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Resumo: A hipercomplexidade de uma sociedade funcionalmente diferenciada coloca os sistemas
da sociedade em irritacdes mais freqlientes com o seu ambiente, principalmente dentro de um
processo emergente de globalizacdo. A lex mercatoria acaba firmando relagfes com todos os
sistemas sociais e principalmente com o sistema econdmico para auto-regular-se, enquanto a
governanga assume parcialmente a relagdo de poder deixada de lado pelo Estado, ao mesmo
tempo que procura estabelecer novos parametros para atuais governos. O paradoxo reaparece
e sO serd enfrentado através de policontexturalidade.
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Abstract: The hipercomplexity of a functionally differentiated society places the systems in
more frequent irritations with its environment, mainly inside of an emergent process of
globalization. The Lex mercatoria ends up connecting relations with all the social systems and
very tied with the economic system, while the governance partially assumes the relation of
power being left of side from the State, at the same time that it looks for to establish new
parameters for current governments. The paradox reappears and only it will be faced through
polycontexturality.
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Introducéo

A teoria da relatividade transformou o conceito de tempo absoluto para
um conceito que leva em consideracdo o observador que esta medindo®. Deste
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modo, o tempo é um problema da sociedade. Isto gera a hipercomplexidade. O tempo
para adquirir sentido nos diferentes sistemas sociais necessita de operacoes
referencialmente mais redundantes. Assim, a globalizagdo desempenha um
importante papel na remontagem do tempo e na reproducdo de informacdes,
altamente dinamicas, fazendo com que as tradicionais formas de construir o mundo
ndo possam ser aplicadas sem ressalvas.

Isto acarreta a exigéncia de que as comunicacdes sejam auto-referenciadas
e 0s sistemas mais indeterminados autopoieticamente. A autopoiese constréi uma
possibilidade de autoreferéncia que explica o Direito ao reintroduzir o paradoxo de
sua fundamentacéo Idgica. O Direito é auto-observacgéo, autodescrigdo, e por fim,
autopoiese. A reentrada (re-entry) do codigo juridico permite o sistema se estruturar
de forma autdbnoma, permitindo um processamento da complexidade visando a sua
reducdo, mas com a compensacdo de estar mais isolado e indeterminado. Sé o Direito
pode dizer o que é o Direito. Nasce o paradoxo.

Nesse contexto, verifica-se a emergéncia de uma lex mercatoria e de
governancga. A lex mercatoria se constréi sem a fundamentacdo da estutura
dogmatica tradicional voltada a uma estrutura hierarquica com uma Constituicao
no topo. A governanga aparece como um novo modelo politico dirigido a dar conta
das necessidades da hipercomplexidade. A insuficiéncia da efetividade do Direito
esta refletida na impossibilidade de o Estado conseguir acompanhar todas as novas
esferas sociais de maneira presente, fazendo com que a sociedade civil deva
participar a partir de esferas politicas, pressionando e remontando o modelo de
administragdo que contemple novos acoplamentos com outros sistemas da
sociedade.

Logo, para essa reducéo da crescente complexidade da sociedade como
um todo, é necessario a introdu¢do de novos conceitos, como o de
policontexturalidade. A policontexturalidade é a introducéo da pluralidade a partir
da contextura, isto é, possibilidades que transcendem a binariedade, por exemplo,
entre privado/publico e Estado/nacdo, proporcionando surgimento de formas
“imprevistas” que complementam determinada func¢éo social. A distin¢ao hierarquica
tradicional da legislacdo (politica) e a aplicacdo (juridica) cederia lugar a uma
multiplicidade hierarquica de ordens juridicas estruturalmente atreladas a outros
subsistemas sociais.
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1. Policontexturalidade e hipercomplexidade
1.1 Defasagem temporal, globalizac&o e hipercomplexidade

Para uma sociedade diferenciada funcionalmente, o tempo torna-se uma
sintese de sentido simbdlica, muito importante, ja que a hipercomplexidade esta
vinculada fortemente com o conceito de globalizagdo. Essa, por sua vez, se
caracteriza principalmente pela alta dinamicidade de informacdes e tecnologia,
vislumbrando a necessidade de respostas epistemoldgicas condizentes com a sua
propria temporalidade e devida sofisticacdo. “As mudancas que afetam a operacao
de determinagdo do tempo tomam uma dire¢do especifica quando as sociedades
incorporam um numero cada vez maior de individuos e quando se orientam para
uma crescente diferenciacdo funcional”.* Para essa orientacdo, sdo utilizados
referenciais de sentido, proprios de cada sistema social, que se ddo exclusivamente
dentro do tempo.

