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Do império da lei a lei do império: quem
governa o direito?

From the rule of law to the law of the
empire: who rules the law?

Resumo

O presente artigo é desenvolvido a partir do seguinte questionamento
central: como pensar a validade e a legitimidade do Direito atual com fun-
damento no modelo normativista? O positivismo juridico cumpre a tarefa de
apresentar a regra de ouro do Direito, como julgamento hipotético. Contudo,
na atualidade, o positivismo, enquanto ferramenta normativa para a compre-
ensdo da priética real, ndo é um modelo que atende ao processo de criagdo
e aplicagdo do Direito. A estrutura de hierarquia normativa representa um
conservadorismo aquém do processo de intera¢do e dinamismo da presente
era da globalizagdo. A ordem normativa escalonada ndo governa em absoluto
o Direito. E necessdrio refletir, através de critérios democraticos, sobre o law
making para a aldeia global. Nesse sentido, utiliza-se como metodologia do
trabalho uma reflexdo analitico-descritiva, fundamentada em quatro eixos
estruturais (Teodrico-substantivo, Normativo, Social e Institucional), que re-

presentam as transformagdes do Direito na atualidade.

Palavras-chave: Positivismo. Sociedade complexa. Legitimidade. Validade.

Abstract

This article is developed from the following central question: how to
think about the validity and legitimacy of the current Law based on the nor-
mative model? Legal Positivism fulfills its task of presenting the golden rule
of Law, as a hypothetical judgment. However, nowadays, the normative hie-
rarchy structure, as a tool for understanding the actual practice, is not a mo-
del that satisfies the process of creating and applying the Law. This structure
is not compatible with the interactive process and dynamics of the present
globalization age. The normative order does not govern the Law completely.
It is necessary to reflect, through democratic criteria, on the law making for
the ‘global village’ In this sense, it is used an analytic-descriptive reflection
methodology, based on four structural axes (Theoretical and substantive, Re-
gulatory, Institutional and Social) that represent the transformations of Law

today.

Keywords: Positivism. Complex society. Legitimacy. Validity.
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1 Introducao

O cenirio juridico, na era do pluralismo, cons-
truido a partir do dominio da incerteza, do flexivel e do
moldavel, desafia a constru¢do de uma ordem normativa
perante a aparente proliferagdo anarquica das regras de

direito. Fatta la legge, trovato 'inganno.

Verifica-se que a alomorfia juridica, isto ¢, o pro-
cesso de transformacdo do Direito, é decorrente em um
primeiro momento da modernizagdo das sociedades. O
conceito socioldgico de modernizacio baseia-se na evo-
lugdo dos séculos XVIII e XIX. Trata-se do processo de
transformac¢do de uma sociedade tradicional para uma
‘moderna. Em uma esfera mais empirica, o processo de
modernizag¢do pode ser identificado em termos de expan-

sao industrial e econdmica da sociedade. ?

As transformagoes advindas da industrializagdo e
da complexidade social representam também uma mo-
dificagdo do papel do Estado. Nesse sentido, a atuagdo
do Estado cresceu para além de sua fungdo protetora,
tornando-se o centro regulador da economia. Para tanto,
fez-se necessario um complexo sistema normativo que
lhe permitiu organizar a maquina administrativa e criar
um sistema de estimulos e subsidios. Da sangdo negativa
(de proibigdo), foram adotadas também as sang¢des posi-
tivas (de encorajamento). “A san¢do nio constitui apenas

ameaga, mas também promessa”. *

As alteragdes sociais e a propria conformacdo do
Direito é um processo dinamico e continuo. Sob esse as-
pecto, o fator de modernizacdo da sociedade é um pre-
cursor da globalizagdo. De fato, a globalizagdo nio é um
fenémeno inédito. Contudo, a racionalidade advinda da
globalizagdo na vigéncia do século XX instaura a reflexdo
diante dos seguintes cenarios: i) a perda da centralidade
do Estado-nagdo como medida privilegiada e exclusiva
de gestdo econdmica; ii) a desmaterializagdo da moeda
convertida em informagio eletrdnica; iii) a regras flexi-
veis da Lex Mercatoria no lugar das normas de direito po-
sitivo.> Do pacta sunt servanda para a rebus sic stantibus;

iv) o declinio do dogmatico e império da economia glo-

2 Brocardo Italiano.

* CLARKE, Paul Barry; FOWERAKER, Joe. Encyclopedia of
democratic thought. London: Routledge, 2001.

* BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Ce-

leste Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2006.

FARIA, José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sao

Paulo: Malheiros, 2000.

balizada; e v) a emergéncia de mecanismos normativos

fundamentados menos em san¢do e mais em negociagéo.

Assim, diante do contexto estrutural da sociedade
global, é importante pensar qual o papel das instituicdes
face a globalizagdo, a comegar pelo Direito. O processo
de formacédo do Direito hoje deve ser compreendido para
além das fronteiras herméticas da dogmitica juridica.
Verifica-se uma preocupagio renovada com a unidade, a
validade e a legitimidade da nova ordem normativa. De

fato, quem governa o Direito? Com que legitimidade?

Referidos questionamentos serdo analisados a
partir de uma reflexdo analitico-descritiva, desenvolvida
por meio de uma racionalidade critica, fundamentada
nos quatro eixos estruturais que representam as transfor-
magdes do Direito na atualidade. A metamorfose juridica

na presente era da globalizacdo perpassa quatro esferas:

i) Tebrico-substantiva;
ii) Normativa;
iii) Institucional; e

iv) Sociocultural.

Esses recortes serdo utilizados para a andlise da
alomorfia do direito que aparenta modificar-se a partir
do império da Lei (Normativismo) para a Lei do Impé-
rio que constitui a ‘aldeia global’ O propdsito do artigo é
discutir certos fundamentos tedricos do sistema juridico
na atualidade. O artigo sugere elementos para uma refle-
xd0 sobre o processo de alteracdo do direito, sobretudo,
diante da metamorfose no cendrio juridico institucional

e social.

Ha diferentes propostas para explicar o sistema ju-
ridico, considerando a complexidade das intera¢des pos-
siveis entre as normas juridicas. Nesse sentido, o artigo é
dividido em quatro partes. Na primeira parte apresenta-
se a alomorfia tedrico-substantiva. A teoria do direito
enquanto ordem normativa esta configurada em um mo-
delo hierdrquico estratificado de normas. Contudo, essa
estrutura normativista ndo é suficiente para compreender
o direito na atualidade. Ha que se refletir sobre uma es-
trutura mais interativa do processo de criagdo do proprio

direito (Law making).

Em uma segunda parte do artigo, sera analisada a
propria alteragido normativa do direito, de uma condigédo
coercitiva para um instrumento de mediagdo. Sob esse

aspecto, é preciso desconstruir os pressupostos dogma-
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ticos do fundamento da autoridade e validade do direito
a partir do critério de refutabilidade. No processo de de-
sestruturagdo da dogmatica normativista, faz-se necessa-
rio apresentar uma proposta de modelo estrutural para
a sociedade complexa. O direito como um sistema auto-
poiético pode ser uma proposta enquanto teoria, mas que
necessita de ajustes em seu aspecto empirico. Essa cons-

tatacdo é o objeto de analise na terceira parte do artigo.

Na quarta parte, serd apresentada a alomorfia so-
cial e institucional que compreende o contexto de uma
sociedade plural rumo a uma democracia global. E, nesse

sentido, verificar na atualidade quem governa o Direito.

2 Alomorfia tedrico-substantiva: hierarquia x
interacao

Creonte: Ora, é impossivel conhecer a alma, o
sentir e o pensar de quem quer que seja se ndo o virmos
agir com autoridade aplicando as leis. Em minha opiniéo,
aquele que, como soberano de um Estado, ndo se inclina
para as melhores decisdes, e se abstém de falar, cedendo a
qualquer temor, é um miseravel! Quem preza a um amigo

mais do que a propria Pétria, esse merece desprezo!®

O argumento de Creonte sobre a justificativa da
autoridade da sua lei ‘terrena’ demonstra o sentimento
de ser a lei criada pelo Estado, uma espécie de decisdo
suprema e legitima da representagdo da ordem e harmo-
nia social. Ocorre que, o direito, na atualidade, ndo tem
no Estado o seu tnico autor decisional dos problemas da
sociedade complexa e plural. A alomorfia da legitimidade
soberana do Estado impacta na revisdo tedrico-substan-

tiva do modelo normativista de hierarquia.

Nesse sentido, a configuragéo atual do cenario po-
litico, econdmico, social e juridico, sobretudo na esfera
internacional, sugere a seguinte indagagdo: Como pensar
a validade e a legitimidade no 4mbito atual do direito a
partir do método positivista? Para analisar o tema, é im-
portante tecer certos comentarios sobre o positivismo ju-
ridico enquanto método de compreensio da ordem nor-
mativa, para, em seguida, analisar algumas dificuldades
contidas nas ideias de validade e legitimidade inseridas

na logica positivista.

