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INTRODUCAO

A partir dos estudos realizados no grupo de estudo Direito e Globaliza¢do da Fa7,
novas perspectivas juridicas e sociais surgiram e¢ impulsionaram a pesquisa aqui relatada sobre
a questdo da inclusdo de individuos nas demais esferas sociais. Assim, este relato de pesquisa
acompanha as consequéncias da globalizagdo na sociedade, faz contraponto de dois aportes
teoricos sobre a legitimidade do direito em Luhmann e em Habermas e propde o transconstitu-
cionalismo de Marcelo Neves para buscar entender como ¢ possivel ocorrer, deixando de lado
utopias irrealizaveis, a inclusdo de individuos por meio da esfera juridica nos diversos subsis-
temas sociais inseridos no ambito de uma sociedade mundial, que é fragmentada e com pouca
expressdo politica no campo transnacional.

Para isso, faz-se necessario, a partir da metodologia utilizada, qual seja, a pesquisa
teorica, explicar alguns pressupostos teéricos da teoria dos sistemas de Luhmann, tendo em vista
sua pouca divulgagdo no Brasil, e suas particularidades no que se refere aos termos de estudo da
sociedade e do direito. A partir disso, discutir-se-a a questao da legitimidade advinda pelo proprio
direito ou pelo discurso democratico, as consequéncias da globalizagdo na sociedade e a questao
de como se pode incluir os individuos nas demais esferas sociais com a participagdo do direito.

TEORIA DOS SISTEMAS E DIREITO

Niklas Luhmann recebeu influéncia de Talcott Parsons e de sua Teoria dos Sistemas,
a qual concebe a sociedade como um sistema dividido em subsistemas que t€ém como elemento
a comunicagdo. A partir disso, aprofundou-se no tema e orientou-se no sentido de construir uma
grande teoria capaz de explicar a sociedade e a vasta gama de fendmenos sociais em seu meio
(LUHMANN, 2005, p. 23). Com tal teoria configurando a sociedade moderna como um sistema
composto por comunicagdo, contribuiu-se para uma inovagao na sociologia que veio afirmando,
ha muito tempo, que a sociedade é composta por individuos.

Tendo isso em mente, frente ao grau de complexidade das comunicagdes, a sociedade
moderna ¢ fragmentada em “subsistemas funcionais que reproduzem comunicagdes submetidas
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mais restritivas, balizadas pelos codigos binarios especificos de cada subsistema” (VILLAS BOAS
FILHO, 2009, p. 93). Por exemplo, o direito tem o cddigo licito/ilicito, a economia ter/ndo-ter,
politica poder/nao-poder, etc., e cada informagao é observada a partir desse ponto de vista binario.
Assim, quando o direito observa algo, ele s6 responde se ¢ licito ou ilicito.

Cada subsistema desses tem uma fingdo, a qual, para Luhmann, ndo ¢ um efeito a ser
alcancado, como afirmava Parsons, mas sim “um esquema regulador de sentido, que organiza um
ambito de comparag¢ao de efeitos equivalente” (LUHMANN, 2005, p. 29). Ou seja, a fun¢do do
sistema ou subsistema ¢ reduzir a relagdo de complexidade entre si e seu ambiente, uma vez que
¢ em atendimento a essa demanda que eles surgem.

O direito, subsistema funcional, estabiliza as expectativas nas interagoes definindo
seus limites. Para isso, ele aplica seu codigo binario licito/ilicito de modo que reduza a contin-
géncia do ambiente. Assim, permite-se que cada individuo espere algo do outro com o minimo de
garantia (LUHMANN, 1980, p. 1). E exatamente por ter esse codigo binario proprio que ele se
individualiza com relagdo aos outros subsistemas. Eis a sua identidade, a qual tem um contetido
que, se preenchido, ensejara em uma resposta do direito. Esse programa condicional é composto
por formulagdes das condigdes para que as decisdes dos juizes ou tribunais, ao aplicar o direito,
apliquem-no juridicamente correto (LUHMANN, 1985, p. 27). Ou seja, “se forem preenchidas
determinadas condigdes [...], deve-se adotar determinadas decisdes” (p. 28).