Ateoria da relatividade de Albert Einstein utiliza-se do principio de tempo
e espaco proporcionais de Isaac Newton. Isto revela que onde hd uma concentragdo
de matéria muito alta, um corpo ao passar por perto com uma velocidade
incrivelmente grande, como a velocidade da luz, o espaco ira se curvar. Mas para o
espago se curvar é preciso que o tempo se curve também. Portanto, percebe que o
tempo pode ser dilatado em contraponto com o espago contraido. Sempre que um
corpo esta mais rapido que o outro, 0 tempo para 0 primeiro ird passar mais devagar
- quanto mais rapido se anda menos tempo passa.®

Essa concepcdo de tempo permite fazer percepcfes quanto a diferentes
niveis de tempo que se desenvolvem em cada sistema social. Isto é, o sistema social
da economia realiza suas préprias operagdes numa velocidade incrivel: as principais
bolsas de valores adquirem reagdes praticamente fisico-psiquicas em relagdo a, por
exemplo, escandalos de corrup¢do na politica ou faturamentos falsos de
megainvestimentos internacionais. Enquanto isso, o sistema social da religido, com
uma abertura cognitiva muito menor, isto é, bem mais voltada para a operagdo prépria
(repeticdo) ja estabelecida, por exemplo, pela Biblia, leva muito tempo a produzir
diferenca.

O Direito € um mecanismo de controle do tempo, tendo sua existéncia
vinculada ao tempo. O tempo constroi a sociedade. A sociedade, por sua vez,
constroi o tempo. E, contudo, o Direito é operacionalizado de maneira predominante
por uma racionalidade analitica, entendendo-se como fato social, isto é, regulando

4 ELIAS, Norbert. Sobre o tempo. Traducdo de Vera Ribeiro. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.
1998. p. 75.
5 HAWKING, Stephen. O universo numa casca de noz. Sdo Paulo: Mandarim, 2001.
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toda decisdo futura com o passado.® A cada tomada de decisdo, o Direito, entendido
dessa forma, superestima o horizonte temporal do passado. Essa superestima do
passado é a consulta imediata em toda tomada de decisdo preponderantemente a
legislagdes, jurisprudéncias, doutrina, ou melhor, a decisdes que ja de alguma forma
foram tomadas anteriormente, isto é, fontes do passado.

Na p6s-modernidade, a sociedade passa a ter uma nocdo de tempo
instantdnea, uma nocdo de tempo radpida, uma nocdo de tempo
manifestada pelos meios de comunicacdo, pela informatica e pela
internet, e os juristas continuam no texto escrito, no Co6digo, na
Constituicdo. Ou seja, ha uma defasagem intensa entre a nogdo de
tempo, a nogdo de sociedade na dogmatica juridica e o que é sociedade
hoje. Assim, ha um terrivel paralelismo temporal, pois os juristas
programam normas para durarem anos, e elas ndo duram, as vezes,
dias.”

Ao regular decistes futuras com o passado, ndo se produz diferenca, e
portanto, passado e futuro serdo uma linha continua de repeti¢bes. Destarte,
tomando decisfes que ndo produzem diferencga, ndo se produz tempo, produzindo
entre o Direito e a sociedade uma defasagem temporal. Essa defasagem caracteriza,
por conseqiiéncia, uma crise institucional que ndo tem como encaminhar decisdes
para questbes centrais da sociedade: danos ambientais futuros, clonagem,
transgénicos e internet e gerar “novos Direitos”.