¢ SOFOCLES. Antigone. Trad. J. B. de Mello e Souza. S. L.: E-
-bookBrasil.com, 2005.

a) Positivismo juridico enquanto método de

compreensdo da ordem normativa

O positivismo juridico’ surge do esforgo de trans-
formar o juizo de validade do direito em uma ciéncia
avalorativa® pautada no juizo de fato (tomada de conhe-
cimento da realidade), afastada do juizo de valor (tomada
de posicdo frente a realidade). Sob esse aspecto, as carac-
teristicas fundamentais do positivismo juridico podem
ser resumidas em sete pontos fundamentais, conforme

quadro a seguir.

Quadro 1 - Caracteristicas fundamentais do positivismo
juridico

Caracteristica
A validade do direito (o

formalismo juridico) se

Fundamento
Formalismo

Juridico
fundamenta unicamente

a sua estrutura formal
(exterior) prescindindo do
seu conteudo. ‘A afirmacéo

da validade de uma norma
juridica nao implica também
na afirmacao de seu valor’

As normas estatais sao feitas a

Teoriada
coatividade do valer por meio da forca.
direito

Teoria da legislacao

No que concerne as fontes
como fonte do direito, vigora a teoria

preeminente do da legislacdo como fonte

direito preeminente do direito, isto &,
‘considera do direito sub specie
legis,

Teoria Teoria imperativista do direito,

imperativista do ou teoria da norma juridica

direito que tem a norma como

‘comando.

7 Importa destacar que o presente artigo ndo intenta uma and-
lise histérica do positivismo, mas sim destacar a anélise do
método positivista para a compreenséo do Direito, sobretudo,
a partir de Kelsen.

“Em geral, a Teoria Pura insiste em que a tarefa classificatoria
de uma Ciéncia Normativa do Direito seja realizada com ele-
mentos extraidos do préprio Direito e em que se deve tomar
cuidado ao se definir ou analisar conceitos juridicos, para evi-
tar o uso de elementos morais, politicos ou ideoldgicos que
ndo sdo, nas palavras de Kelsen, ‘parte do material juridico”
HART, H. Visita a Kelsen. Revista Lua Nova, Sao Paulo, n. 64,
p. 164, 2005.

[N\8)
—
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Fundamento Caracteristica
Teoria do Teoria da coeréncia (ndo
ordenamento ha simultaneamente duas
juridico normas antindmicas) e

completude do ordenamento
juridico (nao ha lacunas no
direito).
Teoriada Na atividade do jurista
interpretacao deve prevalecer o elemento
mecanicista declarativo sobre o produtivo
ou criativo do direito.
Teoria da Sintetizada no aforismolei é
obediéncia lei’

Fonte: elaborada pela autora a partir de BOBBIO, Norberto. O
positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Trad. Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos Rodrigues. Sio Paulo: Icone, 1995.
p. 131 - 134.

Dentre os vérios positivistas, destaca-se o nor-
mativismo kelseniano, sobretudo pela sua influéncia no
Direito continental e o positivismo de Hart, fundado na
regra de reconhecimento, que muito marcou o Direito

nos paises anglo-saxdes.

Para o positivismo kelseniano, qualquer vinculo
social é um laco essencialmente normativo.’ O Estado
enquanto personifica¢do do Direito é o tecido que impde
aos individuos a adogao de um dado comportamento li-
cito, como também, estabelece as consequéncias de um
ato ilicito. O ilicito ndo ¢ negagdo, mas pressuposto do
Direito. Nao ¢ um fato que esteja fora do Direito e con-
tra o Direito, mas ¢ um algo que estd dentro do Direito e

>

é por ele determinado.’’Na ‘teoria pura do direito, ‘dizer
que o Direito é uma ordem coativa significa que as suas
normas estatuem atos de coagdo atribuiveis & comunida-

de juridica. !

° Como Hans Kelsen e Hersch Lauterpacht afirmaram, nao
existe um outside-of-law. Se toda lei é uma “politica’, é igual-
mente verdade que toda a politica pode se tornar conhecida,
e eficaz, apenas como “lei’, incluindo, acima de tudo uma lei
que libera alguns atores para decidir de acordo com suas pre-
feréncias. A questdo nao ¢ se deve ou nao ir pela lei, mas por
qual lei. E por isso que a suposi¢io de que pode haver uma
esfera de “puro” non-law (de politica, economia, estratégia,
etc) ¢ ideoldgica. KOSKENNIEMI, Martti. From apology to
utopia: the structure of international legal argument. Cam-
bridge: Cambridge University Press, 1989.

10 KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p- 80.

" KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p- 36.

O fundamento de validade e unidade da ordem ju-
ridica para Kelsen esta no sistema hierarquico de regras.
Para esse modelo, a unidade do sistema decorre do prin-
cipio que o fundamenta, a norma hipotética.’> A norma
hipotética fundamental® ¢ a instauragdo da criagao juri-
dica e pode ser designada como constitui¢do no sentido
légico-juridico, para distingui-la da Constitui¢do em sen-
tido juridico-positivo. E o ponto de partida do processo

da criagdo do Direito positivo.

A norma fundamental é uma pressuposi¢io 16-
gico-transcendental. Néo ¢, portanto, o produto de uma
descoberta livre. A fun¢do da norma fundamental é fun-
damentar a validade objetiva de uma ordem juridica po-
sitiva, isto é, interpretar o sentido subjetivo desses atos
como seu sentido objetivo. A validade do ordenamento
juridico se expressa na norma que é vinculativa, uma vez
que o individuo deve se conduzir do modo prescrito pela

norma.

Ja o critério de legitimidade tem sua forca na cien-
tificidade do Direito, cuja objetividade decorre, sobretu-
do, da hierarquia na ordem juridica. A legitimidade é o
principio de que a ‘norma de uma ordem juridica é valida

até a sua validade terminar por um modo determinado

12 Sob esse aspecto, cumpre recordar a critica de Verdross: “Mas
qual regra constitui a cimeira deste edificio? E evidente que
ndo pode ser igualmente uma norma juridica, se chamar nor-
mas juridicas as regras que derivam de uma vontade juridica.
De qual outra natureza é, por conseguinte a norma suprema
da hierarquia das normas juridicas?” VERDROSS, Alfred. Le
fondement du droit international. Recueil des cours, v. 16, p.
247-323,1927.p. 26

Bobbio sobre a norma hipotética fundamental: “Mal alguém
pode perguntar: E a norma fundamental sobre o que ¢ que
se funda? Grande parte da hostilidade & admissdo da norma
fundamental deriva da obje¢do formulada a tal pergunta. Te-
mos dito varias vezes que a norma fundamental é um pressu-
posto do ordenamento: ela, num sistema normativo, exerce
a mesma fung¢do que os postulados num sistema cientifico.
Os postulados sdo aquelas proposi¢des primitivas das quais
se deduzem outras, mas que por sua vez, nao sao deduziveis”
BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Ce-
leste Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2006. p. 62.

!4 KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

A norma hipotética ndo é uma norma posta pelo costume ou
pelo ato de um orgao juridico: Ndo é uma norma positiva,
mas uma norma pressuposta, na medida em que a instincia
constituinte é considerada como a mais elevada autoridade e
por isso ndo pode ser havida como recebendo o poder consti-
tuinte através de uma outra norma, posta por uma autorida-
de superior. KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista
Machado. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 139.

@
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através desta mesma ordem juridica, ou até ser substitu-

ida pela validade de outra norma desta ordem juridica.'®

De fato, a construgido escalonada do ordenamen-
to juridico apresenta uma explicagdo da unidade de um
ordenamento juridico complexo. Seu ntdcleo é que as
normas de um ordenamento nio estdo todas no mesmo
plano. Na estrutura hierarquizada é possivel verificar duas
expressOes caracteristicas da linguagem juridica: poder

(produgao juridica) e dever (execugdo,”” cumprimento). **

A dualidade direito e dever possui um aspecto de
relevo para o normativismo, uma vez que a ordem juridi-
ca determina o que a conduta dos homens deve ser. E um
sistema de normas, uma ordem normativa.”” Trata-se de
uma realidade especifica que afasta a compreensio do di-
reito como “um produto da justica, como o filho humano

de um protetor divino”*

O conceito de Direito de Hart influenciou forte-
mente os sistemas juridicos da Common Law. A diferenca
fundamental entre Hart e Kelsen estd em que Hart acres-
centa a ideia de norma de reconhecimento para determi-
nar a validade juridica da norma. A norma de reconhe-
cimento® e a validade juridica de acordo com o método
analitico de Hart fundamentam-se nas normas primadrias

(comportamentais) e normas secunddrias (estabelecem

!¢ KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998. p-146.

