFORD, 1992, p. 256,
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bem-estar social, os problemas sociais também se traduziram primariamente em
temas politicos e sé nessa forma politizada ofereceram-se como solucio aos ser-
vicos do Estado social.

No entanto, concomitantemente a essa situacio de estreito acoplamento
estrutural, o sistema politico do Estado social mudou seu préprio cardter. Rea-
giu a imensa diversidade das atividades, na medida em que se diferenciou inter-
namente, de acordo com o modelo centro/periferia® Em sua periferia, setores
da administragio e instdncias técnicas especializadas, que gozavam de certo iso-
lamento da influéncia do centro politico, obtiveram relativa autonomia. O
direito administrativo desenvolveu formas juridicas e teorias dogmaticas da
auto-administracio, que levaram em conta as légicas de diversos setores e
reformularam o direito pablico.*

O problema perene desse intimo acoplamento era, no entanto, um dese-
quilibrio estrutural, um mismatch entre atividades sociais e scus regimes
politico-administrativos.*” Especialmente os economistas distingniram-se pela
andlise e critica desses custos dos mismatches. No curso dos debates sobre a
desregulamentacao, deixaram sempre claro quio pouco a direcio politica por
meio do command and control adequava-se as légicas proprias das agdes
sociais, bem como os imensos custos causados por tal mismateh entre atividade
social e instrumento de comando.”® E um mérito da economia de custos de
transacio o fato de sempre ter chamado a atencao a semelhantes prejuizos
resultantes do atrito entre atividade social e formas de organizacio em todos os
contextos possiveis.”” Os altos custos de atrito gerados pela influéncia da poli-
tica (no sentido estrito do jogo de poder dos partidos politicos) na integridade
dos servicos priblicos representaram um dos motivos mais forres para a privati-
zacao, do mesmo modo que os custos da ingeréncia polirica na legalidade pré-
pria da pesquisa, educacao e satide. A critica a ineficiéncia econémica e a
incompeténcia profissional resultantes da direcao de rigidas burocracias hierdr-
quicas apontou na mesma diregao. Estruturalmente, a auto-selevitidade do pro-
cesso politico-administrartivo filerou o contato dos servigos sociais com o resto

A esse respento, of. HABERMAS, 1992, p. 429ss; do ponto de vista do direito constimucional, VESTING,
1997, p. 4255,

A esse respeito, cf. STOLLELS, 1996, p. 22755 ¢ 258,

7 Cf. a andlise dos déficits de indistrias nacionalizadas na Gra-Bretanha, em NATIONAL ECONOMIC
DEVELOPMENT OFFICE, 1976. Cf. pesquisa semelhante, em BOARDMAN & VINING, 1989, Sobre
esses déficits repousa o puder de convencimento de argumentos 'nlrl'dico-poliucf_ms ent pml du privatizagio
(MOSCHEL, 1993 ¢ 1997).

HONMITNICK, 195805 WILSON, 1980; ¢ BREYER, 1982,

*OWILLIAMSON, 1985, 1991 ¢ 1996,
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da sociedade, tornando-os altamente sensiveis as influéneias da politica, mas
relativamente indiferentes aos outros setores da sociedade, Assim, a privatiza-
¢ao ndo significou apenas o famoso desencadeamento das forcas de mercado,
mas também a liberagio de energias profissionais em diversos setores de auto-
nomia, anteriormente bloqueados pelo processo politico-administrativo.

Realmente, apds a privatizagio — como deveriam admitir os cultos
perante aqueles que a desprezam®® —, as dinimicas internas de pesquisa, educa-
cdo, sande e arte libertaram-se de seu intimo acoplamento estrutural & politica
de partidos e as burocracias administrativas. Contudo, tipicamente elas nio
desenvolvem, no curso da privatizagio, regimes autébnomos independentes.
Ao contrdrio, seu acoplamento estrutural ao sistema politico ¢ agora substi-
tuido por um acoplamento semelhante ao sistema econdmico. O niicleo de sua
autonomia operacional ndo foi destruido, mas seus contatos com o resto da
sociedade passam a ser canalizados pelo mercado. Seus novos regimes institu-
cionais sdo, agora, empresas governadas pelo principio do lucro e sujeitas a
concorréncia econdmica.

E aqui estd o ponto irbnico! Se os defensores da privatizacio antes deter-
minavam-se a eliminar mismatches ineficientes, agora obtém, por seu turno,
novos mismatches entre atividade e regime. O regime de mercado de fato
liberta uma série de atividades socioculturais anteriormente bloqueadas no
regime administrativo-hierdrquico, mas tende a provocar, a longo prazo, muis-
matches fatais a todas as atividades socioculturais incapazes de sobreviver eco-
nomicamente. Certamente, isso ndo ocorrerd sem resisténcia interna, advinda
da dindmica interna das atividades priblicas privatizadas. A longo prazo, surgird
o0 problema de como deverd ser a reacio juridico-politica ao novo desequili-
brio. Pode-se buscar tais reagdes institucionais aos novos conflitos regime-ativi-
dade em cinco diferentes diregoes:

L. em que medida o regime de mercado sofrerd alteracoes e passard a
“tolerar” atividades incapazes de sobreviver economicamente no
dmbito de organizacbes privatizadas? Experiéncias histéricas com
universidades, fundagées cientificas ¢ instituicdes culturais privadas
mostram que, em determinadas condi¢ées, o mercado é perfeita-
mente capaz de desenvolver formas de acao eficazes — orientacio a
longo prazo em continuidade de atividades, em contraposicio a

i1

Uma avaliagio realista das chances de meios de comunicacio privatizados enconrrasse em VESTING,
1997, p. 319,
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orientacio ao hicre, possibilidade de autonomias culturais desenvol-
verem idéias e forcas proprias no ambito de organizagdes economica-
mente eficientes. subvencio cruzada de aovidades nao-lucrativas
capazes de adaptar-se com reconhecida flexibilidade a racionalidades
nao-econdomicas;
em resposta a: em que grau o pon-profit-sector crescerd, cultivard e,
com o tempo, assumird arividades sociais de carater ndo-politico ¢
nio-econdmico (instituiches de caridade, organizacoes sem f{ins lucra-
tivos, doacdes, associaces voluntarias, atividades de lazer)?;
3. em que medida o sistema politico manterd ou reconquistard o con-
trole sobre atividades privarizadas, protegendofreforcando, assim, sua

[

autonomia a légica do mercado (administragio estatal rradicional,
novas instancias regulatérias, “quangos”)?;

4. até que ponto a propria economia desenvolverd um sistema politico
independenre que produza bens locais piiblicos (associagdes econdmi-
cas, redes tradicionais, associagdes profissionais)?;

5. em resposta a: em que medida surgirdo, finalmente, regimes mistos a

superar a linha diviséria pablico/privada e a desenvolver formas de
coordenacao em que racionalidades politicas e econdmicas, hierar-
quias e mercados sejam combinados?

Qual dessas opgoes serd realizada depende especialmente, sob as
condicdes das varieties of capitalism, de qual regime de produgao for institucio-
nalizado, em qual contexro nacional e regional.’! Em todas essas opgoes, o
direito privado teria papel limitado, mas de gualquer forma novo. Nao se
poderia volrar a uma autonomia privada entendida no sentido puramente eco-
nomico, nem simplesmente prosseguir com a policy oriestation da politica ins-
titucionalizada. Antes, as artividades regulamentadoras auto-suficientes do
direito privado deveriam concentrar-se exatamente nos problemas derivados
dos novos misinatches, dos desequilibrios entre a légica interna dos antigos ser-
vicos ptiblicos e seus novos regimes econdmicos.

Seria erroneo identificar tais mismaiches entre essas logicas de agio
sociais com o fendmeno de falhas do mercado, quando se entende por tais fal-
has um desvio das condicoes do mercado ideal (sem custos de transacio, infor-
macio completa, livre acesso e saida, internalizacio total de custos e beneficios)
que produzam resultados paraeficientes. Certamente, até o mercado ideal obte-

A esse respento, cf. HALL & SOSEKICE, 1998; do pono de vista do direito comparado, TEUBNER,
19980
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ria rr{fsr;mrcbes em relagio aos servicos piblicos privatizados. Da mesm;
maneira, uma abordagem juridico-econémica que defina o papel do cli;eir:
como imiracio de um mercado eficiente seria cega perante tais mismatches 2
Igugimcntc erroneo, no entanto, seria utilizar como parimetro os antig.os
p‘:l.d_rées de direito puiblico dos servicos sociais, pois isso conferiria um privhilé—
gio igualmente ilegitimo da politica institucionalizada e de sua percepgio idios-
sincratica dos conflitos sociais. ) ‘
Na discussio mais moderna rambém tornou-se comum diferenciar regu-
lamentagao econémica ¢ social, ou uma tipologia de diversas racionalidadeshda
rcgutamc.magﬁo - algo como regulamentacio de monopélios, de mercados
competitivos, regulamentagio social.®* Porém, mesmo essas férmulas encon-
tram-se ainda sob o dominio da distincao puiblico/privado e presumem implici-
tamente uma defini¢io politica centralizada dos respectivos mismatches. Tam-
bém a distingdo usual entre politica alocativa e distributiva nio satisfaz as
perspectivas multidimensionais cruciais.™ A diferenca entre regulamentacio
econdmica/social parece ser apenas uma reformulacio moderna da anriga sepa-
ragdo piblico/privado, embora da perspectiva das agéncias reguladoras, A mul-
tip].icidad(: de setores sociais e suas perspectivas idiossinc;e‘lticas aparecem
assim, apenas em sua tradugao econdmica ou politica, E significativo que (1
regulacio social, de seu lado, se subdivida em programas de governo e regras
de protecio ao consumidor, tratando-se, assim, de nada mais que o ressurgi-
mento da distingdo puablico/privado em nova roupagem (atente-se a alteracio
dos pares opostos: em lugar de governo/cidadao, governofconsumidor),
. Em lugar disso, os critérios — para adotar a famosa férmula de Michael
}_Malzcr = devm’n se deser{volvcr espontancamente nas diversas esferas da lega-
lidade. Nos proprios locais estruturais mencionados, as controvérsias internas e
os conflitos externos que gravitam em torno da definicio de sua identidade
social devem distribuir-se entre a pluralidade de sistemas sociais. Trata-se tam-
béll_’] ‘r.lc: uma politica de reflexio descentralizada no ambito de diversos mundos
sociais, em 0posi¢io & sua definicio na esfera da sociedade como um todo num
local privilegiado do politico.”” A esses conflitos internos aos e enire 0s disr;urso‘;

relativos & sociedade civil, especialmente aos conflitos entre arividades sociais e

= Por L'NL.'II'[P[U a orientacio exclusivaniente econdnic e . -
o Gy % A a e econdmica da prwvatizacdo, em LITTLEC 1984 ¢ 194
' PROSSER, 1997, p. Sss. < LECHILD, 1984 ¢ 1956

i

| - : : ;
AU, apresal il = [0 I 3 2 a3 Cr v L 2 i It gl § St STE
1t jaz, ape ¢ todos os méritos, 2 cruz dos entendimentos regularérios nio-economicos (STEWART,

1988 SUNSTEIN, 1990),
Y CE abordagem semelbance, sob o ritulo do comunitarismo, em WALZER, 1992: SELZNICK, 1992 5
SLANIUK, 2, o,

291-343. Sab conflitos interinstitucionas, FRIEDLAND & ALFORD, 1992, o, 356;' " pobarguia delibe-
rativa, COHEN, 1996, ¢ GERSTEMBER, 1997; sob direito pls-maoderno, \-\.-'I[_E-H-:l MSSON, 1995,
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seus novo ur
grande medida de responsividade, tanto no direito material quanto no direito

processual. Certamente, 0s critérios nio podein simplesmente derivar de princi-
pios de racionalidade predefinidos nos subsistemas sociais e incorporados ao
direito privado. Ao contrdrio, surgem apenas no curso de um conflito entre
diversos atores sociais. A tarefa do direito privado, entdo, serd prestar, com racio-
nalidade juridica especifica,® uma contribui¢io de fato limitada, mas nao insigni-
ficante, a esse processo de reflexdo em que sio formulados novos critérios para o

s regimes economicos, o direito privado deverda desenvolver uma

conflito entre atividades sociais ¢ regime econdmico.

IV. RACIONALIDADES EM COLISAO

O desequilibrio entre servigos piblicos ¢ seus regimes econdmicos certa-
mente serd diferente no setor de satde e no sistema educacional, na pesquisa e
na esfera das comunicacdes. Nio hd qualquer regra geral de que a l6gica do agir
ccondmico necessatiamente conflita com a légica interna de outras atividades
socioculturais. Entretanto, podem-se divisar alguns problemas tipicos trazendo
consigo um novo acoplamento estrutural dos servicos ptiblicos a economia.’’
Quais sio os novos conflitos estruturais a serem decididos pelo direito privado,
ap6s a privarizagio? De que tipo sdo as tensdes interdiscursivas das quais sur-
gem conflitos sociais para os quais o direito privado deve encontrar uma solu-
¢Ao, mesmo que para isso deva mudar sua prépria estrutura fundamental?

Nio se trata de — para reforgar novamente — identificar conflitos entre a
racionalidade politica dos velhos e bons servigos piblicos e a racionalidade eco-
ndmica de seus cinicos sucessores privatizados. Trata-se, sim, de descobrir os
campos de problemas em gue a logica do mercado colide com principios fun-
damentais dos sistemas sociais em questdo. Tratarei com um pouco mais de
profundidade alguns dos conflitos mais salientes, uma vez que interessam ao
direito privado, e mencionarei outros mais superficialmente.