Portanto, o Direito ndo vem observando sua defasagem temporal, ndo
conseguindo corresponder efetivamente as demandas sociais, isto é, aos problemas
relacionados ao tempo e, conseqlientemente, incapaz de superar os atuais desafios
propostos pela sociedade, portanto estard fadado a progressiva diminuigdo de
efetividade e poder, colocando em risco a sua sobrevivéncia.® Desse modo, na
globalizacéo as decisdes tém que ser tomadas de maneira urgente, mais rapidas,
dificultando a idéia do questionamento, que tem que ligar o passado, e, a0 mesmo
tempo, desligar o passado, de ligar o futuro e, a0 mesmo tempo, desligar o futuro,
tentando com que o Direito ainda ocupe esse papel.®

A hipercomplexidade da sociedade surge justamente nessa dinamica entre
sociedade e globalizagdo, com os reflexos temporais, na tentativa de uma observacéo
sobre algum sistema social. E por isso a defasagem temporal € tdo importante para

8 ROCHA, Leonel Severo. A Construcdo do Tempo pelo Direito. In: Anuério de pés-graduacéo
em direito da UNISINOS. p. 309-321. Sao Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 317.

" ROCHA, Leonel Severo. O Direito na forma de sociedade globalizada. In: Epistemologia
juridica e decisdo. 2 ed. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2002. p. 197.

8 LUZ, Cicero Krupp da. Direito, Sociedade e Defasagem Temporal. In: Anais do V Saldo de
Iniciacdo Cientifica da PUCRS. PUCRS: Porto Alegre, 2005.

® ROCHA, Leonel Severo. A Construcdo do Tempo pelo Direito. Anuario de Pés-Graduacéao
em Direito da UNISINOS. p. 309-321. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 2003. p. 318.
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a explicagdo da hipercomplexidade, pois a observacdo sobre o observador, sobre o
sistema ndo se da de forma simétrica, dificultando as racionalidades e funcionalidades
de convergirem operativamente.

Podemos compreender que esse problema se da justamente entre o
binémio operacdo-observacdo, onde a observacdo da sociedade se da de forma
hipercomplexa. S0 é possivel observar o Direito em relagdo a Politica ou @ Economia,
de um outro plano, preferencialmente nem o econémico, nem o politico ou tampouco
o juridico, precisa ser de um plano sociolégico. Esse movimento para “fora” duplica
a complexidade. A hipercomplexidade da sociedade é conseqiiéncia da tentativa de
convergir novamente horizontes que se perderam, como o Direito e a Politica, através
da sociedade, pois assim se pode perceber o porqué das imensas dificuldades desses
sistemas ao continuar sua trajetéria autopoiética.

O outro lado da observagdo é a operacdo. “Puesto que toda observacién
solo se pude realizar en la forma del operar factico (aqui: del comunicar), es en este
nivel donde acontece la clausura operativa del sistema de la sociedad con la
posibilidad de formaciones estructurales evolutivamente divergentes.”'® Sendo a
observacédo hipercomplexa, qual seria a operacdo comunicativa? Como 0s sistemas
podem se comunicar com dupla complexidade? A reposta da pergunta precisa
necessariamente passar pelos paradoxos para chegarmos a policontexturalidade.
Apenas compreenderemos a dificuldade de encontrarmos a diferenca se
questionarmos onde esta o Direito e o Estado, ou melhor, como podemos entender
um Direito e um Estado numa hipercomplexidade que néo confere validade reciproca
tradicionalmente aceita.

1.2 Paradoxos Autofundantes

A literatura, assim como outros ramos das artes, tem essa nobreza de
poder dizer o que ndo se diz e, por isso, ser tantas vezes inacessivel a quem néo se
lanca como observador de segunda ordem. O paradoxo ndo existe em si mesmo, ele
¢ a forma que possibilita a distin¢do da sociedade. E desde sua primeira distin¢gdo
entre sistema e ambiente, resta nesse momento um paradoxo: ora apenas o sistema
determina seu proéprio sistema e diferenciagdo com o ambiente. A negagdo dos
paradoxos se reflete, talvez, pelo fato de termos essa tradi¢do de buscarmos por
fundamentos, principalmente os juristas. E o paradoxo ndo da essa possibilidade,
ou entdo ele é toda a fundamentacdo que se podera alcancar.