17“O principio constitucional da legalidade da execugdo nao
significa apenas que todo ato de execugdo deva ser conforme
uma lei, mas essencialmente que s6 pode haver ato de exe-
cugdo com base numa lei, autorizado por uma lei”. KELSEN,
Hans. Jurisdigdo constitucional. Trad. Eduardo Brandao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 136.

'8 BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juridico. Trad. Maria Ce-
leste Santos. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2006.

19 KELSEN, Hans. Teoria pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

2 A teoria pura do direito insiste numa distingdo clara entre o

direito empirico e a justica transcendental, excluindo esta de

seus interesses especificos. Ela vé o Direito ndo como uma
autoridade supra-humana, mas como uma técnica social es-
pecifica baseada na experiéncia humana; a teoria pura recusa-

-se a ser uma metafisica do Direito. KELSEN, Hans. Teoria

pura. Trad. Jodo Baptista Machado. 6. ed. Siao Paulo: Martins

Fontes, 1998.

Norma de reconhecimento (ultimate rule): Nio existe outra

norma que fornega critérios para a avaliacdo de sua propria

validade juridica. Sua validade ndo é demonstrada, mas pre-
sumida. Trata-se de um pressuposto. Sua existéncia é uma
questdo de fato. HART, L. H. O conceito de direito. Trad. An-
tonio de Oliveira Sette-Camara. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2009.

formas validas para modificagdo das normas primarias).
Assim, em um sistema juridico moderno (existéncia de
vérias fontes do direito), a norma de reconhecimento € ‘a
norma ultima’ (ultimate rule), isto é, estabelece critérios
para avaliar a validade de outras normas no sistema. As
normas consuetudinarias podem perder a condi¢do de

direito por for¢a de uma lei aprovada pelo Parlamento. %

Nos fundamentos de um sistema juridico, ha
muitos pontos obscuros referentes & nogao de validade
juridica que podem ser elucidados se compreende o em-
prego da norma de reconhecimento. Uma norma pode
ser identificada como vélida quando se reconhece que ela
satisfaz a todos os critérios propostos pela norma de re-

conhecimento.

Verifica-se que o conceito de validade de uma nor-
ma para Hart esta diretamente condicionado a necessida-
de de aceitacio oficial e unificado da norma de reconheci-
mento que contém os critérios de analise de um sistema.
A norma de reconhecimento deve ser entendida como um
padrio publico e comum principalmente no que concer-
ne a decisdo do magistrado e, ndo como algo a que cada
um obedece em carater pessoal.* Nesse sentido, a vida

do Direito consiste, em grande parte, em orientar tanto

2 Contudo, elas devem sua condi¢do de direito (por mais pre-
caria que seja) ndo ao exercicio tacito do Poder Legislativo,
mas & aceitacao de uma norma de reconhecimento que lhes
confere esse posto independente, embora subordinado. Ex.:
O common Law (costume e precedente) se subordina a lei po-
sitiva (statute).

2 HART, L. H. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira
Sette-Camara. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009.

2 “As leis atuam em suas vidas ndo apenas como habitos ou
como instrumentos para que elas possam prever as decisdes
dos tribunais ou dos atos de outras autoridades, mas como
padroes juridicos aceitos de conduta. Isto é, as pessoas ndo
apenas agem com razoavel regularidade da forma exigi-
da pelo direito, mas consideram-no um padréo juridico de
comportamento, referindo-se a ele ao criticar outras pessoas,
justificar suas exigéncias ou aceitar criticas e exigéncias fei-
tas por outros. Ao usarem as normas juridicas dessa maneira
normativas, as pessoas indubitavelmente presumem que os
tribunais e outras autoridades continuaréo a proferir decisdes
e a atuar de forma regular e, portanto, previsivel, conforme as
normas do sistema; mas é certamente um fato observavel da
vida social que as pessoas ndo se limitam ao ponto de vista
externo, registrando e prevendo as decisdes dos tribunais ou
a incidéncia provével de sangdes. Em lugar disso, expressam
continuamente, em linguagem normativa, sua aceitagdo com-
partilhada do direito como uma orientagido para o compor-
tamento” HART, L. H. O conceito de direito. Trad. Antdnio
de Oliveira Sette-Camara. Lisboa: Funda¢do Calouste Gul-
benkian, 2009. p. 179.

[N\8)
(8]
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as autoridades quanto os individuos por meio de normas

precisas, que ndo exijam uma nova decisdo a cada caso. *

A dimensdo de validade do Direito contida em
uma ordem normativa pode suscitar o ‘vicio do forma-
lismo em sua espécie mais conhecida, o conceitualis-
mo, cuja principal caracteristica é congelar o sentido da
norma. Os termos gerais, a norma deve ter os mesmos
sentidos em todos os casos, a partir dos pressupostos da
certeza e da previsibilidade. E, exatamente nesse ponto,
é que se verifica uma patologia no sistema juridico, qual
seja: a tarefa de emoldurar o Direito na atualidade néo
cabe apenas a norma hipotética universal ou a norma de
reconhecimento. A incerteza da era sociedade complexa
impoe ao direito a necessidade de transi¢io. Mas para

qual modelo de intera¢do?

Em certa medida, o positivismo juridico cumpre
sua tarefa de apresentar a regra de ouro do Direito, como
julgamento hipotético, qual seja: o dever ser das normas.
Contudo, na atualidade, o dever ser enquanto ferramenta
normativa para a compreensio da prética real ndo é um
modelo que atende ao processo de criagdo e aplicagdo do
Direito. O modelo de hierarquia normativa representa
um conservadorismo aquém do processo de interagio e
dinamismo da era da globalizagdo. Diante desse descom-
passo, como conceber a validade a legitimidade do direito

para além do legado normativista?

b) O problema do sentido de validade e

legitimidade na légica positivista

A proposta de um novo modelo para compreen-
der o Direito na atualidade deve ser empreendida a partir
do problema do sentido e da analise da metodologia juri-
dica. O que se entende hoje por validade e legitimidade?
Referido questionamento demonstra, prima facie, o pro-

blema da defini¢ao, presente na pratica juridica, qual seja:

i) ou o legislador ou o jurista (magistrado e dou-
trinador) se encarregam de definir o sentido do vocabulo

que fardo uso; fixam o conceito e o sentido da palavra;

» A histdria da teoria do direito é curiosa, pois costuma ignorar
ou exagerar a indeterminagdo das normas. [...] Para evitar a
oscilagdo entre extremos, devemos lembrar que a incapaci-
dade humana de prever o futuro (razdo da imprecisdo) tem
graus variaveis em diferentes campos de comportamento; e
que os sistemas juridicos suprem essa incapacidade com uma
correspondente variedade de técnicas. HART, L. H. O concei-
to de direito. Trad. Antonio de Oliveira Sette-Camara. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009. p. 169.

ii) ou o jurista é reduzido ao papel modesto de re-

lator (ou reprodutor) de defini¢do.?

De fato, o Direito positivo oferece ao jurista uma
série de regulamentagdes, de sistemas de organiza¢do po-
litica ou governamental diversas. Cabe ao jurista colocar
em ordem de forma inteligivel, a ordem de conhecimen-
to, constituir um sistema — classes ou categorias de tipos
tendo cada uma sua caracteristica; sua definicdo consti-
tutiva. O Direito positivo ndo é qualificado a fazer outra

coisa a ndo ser essas regras para a sistematiza¢ao.?’

Em que pese a dificuldade para se chegar a um
denominador comum, acredita-se que os critérios (e ndo
conceitos) de legitimidade e validade do Direito hoje es-
tdo diretamente relacionados com o processo de criagdo
do proéprio Direito (Law making) que ndo se resume a
ordem normativa hierarquizada e, em igual medida, ndo
se limita a uma dogmatica normativa hermética. Com
base nessa constata¢do, observa-se que na area do Direito
Internacional,”® a validade e legitimidade de uma ordem
normativa ndo se limita a formagdo de uma constitucio-
nalizacdo do Direito Internacional, como uma tentativa
positivista de hierarquiza¢do de normas (produto do di-
reito), mas, sobretudo no processo de criagao do direito
enquanto fendmeno social complexo®. O problema nio
esta somente na forma¢ao de um modelo piramidal verti-
cal de normas, mas sim no processo dindmico de cria¢ao
da ordem juridica (procedimento) e também na regra do
reconhecimento (enforcement), isto é, como reconhecer
critérios legitimos e vélidos de formagdo. Importa en-

fatizar que a logica de reproducdo constitucionalista do

% EISEMANN, Charles. Alguns problemas de metodologia de
definigdo e de classificagio em ciéncia juridica. Mimeografado.
2 EISEMANN, Charles. Alguns problemas de metodologia de
definigdo e de classificagio em ciéncia juridica. Mimeografado
8 Para Koskenniemi, o Direito Internacional ¢ singularmente
inutil como um meio para justificar ou criticar o comporta-
mento internacional, porque se baseia em premissas contra-
ditérias que permanece tanto acima e ‘underlegitimizing’: é
overlegitimizing quando pode ser invocada em ultima ins-
tancia para justificar qualquer comportamento (apologia), é
‘underlegitimizing’ porque é incapaz de fornecer um argu-
mento convincente sobre a legitimidade de qualquer pratica
(utopia). KOSKENNIEMI, Martti. From apology to utopia:
the structure of international legal argument. Cambridge:
Cambridge University Press, 1989. p. 67-84.
Complexo, aqui aplicado no sentido de ‘interligado, confor-
me Morin. MORIN, Edgar. Os sete saberes necessdrios a edu-
cagdo do futuro. Trad. Catarina Eleonora F. da Silva e Jeanne
Sawaya. Sao Paulo: Cortez; Brasilia: UNESCO, 2007.
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direito doméstico na escala internacional pode acarretar

também a cdpia dos mesmos problemas.