1. CORRUPCAO ESTRUTURAL: nos cantos escuros de algumas das univer-
sidades privadas mais prestigiadas internacionalmente, vagueiam os denomina-
dos pink students ou até mesmo superpink students (criancas do Alumni e de
outros patrocinadores generosos que mostram um talento pouco mais restrito
que o de seus pais — por que entdo pink...?). Em algumas universidades, eles

" A esse respeito, cf, SCHELSKY, 1980, p. 36, em especial ressaltado o critério juridico-socioldgico da estru-

tura das trés fungoes. .
7 Sahre a colisio de sistemas socims, cf. LUHMANN, 1997, p. LOS7.
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podem preencher até 15% (!) das vagas disponiveis.” Esse ¢ apenas um dos
exemplos mais crassos da corrupgio estrutural em servigos pablicos privatiza-
dos. Estrutural porque nao ha corrupcio por parte dos burocraras univer-
sitdrios participantes ou dos selectors académicos - obviamente eles sio impul-
sionados apenas por um patriotismo institucional. Nessas situacoes, o padrao
cientifico-pedagoégico da universidade, os conceitos de ignaldade de admissio e
de oporrunidades na vida profissional e o principio do desempenho cor-
rompem-se estruturalmente, por conta do interesse legitimo dos generosos
patrocinadores de perpetuar o splendor familiae e pelo ignalmente legitimo
interesse de administracdes universitdrias, conscientes de sua eficiéncia em
explorar vantajosamente tais oportunidades. Contudo, pode-se detecrar nesse
contexto uma notavel reserva por parte dos tribunais, que nio querem inter-
ferir nos assuntos internos de universidades privadas. Por que ndo? Porque eles
sdo de natureza privada.’”” Tal exemplo mostra mais do que claramente o quao
inadequado ¢ trabathar com a distingio ptiblico/privado. Principios fundamen-
tais do sistema educacional sio ortogonais a distingio publico/privado, ¢ o
direito privado ndo poderd, quando a onda de processos comecar, esquivar-se
dos problemas de corrupcio estrutural com referéncia a seu carater privado. Ele
deve soluciond-los sem recorrer, a0 mesmo tempo, direramente a principios de
direito publico, uma vez que os novos mismatches econémicos distinguem-se
claramente dos antigos nusmatches politicos. Ademais, esses conflitos também
nio sdo de tdo facil resolucio, como a arrogancia das universidades européias
de ponta quer fazer crer, pois, no novo regime, rrata-se de ponderar cuidadosa-
miente 0s principios pedagogicos de tratamento ignalitdrio e as prerrogativas de
uma subvencio cruzada.

Contflitos semelhantes surgem nos meios de comunicacao recentemente
privatizados, nos quais o motivo do lucro ameaca corromper estruturalmente a
mtegridade jornalistica. Lembro-me, por exemplo, dos bons velhos tempos,
gquando o ridio ¢ a televisio ainda eram monopélios de direito pablico, de uma
corrupgdo estrutural endémica compardvel, quando a politica partiddria, com
sua fiscalizacdo, escondia-se sob 0 manto protetor da representagio pluralistica.
Também semelhante € a saga da vaca louca, transformada em paradigma a uma
inovadora parceria piblico-privada, com a finalidade de corrup¢ao estrutural

HECGOSSIR 1998, passim.

P Nos Eua pode-se constatas, no entanto, wina tendénci ao forlecimento de mrervencoes do judiciario em
nmwversidades privadas. Assim, por exemplo, em Greene v Howard Yoversity, 271 F Supp. 609 (1967) ¢
Harvey v Palmer College of Cliropraric, 363 sow 2d 443 Sobre o discussio bricinnc scerca das inrervencoes

dirpudicuirio em organizagies privadas, cf. BLACK, 1996; SWANN, 1997,
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da pesquisa cientifica. O financiamento seletivo de projetos de pesquisa, a
influéncia de empresas ¢ de lobbys sobre prioridades de pesquisa, as praxis de
demissao por parte de reparticées piiblicas para se livrar de cientistas incémo-
dos e, last not least, a comitologia fomentadora de consensos da UE foram
quase sempre aplicados com éxiro, de modo a bloguear, ou a0 menos manipu-
lar, a pesquisa, comprometendo a incegridade do processo cientifico.

No entanto, € encorajador o fato de, em conseqiiéncia da privatizacio e
diante da corrupgdo estrutural, uma moderna consciéncia moral publica encon-
trar-se com as tendéncias do direito privado forralecedoras da auronomia. Real-
mente, entre as exigéncias praticamente incontroversas do consenso moral
arual, a0 menos o nicleo da racionalidade interna de um setor social autd-
nomo, como pesquisa, saide ou educacio, nio pode ser substituido pela racio-
nalidade econémica. Isso ndo ¢ encarado apenas como resultado do comando
sociotécnico, mas como um problema moral, “pois agora sabotagens aos c6di-
gos tornaram-se um problema moral — como a corrupcdo na politica ¢ no
direito, o doping no esporte, a compra de amor ou a trapaca com dados de pes-
quisa empirica”.*?

Assim, a atual érica na economia ensina que as aghes econodmicas devem
respeitar a integridade dos métodos de pesquisa, educacio, tratamento médico
¢ outras dreas autoénomas do saber ou, até mesmo, que, a curto prazo, interesses
precisam ser sacrificados em prol de vantagens.*! A sociologia dos sistemas
recomenda ao sistema econdmico manter-se longe das l6gicas proprias especifi-
cas dos diversos sistemas sociais e nio sucumbir as tentacoes de sua estrutura
deciséria descentralizada, a saber, a criacio de vantagens por meio de deals par-
ticulares.** Por seu turno, a sociologia das instituicoes insiste em que as acoes
ccondmicas devem ser limitadas e sua influéncia sobre diversas instituicoes,
canalizada de tal forma que ela também possa assumir realmente a responsabili-
dade pelas conseqiiéncias de suas acges.

Essa ética das fronteiras estd de acordo com os desejos basicos de institui-
¢oes de direito privado: criar muralhas da China entre diversas esferas de acio,
como no direito de propriedade, coibir combinacoes incompativeis de papéis a
serem desempenhados, como no direito contratual, abrir espaco a processos
decisorios autbnomos, como no direito societdrio. Fsse método genuino do

LUHMANN, 1997, p. 1043,

' CL, por exemplo, STEINMANN & LOHR, 199
LUHMANN, 1965, p. 115,

T SELZNICK, 1992, p. 2895,
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diteiro privado de criar e proteger frouteiras entre diversas esferas de aciu tam-

bém pode ser aplicado com certa probabilidade de éxizo, contra a nova corrup-
¢do nos meios de comunicagdo. na pesquisa e no seror de saade.

2. EXCLUSAO SOCIAL: hoje em dia, jd se pode depreender das marérias jor-
nalisticas bricdnicas que, em conseqiiéncia das furiosas intervengoes da privatiza-
a0 nos setores de saide e assisiéncia social e no ambito das releco municactes, os
pobres, deficientes ou desabrigados sio discriminados ou até mesmo privados de
acesso a alguns setores. Basicamente, o pPropric sstema econdmico edifica-ge
sobre o principio da inclusio universal, nada nicios Gie o préprio sistema social,
Cada membro da sociedade tem acesso a suas ativid ades, em conformidade com
as condigbes préprias do sistema, mas as respeciivas condicées do acesso univer-
sal encontram-se em intenso conflito. Sob o anrigo regime piiblico, o acesso ao

a servir de critério relativa-
mente confidvel ao acesso aos beneficios dos servicus publicos, mesmo que nio

sistema politico pelo direito universal ao voro podi

se quisesse perder de vista em que medida discrinminacées por razdes puramente
peliticas — nacionalidade a eleitores e grupos

interesse — desempenharam
papel dominante. O novo regime, por sua vez, discrimina pelo poder de compra,
resultando daf um dos misizatches mais marcantes, relarivo aos direiros de acesso
universal ao sistema de satde, a seguridade social e as relecomunicacées.

A reacdo juridica previsivel a esse conflito de condiches distintas de
acesso € impor ao novo regime normas mantenedoras de seus SETVICOS
acessiveis, ndo por critérios econdmicos, mas pelos critérios proprios de cada
sistema.** Contra a légica do mercado e em contradicio ao principio juridico
da liberdade contratual, como normatizado no novo regime de telecomuni-
cagdes da UE, o “acesso a determinado minimo de prestacio de servicos de
qualidade especifica para todos os usudrios a um preco acessivel, construido
sobre os principios da generalidade, igualdade e continuidade™" no centro do
regime de direito privado.

Isse ndo deve, contudo, ser encarado como intervencionismo poiitico,
como invasio da racionalidade politica na racionalidade econdémica. Ao con-
trario, trara-se da racionalidade interna do setor em questio — satde, telecomu-
nicacoes, $ervigos sociais -- cujos principios de inclusio encontram-se em con-
flito com os do mercado, colocando, assim, ao direito privado a missio de
satisfazer simultaneamente a légicas de agio contraditérias. O direito privado

H Discundo, especialmente no dmbite da comunicacio, em SAUTER, [ 994,
"com (945 ¢ con {94 aR2L

Dieereo, SISTEMA E POLICONTEX] URALIDADE 231



deve impor normas fundamentais de outros sistemas sociais as transacoes
econdmicas. Para tanto, utiliza formas juridicas antigas e novas: velhos cor;he—
cidos, como a obrigagao de contratar e o controle judicial de condicées gerais
do contrato, e inovacoes, como a divisio adequada de subvencdes cruzadas
para atividades nio-lucrativas entre concorrentes, administracio Ao pri-
vados por organizacoes nao orientadas ao lucro, imposicio de padrdes socio-
culturais nao-econdmicos ¢ nao-politicos a empresas orientadas ao lucro.
Como demonstram os novos regulamentos de telecomunicacées, deve-se cri
contra a logica de mercado e da liberdade contrarual, sisce%r?ulz, c?: riitii;rézg
privada e subsidios de custos para gerar recursos ao principio cspecfﬁcoddc
acesso do setor social em questdo.* No futuro, a fantasia institucional do
direito privado serd sempre desafiada, quando se tratar de transformar e desen-
volver, interpretatoriamente, a constituicao interna de servicos piiblicos orien-
tados ao lucro como instituicoes universais de prestacio de servicos.

3. CONTRATUALIZAGAO E EXTERNALIDADES: no curso da privatizagio,
servigos piblicos multilaterias transformam-se em regimes contratuais priva-
dos, com a consegiiéncia de que um bilateralismo forcado retalha estruturas
sociais complexas. Um abrangente projeto na drea de satide, por exemplo, exi-
gindo a cooperacio de diversas capacidades médicas, sociais, organizatdrias,
cientificas, financeiras ¢ politicas, serd organizado por meio de uma combina-
cdo de contratos e subcontratos bilaterais entre diversas organizagdes prblicas ¢
privadas. O direito contratual aplicado pelos tribunais seguira a 1égica dos con-
tratos de mercado e tenderd a dirimir conflitos mediante o isolamento juridico
de cada contraco individual. Segue-se, assim, a construgao da realidade econd-
mica, que traduz a unidade complexa de um projeto social numa muleiplici-
dade de rransacoes econdinicas bilaterais, implemenrando, com isso, a alocacio
desse projeto a diversos mercados. Tal construgio do projeto nio pode mais

levar em conta o faro de que transacées bilaterais isoladas sio realmente incom-

YA FIvEie e CCPEVITET I T N IO F, O . . T " ‘ W i
parivels com a estrurura em rede das relacoes sociais, téenicas e politicas inter-
A nova andllse ecot

nodmica do direito ainda fortalece essa depen-

dependentes

déncia do direito, Sens critdérios — eficiéncia alocariva e redugio dos custos de
transacdo — traduzem todo o mundo produtivo dos projetos na linguagem de
custos econdomicos ¢ utilidade de transagdes isoladas, declarando, além disso
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tal traducio como vinculativa ao direito.
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Hugh Collins, o tedrico inglés do direito privado, analisou essa distorgao
de relagdes sociais por meio de sua contratualizagdo econbmica, sistemati-
zando-a em quatro categorias: 1. bilateralizagio; 2. critérios seletivos de desem-
penho; 3. novas relagdes de poder; 4. externalizagio de efeitos negativos.*
Ademais, permanece ainda em aberto a seguinte questdo: em que medida a
contratualizacio dos servigos publicos também influencia negativamente a qua-
lidade de seu controle judicial, sobretudo quando se trata do interesse de tercei-
ros nio diretamente incluidos na relagio contratual bilateral? De fato, a privati-
zacio introduz, for¢osamente, o principio da relatividade da obrigacao em
complexas relacées sociais multilaterais, com a conseqiiéncia de que os tribu-
nais as interpretem apenas como uma maioria de relagoes bilaterais sem relagao
juridica. Nesse sentidlo, a privatizacio se intensifica, na medida em que o perigo
do purismo dogmadtico no direito das obrigagées “decompde acontecimentos
sociais unitarios em partes tornadas independentes, nio mais relacionadas”.*”

O jurista de Oxford, Mark Freedland, expressou perfeitamente essa pro-
blemdtica:

Govermment by contract imay involve a comparable network of contracts, so that
there can be an interlocking of service procurement contracts on the one hand,
and consuiter oF custonier contracts with the service provider on the other. In
suzch arrangentents, the doctrine of privity of contract ensures that the consuner
bas no direct contractual relation with the service procurer. It would not be whol-
ly surprising to find, by extension of this reasoning, there were many situations in
twhich the citizen as conswmer had no sufficient interest to seek judicial review of
the actions or policies of the goveriment department which had procured the
service in question.®

Na methor das hipoteses, ela aumentara a pressio sobre a dogmatica do
direito privado — que, até o momento, protegeu-se rudemente de avangos ino-
vativos — para que aceite o cardter de rede de complexos feixes de processos
cambém como construcio juridica.”! O conflito entre rede social e bilaterali-
dade econéinica forcard o direiro privado, a longo prazo, a incluir efetivamente
a interdependéncia das relacées como Drittwirkung contratual, mesmo que isso
contradiga o principio da relatividade dos vinculos obrigacionais e ocorra as

custas de eficiéncia alocativa e economias de transagio.

WOCOLLING, 1997, p, 765,
FOGERNHUBER, 1952,
OEREEDLAND, 1 |
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4. FRONTEIRAS DA MONETAR(ZACAO: a privatizacio desencadeia de
maneira nova um antigo conflito, a briga sobre as fronteiras da venalidade.
Historicamente, o desenvolvimento do protestantismo e a eclosio de guerras
religiosas tinham muito a ver com a expansio do mecanismo monetirio em
tradictonais dreas sacras, Martinho Lutero protestou energicamente contra a
comercializacdo da salvagio pessoal e dos cargos religiosos. E foi um aconteci-
mento histérico importante ambos terem sido definidos como res extra
comimerciuni. Nos dias de hoje, diante da chocante noricia de que um certo dr.
Seed — normen est omen — esta privatizando clones de seres humanos, é sobre-
tudo a privatizagio do setor de sadde ¢ a comerdializagio de pesquisas biomé-
dicas que inflamam novamente o antigo conflito. E grande parte desses confli-
tos serd novamente discutida, com o que os tribunais deverio se preparar para
eliminar as fronteiras da comercializacio, mesmo sem pretextos politicos, com
o auxilio de clausulas gerais de direito privado.’?

5. DUMBING DOWN: venerdveis instituigdes britanicas, especialmente nas
dreas dle arte e cultura, mas também de meios de comunicacao e universidades,
sofreram, no curso da privatizacio, danos preocupantes em qualidade profis-
sional, atribuidos 4 influéncia de mecanismos de mercado.” Altamente contro-
versa, por exemplo, € a questio de saber se a perda de qualidade da mundial-
mente famosa BBC pode ser atribuida 2 concorréncia do czar da imprensa,
Murdoch BskyB. A tranqiiila misica clssica da tradicional emissora BBC 3 €
diretamente prejudicada pela concorréncia da emissora comercial Classics FM.
Dumibing dowsn no processo de descobrimento concorrencial!