Existem paradoxos em todos os lugares, sempre que procuramos por
fundamentos. O problema fundamental encontrado no Direito, entdo,

1 L UHMANN, Niklas. La Sociedad de la Sociedad. México: Herder, 2007.p. 424.
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ndo é encontrar e identificar o0 motivo maximo ou razdo que justifique
sua existéncia. O problema é como suprimir ou atenuar o paradoxo no
qual um observador com tendéncias logicas ou com um grau suficiente

de insatisfacdo poderia ver e articular a qualquer hora.**

E importante que uma teoria juridica que tenha o objetivo de enfrentar
os novos desafios da sociedade nédo tenha medo de paradoxos. Ao que tudo parece,
eles ndo sdo assustadores, ndo sdo erros l6gicos e estardo presentes sempre que
uma evolugao juridica estiver disposta a tentar compreender o fundamento légico,
ou melhor, sempre que a justificativa metafisica do Direito for realmente enfrentada
na evolucdo juridica. “O aceitavel sobre a teoria dos sistemas €, entdo, o desafio
fundamental dos paradoxos reais que inevitavelmente ocorrem periodicamente nas
mudancas estruturais e pedem a construcdo de identidades sociais novas”.*2

Os subsistemas sociais interagem de alguma forma, por interferéncia, por
acoplamentos estruturais ou meios simbolicamente generalizados. Contudo, todos
esses mecanismos sé sdo possiveis através de um fechamento operativo ainda mais
conciso. A decisdo se torna possivel pela introducdo de um “device” cogitativo.
Esse “device” se traduz no movimento que traz a decisdo porque ‘desdobra-explica’
0 caso de outra maneira; ele o libera da intensidade e da estreiteza de sua
intuitividade original; ele introduz um componente virtual, o qual possibilita a
decisdo mediante a expansdo da disposi¢do original do caso®.

N&o apenas mundos de sentidos necessariamente despertam paradoxos,
mas paradoxos despertam novos mundos de sentido. Ndo apenas
conflitos de leis produzem inconsisténcias, mas estas produzem conflitos
novos. Paradoxos ndo sdo erros ldgicos que tem que de ser extirpados

se alguém quer avancar.'

Como sabemos, a transposi¢do para a modernidade criou o conceito de
Estado e Direito. A formacdo dos Estados nacionais e mais tarde das republicas
democraticas, possibilitou a distin¢do entre legislacdo e administracdo da justica,
conseguindo se distanciar do Direito natural. “Essas sociedades poderiam ver a
sua ordem como ordem natural, podendo por esse motivo caracterizar alternativas

1L UHMANN, Niklas. The third question: the creative use of paradoxes in law and legal history.
In: Journal of law and society. Oxford, v. 15, n. 2, p. 153-65, 1988. p.154.

12 TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethélter. In:
PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther (eds.) On paradoxes and self-reference in law. London:
Hart, 2003. p. 10.

3 CLAM, Jean. Questdes Fundamentais de uma teoria da sociedade. Sdo Lepoldo: Editora
Unisinos, p. 107.

4 TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethélter. In:
PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther (eds.) On paradoxes and self-reference in law. London:
Hart, 2003. p. 05.
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como desordem™.® Por isso, a evolugdo juridica estd intimamente ligada ao fato de
usar criativamente os paradoxos e forma a criar principios para suprir eventuais
injusticas autogeradas temporalmente pela terceira questdo.®

E fato notavel que os ‘dois corpos do Rei’ ficcdo cristoldgica grandiosa
do soberano imortal acima do homem mortal protegeram o Direito da
desconstrucdo dos seus alicerces e da sua identidade. O paradoxo da
fundacdo do Direito e a multiplicidade por esséncia contraditéria das
suas significacbes podiam permanecer ocultos por tras da fachada da
sua hierarquia das normas, ocupando os dois corpos do Rei, 0s andares
superiores. Com a construcdo constitucional do soberano politico como
orgédo legislativo supremo da hierarquia das normas, o Direito podia
externalizar o seu paradoxo ameacador e entrega-lo a politica, a fim

de o <resolver> pela legitimacgdo politica democratica ja ndo dinastica.t’

De fato, o Direito, ao decidir os conflitos sociais, os aliena, fazendo
repousar sobre as ficgBes por ele mesmo produzidas assim a aplicagdo a si mesmo
do cddigo binario do Direito (distin¢do Direito/ ndo-Direito) paralisa o observador,
provocando uma oscilagdo sem fim. E a chave para a compreensdo dessa alienagéo
esta no fendbmeno do re-entry, transmitindo o simbolo da validade juridica de uma
norma a uma outra®®, O re-entry é a re-entrada da formula do cédigo do Direito nele
mesmo. O Direito, a partir da teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, € um sistema
que se apresenta como um jogo infinito de diferengas normativas e cognitivas, como
uma transformacéo em variagéo continua de normas e de principios inenarraveis no
seu conjunto, como uma iteracdo de atos juridicos recursivos, cujas mudancas
dependem de ambientes varidveis'®. Ademais, esta configurado dentro de uma
estrutura de diferencas binérias que encontra na codificacdo binéria de Direito e
ndo-Direito sua primeira diferenciacdo com a realidade.