Diante dessa complexidade, a validade® e legiti-
midade do Direito também apontam para uma necessa-
ria reflexdo sobre a metodologia juridica. Nesse sentido, o
Direito como uma ‘ciéncia’ ideografica,” viva e dindmica
pode se tornar uma ciéncia nomotética?*> Como empre-
ender o universalismo a partir do individualismo? E pre-
ciso um novo método para compreender o Direito na era

da globaliza¢ao?

De fato, a subsung¢do da norma ao caso concre-
to ndo atende a demanda juridica concreta, afinal, qual
norma, a qual 6rgdo compete? O método positivista para
compreender e conferir unidade ao Direito necessita de
uma reflexdo ontolégica cujo cerne seja o proprio sentido

do Direito na atualidade.®

Diante do processo de alteragiao do sentido do di-
reito enquanto certeza, ao direito enquanto ‘verbo proble-
matizante), verifica-se que a autoridade normativa estatal
é reconhecida ao lado da participa¢ao de novos atores na
conformacio juridica. Nesse sentido, hd também que se
refletir sobra a natureza ontoldgica da norma enquanto
instrumento de coer¢do e também mediagdo. Contudo,

para empreender esse desafio, o instrumento mais razoa-

%0 A validade exprime uma relagdo de competéncias decisdrias e
ndo uma relagio dedutiva de contetudos gerais, para contetido
individualizado. O principio que guia a andlise pragmatica é
o da interacdo, a relacao de validade inclui também a prova-
vel reacdo do enderegado e desta forma, tanto o aspecto-re-
lato como o aspecto-cometimento. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Teoria da norma juridica. Rio de Janeiro: Forense,
2003. p. 107.

As ‘ciéncias ideograficas’ sdo baseadas no individualismo me-
todoldgico. Parte do estudo do singular, o unico, as coisas que
ndo sio recorrentes. HABERMAS, Jiirgen. A constelagio pds-
-nacional. Trad. Marcio Seligmann-Silva. Siao Paulo: Littera
Mundi, 2001. (Ensaios politicos).

As ‘ciéncias nomotéticas’ sdo baseadas no coletivismo meto-
doldgico, e se preocupam em estabelecer leis gerais para fe-
némenos suscetiveis de serem reproduzidos. HABERMAS,
Jirgen. A constelagdo pés-nacional. Trad. Mércio Seligmann-
-Silva. Sao Paulo: Littera Mundi, 2001. (Ensaios politicos).

O jusnaturalismo, o Juspositivismo e o realismo nao expli-
cam o moderno direito internacional. Isso nio significa que
os juristas devem se tornar tedricos sociais ou politicos vi-
siondrios. Isso ndo significa também que, sem uma melhor
compreensao da teoria social e principios politicos, os juristas
continuardo na prisao da irrelevancia. Eles continuardo a ter
um pé no pragmatismo e outro na teorizagao indeterminada,
sem entender a relacdo entre os dois. KOSKENNIEMI, Mar-
tti. From apology to utopia: the structure of international legal
argument. Cambridge: Cambridge University Press, 1989.

vel talvez ndo seja dado pelo desconstrutivismo, mas sim,
seja realizado por meio de um juizo de falseabilidade,

como serda demonstrado a seguir.

3 Alomorfia normativa: coercao x mediacao.
desconstrutivismo?

A alomorfia do modelo normativista remete a
propria alteragdo normativa do Direito. O Direito atu-
al ja nao se resume somente a condi¢do coercitiva, mas
apresenta-se, sobretudo como um instrumento cuja forga
legitima esta na flexibilidade e na mediagédo. Sob esse as-
pecto é preciso desconstruir os pressupostos dogmaticos

de fundamento da autoridade do Direito.

Assiste razdo Derrida quando descreve os pressu-
postos dogmaticos da construcdo do Direito, quais sejam:
i) o direito natural se esfor¢a para justificar os meios pela
justica dos objetivos e; ii) o direito positivo: se esfor-
¢a para garantir a justica dos fins pela legitimidade dos
meijos.** Ainda quando afirma, assim como Luhmann,”
que o Direito é, a0 mesmo tempo, ameagador e ameaga-
do por ele mesmo, Contudo, 0 mesmo nao se pode dizer
sobre a proposta de Derrida quanto ao fundamento da
autoridade do Direito. Néo se faz necessario um descons-
trutivismo para revelar a aplicabilidade do Direito en-

quanto instrumento de justica.

O ‘sofrimento da desconstrugiao é valido enquan-
to maneira de interrogar o Direito. Todavia, a ideia que o
Direito é sempre uma forga autorizada,* isto é, a0 mesmo
tempo a violéncia e poder legitimo (a autoridade justifica-
da), parecem ndo se adequar a tentativa de visualizar o Di-
reito como um instrumento dindmico em seu aspecto apli-

cativo e legitimo em seu aspecto complexo de formagao.

O racionalismo critico de Karl Popper indica, mu-

tatis mutandis, uma proposta mais adequada para com-

% DERRIDA, Jacques. For¢a da lei: o fundamento mistico da
autoridade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 96.

* O Direito é um tema e um problema em si mesmo. LUH-
MANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New York: Aldine
de Gruyter, 1993.

3¢ “Uma era to enforce the law, que nos lembra de sempre que, se
a justi¢a ndo é necessariamente o direito ou a lei, ela sé pode
tornar-se justiga, por direito ou em direito, quando detém
a forga, ou antes quando recorre a for¢a desde seu primeiro
instante, sua primeira palavra”. DERRIDA, Jacques. For¢a da
lei: o fundamento mistico da autoridade. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010. p. 17.

[N\8)
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preender a metamorfose do Direito. Com efeito, é possi-
vel aplicar o método hipotético-dedutivo® na descoberta
de novos modelos (conjecturas) que devem ser submeti-
do a um processo de justificacdo (refutagdo).”® Nesse sen-
tido, o jurista deve ser ‘ousado nas conjecturas e rigoroso

na refutagdo.

O critério de falseabilidade (como um ’descons-
trutivismo racional’) apresenta uma possibilidade empi-
rica de trabalhar na drea de Direito® com uma estratégia
metodologica diversa, na qual a pesquisa nao busque
confirmar as hipdteses, mas seja critica, utilizando a refu-
tabilidade como critério de demarcagdo*'. Assim, uma or-
dem normativa ao ser instituida deve passar pelo critério
de falseabilidade (verificar a sua racionalidade). O jurista
seria mais legalista se o sistema legal fosse mais ‘justo, ba-
seado em um consenso racional e democratico (menos
forga e tradigdo). Deve-se chegar a decisdes através de
argumentos racionais e ndo pela retérica (argumento de

autoridade) ou pela forga.

7 O método hipotético-dedutivo apresenta as seguintes carac-
teristicas: i) existem expectativas ou conhecimento prévio; ii)
surge o problema de conflitos com as expectativas ou teorias
ja existentes; iii) propdem-se solugdes a partir de conjecturas
(dedugao de consequéncias na forma de proposi¢des passiveis
de teste); iv) falseamento (tentativa de refutagdo pela observa-
¢do experimentagdo ou por outros procedimentos). GUSTIN,
Miracy Barbosa de Souza; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)
pensando a pesquisa juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002.
p. 44.
E possivel aplicar um método das Ciéncias Naturais (hard
sciences) no Direito? Para Coelho: Admitida a unidade do
conhecimento e do método cientifico - porque as ciéncias
s30 uma s0 instituigdo a servigo do saber, sem prejuizo da es-
pecificidade dos objetos materiais e das perspectivas de cada
ordem de indagagdes -, pode-se aplicar o instrumentarium
das ciéncias da natureza as ciéncias sociais em geral, assim
como, particularmente, tanto a teoria quanto a préxis do di-
reito — englobadas sob o vasto rétulo de experiéncia juridica.
COELHO, Inocéncio Martires. Da hermenéutica filosofica a
hermenéutica juridica: fragmentos. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
p- 37.
* POPPER, Karl R. Conjecturas e refutagoes. Trad. Sérgio Bath.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2008.
A dicotomia entre teoria e doutrina ndo precisa ser particu-
larmente preocupante. E somente quando o primeiro é ex-
perimentado como néo legal, indeterminado e incompativel
com a nossa experiéncia coletiva de vida internacional que
a mudanga para o pragmatismo moderno torna-se compre-
ensivel. KOSKENNIEMI, Martti. From apology to utopia: the
structure of international legal argument. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 1989. p. 2-17.
4 ALBERT, Hans. Tratado da razdo critica. Trad. Idalina Aze-
vedo da Silva, Erika Gudde, Maria José P. Monteiro. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1976.