Uma fanrasia institucional que introduz corretivos, nesse ponto, deveria
depositar suas esperangas prioritariamente em padronizaces e auditing practi-
ces que nao rornam seus critérios direramente dependentes do mercado, no cul-
tivo de reputagio cultural e profissional imposta indiretamente ao mercade e
wcorporada também ao direito privado, por meio de normas de referéncia.’™
Continuas garantias juridicas seriam direcionadas 2 institucionalizacdo de um
direito & diversidade™ e a pluralizagio das fontes de financiamento, criando
determinada autonomia dos padrdes.’™

© Sebre o wso de formuas de direito privado para fins pablicos, of, HOFFMANN-RIEM, 1996.4; na covimon
fney WIGHTMAN, 1998,
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6. SELETIVIDADE PERVERSA: a muitiplicacio do surgimento da espécie far
cats nos monopolios de abastecimento da Inglaterra & apenas um dos diversos
indicadores da tendéncia do novo regime i seletividade perversa: pequenas dis-
tingdes criam grandes desigualdades. Fsras nio sio apenas o pontapé inicial
para a popular envy cultire, mas também - e o que € importante para o realce
do cardter meritocratico do novo regime — estdo em desacordo com a perce pcao
das reais distingbes de desempenho em setores distintos dos servigos piblicos.

V. REACAO I: FRAGMENTACAO DO DIRFITO PRIVADO

Ja se podem vislumbrar, atualmente, modelos estruturais com base nos
quais ¢ direito privado se desenvolvers apds a privatizagio? A evolucio do
direito dependerd, em grande medida, da direcdo na qual o préprio processo
de privatizacdo se desenvolver. Por essa questao ainda estar em aberto, deve-se
pensar em alternativas. Como sio os possiveis cendrios de uma reacio do
direto privado aos conflitos estruturais, aos mismatches ja mencionados entre
atividade e regime? Gostaria de distinguir, em principio, dois cendrios diferen-
tes: fragmentacdo ¢ hibridizacio.

Caso se utilize a usual distincio da sociologia das organizacoes entre aco-
plamento firme e frouxo,’” as novas normas de direito privado poderio relacio-
nar-se & intensidade do acoplamento estrutural entre servigos publicos e econo-
mia. Seu futuro aperfeicoamento depende de o processo de privatizacio levar a
um acoplamento firme ou frouxo dos servicos publicos com os processos de
mercado. Fragmentagao designa, assim, a reacdo a uma multiplicidade de Ambi-
tos de autonomia sociais, na medida em que estejam acoplados apenas frouxa-
mente a processos econdémicos. Hibridizacio, por sua vez, consiste na reagio a
um acoplamento firme 3 economia. Tronicamen te, em ambos os cendrios é o
proprio processo de privatizagio que frusira as esperangas do direito a uma
nova unidade do direito privado no regime de mercado. Justamente a privariza-
cdo impele o direito privado a graus cada vez maiores de diferenciacio, nos
quais direitos privados especiais personificam racionalidades especificas do
ambiente social.

Certamente, a fragmentacio do direito privado constitui um processo
histérico de longo prazo, que assumiu muitas aparéncias ¢ que pode ser
atribuido a diversas causas.’* Muitos direiros privados especiais ~ por exemplo,

TOWEICE, 1976; PERROW, 1993, )
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o direito do trabalho, o direito do consumidor, ¢ direito autoral e o direito
ambiental — ndo guardam nenhuma relacao direta com o fendémeno da privari-
zacio. E sdo bem pouco claras as causas dessa maltipla fragmentagio: a domi-
nancia de determinados grupos sociais, o surgimento de cerros ramos profissio-
nais, a significagdo e urgéncia de uma arena politica, a pressio de problemas
sociais, as necessidades internas da dogmatica juridica ou a instituicio de uma
jurisdi¢io especial. De qualquer forma, nos interessa um critério para a frag-
mentacio do direito privado no setor automotivo induzido externamente, ou
seja, a producdo normativa espontanea num ambito social, uma vez que ela
também seja utilizada como fonte do direito. A autonomia privada de um sis-
tema social revela-se na existéncia de um maquindrio de producio normativa —
mecanismos de consenso, organizagées formais, padronizagio —, desempe-
nhando o papel de fonte independente de direiro.

Certas evolucdes no novo direito das relacoes privadas sio paradigmati-
cas.”” As mudangas dramdricas as quais o tradicional direito de familia vem
sendo submetido podem atribuir-se, em grande medida, a uma peculiar privati-
zacio da vida privada. As pessoas insistem, cada vez mais, na escolha auténoma
de uma multiplicidade desconcertante de relacoes pessoais e estilos de vida
idiossincraticos fora das formas tradicionais do direiro de familia: parcerias ndo
formalizadas, relacionamentos homossexuais, modos de convivéncia flexiveis,
vidas em grupo, novas formas de educacao dos filhos, familias maiores. O
Estado reage a essa contratualizagao radical do direito de familia, na medida
em que recua, hesitante ¢ passo a passo, do monopélio do casamento heteros-
sexual e de outras regulamentacoes estatais da vida privada, limitando-se, cres-
centemente, a tragar apenas urna moldura para a auto-regulagio autdnoma da
vida privada e a disponibilizar intervengoes de crise para situagoes de conflito.

Temos, aqui, um caso exemplar de como o direito confia numa autono-
mia privada ndo construida sobre transagées econdmicas em condicoes de con-
corréncia, e sim sobre relagoes intimas e pessoais de longo prazo, que se estabi-
lizam de maneira bastante preciria por meio das instabilidades do afero mituo.
A racionalidade especifica da vida privada, 4 qual o direito reage, nao ¢ defi-
nida como a antiga subsisténcia econémica (papel da oikos), nem politicamente
(a familia como a menor unidade da sociedade ou objero de uma politica popu-
lacional), mas proporciona uma drea livre singular no mundo social atual, na
qual toda a personalidade, em todos os seus aspectos, pode encontrar forma de

Sabre a andlise sociologica das evolucoes, o ALLERT, 1995,
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expressao legitima. As regras e os principios do novo direito de familia reagem
quase exclusivamente a essa extravagante racionalidade da vida privada e sua
criagao normariva espontanea, a “idéia de uma comunidade fundada no casa-
mento por amor e, apesar disso, durdvel, intima e pessoal, na qual o individuo
encontra entendimento para sua peculiaridade concrera”.®

Podem-se esperar evolugoes paralelas da privatizacao, em outros subsis-
temas sociais, com racionalidade prépria altamente desenvolvida? Ha futuro
para um direito de educacio, direito de pesquisa, direito de saide e direito de
arte privados, ou seja, socialmente auténomos, que reflitam suas respectivas
racionalidades préprias — a relariva distdncia tanto da racionalidade politica
quanto da econémica? E possivel conceber um direito dos private governance
regimes, que, A vista da poliarquia deliberativa, possa ser descrito como “func-
tionally specified “problem solving-units’. These units are neither conventionally
public since they operate independently from state command and control, nor
conventionally private because they do exercise a problem-solving function and
have reflexive capacities concerning the interests of society as a whole”.*!

Mesmo que talvez rais esperangas sejam demasiado otimistas, cada uma
dessas dreas dispoe de extensivos mecanismos de criacio normativa esponté-
nea, que desempenham um papel constitutivo totalmente compardvel ao das
transacoes de mercado. Se, por exemplo, a pratica contratual de universidades
privadas e de outras instituicoes de ensino submeter-se a um controle judicial
constante, o futuro direito contratual de ensino apresentard enormes diferencas
em relagdo ao direito contrarual clssico. A liberdade contratual dessas institui-
coes quanto a escolha dos alunos é bastante limirada por principios pedagdgi-
cos, por principios meritérios de producdo académica e por um estrito princi-
pio de ignaldade de tratamento, a serem provavelmente sacrificados por nossos
pink students. Apesar da ampla margem de avaliagio pedagdgica para o aper-
teicoamento de relacoes internas nas universidades privadas, € a justica que
examina se foram de fato os principios pedagdgicos que desempenharam papel
decisivo nessa avaliacio. A liberdade de escolha dos pais, alunos e professores
define-se juridicamente num processo em que dominam os principios pedago-
gicos.” Philip Selznicl descreve os principios juridicos de instituicaes de ensino

priva(tiza)das com base em sua [dgica normativa interna: “fo take into accoust
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of public concerns, including, among much else, the quality of basic education,
teacher preparation, eguality of opportunity, racial integration, care for the
handicapped, education for civic responsibility”."

Entretanto, finalmente a direcio tomada pelo proprio processo de priva-
tizagdo decidird o surgimento de novos direitos privados especiais, novos frag-
mentos autbnomos de direito privado. Como foi dito, permanece em aberto
saber se ele resultard num acoplamento firme ou frouxo com processos de mer-
cado e em quais proporgdes. Isso porque, realmente, ja ha hoje em dia grande
guanridade de formas de privarizacio distintas.** O acoplamento apenas serd
frouxo, se alguns dos antigos servicos pablicos no non-profit-sector reorganiza-
rem-se eim nstituigdes, fundages e organizacdes de interesse publico. Quanto
mais a privatizagio levar i sua organizagio no setor nao-lucrativo, maior serd a
fragmentagio do direito privado em areas auténomas.

O direito privado, no entanto, ndo € a Gnica varidvel dependente nesse
contexto. Também ¢é decisivo até que ponto o préprio direito estd conceitual-
mente preparado para as opportunity structures da privatizacio: o direito con-
tratual ¢ o Deliktsrecht, o direito societrio ¢ o direito das coisas dispoem de
formas juridicas suficientemente elaboradas, de modo a oferecer ao terceiro
setor a oportunidade de institucionalizar racionalidades autdnomas também
juridicamente? Quanto mais regimes para organizagbes nio-lucrativas dos anti-
gos servicos ptiblicos o direito privado oferecer, maior serd a chance de que a
pressdo politica utilize a tensio estrutural entre sua racionalidade interna € a
racionalidade econémica para os transferir ao terceiro setor.

V1. REACAO II: HIBRIDIZACAO DE RELACOES DE DIREITO PRIVADO

Se ndo para a maioria dos servicos pblicos, para muitos a privatizagdo
existente acarreta um firme acoplamento estrutural 2 economia. Como o
direiro privado, quando os servigos sociais terdo comercializado completa-
menze seus processos de produgio normativa, quando seus mecanismos espe-
ciais de consenso terdo se transformado em contratos comerciais, quando suas
instituicoes de prestagio de servidos terdo se tornado empresas comerciais, e
seus processos de padronizagio, em padrées de mercado?

Em tal situacio, os tribunais percebem os servigos privatizados apenas de
uina perspectiva extremamente limitada, pois, mediante a politica contratual,

"SELZNICK, 1992 p. 517,
o STAR, 1997,
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podem encarar as informagoes sobre os servigos automaticamente ¢ quase
exclusivamente como cdlculos econdmicos de custo-beneficio. Em processos de
direito civil coneretiza-se uma assimerria peculiar no acoplamento estrutural
entre o direito, a economia ¢ o sisteina sccial. A situacio representa quase uma
repetigio da antiga posicio dominante da politica institucionalizada nos antigos
servigos piblicos. Cada elemento da relagdo de prestacio de servigos, seja na
pesquisa, na educagdo, na tecnologia, na arte, seja na medicina, traduz-se inicial-
mente em calculos economicos, eficiéncia alocativa, custos de transacio e, apés
essa traducio, apresenta-se ao direito para que sejam dirimidos os conflitos. Isso
significa, aos litigios privados, uma drastica reducio de relacoes sociais, uma vez
que a informagio sobre o sistema social & inevitavelmente filtrada ¢ canalizada,
quando nao falseada, em sua reconstrucdo na forma de calculos de custos.

A reorganizagio do direito privado reativa a rtais distorcdes éticas signi-
fica uma reestruturagio do acoplamento estrutural dos servigos piiblicos priva-
tizados a seus ambientes ndo-econdmicos. A dogmitica privada deve compre-
ender completamente os servicos piiblicos privatizados em sua natureza
hibrida. Eles nao sio hibridos, no atual sentido habitual de uma mistura de
regimes de direito piiblico e privado,” ou de aspectos politicos e econémicos.
A idéia da policontexturalidade leva, aqui, a outro conceito de hibridizacio.
Servigos publicos privatizados tém dupla filiagdo nos setores sociais, pois inte-
gram, a0 mesmo tempo, dois sistemas: o econdmico e o social no qual desem-
penham suas fungées. O direito privado deve, de modo correspondente, que-
brar o firme acoplamento do monopélio da economia e criar, 2 seu lado, um
acoplamento estrutural firme aos sistemas sociais participantes. Na prética, isso
significa que o direito fortalece 0s aspectos nio-econdmicos diante da légica
self-enforcing do cilculo econdmico. uma vez que os dota de vinculacio nor-
mativa. As fontes do direito privado ndo podem mais, entdo, ser procuradas
exclusivamente na normatizacio autbnoma privada das rransacdes de mercado,
e sim em dois procedimentos paralelos e fregiientemente contraditérios de pro-
ducio normativa espontines. As regras juridicamente vinculantes de um con-
trato edificam-se sobre dois mecanismos, igualmente eficazes, de auto-regula-
¢do: 1. uma transagio econdmica; 2. um acordo produtive no setor social.®

“ BLACK {1998) define a hibridizagio de unidades anto-reguladoras, recorrendo aos conceitas priblico/pri-
vado, mas mostea dividas em relugio @ ueilidade dessa distingio: “ralvez devamos tomar como ponto de par-
tida o tipo da fungio a ser desempenhada, ¢ perguntarmo-nos quais obrigagoes ¢ responsabilidades devem
acompanhar o exercicio dessa fungio e a que devem ser acribuidos, que grau de autonomia aqueles que os
deseinpenham deven ter e que medida de conrrole judicial ¢ necessaria”.