Quanto ao aplicador dessas decisdes, tem-se que ele segue os limites de seu papel
para atuar e o programa estabelecidos pelo proprio direito. Quer dizer, aquele que se encontra na
situagdo de tomar decisdes juridicas esta incorporado no papel de Juiz/Tribunal e, desse modo,
limitado a aplicag@o do codigo binario em conformidade com o programa juridico existente.
Observa-se, entdo, que a atuagdo do direito conforme seus proprios elementos mostra que ele é
autoreferencial e autdbnomo, sem deixar-se determinar pelos outros subsistemas (Cf. NEVES, 2006,
p- 79 ss.), sendo essencial para a especificacdo de sua funcdo ¢ para assegurar “sua propria
unidade operativa” (VILLAS BOAS FILHO, 2009, p. 145). Ou seja, o direito tem uma clausura
operativa que lhe permite trabalhar segundo suas proprias estruturas, o que nao quer dizer que
ele se isola do ambiente, pois, quanto a este, o direito é cognitivamente aberto. Desse modo,
por meio de irritagdes de seu ambiente, ele se autorreproduz com os seus proprios recursos.
Dai a adjetivagdo de autopoiético emprestada da biologia.

1.1 Legitimidade do Direito

O direito precisa de algo que dé as suas decisdes efeitos vinculativos. Ou seja, todos
precisam aceitar a validade da decisdo aplicada. O fator de justificagdo do direito ¢, portanto, a
sua legitimidade.

Torna-se pertinente, assim, saber como essa legitimidade ¢ gerada e quais os mecanis-
mos de tal feito na sociedade moderna. Ora, duas teorias divergem radicalmente quando se trata de
legitimidade do direito: a Teoria do Discurso, de Habermas, e a Teoria dos Sistemas, de Luhmann.

Habermas aponta que o direito em um Estado Democratico de Direito deve ser
legitimo para cle ser direito e para que ele aja como tal. Frente a isso, sua teoria vai ter o pro-
cedimento democrdtico como fator de legitimagdo do direito (HABERMAS, 1997, p. 191),
pois aqueles que se submeterdo as normas estardo se submetendo a si mesmos. Para ele, nada
mais razoavel. O individuo que receber a decisdo de um juiz deve aceita-la de bom grado,
porque ele esta se submetendo a uma norma que ele mesmo construiu democraticamente junto
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de scus pares. Portando, “a validade de qualquer tipo de norma de agdo estd submetida ao
assentimento daqueles que, na qualidade de atingidos, tomam parte em ‘discursos racionais’”
que a produziram (p. 199).

Quanto a Luhmann, a legitimidade ¢ questdo de crenca (FERRAZ JUNIOR,
2003, p. 350). Ou seja, para que uma norma seja legitima, ¢ preciso que ela seja acreditada como
legitima. Diz ele que o direito ¢ legitimo quando héd “uma disposi¢ao generalizada para aceitar
decisdes de conteudo ainda ndo definido dentro de certos limites de tolerancia” (LUHMANN,
1980, p. 30). Até aqui, ndo difere muito de Habermas. No entanto, a distancia de suas teorias
nessa questdo se situa em como se produz essa crenga na legitimidade.

Ja Habermas aponta que o que legitima o direito ¢ procedimento democratico (Cf.
HABERMAS, 1997, p. 174), isto é, algo externo a ele. Luhmann diverge radicalmente quando
diz que ha mecanismos internos do direito que geram sua legitimag@o. Ou seja, o direito conta
com seus proprios mecanismos para gerar aceitagdo e, por conseguinte, legitimidade, que
independe quase inteiramente do conteudo das normas, o que ¢ logico de se concluir, visto
que, na teoria dos sistemas, o direito ¢ um subsistema autorreferencial ¢ autopoiético, como
explicado anteriormente.