O sistema normativo como espectro de uma con-
jectura, uma espécie de ‘verdade relativa’ pode ser tra-
balhado em termos de coer¢do e mediagdo na busca se

solugdes aos problemas juridicos.

No Direito Internacional, a rigidez normativa atua
ao lado da flexibilidade e, assim, a coer¢io atua ao lado da
mediag¢do. A emergéncia da soft norm* confere caracteris-
tica diversa ao Direito, fundamentado em diretivas e ndo

apenas em normas imperativas pautadas no jus cogens.

Sabe-se que o Direito Internacional é um sistema
legal que ndo tem o executivo e instituigoes legislativas
cléssicas. Também carece de um sistema judiciario com
uma jurisdi¢do obrigatdria para interpretar e aplicara
lei. No entanto, o sistema juridico internacional fornece
essas fun¢des por meio de processos descentralizados e
institui¢es. As leis internacionais sio feitas pelos Estados
com a assisténcia de organizagdes intergovernamentais,
organizagdes ndo governamentais, e até mesmo pessoas
naturais. Uma vasta gama de assuntos ¢ incluida dentro
desse sistema legal, como por exemplo, a soberania dos
Estados, o comércio internacional, direitos humanos,

guerra, as relacoes diplomaticas, os mares, e tratados. **

O Direito apresenta em seu contexto internacio-
nal uma face flexivel que permite uma maior interagdo
em termos estruturais, contudo, ainda nao afasta, ao
contrdrio, em certa medida fomenta o problema da le-
gitimidade, validade e autoridade do intitulado ‘direito
flexivel. Diante desse cenario: Qual o modelo estrutural
normativo que melhor se adéqua a sociedade complexa?
No tépico a seguir, sera analisado o modelo apresentado

pela Teoria do Direito como um sistema autopoiético.

#2 “O desenvolvimento das soft norms contribui se forma im-
portante para a expansdo do Direito Internacional. Apesar de
essas normas ndo terem um cardter obrigatdrio e carecem de
elementos para garantir sua execugdo (enforcement) elas tém
um alto grau de aceitabilidade e desempenham um papel sig-
nificativo na evolu¢io do direito internacional”. VARELLA,
Marcelo Dias. A crescente complexidade do sistema juridico
internacional: alguns problemas de coeréncia sistémica. Re-
vista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 42, n. 167, p. 153,
jul./set. 2005.

# CHARNEY, |. Is International Law threatened by multiple in-
ternational tribunals?. p. 105-375.
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4 0 direito como um sistema autopoiético:
uma proposta de modelo estrutural para
uma sociedade complexa

Antigone: Sim, eu sabia! Por acaso poderia igno-

rar, se era uma coisa publica?

Creonte: E apesar disso, tiveste a audacia de deso-

bedecer a essa determinagdo?

Antigone: Sim, porque ndo foi Jupiter que a pro-
mulgou; e a Justiga, a deusa que habita com as divindades
subterrdneas, jamais estabeleceu tal decreto entre os hu-
manos; nem eu creio que teu édito tenha for¢a bastan-
te para conferir a um mortal o poder de infringir as leis
divinas, que nunca foram escritas, mas sdo irrevogaveis;
nao existem a partir de ontem, ou de hoje; sdo eternas,
sim! E ninguém sabe desde quando vigoram! Tais decre-
tos, eu, que ndo temo o poder de homem algum, posso

violar sem que por isso me venham a punir os deuses!*

A audacia de Antigone em desobedecer a lei do
governador, seu tio Creonte, inspira-nos a refletir hoje so-
bre o que ‘divino’ ou fundamental na sociedade. O Direito
como um sistema autopoiético apresenta-se como uma
proposta de modelo estrutural para a sociedade comple-
Xa, uma vez que, a exemplo da personagem Antigone, de-
safia o édito de certeza, objetividade e pureza contido na

estrutura normativa estratificada do Juspositivismo.

A compreensdo do Direito como um sistema auto-
poiético remonta ao paradigma da complexidade* como
marco da teoria geral dos sistemas (TGS). A TGS parte da
critica ao sistema unificado: “uma totalidade de objetos
cuja interagdo gera novas qualidades integrativas, ausen-
tes das suas partes isoladas” Enquanto método de analise
apresenta ainda uma critica ao reducionismo analitico,
isto é, a decomposicio dos objetos a seus elementos fun-
damentais para estuda-los e, posterirormente promover a

recomposi¢ao do todo a partir da soma ou agregagio de

# SOFOCLES. Antigone. Trad. J. B. de Mello e Souza. S. L.: E-
-bookBrasil.com, 2005.

* ‘Paradigma da complexidade’: respalda-se fundamentalmente
nas novas descobertas feitas nos campos da fisica, da quimica
e da biologia, sobretudo com a passagem da fisica newtoniana
para a fisica quéntica, das descobertas da ‘teoria do caos, da
termodindmica do ndo equilibrio e dos novos sistemas ‘auto-
poiéticos’ na biologia celular. BERTALANFFY, Ludwig Von.
Teoria geral dos sistemas. Petrépolis: Vozes, 1975.

suas partes constituintes. *

A TGS ao criticar o método analitico apresenta
uma visdo sistémica da realidade, pautada nas seguintes

constatacoes:

i) a realidade é complexa e integrada e ndo ha
como separar os fendmenos e as coisas entre si, nem do
seu ambiente, para estudd-los, visto que todos os elemen-

tos estdo interligados;

ii) a compreenséo correta da realidade, dado que
ela é sistémica, somente pode ser alcangada por meio de
uma abordagem complexa, pois os limites disciplinares
produzem reducionismos inconsistentes com o mundo
real, ao enfocar separadamente as suas diferentes dimen-

soes e;

iii) os elementos que compdem uma realidade
concreta ou abstrata possuem uma sinergia, o que signi-
fica que eles operam simultaneamente para produzir algo
maior do que a soma de suas individualidades; ou seja, a
teoria dos sistemas indica que ‘o todo é maior do que a
soma das partes. Em sintese, o modelo de ‘sistema’ indica
um conjunto de elementos relacionados e organizados si-

nergicamente com vistas a realizar um propdsito. ¥

A TGS enquanto componente do funcionalismo
sistémico pode ser analisada a partir de trés construgdes

tedricas:

* BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas. Pe-
trépolis: Vozes, 1975.

“ BERTALANFFY, Ludwig Von. Teoria geral dos sistemas. Pe-
trépolis: Vozes, 1975.

[N\8)
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Quadro 2 - Vertentes do Funcionalismo Sistémico:

. . L L. Teoria Geral dos Sistemas: y . . ”
Funcionalismo sistémico classico y . i ” Paradigma da complexidade
Novo funcionalismo

(Talcott Parson) . (Maturana e Varela; Teubner)
(Niklas Luhmann)

Marcos e principais caracteristicas

Teoria geral dos sistemas: Surge com as descobertas nos
considerado como uma unidade campos da: autopoiesis, teoria do

Aplicada a Sociologia. unificadora de todas as ciéncias, caos, fisica quantica, estruturas
buscando explicitamente nas leis dissipativas, etc.

Construcao dos conceitos de funcao,

. . . - dos sistemas naturais as regras de x . .
de integracao, e pela introducao da . A Propdem modificacdes nas
funcionamento dos demais sistemas,

analogia dos sistemas sociais com teorias sistémicas para incluirem

inclusive os sociais.

sistemas organicos bioldgicos. com vigor decisivo, a incerteza, a
Surgem nas teorias sociais 0s indeterminacao, a autoproducdo e a
conceitos ligados a cibernética. complexidade.

Fonte: elaborada pela autora a partir de LAZARSFELD, P. O Funcionalismo e a teoria geral dos sistemas. In: BIRNBAUM, P.; CHAZEL.
Teoria socioldgica. Sao Paulo: HUCITEC-EDUSP, 1977.