“ Para maior deeallie, cf. TEUBNER, 199%b.
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Assim, o direito contratual reconstroi o contrato ndo apenas como um
projeto empresarial, como uma transagio monetiria com fins lucrativos em
maiores ou menores condices de concorréncia, que provocam expectarivas
econdmicas em ambos os lados. De igual significagio ¢ sua reconstrucio
juridica como um projeto produtivo num dos muitos mandos sociais -
prestagio de servigos, tecnologia, ciéncia, medicina, jornalismo, esporte,
turismo, educacio e arte —, que, cada nm a seu modo, geram expectativas nor-
mativas. A conciliacio dessas colisdes normativas nio fica automaticamente a
critério da lingua custo/beneficio das transagdes financeiras, mas torna-se uma
questio de direito contratual. Nesse ponto, a térmula juridica do contesido
juridico do direito positivo dispositivo adquire uma conotagdo completamente
diferente.” Nio se alude apenas a justica da compensagio de interesses entre
as partes contratuais, mas também a justiga discursiva: as formas contratuais
dispositivas do direito positivo preparam-se para sartisfazer a normatividade
interna do sistema social. Provavelmente, seria um eufemismo talar aqui de
um mero contrabalanceamento entre duas racionalidades distintas. Em relacao
a dinfmica impositiva do cilculo econémico, isso significa que o direito pri-
vado coloca-se ao lado da respectiva racionalidade social e impde seu padrio a
acio economica. Nesse contexto, posso apenas chamar a atencdo ao conceito
dos direitos discursivos, que serviriam de fundamento juridico.®® Trara-se - no
desdobramento das concepcoes tedrico-sistemdticas dos direitos politicos fun-
damentais — de direitos impessoais de esferas de comunicacio autdénomas,
apoiadas no direito constitucional e direcionadas horizontalmente contra a
invasao de sistemas sociais com tendéncias hegemonicas nessas esferas de
comunicacio.

Fm resumo, o direito privado nao aceitaria a reconstrucio econémica de
relacoes sociais simplesmente por seu valor nominal, mas as detectaria como
relacdes genuinamente hibridas. Isso altera os dois mais importantes métodos
da cria

io normativa no direico privado: sua irritacio por acontecimentos

externos ¢ sua simulacio de processos sociais.,
As irriracdes do direito privado, ou seja, suas perturbagoes por meio de
acontesimentos aque desencadeiam novas normatizagbes, nio mais serdo filtra-

das evctusivamente por observagoes de mercado, mas também pela reconstru-

UABER,

el

994; GRABER & TEUBNER, 1998; ¢ TEUBNER, 19980, A

de modo tedncossistematico desenvolve a wdéa de divertos disersi-

Crtery it bl SisEUIas s0Ckus Cinexpansao, come centhitos intersistenas

LWL LKE, 1975,
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cdo juridica direta do préprio padrio e dos acontecimentos consensuais do res-
pectivo setor social. Como simulagdes no direito privado, nao seria suficiente o
teste de mercado, atualmente reconhecido como imitacio dos resultados trazi-
dos provavelmente por um mercado eficiente. Seria necessario um teste discur-
sivo com o objetivo de verificar quais padroes concretos surgiriam com a reali-
zagdo de um processo micropolitico numa das muitas esferas da justica.

Nesse sentido, a padronizacio de obrigagdes nao mais representard ape-
nas um processo pelo qual o direito privado, de acordo com a famosz férmula
[earned-Hand, segue a comparagio aritmérica entre os custos econdmicos da
prevencio e os custos esperados do dano, multiplicados pelo percentual de sna
probabilidade. Em lugar disso, serd institucionalizada como um processo em
que o direito reconstréi simultaneamente o surgimento de padrées profissio-
nais, de acordo com a légica de acio do servico piblico.

De maneira semelhante, o direito de associacio de organizacées privadas
nao perceberia apenas em moldes econdmicos a necessidade da ordem interna
de algumas correges no sentido de intervencao politica, mas combinaria, ab
initio, as exigéncias de dois sistemas sociais distintos. O papel do direito pri-
vado seria, entio, garantir, por exemplo, nas areas da educagio, saide e medi-
cina, esferas de autonomia profissional em tais organizacoes, defendendo-as de
uma invasio direta do mercado.

Em que consiste tal diferenga em relacio ao moderno direito privado, ao
direito das mixed economies, cujo objetivo é corrigir falhas de mercado por
meio de intervencio politica consubstanciada em normas imperativas de prote-
¢do ao consumidor, em cldusulas gerais de bons costumes de direito privado e
em boa-fé? A diferenca € dupla, Em primeiro lugar, ndo se trata mais apenas de
uma correcio post-hoc mais ou menos marginal de uma transagio econdmica
por natureza. Em vez disso, o contrato serd considerado, de antemao, como
constituido de duas dindmicas sociais equivalentes, ¢ a missio do direito ndo
serd uma correcao marginal ocasional, e sim uma conciliacao corrente de coli-
soes discursivas, Segundo, os aspectos ndo-econdmicos da relagio de direito
privado nio serio mais filtrados e distorcidos pelo processo politico, para nessa
forma distorcida serem transformados em direito. Antes, o direito privado rea-
giu diretamente A produgio normativa espontanea do setor social envolvido.””

“ TEUBNEKR, 1992
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VI REACAO IIE: REIMPORTACAO DE CONFLITOS?

Mas de onde vem essa dindmica social que irrita o direito privado tdo
contundentemente, de tal modo que ele se submera a tio amplas alreracoes
estruturais? Em considerdvel medida, € o proprio processo de privatizacio que
provoca seus efeitos perversos no sentido de self-defeating tendencies.” Se for
correto que a expansao anterior do Estado social manteve o mercado livre de
conflitos politicos, absorvendo-os com maior ou menor éxito pelo sistema poli-
tico-administrativo,” pode-se esperar que a privatizacio reverta esse processo e
relmporte os conflitos domesticados 4 arena econémica.” Por mais paradoxal
que pareca, apos a privarizagio os conflitos politicos sobre servicos publicos
aunmentam verdadeiramente, Um observador do processo de privatizacio briti-
nico resume assim tal fendmeno: “as estruturas desenvolvidas durante a estati-
zagdo nunca fizeram com que fosse necessario solucionar os problemas de prin-
cipios regulatérios contraditérios, mas a privatizacio ¢ a criacio de novas
mnstancias regulacérias trouxeram essa questio a luz do dia”7

A prépria privatizacio gera novas tensoes qQue — entre outros — rambém
encontran a jurisdigao civel como palco de sua resolucio de conflitos.™ Confli-
ros politicos macicos, resolvidos anteriormente no ambiro do regime de direito
ptiblico, nao desaparecem, ap6s a privatizagio, simplesimente com um gesto de
invisible hand. Depois de sua absor¢io pelo mercado, rais potenciais de conflito
surgeim novamente em outras formas, € 0s n0vos private goverments sio obri-
gados a se resolverem com eles. Nao podem ser vencidos apenas por meio dos
mecanismos de mercado. Ja os servicos pablicos privatizados sio impelidos a
uma nova politizacio que ndo se limita, necessariamente, i insticuicio de ins-
tincias de controle de direito piiblico, mas trazem consigo, concomitante-
mente, uma politizacio da private sovernance.

As causas desses conflitos discursivos encontram-se 10s préprios servicos
publicos privatizados, que devem suportar as tensdes estruturais entre sua
propria racionalidade ¢ o novo regime, e isso nio apenas do lado do cliente,
mas também daquele que desempenha a fungiio. Nesse ponto, a resisténcia ao
atrito de préricas sociais contra sed novo regime € a causa de todos 0s novos

possiveis contlitos quase-politicos, agora nio mais externalizados pelas esferas

ORBOUDON, 1977,

THABERMAS, 1996,

T MNesse sentido, of, tambem HOFFMANN-RIEM, 1996, . 266,
PPROSSER, 1997, p. 3,
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privadas. Um indicio desse desenvolvimento € a incensidade dos confrontos
entre regulatory agencies, grupos de consumidores, empresas reguladas e seus
s6cios, observados atualmente na Gra-Breranha, como resultado de intensivas
privatizagoes.” Outro indicio € a proporgio com que formas de Prorestos civis
escolhem instituicoes econdmicas, ao invés de politicas, como alvo de seus ara-
ques. Isso inclui também a curiosa alianca entre movimentos de protesto ¢ os
meios de comunicacao de massa, que criticam, em nome da moral social, as
considerdveis conseqiiéncias da privatizacio, na medida em que compromerem
a sua integridade.

No entanto, para o direito privado, é decisivo o fato de suas estruturas
dogmdtico-conceituais estarem preparadas para tais conflitos. Mas nio menos
importante € o direito constitucional, que, por meio da regulamentacio da legi-
timagao ariva, da representacio em acgdes coletivas e de formas apropriadas de
representagio de interesses de terceiros, pode contribuir para que o direiro pri-
vado se prepare para as novas colises discursivas geradas pela privarizacio,™
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9. MUNDOS CONTRATUAIS:
O DIREITO NA FRAGMENTACAO DE
REGIMES DE PRIVATE GOVERNANCE



O autor analisa a teoria do direito contratual (inclusive a moderna teoria dos contratos
relacionais) diante da pluralidade de discursos encontrados na sociedade pos-
moderna, e propée a compreensao do contrato através da idéia de intertextualidade.
Em outras palavras, uma relacio ndo entre pessoas, mas entre textos, entre discursos.
E o contrato, nessa perspectiva, passa a ser entendido como uma forma de “traducio”
entre discursos juridicos, econdmicos, tecnolégicos etc,

Titulo original: Vertragswelten: Das Recht in der Fragmentierung von private gover-
nance regimes. Rechtshistorisches Journal 17, 1998, p. 234-265. Tracl: JURGEN VOLKER
DITTBERNER.
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I. REENCONTRO COM “II. BUON GOVERNO”!

A teoria do direito privado deveria comecar com uma pergunta onde
outras teorias terminam com um resultado. A pergunta é: e apés a descon-
strugdo? Na discussdo internacional dos tltimos dez anos, Critical Legal Stis-
dies ¢ Legal Deconstruction destruiram cruel e eficientemente la distinction
directrice do direito privado moderno. Eles encerram a eterna briga entre
uma orientagio formal e uma material, entre principios individuais e coleti-
vos, entre uma politica neoliberal e uma intervencionista, na medida em que
ndo tomam mais partido, mas questionam, com sucesso, as proprias alternati-
vas discutidas.* Ao mesmo tempo, no mundo real, os fundamentos do direiro
privado moderno que tomam por base a policy sdo abalados pelas ondas de
choques brutais da globalizacido e da privarizagio.’ Nio apenas o projeto
intervencionista, mas também o neoliberal € sacrificado pela catastrofe da
globalizacdo. Regulamentos do Estado social sio desmantelados, os mercados
mundiais naturalmente ndo sao capazes de gerar os produtos piblicos, uma
ordem global basica juridicamente vinculante nio € visivel. Ao mesmo tempo,
porém, cada vez mais atividades sociais sio assumidas por private governance
regimes.* Pode-se pensar, em uma tal sicuacio pés-catdstrofe, em um projeto
reconstrutivo do direito privado? Em qual diregio poderia se desenvolver 2
fantasia institucional?

Quigd devéssemos ouvir o conselho do ralvez maior especialista da
reconstrugio do direito privado, Jacques Derrida, que nos oferece a seguinte
formula epigramdtica: “o lago da obrigacio ou a relagio de obrigacio nio
existe entre aquele que dd e aquele que recebe, mas entre dois textos (entre dois
‘produtos’ ou ‘criagdes’)”.’

b iela cooperagio construtivie ¢ pelas sugestdes criticas agradego a Oliver Gerstenberys, Martin Hohlweck e Prer Zumbansen.
: KENMNEDY, 1997, UNGER, 1996; DERRIDA, 1992; « SCHLAG, 1991 ¢ 1994,

IO as diferentes dimensoes de direito e gl(]l):lfiz:]g:’u_: na coletin=a TEUBNER, L997h; sobre aspectos da
teoria de sistemas, TWINING, 1996. A respeito de privatizacio ¢ direito, GRAHAM & PROSSER, 1991, ¢
PROSSER, 1997,

U GERSTENBERG, 1997, p. 351 com mais referéncias.

* DERRIDA, 19972, p. 1.3536.
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Essas ipsissima verba $30 uma nova versao da teoria do contrato relacio-
nal (relational contracting”), que entende o contrato nio mais como um mero
consenso entre duas partes, mas sim como uma relacao social complexa? De
fato, gostaria de defender a tese de que o direito contratual deve ser recons-
truido de forma relacional, mas ndo apenas no sentido comunitério, hoje pre-
dominante, da palavra, como uma relacdo cooperativa, simpdrica, calorosa de
inter-humanismo no mercado, mas sim como uma relacio fria ¢ impessoal de
intertextualidade. Gostaria de desenvolver um argumento estritamente antiin-
dividualista, estritamente antieconémico para as muitas autonomias do direito
privado, pelo qual o contrato ndo aparece mais como transagdo meramente
econ6mica entre dois agentes, mas como espaco da compatibilidade entre
vérios projetos discursivos — entre dois mundos contratuais. Ao mesmo tempo,
gostaria de desenvolver o argumento normativo de que os direitos de discursos
que aparecem nesses contratos como meros fendmenos sociais, apenas de
forma rudimentar e sem contornos fixos, necessitam de institucionalizacio juri-
dica. Dito de forma mais genérica: gostaria de colocar esses argumentos no
contexto maior de um direito privado contemporaneo, que necessita da trans-
formacao em um direito constitucional de sistemas de regulacio global.

Para um entendimento tdo mtertextual ou interdiscursivo da instituicio
do contrato, muitas das teorias predominantes do direito privado nio sio de
grande utilidade. Uma vez que elas definem o contrato como a formalizagio
juridica de uma transagao econémica, excluem, a priori, importantes dimensoes
politicas e sociais da relagao contratual. Como expressou o jurista inglés de
direito privado Hugh Collins, a sanctious-money of contract no moderno
direito privado significa nada mais do que “a redugio de acordos ¢ relagoes a
forma limitada da transacio monetdria; a consagracao dos contratos depende
do papel-moeda, em uma palavra, trata-se de sancti-rmoney”.” Naturalmente,
isso ¢ correto em relacdo a conceitos neoliberais que subsumem todos os ele-
mentos sociais da relagio contratual aos critérios da eficiéncia alocativa ou da
reducio de custos de transagio,” mas também se aplica a projetos intervencio-
nistas.” De faro, se eles exigem uma regulacio politica externa de contratos,
partem implicitamente de uma redugio da relagao contratual. No entanto, isso
se aplica da mesma forma para a doutrina dominante que entendeu, durante os

" Me NEIL, 1980; GORDON, 1987; e EISENBERG, 1994,

" COLLINS, 1997, p. 80.

S Para muitos, MESTMACKER, 1994, ¢ EPSTEIN, 1995,

©Ch, por exemplo, as contrnbuigoes de WILHEEMSSON, 1993,
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altimos 200 anos, que o contrato comercial ¢ o modelo de qualquer atividade
contratual, ignorando, de forma sistemadtica, tradicoes alternativas do pensa-
mento contratual. Deve-se voltar mais atrds na histéria do pensamento juridico
caso se deseje enfrentar experiéncias com conceitos nao-econdémicos do con-
trato ¢ do direito privado.