Os mecanismos do direito para isso sdo: processos ¢ for¢a simbolica (LUHMANN,
1985, p. 64). Por enquanto, seus modos de operagdo no sentido de gerar aceitacdo serdo objeto
de pesquisa mais aprofundada no futuro. Para este relato, basta o que foi dito.

ORDENS TRANSNACIONAIS

Diante do fenomeno da globalizagio, a dindmica das comunicagdes sociais ultrapassou
bastante os limites territoriais dos Estados. Assim, pesquisar neste ambito significa estudar
uma sociedade mundial que se diferencia em subsistemas funcionais que atuam em uma
esfera transnacional.

Trans significa algo que vai “além de”. Desse modo, transnacional ¢ algo que vai além
da nacdo. Em razao disso, e para comecar o argumento proposto, conclui-se que o subsistema
politico se encontra bastante atrasado por estar restrito ao territério onde tem poder legitimo.
Resta, portanto, declarar que o que se experimenta “ndo ¢ uma globalizag@o unitaria da sociedade
sob a condugdo da politica, e sim processos globalizadores fragmentados da sociedade civil em
relativa independéncia da politica” (TEUBNER, 2003, p. 12). Ou seja, os demais subsistemas
funcionais da sociedade participam do processo de globalizacdo com velocidades diferentes sem
participagdo efetiva da politica.

E comum que tais subsistemas se relacionem entre si. Assim, tais relagdes em dmbito
transnacional s3o uma abertura para a destrui¢ao de um sistema pelo outro se ndo houver algo que
osregule (HOLMES, 2011, p. 115-116). Por exemplo, a relagdo entre a economia e a ciéncia deve
ser regulada para que ndo ocorra uma corrupgao em razao da economia determinar a ciéncia. Isso
que dizer que certo resultado cientifico pode ser determinado pelo dinheiro, e ndo pela pesquisa
que dira se ele é verdadeiro ou falso.

Frente a isso, ha uma demanda por parte desses subsistemas por uma estabilizacao de
suas expectativas realizada por um direito que, necessariamente, ird além do Estado-nagdo, pois
neste ha apenas jurisdigdo com atuagdo restringida pela politica.
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Com a resumida politica em ambito transnacional, o direito ptiblico ndo conseguira
suprir as demandas dos subsistemas transnacionais, que sdo setores sociais, como a economia, a
ciéncia, a midia, o turismo, a cultura (TEUBNER, 2003, p. 13). Por conseguinte, o direito privado,
que ¢ construido pela sociedade civil, emergira como um direito transnacional, visto que perpassa
limites territoriais, a partir das zonas de contatos com outros subsistemas sociais, € no no centro
de Estados-nagdes (p. 14). Ou seja, as relagdes, que demandam de estabilizagdo de expectativas,
criardo o seu proprio direito que tera a func@o de estabilizar suas expectativas.

Pela existéncia de ordens publicas e privadas, pode-se falar em direito global, ou mundial.
Essas suas ordens privadas surgem de modo fragmentado, pois ¢ produzido para relagdes especificas.
Isso quer dizer que ha varios regimes privados de direito regulando as relagdes transnacionais. Tais
regimes seguem as mesmas estruturas, mas apenas com conteudos diferentes para a aplicagdo do
seu codigo licito/ilicito, isto €, tem programas variados conforme seja a necessidade dos particulares
em relagdes especificas.

Um caso de sucesso dessa realidade ¢ a chamada lex mercatoria. Ela, conjunto de
regimes privados de direito transnacional ligado a economia, tem seus regimes compostos pelos
contratos que representam relagdes entre o setor econdmico transnacional e outro setor social,
que pode ser transnacional ou ndo. Seu triunfo se da com a aplica¢do do proprio contrato em
detrimento da aplicac¢@o de ordens estatais em tribunais arbitrais (MENDES, 2010, p. 37). Isso
ocorre principalmente porque a “lex mercatoria tem se mostrado mais conveniente em casos nos
quais ¢ extremamente dificil determinar o direito aplicavel de acordo com as regras tradicionais
de Direito Internacional Privado” (p. 32).