Com efeito, a introducdo do conceito de autopoie- Quadro 3 - Caracteristicas do direito autopoiético

sis nos sistemas bioldgicos pelos neurocientistas chilenos ~ — -
AUTORREFERENCIA: tem como principal funcao

Humberto Maturana e Francisco Varela, apresenta-se . oL
fazer com que o sistema juridico se desenvolva,

como um marco do modelo sistémico. A autopoiesis é a . . ..
« . . ) i modifique e se reproduza a partir de seus préprios
caracteristica de sistemas vivos de renovarem-se conti- .
elementos, buscando suas respostas em si mesmo.

nuamente e regularem este processo de tal modo que a INDETERMINANTE: o préprio Direito possui a ca-

integridade de sua estrutura seja mantida.” ** . S
pacidade de perceber e prever sua aplicacao e sua

O conceito de sistema autopoiético serviu de ins- incidéncia, sendo assim, ndo se podera encontrar
piragdo para Teubner desenvolver um modelo juridico tais respostas a partir da é6tica de qualquer outro
sistémico. Para Teubner, o Direito constitui um sistema sistema social. A indeterminacao do direito apare-
autopoiético de segundo grau, autonomizando-se em face ce diretamente relacionada com sua autonomia.
da sociedade, enquanto sistema autopoiético de primeiro AUTORREPRODUTIVA: O Direito constitui um siste-
grau. H4 uma formagio autorreferencial dos seus compo- ma autopoiético de segundo grau, autonomizan-
nentes sistémicos e a articulagdo deles num hipercirculo. do-se em face da sociedade, enquanto sistema au-
Nesse sentido, o Direito como um sistema autopoiético, topoiético de primeiro grau, gracas a constituicao

apresenta quatro caracteristicas basicas: autorreferéncia, autorreferencial dos seus préprios componentes

sistémicos e a articulacao destes num hipercirculo.
HIPERCIRCULAR: A hierarquia normativa do Direi-

to, que se desenvolve de uma norma superior para

indeterminante, autorreprodutiva e circulares. *

uma norma inferior, iguale as inferiores as supe-
riores, tendo assim o carater circular.

Fonte: Elaborada pela autora a partir de TEUBNER, Gunther.
O direito como um sistema autopoiético. Lisboa: Fundagiao
Calouste Gulbenkian, 1993.

% MATURANA, H. R;; VARELA, E J. A drvore do conhecimen-
to: as bases bioldgicas da compreensdo humana. Trad. Hum-
berto Mariotti, Lia Diskin. Sao Paulo: Pala Athenas, 2004. p.
52.

¥ TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema autopoiético.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993. de autopoiesis, a partir de uma perspectiva gradualista,

a) O conceito de autopoiesis para Teubner
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isto é, o estagio autopoiético sé é realmente alcangado
nas fases mais avancadas da evolu¢io social. A autono-
mia representa uma realidade gradativa, afastando-se do
conceito rigido de autopoiesis proposto por Luhmann®,
a partir do qual o sistema é ou ndo ¢ autopoiético. Teub-
ner argumenta que nas sociedades modernas, frente ao
incremento da complexidade da vida em sociedade, ¢ es-
tabelecido de formal gradual um sistema capilarizado de
comunicagdes sociais, a partir da perspectiva de diferen-

ciagao funcional. *!

A ideia de um Direito autorreferencial e ndo de-
termindvel pelo meio externo trabalha a imprevisibilida-
de no contexto de uma ordem juridica. Assim o préprio
Direito possui a capacidade de perceber e prever sua apli-
cagdo e incidéncia, as respostas ndo serdo encontradas a
partir da dtica de qualquer outro sistema social. A inde-
termina¢do do Direito aparece assim, diretamente rela-

cionada com sua autonomia.*?

Em um ambiente normativo autorreferencial,”
a hierarquia estabelece as normas superiores que legiti-

mam as normas inferiores, transformando o Direito em

% Teubner adota alguns dos principios do modelo de Luhmann,
avanca a discussdo sobre a autopoiesis do sistema juridico e
assume o desafio de aplicar a teoria sistémica ao estudo em-
pirico dos fendmenos juridicos, assim definidos pelo modelo,
nas sociedades contemporaneas. TEUBNER, G. Unitas mul-
tiplex. A organiza¢do do grupo de empresas como exemplo.
Revista de Direito da GV, Séo Paulo, v. 1, n. 2, p.77-110, 2005.
ZYMLER, Benjamim. Politica e direito: uma visao autopoiéti-
ca. Curitiba: Jurua, 2002. p.65.

TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema autopoiético.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993.

A autorreferéncia indica um paradoxo, uma vez que o sistema
é capaz, a0 mesmo tempo em que reproduz de forma fechada
e recursiva, comunicar sobre esses mesmos elementos, seus
processos e mesmo o proprio sistema, ou seja, a0 mesmo tem-
po em que ela é aberta (cognitivamente) e fechada (opera-
tivamente). TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema
autopoiético. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1993.

5.

@

um sistema hierarquico reflexivo.”* Esse sistema que se
desenvolve de uma norma superior para uma norma in-
ferior, possui um cardter circular. Teubner reconhece que
é dificil observar como o Direito atua, utilizando somente
critérios dogmaticos normativistas. A partir dessa ruptu-
ra epistemoldgica proposta pela matriz sistémica, vislum-
bra-se um modelo hipercircular, e ndo mais estratificado

como tradicionalmente apresentado. *°

Em que pese a importancia dessa proposta inova-
dora, ndo se pode desconsiderar que o estagio autopoi-
ético de Teubner s6 ¢ plenamente alcancado quando o
nivel de autonomia do subsistema social permite que ele
se ‘autorreproduza’ de forma hiperciclica e se ‘autodescre-
va’ reflexivamente. De fato, em virtude da caracteristica
autorreferente do sistema juridico, o Direito positivo serd
sempre produto do préprio Direito (um Direito autopro-
duzido). Contudo, o Direito pode ser considerado como
uma misreading of reality. Dessa forma, a leitura da pra-
xis*® pode-se converter em caos normativo, dando mar-

gem a fragmentagdo e inseguranca juridica. *’

b) Estrutura estratificada da norma x

estrutura hipercircular

Na concepgao Juspositivista kelseniana, a ordem
juridica, no limite, encontra no Estado a sustentacao de

sua validade. A autonomia juridica fundamenta-se numa

* O conceito de direito reflexivo surge como a contribuigao
mais significativa do autor a teoria sistémica porque, procura
estabelecer as condigdes da comunica¢do sistema/ambiente,
no caso concreto da interagdo entre sistema juridico e sub-
sistemas social, politico e econémico. A teoria sistémica,
portanto, permite a compreensdo de processos coletivos, em-
piricamente constatdveis, em que o centro da agdo nio estd
localizado em forgas macro ou microssocioldgicas, mas no
codigo sistémico do direito. Em seu lugar, a teoria sistémica
propde um sofisticado modelo que consegue, com rara com-
peténcia, identificar movimentos especiais resultantes das
“colisdes” entre os subsistemas sociais: politico, econdmico
e juridico. ZYMLER, Benjamim. Politica e direito: uma visao
autopoiética. Curitiba: Jurua, 2002.

TEUBNER, Gunther. O direito como um sistema autopoiético.
Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1993.

‘A verdade é que a teoria viveu sempre condenada a deixar a
praxis juridica a “inven¢do” dos padrdes regulatérios. A fun-
¢do da teoria ndo se revé assim tanto na formulagdo de pro-
postas especificas de regulagdo, mas antes na construgio de
visoes alternativas da realidade juridica. TEUBNER, G. Unitas
multiplex. A organiza¢do do grupo de empresas como exem-
plo. Revista de Direito da GV, Sao Paulo, v. 1, n. 2, p. 80, 2005.
MELLO, Marcelo Pereira de. A perspectiva sistémica na so-
ciologia do direito de Luhmann e Teubner. Tempo social: re-
vista de sociologia da USP, Sao Paulo, v. 18, n. 1, jun. 2006.
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concep¢ao piramidal e hierdarquica, enquanto na teoria
autopoiética do Direito, a validade das normas provém
do respeito aos codigos de comunicagdo especificos. Nes-
se sentido, a circularidade é o elemento de validade do

sistema juridico.

H4 que se reconhecer que o modelo autopoiético
¢ mais dindmico. As normas legais, diferentemente das
concepgdes de Kelsen, ndo derivam de uma ordem legal
factual nem de uma norma fundamental, mas sio ‘pro-
gramas de condicionalidades’ para a introdugao no siste-
ma dos estimulos do ambiente. Todo processo de realiza

em continua adaptagdo as exigéncias do ambiente.

De fato, o argumento autopoiético, no qual a ca-
pacidade regulatéria do Direito deriva da incorporagdo
da logica do sistema econdmico expressa no plano teori-
co uma formulagio politica pratica. Para o Direito como
um sistema autopoiético, o critério de legitimidade esta
no exercicio de regulacido da vida social que por sua vez
deriva do respeito e observancia dos procedimentos ju-

ridicos.”