Em vez de uma passagem sistematica pelas multiplas mesclas historicas
de contratos estatutirios e contratos utilitdrios descritas por Max Weber, que
atestam a ampla disseminacio de elementos ndo-econémicos do contraco,"
gostaria pars pro toto de elucidar o modelo do direito privado a partir de um
famoso afresco de Siena do ano 1338."" Em uma época de extremas turbuién-
cias politicas, Ambrogio Lorenzetti, um famoso artista da baixa Idade Média de
Siena, elaborou sua obra-prima Il buon governo como parte do ciclo de afrescos
Allegorie ed effetti del buono e cattivo governo in cittd ed in campagna. Loren-
zetti mostrou a seus contemporaneos a perversio do poder politico no afresco
do mal governo, mas no buon governo mostrou o caminho possivel para uma
boa sociedade republicana. Nesse afresco apresenta-se uma visiao nio apenas do
direito em geral, mas também, como era de se esperar na reptiblica de comer-
ciantes de Siena, especialmente do direito privado e do contrato, nos quais a
distancia aos atuais reducionismos aparece de forma bem clara. No private
governance regime da Siena da [dade Média, especialmente as relagdes contra-
tuais eram vistas como atividades multiformes e multidimensionais, que consti-
tufam uma parte integrante do buon governo.

A primeira vista vé-se apenas a hierarquia usual do direito natural, que
leva o povo sob o dominio de um governo orientado para o bem comum, e do
direito, que — apesar de todas as ideologias republicanas —, por sua vez, sio cla-
ramente submeridos s virtudes teoldgicas e a sabedoria divina (sapientia).
Porém, gostaria de destacar dois pequenos, mas importantes, detalhes. Quando
se observam as pessoas mais préximas & margem inferior do quadro, nota-se
que rodas seguram um objeto nas maos. Observando-se mais atentamente, per-
cebe-se que se trata de uma corda, de um lago tecido, que corre pelas mios das
pessoas. A origem dessa corda vinculante aparece no lado esquerdo do quadro:
uma figura marerna chamada Concordia teze a fita a partir de duas cordas da
justitia distributiva ¢ da justitia comutativa — simbolizadas por dois anjos que
distribuem justica ao povo e sancionam celebracdes de contratos, sendo manti-
dos em equilibrio por uma Justitia majesttica. De fato, a corda é o vinculum

W OWEBER, 1972, p. 378ss.
1A esse respeito, STARN, 1994, SKINNER, 19865 ¢ RUBINSTEIN, 1959,
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juris, o liame do direito. Do céu ele vem, dos bracos da Sapientia divina, divi-
dido nos dois liames da justica aristotélica pela fustitia majestdrica, tecidos pela
Concordia, para finalmente vincular as maos dos cidadaos de Siena. Entretanto,
na parte do meio do quadro a corda volra-se subitamente para cima e simbo-
liza, dessa forma, a transicao do jus privatum horizontal ao jus publicum verti-
cal para vincular a mdo do imperador que carrega o cetro, o simbolo de poder
efetivo, que concede poder vinculativo ao vinculum iuris.

Temos diante de nés um entendimento do contrato juridico segundo o
qual o contrato estd assentado no contexto de sabedoria, justica, consenso,
poder e virrudes politicas. Isso ndo € a primeira versao de um contrato social
entendido puramente de forma politica nem uma transagio entendida no sen-
tido puramente econémico. Elementos politicos ¢ econdmicos da instituigao
contratual encontram-se lado a lado, literalmente insepardveis. Eles penetram
tanto os aspectos de troca do contrato (o anjo da jus commutativa) quanto seus
aspectos de fraternidade (a cidadania vinculada pelo vineulum juris), sen poder
criador de unificacdo (a pessoa moral da Concordia) e, finalmente, os aspectos
de poder e coer¢io em uma cidade-Estado baseada na auto-organizacio (o
cetro do dominio). Na utopia juridica da res publica mercatorm de Siena nido
se festeja simplesmente o sibio exercicio do poder em um regime majestoso,
mas o destacado papel do jus privatun para toda a sociedade. Jus — como se
pode verificar em Villey - simbolizava, naquela época, uma relacio cheia de
contetido, multiforme, reciproca, substancial e justa,'* em clara contradigio a
estrutura assimérrica, ndo-reciproca, substancialmente esvaziada dos modernos
direitos subjetivos descentralizados.” A Jus privatum possibilita ndo apenas
transacGes privadas como entendidas hoje, mas é um dos elementos que vincu-
lam os seres humanos entre si e de forma reciproca, integra-os com as suas
diversas profissdes na comunidade, sua posi¢io, seu lugar e seu status na socie-
dade. Além disso, o direito privado - simbolizado pelo vinculum jiuris que une
todos os aspectos da sociedade — liga os homens com o dominio politico orien-
tado para o bem comum, que ampara as relagbes juridicas privadas com seu
poder e esta A disposi¢do para sua imposi¢io, sendo que essa forca, por sua vez,
¢ legitimada pela relacdo contratual. E como se ndo bastasse a sugestiva repre-
sentacio pictdrica, essa for¢a integrativa e orientada ao bem comum do direito
¢ celebrada também em palavras:

1 OVILLEY, 1957, p. 249ss,
A esse respeito, LUHNMANN, 1951,
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Queesta santa virta, ld dove regge
induce ad unita gli antini mols,
e questi, a cio ricolti,

] ' A E
wnt ben comniun per lo signor si fanio.?

. Concordia €, ao mesmo tempo, produtora e produto do direito privado,
por um lado uma relagdo entre transagées de direito privado e por outrc uma
comunidade dos coragdes, que quase nio ¢ inteligivel para o pensamento
moderno. Finalmente, o dircito privado ¢ alimentado por fontes filos6ficas e
religiosas, por sua origem em Justitia, que por sua vez nao ¢ um fim em si, mas
se deixa inspirar pela Sapientia divina. Assim, o direito do buon governto €
protegido contra quaisquer perplexidades modernistas da auto-referéncia e
provido de firmes liames morais e filoséficos.

Ha mais um detalhe esclarecedor na representagio. Quantos corpos tem
a Justitia? O afresco revela que Il buon governo nio conhece apenas uma jus-
tiga: surpreendentemente, na sociedade perfeita a justica tem dois corpos. Um —
que se encontra ao lado esquerdo do quadro — ¢ desvinculado do poder, inde-
pendente e soberano. Notem-se as sutilezas das posicoes hierdrquicas: a Justitia
estd colocada claramente abaixo do dominio politico, enquanto sua fonte
divina, a Sapientia angelical, encontra-se um pouco mais alta do que o domi-
nio. Defronte ao império do poder, auténoma, isolada de influéncias politicas,
a Justitia resolve conflitos e deixa aos cidadios a justica de troca, criando assim
Concordia entre os cidaddos. H4, no entanto, mais uma Justitia, uma figura ale-
gorica com o mesmo nome que reside, porém, perto do centro do poder — ao
lado direito do quadro. Essa Justitia cumpre um papel politico como uma das
virtudes (assessor do imperador) que restringem o poder bruto do imperador
(pax, fortitudo, prudentia, magnanimitas, temperantia, justitia). Nesse papel
duplo da fustitia — expresso de forma moderna: em sua autonomia perante a
politica e em seu re-entry na politica — vemos uma simbolizagio anriga da idéia
do Estado de direito, uma visio da independéncia do processo judicial do
direito privado e do direito penal, por um lado, e do direito como autofortale-
cimento e auto-restri¢do incrente e efetivo do poder politico, por outro.

Lorenzetti desenha a utopia de uma sociedade altamente integrada. A
nuanga interessante desse desenho €, porém, o fato de nio ser a hierarquia
socio-religiosa a integrar mais estreitamente a sociedade. E nuito mais o direito
que mantém a integra da justica em seus dois corpos: I4 é cenrral a forca vincu-

" Ansericdo ne atvesco de Ambrogio Lorezetn, na Catedeal de Siena/leilia.
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Jante do direito privado e da reentrada do direito no império da politica, pelo
qual o exercicio do poder € ligado a lei.

I1. DIREITO PRIVADO EM UMA SOCIEDADE FRAGMENTADA

No buon governo, o direito privado nao era exatamente um direito eco-
némico auténomo, mas produtor ¢ produto da unidade dos aspectos politicos,
econbmicos, morais e religiosos da sociedade.

La dove sta legata la giustizia
ntessuno al ben conmmun gianumai s “accorda
né tira a dritta corda.”’

A inscri¢do que relaciona, tal qual uma casa de espelhos, dois afrescos, o
do mal governo, no qual a Justitia estd acorrentada, e o do buon governo, no
qual a Justitia vincula a sociedade, nio apenas brinca com as palavras cor e
corda, acordarsi € tirare a dritta corda, mas expressa, assim como a linguagem
corporal dos cidadaos de Siena, um oscilar ativo-passivo do direiro. Com isso,
mostra-se a ligacdo secreta da ideologia republicana e do pensamento contra-
tual que quase ndo se vé nas usuais interpretaces politicamente orientadas do
buon governo.'® A instituigdo do contrato tinha, naquele tempo, que assumir
um papel multidimensional. .

Aqui estd a contradi¢io decisiva em relagio 3 moderna unidimensionali-
dade mencionada no inicio, que hoje em dia instrumentaliza o contrato para
que este sirva a uma alocagio eficiente de recursos. Pode essa unitas multiplex
das relacoes de direito privado se tornar novamente relevante na realidade pés-
catdstrofe sem que, 20 mesmo tempo, se precise cair em uma romantizante nos-
talgia neocomunitdria pela unidade medieval entre direito e comunidade?

Hoje, o maior desafio para o direito privado, que ao mesmo tempo exclui
categoricamente tal unidade romantica entre jus ¢ communita, é a extrema frag-
mentagao de vdrios sistemas particulares de regulagao que existem na arena glo-
bal. Lex mercatoria, lex laboris, até lex sportiva internationalis e outros tipos de
sistemas normativos da sociedade sio direito global sem Estado. Eles sio o pro-
duto de uma série de private governance regimes altamente especializados, de
ordens sociais e juridicas auténomas que existem a relativa distancia do direito
nacional e do Direito Internacional Publico.!” Esse direito surge no pano de

" Ibid.
" Por exemplo, SKINNER, 1956, ¢ RUBINSTEIN, 1959,

Coas andlises de vinos sistemas juridicos ndo-estatais em TEUBNER, 1997h,
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fundo de um recuo massivo da regulacio politico-estatal em dmbito nacional,
bem como em ambito global. Nesse sentido, nao se rrata apenas do resultado
das estratégias de privatizagio de partidos e governos neoliberais, que poderiam
ser facilmente revertidas por governos social-democratas, mas de um desloca-
mento secular do equilibrio entre o sistema politico ¢ o sistema econdmico, de
uma “shift of governance from the public to the private sector, a devolution gfmz
increasing range of political decisions andjor public responsib{lity to private
governanced regimes which proliferates n a transnational scale”. 0

Ambas as tendéncias, a globalizacio juridica e a privatizagdo, levam a
necessidade de repensar a normatizagao de governos transnacionais privados e
a criagio normativa privada. As normas de private governance regimes repre-
sentam um direito genuino, que nao pode mais ser oculrado, a exemplo ch‘;s
fendmenos correspondentes no contexto nacional, como criagdo normativa
delegada do soberano politico. Esses fendmenos cumprem as tarefas legislati-
vas, administrativas, regulatérias e de solugoes de conflitos do direito classico
em novas formas e em novos contextos. Ao mesmo tempo, porém, deverfamos
ver até onde os private governance regimes estao envolvidos na dialérica de seu
cardter apolitico ¢ de sua repolitizacao. Se sistemas regulatorios privados orga-
nizam em grande medida o take-over de tarefas politicas, eles devem, qu El‘(.'l.ld(_)
ou ndo, engolir uma poisoned pill: conflitos politicos massivos, que antiga-
mente eram absorvidos pelo sistema politico-administrativo, ndo desaparecerdo
por um gesto da méo invisivel. Apés sua absorgao pelo mercado, eles devem ser
resolvidos no ambito dos novos private governments. Eles nao podem ser
resolvidos exclusivamente pelos mecanismos do mercado. Se os bem-sucedidos
organizadores particulares do take-over engolirem as poisoned pills, eles serdo
forcados a uma nova politizagio. Essa repolitizacdo ndo se restringe necessaria-
mente A instituicio de estruturas de direito piblico no plano internacional,
comao, por exemplo, nas Nacoes Unidas ou na Unido Européia, mas traz con-
sigo, ao mesmo tempo, uma politizagio dos sistemas de dominios privados em
si.!” A pergunta forcosa referente ao take-over bem-sucedido é: quais sao as
condices da possibilidade da produgio de bens publicos por meio de private
governance regimes?
- A nova situacio histérica, que faz a reconstrugio do direito privado pare-
cer, a0 mesmo tempo, plausivel e necessria, é a fragmentagdo da sociedade
mundial carregada de conflitos. Isso se expressou de forma extrema no con-

5 GERSTENBERG, 1997, p. 35 1.
A esse respelto, TEUBNER 19972, P 0
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ceito de différend de Francois Lyotard: a sociedade mundial € fragmentada em
vdrios discursos hermeticamente fechados, em sisternas incompativeis entre si,
em jogos de lingua diversos, violentamente hostis um ao outro.*® Essa policon-
texturalidade®! — em oposicio a nogdes ingénuas de convergéncia — é formu-
lada, mesmo que seja de forma menos espetacular, em outros contextos tedri-
cos, como, por exemplo, 10 new institutionalism: e na teoria dos sistemas,?
como a caracteristica decisiva da sociedade mundial. O desafio repousa no fato
de que o direito privado precisa ser reconstruido em conformidade com essa
policontexturalidade.*® Aqui se encontra, naturalmente, a diferenca decisiva em
relagdo ao mundo social unificado do buon governo. Nao ha um sé mundo rico
de um tnico contrato, mas muitos mundos de contratos altamente especializa-
dos — contracting worlds! A sociedade global consiste em um grande ntimero de
contracting worlds, que fazem jus ao duplo sentido da expressio. Sistemas
sociais se contraem, encolhem, diminuem, especializam-se em uma orientacio,
uma fungio, um cédigo, externalizando todo o resto. Ao mesmo tempo, eles
s3o coordenados ndo por relagdes hierdrquicas, mas por relacdes contratuais
heterdrquicas.