Tais regimes privados ndo geram apenas respostas para os casos transnacionais. Geram
também conflitos, que “ndo sdo entre o direito interno das nagdes, mas das colisoes entre distintos
setores globais” (TEUBNER e FISCHER-LESCANO, 2004, p. 1000). Ja era de se esperar tal
situac@o diante de uma pluralidade de regimes na sociedade mundial. Sao possiveis, entdo, colisdes
entre regimes privados e publicos. Afinal, ¢ inevitavel, frente a crescente dindmica transnacional
das comunicagdes, uma “fragmentacdo legal da sociedade global que nao pode, por si so, ser
combatida” (p. 1004).

Direrro Como INCLUSAO

Na semantica das revolugdes burguesas, cidaddo era aquele que tinha direitos politicos.
Hoje, essa concepgdo estd mais estendida e atinge um grau no qual o cidaddo ¢ aquele que tem
direitos sociais, o que inclui direitos politicos, econdmicos, culturais, tecnologicos (NEVES,
1994, p. 254). Isso quer dizer que ele se encontra incluido nos diversos subsistemas sociais da
sociedade, pois o direito consegue garantir, ao regular as comunicagdes e, assim, manter estaveis
as expectativas que os individuos inseridos nos mais variados papéis tém dos outros individuos.
Por conseguinte, esse individuo incluido tem acesso aos beneficios dos sistemas funcionais
(p. 292). Como ja foi dito antes, o direito regulara a sociedade de modo que nenhum subsistema
possa engolir o outro e, desse modo, domina-lo ou exclui-lo.

Para concluir o conceito nos dizeres de Marcelo Neves: “[...] a cidadania, enquanto
integragdo generalizada nos sistemas sociais, com base no Direito, amplia-se significativamente
com a conquista dos direitos sociais [...]” (NEVES, 1994, p. 257).

Agora, a questao que fica aberta ¢ a cidadania no ambito transnacional. Nao se fala
mais em buscar um cidaddo no Estado-nagao, mas sim um cidaddo do mundo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Frente a situacdo global descrita, a simples atuag@o do direito no &mbito transnacional
com forg¢a vinculante implica concluir que sua legitima¢@o realmente ¢ interna e, por isso, gera
problemas quando regimes de direito autolegitimados se chocam com outros regimes de direito
heterarquicos e, também, autolegitimados, tendo, ambos, forga vinculante.

Tal direito transnacional, como descrito, ¢ construido pela sociedade civil para
determinadas situagdes especificas. Justamente por ser um direito privado, ele tera seu contetido
programatico dependente das partes. Portanto, a inclusdo social, também conforme descrita,
torna-se problematica neste ambito transnacional, tanto por falta de politica quanto por atuagio
de atores privados.

Frente a essa situacdo, o transconstitucionalismo, proposto por Marcelo Neves, pode
ajudar na questdo da inclusdo, pois “serve como um modelo estrutural de conexao funcional entre
as esferas funcionais fragmentadas da sociedade mundial” (NEVES, 2009, p. 288). Essa conexao
serve para estruturar as ordens juridicas aqui demonstradas, os regimes de direito, com o ofereci-
mento de “pontes de transi¢cao” entre elas, fazendo com que haja condi¢des de “tecelagem” dos
fragmentos (p. 288-289).

O transconstitucionalismo oferece, basicamente, um didlogo entre ordens, que devem
ser cognitivamente abertas para terem uma adaptagdo social. Possibilita-se, desse modo, a reali-
zacgdo da inclusdo social no ambito transnacional.
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