A tentativa de ruptura com o Direito em sua ver-
tente tradicional (normativista) abriu espagos para criti-
cas ao Direito reflexivo (autopoiético), sobretudo quanto
aos seus fundamentos. O radicalismo da autopoiesis esta
ironicamente ou, nesse caso, paradoxalmente em sua ca-
pacidade de desconstruir o sistema social em uma multi-

plicidade de sistemas e racionalidades.

O conceito de Direito reflexivo contém dois ele-
mentos mutuamente contraditérios: uma doutrina de
contencdo legal e a nogdo de que a restri¢ao pode ser al-
cangada por meio do procedimento, em vez de regulagéo.
A tese de Teubner de que as leis reflexivas se manifestam
como tendéncia evolutiva pode ser refutada, como pode
ser também a alegacdo de que sua tese é inferida a partir
de teorias socioldgicas como as de Luhmann ou Haber-
mas. A teoria juridica do evolucionismo é usada ‘como
uma mdscara para a legitimagdo de supostas ideias pro-

gressistas. Contudo, ‘esse espectro que assombra a teoria

% MELLO, Marcelo Pereira de. A perspectiva sistémica na so-
ciologia do direito de Luhmann e Teubner. Tempo social: re-
vista de sociologia da USP, Sao Paulo, v. 18, n. 1, jun. 2006.

% MELLO, Marcelo Pereira de. A perspectiva sistémica na so-
ciologia do direito de Luhmann e Teubner. Tempo social: re-
vista de sociologia da USP, Sdo Paulo, v. 18, n. 1, Junho 2006.

% GOODRICH, Peter. Anti-Teubner: autopoiesis, paradox, and
the theory of law. Social spistemology, S.1.,v. 13, 1. 2, p. 212, 1999.

legal denominada de evolugdo pode se apresentar em
diferentes formas, dependendo do tipo de argumento.
Teubner cita o trabalho de Luhmann e Habermas, sem
considerar as fontes histdricas em que suas teorias se ba-
seiam e o ajuste ou falta de ajuste entre eles. A abordagem
de Teubner ndo se preocupa em integrar essas teorias
em suas esséncias, mas sim selecionar elementos de cada
uma, guiadas por uma visdo distorcida. ‘De pé sobre os

ombros de gigantes, ele quase ndo toca o chio.

Para além das criticas formuladas a teoria do Di-
reito como sistema autopoiético, reconhece-se que é uma
construcido valida para perceber o direito na atualidade a
partir de um contexto complexo. No marco da globaliza-
¢do, a proposta de novos modelos para a compreensio do
Direito, intenta coexistir ou mesmo superar a proposta
normativista de império da Lei.®* Assim, a finalidade ulti-
ma ¢ identificar em termos sociais e institucionais quem
governa o Direito e partir desse pressuposto configurar
uma ordem juridica para a unidade da aldeia global. Con-
tudo, do império da lei na ordem estatal para a aldeia glo-
bal, como garantir a unidade do Direito global e a partir

de quais critérios democraticos?

5 Alomorfia social e institucional: a sociedade
plural rumo a uma democracia global

Como pode uma Constitui¢do conferir autoridade
para que se diga o que ¢é a Constituicdo?®* A autoridade,
a validade e a legitimidade do Direito ndo se resumem a
figura do Estado, mas, sobretudo ao processo decisional
das instituicdes que compdem o Estado. Essas institui-
¢Oes inseridas no contexto social representam as bases do
modelo democratico na atualidade. Verifica-se que esse
novo cendrio representa uma alomorfia caracteristica da

sociedade plural rumo a democracia global.

¢ BLANKEBURG, Erhard. The poverty of evolutionism: a cri-
tique of Teubner’s case for reflexive law. Law & Society Re-
view, v. 18, n. 2, p. 274, 1984.

%2 Verifica-se a oscilagdo entre a universalidade potencial das re-
des e o sistema tradicional de pirdmides. DELMAS-MARTY,
Mireille. Vers une communautéde valeurs?. Paris: La Couleur
des Idées, 2011. p. 19.

% HART, L. H. O conceito de direito. Trad. Antdnio de Oliveira
Sette-Camara. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2009,
p. 197.
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E possivel a expansio do modelo democratico
radical para além das fronteiras do Estado nacional.®
Contudo, na democracia global, qual institui¢do seria res-
ponsavel pela tarefa de manter a compatibilidade entre as
linhas de comunicacio das diferentes arenas normativas?
Qual o papel do Estado de Direito Democratico como

instituicao harmonizadora da sociedade complexa?

Os critérios necessarios para a engenharia de uma
democracia global devem ser construidos a partir de um
entendimento sobre: qual democracia? Ha uma questido
normativa bésica, qual seja, é importante definir o que se
entende por uma “verdadeira democracia liberal” Definir
uma “verdadeira democracia liberal” parece simples, mas
se os tribunais ao longo dos tltimos trés séculos tém se es-
forgado para alcangar tal defini¢do, jogando em torno de
termos como ‘“civilizados”, “ocidental” e “da Anglo-ame-
ricana heran¢a’, como pseudossindnimos para “genuinas
democracias liberais”, torna-se claro que esta defini¢do
nao é tio autoevidente.®® Questiona-se se o conceito tra-
dicional de democracia sobreviverd a transformacio da
sociedade, uma vez que os temas como pluralismo cons-
titucional, democracia participativa e governanca trans-
nacional, sdo discutidos a partir da perspectiva interna

para o contexto internacional.

Em geral, as organiza¢des internacionais sdo cons-
truidas sobre o pressuposto de uma aplicabilidade uni-
versal do conceito de democracia. Concepgoes de gover-
nanga legitima sdo exportadas a partir da teoria democra-
tica e sdo aplicadas sem investigar sistematicamente qual

concep¢ao de democracia é a norma adequada a todos. ¢

Ainda, hd que se verificar se a integragdo da ci-
dadania democrética previamente alcangada dentro do

Estado-nac¢ao pode ser efetuada em uma esfera suprana-

¢ HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional. Trad. Mér-
cio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. (Ensaios
politicos).

% GLENSY, R. D. Which countries count? Lawrence v. Texas
and the selection of foreign persuasive authority. Virginia
Journal of International Law, Virginia, v. 45, p. 56.

% NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7.

¢ NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 42.

cional.®® A cidadania democratica serve tanto como um
ideal poderoso dentro da pratica histérica dos estados,
bem como, um possivel rival do nacionalismo em favor

dos direitos universais e soberania popular. ¢

Diante desse contexto, a Unido Europeia (UE) re-
presenta um dos enigmas mais desafiadores para os ju-
ristas e cientistas politicos. Por muitos anos, a discussdo
sobre a base de sua legitimidade chegou a um impasse,
preso entre duas alternativas: i) uma critica convencional
do “déficit democratico” da UE (the input legitimacy); e ii)
the output legitimacy. ”°

A critica de Nickel da analise de Habermas da de-

mocracia na UE enfatiza trés pontos:

i) a relagdo do estado-integragao da multiplicida-
de e da localidade no passado e as tarefas de integracdo

supranacional hoje;

ii) a retrospectiva romantizada de Habermas do

Estado-nacao;

iii) as contradi¢des e as ramifica¢des de sua conti-
nuidade sobre a historia do Estado. Essas questdes refor-
¢am a visdo distorcida de Habermas em crer na globali-

Zagdo como um processo e nao como um estado final. 7!

O laboratério europeu demonstra que deve ha-
ver uma releitura do critério de legitimidade no marco
de uma pretensa democracia global. Assim, uma opgéo,
a fim de evitar um erro tdo categérico em formular ide-
ais politicamente significativas de legitimidade, é garantir
que as categorias analiticas utilizadas ndo sdo apenas nor-
mativamente introduzidas, mas também empiricamente
explicativas. Categorias normativas devem ser formula-
das com vista para a conexdo entre “dever” e “ser” e de-

vem ainda refletir uma consciéncia de que as exigéncias

% HABERMAS, Jiirgen. A constelagdo pés-nacional. Trad. Mér-
cio Seligmann-Silva. Sdo Paulo: Littera Mundi, 2001. (Ensaios
politicos).

% NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 24.