Se as relagdes contratuais devem, hoje em dia, desempenhar seu papel
multidimensional, elas o devem fazer sob a nova condicio de uma fragmenta-
¢ao da sociedade global em uma série de discursos especializados. Aqui vemos o
pano de fundo histérico do enigmdtico epigrama de Derrida sobre o contrato.
Na atual confusio idiomatica babilonica dos discursos estracalhados nio é mais
possivel manter a diversidade na unidade do contrato. Nas palavras do mestre,
porém, quer-se ainda hoje, sob condigées da fragmentacio social, como uma
geragao antes dele Marcel Mauss, “descrever os sistemas de simbolos que nao
se deixam dominar pela razio fria econdmica, querendo atender aos fenéme-
nos religiosos, culturais, ideolégicas discursivas estéricas literdrias e poéticas
que nao se deixam separar do processo da dadiva™. >

A aporia, porém, reside no fato que na moderna Babilénia ocorren exa-
tamente essa impossivel substituicio do sistema de simbolos. Portanto, atual-
mente o contrato 56 pode ser uma relacio entre virios discursos. Contrato é
interrextualidade. O preco de uma unidade do conrrato seria puro reducio-

" LYGTARD, 1987
=t A esse respeito, of GUNTHER, 19765 na teoria de sociedade ¢ direiwo, LUHMANN, 1986, e TFUBNER,
EER

specialmente apontado em FRIEDLAND & ALFORD, 1992, ¢ LUHMANN, 1997, p. 609ss,
i, invocando a sociologia moderna, WL {ELMSSON, 199y,
" DERRIDA, 1992, p. 61,
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nismo, a unidimensionalidade econémica ou juridica acima criticada. Se hoje a
velha unidade da sociedade européia, apresentada de forma magistral no huos
governo, perdeu-se para sempre e dissolveu-se em uma série de discursos dife-
rentes e ambito global, entdo a unidade do contrato também foi perdida de
wma vez por todas e dissolveu-se em uma série de projetos que ndo podem ser
reduzidos um ao outro em vérios mundos de sentido.

Isso nos leva a nossa tese cenrral. A unidade do contraro se estracalhou no
jogo sem fim dos discursos. Mesmo se isso parece soar paradoxal: um tnico
contrato se desfaz, na realidade, em uma série de contratos. A fragmentacao do
mundo social em vdrias dinamicas de racionalidade significa que um e o mesmo
contrato surge em, no minimo, trés projetos e nos respectivos mundos sociais:
1. como acordo produrivo; 2. como transagio econémica; e 3. como relacio de
obrigagdes juridicas. Primeiro, o contrato se reconstréi como um projeto “pro-
dutivo” em um dos muitos mundos sociais — produgio, distribuicio ou servicos
em tecnologia, ciéncia, medicina, jornalismo, esporte, turismo, educagio ou
arte. Segundo, o mesmo contrato se reconstréi no mundo econdmico como
projeto empreendedor, como transacio monetiria rentivel em condicées de
mercado mais ou menos competitivas. Em terceiro lugar, o contrato é final-
mente reconstruido, no mundo do direito, como um projeto juridico, como um
compromisso que vincula por determinado tempo e como uma obrigacio que
gera normas. Observe-se que essa fragmentacio do mesmo contrato em trés
projetos diferentes nio ¢ apenas uma questio analitica, mas deve ser compreen-
dida como real, pois nio & apenas o resultado de teorias contratuais concor-
rentes de virias disciplinas académicas. Tampouco sio esses projetos apenas trés
aspectos da mesma relagao contratual, examinados de perspectivas distintas.
Antes, trata-se de trés projetos que podem ser observados empiricamente (1) e
que existem de forma independente entre si, cada um sendo movido por uma
dinidmica social diferente que é operativamente fechada aos ourros.?® Cada um
desses projetos faz parte de uma dindmica auténoma de acontecimentos cheios
de atalhos ~ sistema produtivo, sistema econdmico, sistema juridico —, que a for-
cam a andar em diregdes diferentes. E a unidade do contrato hoje em dia nao ¢

H Spbre esse assunto, cf. TEUBNER, 1997,

¥ “Cada subsistemna funcional reinterpreta resultados de forma auténoma, processando-os conforme suas
préprias regras. Disso decorre que o evento social da celebragio do contrato ndo deve ser analisado de forma
unificada, mas sim ser examinado separadamente para cada subsistema.” MULLER, 1997, diferancia entre
niveis juridicos, ccondmicos e politicos do contrare, e CRONE, 1993, fala de interagdo entee niveis juridicos
€ eCconamicos.
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mais a unidade entre povo, dominio ¢ direito do buon governo, mas sim a com-
patibilidade precéria e provisoria de projetos discursivos fragmentados.

[1I. A RECONSTRUCAO DO “CONTRATO RELACIONAL”

Dessa forma, a interdiscursividade introduz, de novo, a visio estreita e
econdmica do contrato, que domina a teoria moderna do contrato, mas ao
mesmo tempo se distingue claramente das atuais idéias do assentamento social
de fendmenos juridicos. A interdiscursividade tem algumas coisas em comum
com o famoso relational contract como desenvolvido por lan Mc Neil em
oposic¢io ao contrato cldssico. Diante de uma acdo de troca pontual, em que o
agente egoista racional, no momento da celebragio, formula direitos e
obrigacées precisamente definidos, ele destaca o excessivo assentamento social
do contraro, a fungio de geracdo normativa da interagio da e cooperagio de
longo prazo, a posicao dos agentes voltada a valores e o cardter processual do
contrato como uma relagio social complexa.”” De fato, a perspectiva relacional
supera com sucesso a andlise econdmica unidimensional do contrato. Ela nao
reintroduz apenas a dimensdo temporal, na qual as expectativas mudam, mas
rambém a institucionalizacio no sentido de Philip Selznick, por meio da qual as
obrigacées formais de trocas se condensam em obrigacdes materiais, mas tam-
bém a geragdo normativa além da celebragio do contrato, provocada pela
interagao continua e sobretudo pela cooperagio das partes, em oposi¢ao a uma
mera troca.”® Assim, o contrato relacional inclui, na forma de observacio, a
adapragdo informal reciproca, novas interpretagdes em comum a luz de novas
ocorréncias e uma moral interativa.

O relational contracting abre, entretanto, uma falsa oposicio entre a
interpretagdo socioldgica e econdmica do contraro, na qual economia repre-
senta egoismo, decisdes racionais e transagoes de mercado, enquanto a sociolo-
gia, ao contrario, é entendida como solidariedade, cooperagdo, comunidade.
De forma comparavel ao principio de que hard cases make bad law, o engaja-
mento comunitario produz md sociologia. A teoria do contrato relacional
expressa realmente uma saudade da unidade medieval do buon governo. lan
Mec Neil possivelmente ndo tem consciéncia disso, mas seu (nunca mencio-
nado) mentor espiritual, Otro von Gierke, que inventeu o contrato relacional
durante seu regresso a instituicoes alemas medievais, certamente sabia disso.?” £
um equivoco fatal entender o assentamento social do contrato moderno sim-

Mo MELL, 1980, GORDON, 1957; ¢ EISENBERG, 1994,
% SELZNICK, 1969,
MOGIERKE, 1863 ¢ 1902,

2800 Gunther Teubner

plesmente como comunidade, cooperacao e solidariedade. Assentamento social
— a expressio ja sugere uma falsa comodidade — justamente nao significa, hoje
em dia, que um contrato se sabe acomodado em uma comunidade coerente e
consistente, mas sim que ele enfrenra uma série de contradices de raciona-
lidades sociais altamente desenvolvidas. Foje, a tarefa legitima da sociologia
ndo é a de promover o nobre ideal da solidariedade por métodos académicos,
mas sim a de reconstruir sistematicamente as muitas logicas contraditorias. E a
epistéme econdmica € apenas uma entre muitas formas de conhecimento, em
conflito com aquelas da ciéncia, da tecnologia, da politica, da medicina, do
direito e da arte.’” Um conceito adequado do contrato relacional pode fazer
referéncia ndo mais as normas em comum que unem Concordia e fustitia, mas
deve revelar as diferentes l6gicas préprias que colidem em uma sociedade.”
Relacional nio significa, portanto, apenas colocar contrato em relagio as exi-
géncias de cooperagio, adaptacio e boa-fé, mas rambém as exigéncias, que
muitas vezes se contradizem, de vérios Ambitos de atuagio que sdo ligados por
nieio da instituicio do contrato.

O termo do contrato relacional entende a realidade de hoje de forma
errada ao ver-se como relacio calorosa, humana, cooperativa e interpessoal,
que supera o frio instrumentalismo econémico com uma orientagio comunita-
rista. Em vez de sonhar com um contrato como uma relagao de iroca coopera-
tiva entre agentes humanos, deviamos aceitar sua realidade, no sentido de ser
uma relacio cheia de conflitos entre discursos, jogos linglifsticos, sistemas, tex-
tualidades e projetos colidentes.

O que se conclui de uma situagio na qual o contrato esteja dividido em
trés projetos parcialmente contraditérios, sendo que cada um ¢ vinculado a
uma logica de acdo diferente? Tal circunstancia nos obriga a reeditar o entendhi-
mento do contrato como uma relagio entre dois individuos que trocam seus
valiosos recursos para fins de murua satisfacio. Naturalmente, para cada con-
trato sio necessarios, no minimo, dois agentes — ou pessoas reais ou pessoas
juridicas ficticias — ¢ um acordo, mas sua repentina intersubjetividade estd
sendo, hoje em dia, sobreposta e dominada por uma relagao mais complexa de
vérias intertextualidades. Melhor dito, a dindmica das intertexcualidades con-
tratuais desenvolve-se em trés dimensoes: Primeiramente, em uma relagio
entre artefatos semanticos; em segundo lugar, em uma relagio entre duas fases

W Essa ¢ uma das teses centrais da teoria de sisternas autopoiéticos que radicalizou as idéias da diferenciagio
funcional. Cf. LUHMANI, 1997, p. 707ss.

It Em uma outra, mas compardvel, perspectiva, COLLINS, 1997, p. 78, vé, coma tarefa central do direito do
contraro se referir 2 um ndmero grande de instituighes e grupos SO0 Que geram regras soclans conflitantes.
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de um discurso especifico; ¢, em terceiro lugar, em uma relacio entre
cursos especializados.

trato como obrigacao nao-individual

1 citar novamente Jacques Derrida: “A divida obriga ou vincula nio
vOs mas nomes a margem da lingua; em sentido estrito, trata-se esta
uma jogada que gera uma relacio que une e obriga contratrualmente
nados sujeitos ¢ seu nome, que se mantém a margem da lingua”.*
rida alude aqui & moderna cisio entre “nomes” e “sujeitos”, entre
mdscaras sociais) como uma série de construtos lingiisticos e a vida
nterna dos pensamentos e sentimentos aos quais a persopra até se
s dos quais nunca pode participar. A talvez desagradivel, porém
conseqiiéncia dessa cisio é uma perspectiva estritamente antiindivi-
> contrato, que lhe recusa o amado papel de mutua satisfacio de
es subjetivas. Contra toda retdrica sobre a revitalizagio da aurono-
lividuo no direito privado moderno, a vontade do sujeito individual
nhor do contrato. Ao contrario, o individuo do contrato sofre com
tralizagio. Por um lado, a abrangente persona, com toda a plenitude
15, COMo a vivenciamos no buon governo, é fragmentada em arrefa-
icos especializados & margem dos jogos lingiiisticos — o agente econd-
maximiza a utilidade, o sujeito de direito submetido a normas e o
onsumidor de objetos valiosos. Nenhuma dessas personae fragmen-
ontrato, nenhuma dessas colagens de expectativas subsistémicas ¢
zonsciéncia viva de homens concretos. Uma mera relacio entre cola-
pectativas — esta ¢ a primeira dimensio do entendimento intertextual
o. O conrrato vincula nio a vontade auténtica dos homens, mas os
construidos de forma totalmente social, de assim chamados parcei-
uais que apenas existem como artefatos semanticos, como textos,
litos de um discurso. Os discursos arribuem a seus agentes interesses
ansportam desejos subjetivos para os textos de seus jogos lingiifsticos
wtificiais. Nio a intersubjetividade, mas a intertextualidade é o sigii-
elacio contrarual, na medida em que ela ndo interliga estados da
1 subjetivos, mas interesses construidos de forma social,
outro lado, os sujeitos vivos, por sua vez, tornarani-se objeto de
por meio de muitas relagdes contratuais em um contrato. Por meio

19974, p. !
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da construcio de personae, artefatos semanticos e nomes A margem dos discur-
$0s, a relagio contrarual torna as energias psiquicas dos parceiros contratuais,
seu conhecimento individual e seus desejos e motivos urilizdveis para a
dinimica do discurso.”” A ligagio mencionada por Derrida entre “sujeito” e
“nomes a margem da lingua” & uma inversao dramatica da idéia cldssica de
individuo e contrato, que nao encontra nenhuma expressio na férmula bas-
tante vazia da reviralizacdo da autonomia individual no direito contratal ¢ que
nao ¢, tampouco, efetivamente considerada pelos conceitos intervencionistas
voltados a consumidores.

2. O contrato como projeto discursivo

A segunda dimensao da intertextualidade rejeira a perspectiva econdmica
do contrato como uma troca de recursos por ser tal perspectiva muito restrira.
Ao contrdrio de uma rransagio para proveito reciproco de dois agentes
econdmicos no mercado, ela reconstréi o contrato como um “projeto discur-
sivo”. No centro do interesse encontra-se, entio, nio a dimensio interpessoal,
mas a dimensio prérica da relagio contrarual — a légica da permuta é sobre-
scrita por uma ldgica de projeto.™ O dualismo das partes contraruais € substitu-
ido pelo dualismo de textos: o texte discursivo originario e sua transformacio
€M UM Novo texto por meio de promessas e cumprimento contratuais. O que é
decisivo € que o contraro ndo vincula apenas a vontade de ambos os parceiros,
mas sua conversacio; ele vincula o sistema social que se edifica entre eles. A
obrigagio do contrato € a obrigagio de um texto, em face de sna transformacio
recursiva, em win outro texto, com uma indicacio da direcio que ¢ definida
pelo contrato. O contrato aparece, portanto, como uma différance devida,
como uina obrigagdo de um discurso em face de sua automodificacio.

Tal perspectiva desvia a atencdo da obrigagio das partes para o papel
constitutivo da celebragio do conirato, para a construcio de um sistema social
aurénomo, na medida em que ransforma expectativas latentes em obrigactes
reais, meras projegdes em vinculos operativos. E apenas nesse ponto que aparece
a verdadeira dinAmica social do contrato; ele ndo ohriga apenas dois agentes i
permuta de seus recursos, mas gera estruturas de um sistema social que forca a
uma determinada diregio, a saber, a0 cumprimento do objeto do contrato. Esse

" Sebre a exploragio de sisteras psiguicos por sistemas sociais que sio inrermediades pela pessoa, cf.
HFIUTTER & TEUBNER, 1994,

* Wessa diregio pensam ESSER & SCHMIDT, 1995, 1, ao definiremn o contrato nio como relagio de
permuca, nas como “plane” ¢ “progrann”,
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vinculo se refere, novamente, em primeiro lugar ao projeto do discurso especial
produtivo sobre o qual o contrato surte efeitos, Se uma cirurgia ¢é realizada, um
projeto récnico ¢ elaborado ou um servigo complexo € prestado, a relagio con-
tratual arualiza esse potencial e o transforma na estrutura vinculativa de um sis-
rema social, na obrigacio de um discurso e a real prestacdo de uma dinimica
social. Nesse aspecto, o contrato entre dois agentes torna-se uma obrigacdo de
um sistema produtivo envolvido no sentido de fabricar um produto técnico,
prestar um Servigo, realizar um tratamento médico, alcancar um resultado de
pesquisa, criar uma obra de arte. Um contrato vincula o sistema produtivo
envolvido, uma operacao especifica durante sua autocontinuagio. Em segundo
lugar, o contrato vincula operagbes no discurso econémico. Aqui, o contrato
transforma a expectativa geral dos pregos de mercado em estruturas vinculativas
concretas: obrigacio de pagamento e seu cumprimento, obrigacio de obtencio
de lucros para satisfagao de demandas futuras. Em terceiro lugar, o contrato cria
uma obrigacio de prestacao no discurso juridico; ele vincula o processo juridico
para a geracio de novas normas para regulagdes fururas e solugao de conflitos.
Dessa forma, o contrato obriga a pelo menos trés discursos para sua simultinea
automodificacio, no sentido de realizar seu respectivo projeto.”

3. O contrato como traducio interdiscursiva

Neste ponto coloca-se a questao de como os projetos contratuais de dife-
rentes discursos estio interligados, A resposta se encontra na terceira dimensao
do contrato como interdiscursividade. O contrato se aperfeicoa como
“traducdo” mutua de projeros discursivos. Se diferentes projetos discursivos
devem ser realizados simultaneamente, sua sincronicidade € decisiva. O laco do
contrato, que antigamente no buon governo ligava varios sujeitos a suas respec-
tivas demandas, liga, hoje em dia, vdrios discursos em dire¢io a uma corrente de
ocorréncias de sua automodificacio. O contrato € um texto, o qual é tipica-
mente elaborado em trés linguagens (direitos ¢ obrigacoes juridicos, custos e
beneficios economicos, o projeto do trabalho, dos bens e dos servicos envolvi-
dos). Entao, a execucdo do contrato significa, em esséncia, a traducio mitua e
bem-sucedida de projetos discursivos.” Ele traduz permanentemente informa-

coes do projeto produtivo para o projeto econdmico e juridico e vice-versa.

FONULLER, 1997, p. 160ss, fala, nesse contexto, sobre uma idenndade do contrato como de um sistema
soctal, até de uma identidade coletiva,

OCRONE, 1993, p. 162ss; MULLER, 1997, p. 146ss. Do ponto de vista do pluralismo do direito, BEL-
LEY, 1996.
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A hidden agenda apresenta-se assim: no caminho de uma rradugao con-
tratual, cada um dos jogos de linguagem possibilita a compensagao de um “valor
agregado” aos demais. Trata-se do velho pensamento reformulado em novas cir-
cunstancias, no sentido de que o conrraro cede ao individuo poder sobre a von-
tade de outro individuo. Sob as novas condicoes, isso significa a exploracio de
um jogo de linguagem por outro. Valor agregado no real sentido da palavra é
um valor obtido adicionalmente. A agregacio decorre da dindmica da traducao.
De fato, a traducio contratual apresenta nao apenas o velho sentido em nova
forma, pois isso nio seria um valor agregado, mas sim uma reciclagem. Ademais,
isso ndo deixaria de considerar a incomensurabilidade dos discursos, sua unifor-
midade e inacessibilidade reciproca, que — o que sempre real¢am Lyorard ¢ Luh-
mann —, em principio, ndo admitem simplesmente a continuidade de operagoes
discursivas em outro discurso. No sentido estrito da palavra, a tradugio interdis-
cursiva € impossivel.”” Aqui estd o paradoxo da atual confusao lingiiistica babil6-
nica. Entre discursos, a transmissio de sentido é impossivel, mas ao mesmo
tempo necessiria. A saida é apresentada por mal-entendidos produtivos. Um
discurso s6 pode reconstruir o sentido de um outro com seus proprios termos,
em seu proprio contexto, mas, no entanto, ele pode, simplesmente, tornar pro-
veitoso o material de sentido de outros discursos, como irritagdo externa, para
criar internamente algo novo. Nesse sentido a traducio contratual compreende
mal, fundamentalmente, o sentido do acordo no outro discurso, ¢ exatamente
por meio disso gera valor agregado. Acravés da traducdo contratual cada uma
dessas linguas é capaz de entender mal cada uma das outras de forma reconstru-
riva e tirar proveito desse mal-entendido de vez em quando.

Como funciona esse mal-entendido produtivo? Vamos tomar como
exemplo o contrato de patrocinio.’ Um grupo multinacional de empresas do
Extremo Oriente, produtor de automéveis nobres, contrata um importante
compositor europeu para criar uma épera, uma obra de arte completa de busi-
ness values asidticos, uma incorporacio estética da criatividade espiritual infi-
nita da empresa, que € apta a recolocar sua corporate image em seu devido
lugar. Se a opinido do fildsofo ¢ psicanalista francés Lacan € correta, a empresa
¢ 0 compositor organizam seu trifego eco-estético como uma relacio de amor:
“pois amor significa dar alguma coisa que ndo se possui”. O segredo desse
amor é que o amante nio tem nada, mas recebe o presente do amor de coisas
que pertencem, na sua fantasia, a0 amante. O compositor importante na reali-

" DERRIDA, 19974, p. 124
" Sobre isso, of. GRABER, 1994, p. 131
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dade ndo tem nada a oferecer ao keiretsu. Ele compoe sua Opera conforme a
dindmica interna de seu discurso artistico, que decide sozinho — e sem conside-
racao do preco de mercado e popularidade — sobre o valor artistico. Ele nio
possui nada que poderia garantir o sucesso econdmico, mas o mal-entendido
contratual possibilita que, no mundo das transagoes econdmicas, a 6pera seja
entendida como algo que melhora & imagem da empresa ¢ aumenta assim, a
longo prazo, sua rentabilidade. E, vice-versa, as intencées profanas de objetivos
de maximizacio do lucro sdo mal-entendidos no discurso artistico de forma
produtiva. O capital financeiro investido pela empresa em seu projeto econd-
mico ¢ traduzido em energias mareriais, temporais e pessoais artisticas que sio
necessarias para completar o grande projeto estérico. Naturalmente nio hai
nenhuma garantia de que tal mal-entendido serd produtivo. Quem pode prever
se a irritagio de um grao de areia na concha separard, no fim, a famosa pérola!
E muito mais provivel, e é o mais comum, que a épera se torne um produto de
propaganda vulgar e esteticamente irrelevante. Em outras palavras: se ela pos-
sui valor estético, a falta de sucesso econdmico € quase certa, mas a trajetéria da
co-evolucdo surgird dos experimentos raros e antes Improviveis em que intime-
ros experimentos porveniura encontram o local secreto no qual projetos poten-
cialmente econdmicos e artisticos sejam compativeis,

Nesse sentido, a instituicio do conrrato une diferentes racionalidades
sociais. O contrato € uma relagio entre linguagens sociais que ata a tendéncia
centrifuga & sua respectiva dinamica, de forma potencialmente produtiva, mas
sempre somente gd hoc. Por um rapido momento, ele une diferentes logicas de
atuacio: a logica voltada a recnologia no produto, a ciéncia, a arte com a [6gica
voltada para o lucro da economia e a lgica do direito voltada 3 norma. Nisso
hd o cardter oportunista do contrato: aproveitar oporrunidades de unido de
discursos de forma nao-centralizada e ad hoc. Esse ¢ um evento bastante impro-
vavel, que depende de seres humanos reais que sio suficientemente inventivos e
criativos para descobrir essa oportunidade de combinacio rara e coincidente.
For um periodo extremamente curto, jogos lingiiisticos em principio incompa-
tiveis tornam-se compativeis, ndo no sentido de secem integrados agora em um
todo discursivo, mas, antes, no sentido de (ue, por um instante, surge um
espago vazio de compatibilidade, que confirma sua incompatibilidade exata-
mente em funcio de sen vazio.

Assim, o nexo do contrato d4 inicio a um movimento ultraciclico entre
varios sistemas sociais. Ele possibilita que, em sua autopoiesis, ad hoc ¢
momentancamente, cles possam explorar os ciclos da auto-reproducio de
QULros sistemas sem que sejam questionadas suas avtonomias. Por meio do
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contrato eles traduzem sua lingua em uma outra de forma que elas possam
apoiar-se reciprocamnente. Isso parece relativamente plausivel para as oportu-
nidades de lucro abertas por uma inovagao técnica, um resultado de pesquisa
ou uma obra de arte, mas sempre sob a condicio de que o discurso produtivo
possa seguir sua prépria l6gica e ndo seja substituido pela légica de lucro. Isso
¢, por outro lado, plausivel para as possibilidades que o capital financeiro abre
aos discursos produtivos, mas aqui também somente sob a condicio de que
este siga a logica do lucro,

Em que aspecto o encadeamento juridico de eventos contratuais desen-
volve, entdo, uma dindmica utilizdvel para a tecnologia e a economia? Como tal
dindmica, por sua vez, tira proveito de tais eventos como dindmica utilizavel? A
resposta é: por meio de vinculo temporal e da indiferenca. O direito conrratual
consiste em processos para solugio de conflitos sob determinadas condicoes.
Explora a dinamica dos conflitos das esferas produtiva ¢ econbmica para dar
continuidade A sua autoprotegio, ou seja, A produgao de normas juridicas por
ocasido de conflitos sociais. Por outro lado, as regras normativas geradas pelo
direito s3o mal entendidas na economia como farores de custo, vinculam inves-
timentos, permitem o planejamento econdmico a um prazo mais longo e abrem
novas possibilidades de transacoes de alto risco. Na esfera produtiva, as regras
juridicas que foram desenvolvidas para resolver conflitos no passado sdo produ-
tivamente mal entendidas como um fortalecimento de padrées profissionais
futuros. Assim, o valor agregado da dindmica juridica para as esferas econdmica
¢ produtiva encontra-se no vinculo temporal que amplia o horizonte para
cadeias de acontecimentos produtivos e econdmicos.’

Entretanto, na instituigio juridica do contraro b algo mais do que vin-
culo temporal. Esse algo mais € a estabilizagio de um discurso caracteristico de
wm mundo a parte, de um contracting world. “Contratos estabilizam, por um
determinado periodo, uma diferenca especifica combinada com a indiferenca
contra todo o resto, incluindo os efeiros a pessoas nio participantes e a empre-
sas™."" Com a obrigagio, o contrato juridico gera uma diferenca especifica e, ao

nesmo tempo, uma indiferenca especifica, por tracar uma nitida linha de deli-
Mitagio entre participantes e nao-participantes. E essa indiferenca que possibi-
lita o papel interdiscursivo do contrato, pois ela permite a combinacio de ele-
menios de diferences discursos de forma seletiva na relaciio social concrera,
com exclusio de todos os demais para o momento.

RONE, 1993, p. 91w MULLEK

*LUHMARNN, 1993, p. 59,

997, p.o 137,
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[V. PERSPECTIVAS NORMATIVAS: LIBERDADE DA TRADUCAO

No entanto, essa sutil combinacao de diferentes mundos de sentidos — a
dispersio ¢ a ressignificagio de elementos de sentido no ultraciclo contratual —
depende de uma simetria precaria de oportunidades de traducio. Ela é cons-
truida com base em uma diversidade irredutivel de jogos lingiiisticos, em sua
heterogeneidade, em sua separagio, em sua autonomia, na impossibilidade e na
necessidade de sua traducio e em sua liberdade arual de superar o paradoxo da
traducio por suas possibilidades especificas do mal-entendido produtivo. Isso
abre novas perspectivas normativas. Diante da rradicional liberdade da celebra-
cio individual do contrato, agora € a liberdade da reconstrucao discursiva que
;a:.ssa para o primeiro plano. No se trata mais exclusivamente da liberdade de
agentes econdmicos escolherem seus parceiros contratuais e fecharem um
acordo voluntdrio 2 sua escolha, em condicdes de concorréncia. Isso seria ape-
nas um aspecto parcial que reduziria a liberdade contratual 4 liberdade de o dis-
curso econdmico retratar outros discursos em si, mas nio o contrario. A liber-
dade contratual seria entdo, sob as condi¢ées da pluralidade de discursos, a
liberdade de os discursos procederem a reconstruco e a ressignificacio das
operagoes dos outros discursos em seu proprio contexro. Trata-se da liberdade
para o mal-entendido produtivo, de acordo com sua prépria légica interna. E
essa liberdade tem como premissa “a separagdo, a heterogeneidade dos cédigos
¢ a diversidade das linguas, a ndo-ultrapassagem de certos limites, a nao-trans-
paréncia (na lingua da teoria de sistemas: diferenciagio dos sistemas, sua auto-
nomia e fechamento operativo)”.*!

Essa liberdade é questionada quando tendéncias toralitirias de nm sis-
tema social tentam impor sua versdo da traducdo a outros mundos de sentidos.
Enquanto até agora a liberdade contratual estava adstrita a proteger a liberdade
de decisio individual no mercado contra fraude, engano e especialmente contra
a intervencio politica excessiva, a liberdade contratual deveria ser estendida
agora A protecio da dinamica da tradugdo contratual contra o proprio mercado,
quando o discurso econdmico comega a monopolizar o direito da tradugdo
interdiscursiva e impor traducoes econdmicas a outros discursos. A liberdade da
teconstrucio discursiva volta-se contra uma nova construgio da torre de Babel,
o que estd ocorrendo em nome da racionalidade econémica. Diante disso, a
nova confusio babilénica de linguas deve questionar o projeto de uma constru-

DERRIDA, 1997b, p. 29, a respeito da discussio entre Kant e Schelling sobre liberdade econamica com

relagan ao Estado.
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Gao econdmica do mundo e insistir na obrigagio de uma traducio necessiria e,
a0 mesmo tempo, impossivel entre as diversas linguas do mundo social.