70 NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7.

7l NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 29.
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normativas serdo convincentes na medida em que sio de

fato “aptas para a realidade” 7

Hé multiniveis de legitimidade. Nesse sentido, é
inadequado avaliar a legitimidade das organizag¢des inter-
nacionais em categorias tomadas a partir da analise do
processo democratico do Estado; seria mais apropriado
considerar a sua contribuigdo a justi¢a transnacional.
Embora esse argumento parega colocar a énfase principal
na justica e minimizar a democracia, é, em ultima analise,
orientado para explicar a relagdo entre democracias na-
cionais e justica transnacional. A promessa normativa da
democracia nacional para promover o autogoverno ape-
nas ird sobreviver a globalizacdo se for complementado
por uma camada organizacional que promova a justica
transnacional. E, vice-versa, a justi¢a transnacional deve
ser estabelecida com procedimentos internos de fortes

mecanismos de controle. 7

De fato, as virtudes e os vicios do Direito Inter-
nacional ndo podem ser discutidos em abstrato.” Mas
sim, analisados, sobretudo em sua esfera empirica orga-
nizacional. Uma opc¢do, a fim de evitar um erro tdo ca-
tegdrico em formular ideias politicamente significativas
de legitimidade é garantir que as categorias analiticas
utilizadas nédo sejam apenas normativamente introduzi-
das, mas também empiricamente explicativas. Categorias
normativas serdo convincentes na medida em que sdo de
fato “aptas para a realidade”. Nesse sentido, o grau de abs-
tragdo de uma ustica’ transnacional seria apenas outra

utopia sem qualquer oportunidade para ser realizada?

Ha um profundo vinculo idealistico na concep-
¢do de uma justica transnacional em razdo da ideia de
unidade normativa e do proprio sentido axioldgico do
termo ‘justica. Em verdade, verifica-se na atualidade um
periodo de transicéo entre dois modelos: i) o modelo tra-

dicional, que privilegia a politica sobre o Direito, onde

72 NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 44.

73 NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7.

7 KOSKENNIEMI, Martti. From apology to utopia: the struc-
ture of international legal argument. Cambridge: Cambridge
University Press, 1989. Parte II.

75 NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational
juridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 44.

cada Estado ¢ soberano para defender sua seguranca, se
necessario usando a forca e; i) modelo universalista, que
postula o reconhecimento dos valores universais e que
privilegia a justica sobre a politica e o uso adequado da
for¢a.” Contudo, no que concerne a unidade do Direito e
a concepgao de justica, em termos valorativos, qualquer
geracdo de normas juridicas poderia ser conceituada
como democratica porque inclui todos os seres humanos

como livres e iguais. 7”7

A igualdade é um principio fundamental dos Esta-
dos democraticos. Todavia, o principio da igualdade ins-
culpido como pilar de democracia global demanda uma
reflexdo diante da sociedade complexa e plural. Arendt
questiona a veracidade do principio da igualdade, conso-
ante o disposto no artigo primeiro da Declara¢do Univer-
sal dos Direitos do Homem promulgada pela Organiza-
¢do das Nagdes Unidas em 1948.7% De fato, o homem néo
nasce livre, nem tampouco igual. O ser humano se torna
igual como membro de uma coletividade em virtude de
uma decisio conjunta que garante a todos direitos iguais.
O fundamento da igualdade é o respeito a pluralidade.
A pluralidade humana ¢é a condigdo de sua propria exis-
téncia. Em termos de diversidades culturais, o respeito a

diferenca requer o constante didlogo com os outros.

76 DELMAS-MARTY, Mireille. Vers une communautéde va-
leurs?. Paris: La Couleur des Idées, 2011.

77 NICKEL, R. (Ed.). Conflict of laws and laws of conflict in Eu-
rope and beyond patterns of supranational and transnational ju-
ridification. Arena Report, n. 1/09. RECON Report n. 7, p. 360.

78 ARENDT, Hannah. A condugdo humana. Trad. Roberto Ra-
poso. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010.
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Na seara juridica, como efetivar a razio dialogi-
ca’? Os fragmentos de um direito com vocagiao universal
nao sao destinados a substituirem os direitos nacionais,
mas a se combinarem com eles, de forma complemen-
tar e interativa. O universalismo das normas ndo pode
se afastar das necessidades de racionalidade do sistema
(validade formal), sua legitimidade (validade axioldgica)
e sua eficacia (validade empirica). Os valores sempre es-
tardo em conflito e a ndo efetividade das normas inter-
nacionais demonstram a necessidade de emergéncia de

novas representagdes do Direito.®

Em termos gerais, ha uma identidade entre as te-
orias sobre a moderna representacdo do Direito em reco-
nhecer a distingdo dos diversos pluralismos que suben-
tendem o discurso sobre Direito, recordando o enigma
do “um e do multiplo” Com efeito, se a unidade é utopica,
no que concerne a legitimidade, verifica-se que o ‘plura-
lismo de fusdo ndo se decreta e a unidade imposta traduz
mais frequentemente uma domina¢do hegemonica do
que um verdadeiro pluralismo quer se trate de direitos

dos homens ou do crime contra a humanidade.

6 Consideracoes finais

A andlise do Direito na atualidade aponta para um

questionamento central sobre como pensar a validade e a

7 Caminho para racionalidade dialégica para Borghi: O desafio
de um novo pensar se coloca pela necessidade de superar a
pretensdo hegemonica planetdria da racionalidade 16gica oci-
dental, resgatando muitos pensamentos “regionais” que podem
conviver somente na policromia de uma nova racionalidade
dialdgica. Falamos aqui de pensamentos regionais para indicar
a pluralidade das formas de cultura que ndo se reconhecem na
cultura hegemonica globalizada. BORGHI, Giorgio. Raciona-
lidade dialdgica: desafio de um novo pensar e um novo agir.
Revista didlogos possiveis, Salvador, a. 4, n. 01, jul./dez. 2004.
Em outra medida, hd que se enfatizar um tipo de didlogo que se
insere no seio de um sistema juridico — mais ou menos sofisti-
cado - e que se apresenta na forma da verticalidade, na medida
em que ele se elabora entre um juiz internacional e um juiz
doméstico. Aqui, é um conjunto de vinculagdes processuais es-
pecificas oriundas dos sistemas internacionais que dominam
as ordens juridicas internas que vao obrigar os juizes, assenta-
dos nas duas margens do espaco juridico: a margem nacional
e a margem supranacional, a conversar. DELMAS-MARTY,
Mireille. Les forces imaginantes du droit: Le relative et I'univer-
sel. Paris: La Couleur des Idées, 2004.

DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit: Le
relative et l'universel. Paris: La Couleur des Idées, 2004. p. 52.
DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit: Le
relative et l'universel. Paris: La Couleur des Idées, 2004. p. 13.
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legitimidade a partir do modelo normativista. O positi-
vismo juridico cumpre sua tarefa de apresentar a regra de
ouro do Direito, como julgamento hipotético, qual seja: o
dever ser das normas. Contudo, na atualidade, o dever ser
enquanto ferramenta normativa para a compreensdo da
pratica real ndo é um modelo que atende ao processo de
cria¢ao do Direito. A estrutura escalonada de hierarquia
normativa representa um conservadorismo aquém do
processo de interagdo e dinamismo da era da globalizagio.
A ordem normativa escalonada ndo governa em absoluto
o Direito. E necessario refletir, por meio de critérios de-

mocraticos, sobre o Law making para a aldeia global.

A compreensao do Direito na atualidade nos con-
vida a repensar sobre os critérios de validade e legitimi-
dade a partir da sociedade complexa e plural. Nesse novo
processo dinamico e sistémico, verifica-se que a norma
ndo possui mais a rigidez da regulamentacio tradicional.
Mas, desenvolve-se em um novo espago “ndo euclidia-
no” concebido como um campo aberto e heterogéneo.*
A arena dialdgica de construgdo do Direito aponta para
uma reflexido sobre o modelo de estrutura estratificada do
normativismo. Observa-se que as fontes do Direito nido
mais emanam apenas do 6rgdo estatal, uma vez que ha
atores privados a realizar atos de natureza publica e atores
publicos a praticar atos privados. Sob esse aspecto, quem

controla o Direito?

As teorias apresentadas para remodelar o sentido
do Direito enquanto instrumento legitimo de harmonia
social, a ser gerado e criado em ‘ber¢o democratico, aten-
tam para a defasagem do império da lei para o governo
da aldeia global.

As virias faces das institui¢des juridicas nos con-
vidam a questionar os éditos da atualidade em sua ori-
gem, ndo apenas em seus contetdos normativos, coerciti-
vos. Se a ordem juridica posta, a partir do Juspositivismo
¢ uma vertente puramente humana, a criagdo de modelos
a partir de complexidade e da incerteza ¢, em nds, matizes
divinos. Sob esses aspectos, alguns postulados parecem
se destacar na regéncia da aldeia global na atualidade, a
saber: o respeito a pluralidade, a democracia em senti-
do substancial, a legitimidade pelo processo e a valida-

de normativa como uma conjectura instaurada a partir

8 DELMAS-MARTY, Mireille. Les forces imaginantes du droit:
Le relative et I'universel. Paris: La Couleur des Idées, 2004.
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de uma légica dialética. Do império da lei para a lei do
império, o sentido do direito parece caminhar para um

primado de ordem mais zetética, menos dogmatica.
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