Um exemplo deve deixar claro que nio se trata, aqui, de exercicios aca-
démicos de traducio entre jogos lingiiisticos esotéricos. Um grande projeto de
infra-estrutura, que exige a cooperacio de diferentes capacidades técnicas,
cientificas, financeiras e politicas, ¢ organizado por uma combinacio de contra-
tos de diversas organizacoes e suborganizaces publicas e privadas. Se houver
uma falha nessa extensa rede ¢ o caso chegar ao tribunal, o direito contratual
aplicado pelos tribunais seguird a légica de contratos de mercado e tendera a
resolver o conflito isolando, juridico-conceitualmente, os contratos individuais.
Segue assim a perspectiva econdémica que traduz a complexa unidade de um
projeto produtivo em um grande nimero de transacdes isoladas, nas alocagoes
desse projeto para diferentes mercados. Concentra-se em conflitos individuais
sem levar em conta que o projeto produtivo traduz, por sua vez, as transacoes
isoladas bilaterais em uma grande rede de relacées dependentes, sociais, técni-
cas e politicas. A andlise econdmica do direito, que alega utilizar critérios nor-
mativos para a solucdo de conflitos juridicos, somente pioraria essa dependén-
cia do direito em relacio a traducio econémica. Os critérios — eficiéncia
alocativa e redugio dos custos de transagio — traduzem o mundo produtivo de
projetos técnicos, politicos, sociais ou artisticos, como um todo, para a lingua-
gem de cilculos de custo-beneficio, tornando essa traducio vinculante para o
direito. A simetria da traducio exigiria o contrdrio do direito contratual, ou
seja: que fosse conceitualmente capaz de considerar plenamente o carater de
rede do projeto produtivo, mesmo se isso levasse a uma eficiéncia alocativa
reduzida e a custos de transacoes mais elevados,

A transformacao do direito privado deveria ocorrer na direcio de tal
policontexturalidade. Naturalmente o direito privado de hoje nido existe em
uma splendid isolation de seus ambientes sociais, mas opera em firme acopla-
mento estrutural com o sistema econdmico, intermediado por propriedade ¢
contrato.” Mas o problema estd exatamente neste ponto, ¢ repousa na
reducao do direito a um acoplamento monocontextural. Dessa maneira, o
direito privado recebe suas informacées sobre o resto da sociedade quase
automaticamente ¢ quase exclusivamente por meio do cilculo custo-beneficio
do discurso econdmico. Todos os ourros discursos da sociedade, sejam estes
da ciéncia, da educagdo, da tecnologia, da arte ou da medicina, devem passar

T LUHMANN, 1993, p. 45955,
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por esse filtro. Eles sdo, primeiramente, traduzidos para o mundo do cilculo
econdmico, para que entdo essa raducido seja apresentada ao direito para a
solugio do conflito. Hugh Collins sistematizou essa distorgio de relaces
sociais por sua contratualizacao econémica em quatro categorias: 1. bilatera-
lizagao: relagdes sociais complexas sdo traduzidas em um grande namero de
relagoes bilaterais fechadas; 2. critérios de avaliagio seletivos; 3. externaliza-
cdo de efeiros negarivos; 4. relacoes de poder.® Essa andlise mostra como é
urgentemente necessario que o direito privado estabeleca contato com os
outros subsistemas sociais que seguem critérios racionais. Apesar de isso ji
estar acontecendo hoje — mesmo em extensao restrira —, sempre que o direito
contratual uriliza as famosas cldusulas gerais dos bons costumes, ordre public
e public policy, para declarar invilido um contraro que economicamente faz
sentido, invocando critérios ndo-econémicos, cu ainda que sob invocacio da
“boa-fé”, compensa critérios econdmicos com outros critérios de sociedade.
Mas essas sao apenas correcdes marginais da racionalidade dominante que
siao introduzidas no direito por mirfades de transacées econdmicas. Elas
devem ser substiruidas pela condicio de simetria dentro do tridngulo do dis-
CUrst no conirato.

V. DIREITOS DE DISCURSO NO SETOR PRIVADO

O entendimento do contrato como traducio de jogo lingiiistico leva ao
questionamento de sua autenticidade, da integridade dos textos e de sua sobre-
vivéncia no livre jogo de traducoes. A liberdade de reconstrucio no interior do
widngulo dos projetos contratuais pressupde que os discursos podem exigir
autonomia. Fssa pretensao de auronomia de cada textc foi sistematicamente
violada pelos vérios totalitarismos do século XX. Regimes de discursos com
tendéncias roralitdrias controlam as meta-regras da traducdo entre os discur-
sos™ ¢ monopolizam o direito da reconstrucio vinculante que impdem, entio,
a ourros discursos.

Esses “direitos” sio, antes de tudo, apenas fendmenos sociais difusos,
construtos rudimentares normativos com contornos pouco claros que se apre-
SEALam em comportamentos sociais como pretensoes vagas de autonomia que,
entreranto, sao tio importantes para a preservacio de uma estrutura social dife-
renciada que sna institucionalizacio juridica deve ter preferéncia na politica

"COLLINS, 1997,
A respeito de enrendimento da teovia de sisterng a respeiie de regimes towalicinios, of WIELSCH, 1997,
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juridica.® Isso pressupde, porém, a conceptral readiness do direito, no sentido
de reagir 2 pressio de desenvolvimentos sociais. Um entendimento juridico do
contrato como interdiscursividade permite, de fato, que se lance no direito a
questio de se a integridade do projeto produtivo do COntraro, ou seja, a recons-
trugio do contrato nas esferas da tecnologia, da ciéncia, da medicina, do jorna-
lismo, do esporte, do turismo, da educagao ou da arte, pode ser protegida pelo
mstituto jurfdico do efeito a terceiros de direitos fundamentais, Assim, ques-
tiona-se se o efeito a terceiros de direitos fundamentais no ambito do direito
privado deve ser alterado, passando de uma protecio meramente relacionada
ao individuo para a protecio de instituicoes, redes, sistemas e discursos impes-
soais diante das ameacas no setor privado. Os direitos aqui abordados nio
podem simplesmente ser vistos como dircitos meramente individuais, mas
devem ser reconstruidos ao mesmo tempo como “direitos de discurso” diante
das aruais ameacas da policontexturalidade. Um correlato normarivo para o
contrato como tradugdo de jogos lingiiisticos seria a ampliacio do entendi-
mento dos direitos fundamentais relacionados com o sistema ao contexto dos
private governance regimes. Isso também exigiria, porém, uma reformulacio
profunda ¢ adequada do clissico modelo dos direitos fundamentais em rodos
0s seus elementos: individuo ~ Estado — poder — direito subjerive.*®

1. Também na drea do direito privado os direitos fundamentais 1nao
podem ser limitados 4 protecio das esferas individuais de atuagio, mas necessi-
tam de uma ampliagdo para a garantia da pluralidade de discursos. Nao s6 a
liberdade de agir individual do artista, do pesquisador ou do jornalista ¢ sub-
metida a ameacas no sctor privado, mas rambém a integridade dos discursos, a
liberdade da arte, da educacio, da pesquisa e da comunicagio de midia, Essa
ampliacao do individuo ao discurso foi a mensagem da teoria de sistemas para
o direito pablico, que alterou fundamentalmente set entendimento sobre os
direitos fundamentais, cujas conseqiiencias sobre o direito privado, porém,
ainda devem ser extraidas.”” A retérica individualista esconde o papel histdrico

* Tara um dircito nio desenvolvido ¢ rudimentar como resulado de COMPOITAMENTos sHCIs que forean:
uita inseitncionalizagio juridi
vamente, LUHMANN, 1963, p. 1865, desenvolveu um argimento compardvel para o desenvolvinento de
direitos bisicos come institaicGes sociais,
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ca, ek SELZNICK, 1969, p. 3255, Em wma linguagen menos oncrada normar-

(=4
vado em GRABER & TEUBNER, 1997, Sohre o debate inghés relativo o direitos fundamentais no contes oo
privado, cf. CLAPHAM, 1996; COLLINS, 1992; RAZ, 1986; ¢ NELSON, 98]
7 Preparado por um entendimento inscicucional dos direitos fundamentais no direito constitucional alemao,
LUHMANN, 1963, obteve a rupruca, Sobre a continuagao do desenvolvimento, WILLEE, [975: CGRINIM,
1987; LADEUR, 1992; ¢ GRABER, 1994. De forma critice, HABERMAS, 1992, p. 42355, A respeito de
desenvolvimentos semelhantes no debare anplo-saxio, of. RAZ, 1986,

Cla rentativa de verificar as implicacées de wma tal abordagem para a liberdade da aree no contexes pri-
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dos direitos fundamentais de proteger a fragil diversidade dos discursos contra
as tendéncias monopolizantes de um discurso dominante.* Os direitos funda-
mentais devem ser entendidos como contrapartida histérica a diferenciacio
social, que — mesmo se nem sempre de maneira bem-sucedida, como ja sabe-
mos — procura impedir o discurso totalitdrio na mesma medida em que as ten-
déncias expansivas de um sistema social ameacam a diversidade precaria do dis-
curso social.

2. A experiéncia dos séculos XIX e XX mostra que tendéncias totalitrias
nao tém sua origem na politica mas sim em outras dreas, hoje especialmente na
tecnologia, na ciéncia e na economia. Um conceito discursivo dos direitos fun-
damentais deve voltar-se contra qualquer sistema social que apresente tendén-
cias totalitarias. Nesse sentido, os direitos fundamentais, entendidos como
direitos de discurso, podem formar o fundamento de uma reconstrucio do
direito privado. Um direito privado contemporineco deve ver sua tarefa princi-
pal na protecio das muitas autonomias nao apenas diante do Estado repressivo,
mas também especialmente contra as tendéncias expansivas da tecnologia, da
ciéncia, das midias de publicacio ¢ do mercado. As esferas de liberdade e
dignidade individual, a auro-realizacdao do individuo, os discursos de pesquisa,
arte, educacio, comunicagio de midia, a esfera da prépria politica devem ser
protegidos contra a monopolizagio da traducio por discursos expansivos
econdmicos e técnicos. Para isso, a mais recente dogmdtica do reflexo a ter-
ceiros, que se concentra na fungao de protegao do Estado, ajuda pouco.” Ironi-
camente, na era da privarizacio ela fortalece um entendimento estrito, voltado
ao estado dos direitos fundamentais e de seu reflexo a terceiros. Nio pode tra-
rar-se apenas de, no espaco genuino da configuracao do legislador politico,
encontrar a imposicio, ao setor privado, de uma protecio aos direitos funda-
mentais. Ao contrario, ¢ importante desenvolver, a partir de uma diniimica das
autonomias sociais, uma estrutura adequada de direitos fundamentais para cuja
realizacio possam servir as obrigacdes de protegio juridico-estatal.

3. No entanto, para essa finalidade nao é suficiente concentrar-se no cri-
tério do poder socioecondmico. A atual discussao do reflexo de direitos funda-
mentais a terceiros nao vai suficientemente longe quando escolhe o critério do
poder privado para limitar o dmbito do sctor privado no qual os direitos funda-

4 Amantes liberais e comunitdrios do humanitarismo de direitos fundamentais sio convidados a ler esta
frase de forma cuidadosa. O que estd em voga ndo € a substituigio da pessoa protegida por direitos funda-
mentais, mas sim sua descentralizagio. A sociedade de hoje conhece outros espagos de liberdade além dos
pessoais, cuja protegio por direitos fundamentais nio é menos importante perante ameagas do setor privado.
A respeito da mais nova dogmiuca sobre reflexo a tereeiros, cf. OETER, 199R4, ¢ JARASS, 1995,
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mentais sejam aplicdveis, em vez de um espago de autonomia privada genuina
no qual eles permanegam inaplicaveis. A analogia entre poder politico e econd-
mico pode fazer sentido por um periodo transitério. Entretanto, ela nao vé os
perigos especificos para uma livre tradugao de discursos que partem de um sis-
tema econdmico cujo meio de comunicacao nio é o poder, mas sim o dinheiro.
O critério para a aplicabilidade dos direitos fundamentais no ambito privado
nao deve ser simplesmente o poder social, mas sim sua ameaga pelo meio
comunicativo especifico do respectivo sistema social. A liberdade de pesquisa,
educacio e arte nio estd sendo ameacada apenas pela estrutura esmagadora do
poder de macroempresas, contra as quais protestam os individuos sem poder.
As novas ameacas para a liberdade discursiva decorrem muito mais de uma sutil
seducio, da corrupgio estrutural pelo meio dinheiro. Patrocinio de arte pela
economia, financiamento privado da educacio ¢ pesquisa dependente do mer-
cado sdo as novas situagoes de sedugdo nas quais se faz necessaria uma institu-
cionalizacio estivel de direitos fundamentais.

4. Este foco sobre os meios de comunicacio também exclui, entdao, uma
analogia direta ao direito subjetivo como uma zona de exclusio quase espacial.
Isso era adequado como mecanismo de protegio contra a infiltragio de poder
politico em territérios nao-politicos. A sedugio sutil por incentivos econdémicos
pode, ao contririo, ser frustrada pelo direito, garantindo a vitima da seducao
um espaco protegido de autonomia. Isso é um desafio para a fantasia institucio-
nal. Uma “procedimentalizagio” dos direitos fundamentais com relagio a pro-
cessos juridicos poderia levar a uma garantia efetiva da autonomia discursiva.
Uma importante garantia seria a multiplicacio das fontes de dependéncia para
criar, a partir das muitas dependéncias, uma nova independéncia. Uma
obrigacio constitucional do Estado de garantir uma pluralidade de recursos
financeiros para pesquisa, arte ¢ educagio poderia ter efeitos sobre a autono-
mia de discursos sociais que seriam compardveis 2 construgio tradicional de
direitos subjetivos.® E demandada, aqui, uma nova procedimentalizagio dos
direitos fundamentais na assim chamada esfera privada.

O motivo por trés de tais direitos fundamentais de discursos no setor pri-
vado ¢ o postulado normativo de constitucionalizar o direito privado. Nao se
trata apenas de realizar os valores da constituigao politica no direito contratual,
no direito dos atos ilicitos e no direito das coisas, mas de transformar o direito
privado, em si, em um novo direito constitucional. Isso, no entanto, nao repre-

0 Relativamente a liberdade da ciéncia, cf. KEALEY, 1997; quanto a liberdade da arte, cf. GRABER &
TEUENER, 1997.
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senta ser o direto constitucional de mereado da escola neoliberal, mas a consti-
tuicio social de private governance regines que ajam poliricamente. Se é cor-
reto que os atuais sistemas de regulamentacio privada produzem grandes
quantidades de direito que normatizam, regulamentam e submerem 2 sua juris-
dicdo grandes dreas de arividade social, entdo a questio de uma “constituicio”
para esses sistemas privados nao ¢, hoje, menos urgente do que a questio da
constituicio para os sistemas politicos monarquistas na recente histéria euro-
péia. Um direito privado alterado poderia assumir o papel de uma constimigio
social que proteja as muiras autonomias da sociedade civil. Mas nio € a Con-
cordia do buon governo de Ambrogio Lorenzetti que estd em vista. O objetivo é
mais sébrio e menos exigente do que as ambicdes de um comunitarismo revira-
lizado no direito. Buscam-se restri¢des juridicas ¢ politicas impostas externa-
mente contra as tendéncias autodestrurivas de sistemas sociais em expansio.
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