Dessa forma, esse codigo define a primeira selecdo do sistema juridico,
que no mesmo momento, estard definindo tudo o que ndo é Direito, nesse caso o
ambiente é a sociedade “menos” o Direito. Esse cddigo é muito importante porque
permite ao Direito desenvolver toda a sua autonomia, necessaria para uma continua
evolucdo complexa de acordo com a sociedade.

% | UHMANN, Niklas. op. cit. p. 160.

¥ TEUBNER, Gunther. Os mdaltiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia do Direito.
In: Filosofia do Direito e Direito econdmico que didlogo? Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
339-60. p. 341.

18 TEUBNER, Gunther. As multiplas alienacdes do Direito: sobre a mais valia social do décimo
segundo camelo. p. 149-150. In: ARNAUD, André Jean; LOPES Jr., Dalmir.(orgs.) Niklas
Luhmann: Do Sistema Social a Sociologia Juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.
p. 110.

¥ TEUBNER, Gunther. Os multiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia do direito.
In: Filosofia do direito e direito econdmico que didlogo? Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
339-60. p. 430.
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O caminho que estamos trilhando é em direcdo a algum tipo de
transformacao radical do Direito. Isto ¢, as formas paradoxais atuais transformam-
se de forma a autodesconstruir-se. A desconstru¢do do Direito encontrou no
paradoxo seu exilio. E através da descoberta do paradoxo que o desconstrutivismo
assombra o Direito novamente em busca de seu fundamento. “A desconstrugdo é
um método universal pelo qual cada distingdo, cada conceito ou cada sistema se
dissolve em paradoxos e identidades mdltiplas e se associa correntemente a questao
das suas condicbes de fracasso e de sucesso”.?

E a questdo que o desconstrutivismo? esta preocupado é justamente a
fundamentacgédo do Direito. Assim, percebe que o Direito para ser Direito e se
diferenciar dos outros tipos de discurso tem a necessidade de ser imposto (enforced),
isto €, precisa ter um comando de forca no seu discurso. Essa premissa de forca
parte do enfoque que Pascal concebe primeiramente em relacéo a justica: “Es justo
que lo que es justo sea seguido, es necessario que lo que es mas fuerte sea
seguido”.? Pois a justica sem a forca é impotente, e a for¢a ndo justa é tiranica.?

Assim sendo, o0 conceito de justica tem na sua génese uma forte
compreensao de forca. Essa forca é imposta por alguém, por um soberano, sendo
que ainda n&o soluciona o motivo pelo qual as pessoas obedecem a essa autoridade,
isto é, porque se atribui validade a algum tipo de normas e ndo a outras. O
desconstrutivismo de Derrida ira entdo responder com o ‘fundamento mistico da
autoridade’.

No se obedecen porque sean justas sino porque tienem autoridad. La
parabra <crédito> soporta todo el peso de la proposicion y justifica la
alusion al caréacter <mistico> de la autoridad. La autoridad de las leyes
sélo reposa sobre el crédito que se les da. Se cree en ellas, ése es su
Gnico fundamento?:.

Derrida introduz uma concepcdo de justica que propde uma disting¢do
radical com o Direito neopositivo, alids que persiste assim. O Direito e a justi¢a nao
se confundem. Enquanto o Direito é desconstruivel, a desconstrucao € a justica.®
O fundamento do Direito ndo existe, “el derecho es esencialmente desconstruible,
ya sea porque estd fundado, construido sobre capas textuales interpretables y

2 TEUBNER, Gunther. Os mdaltiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia do Direito.
In: Filosofia do Direito e Direito econdmico que didlogo? Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
339-60. p. 345.

2 Estaremos representando o desconstrutivismo através do pensamento de Jacques Derrida.
2 DERRIDA, Jacques. Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad. Traduzido por
Adolfo Barberd; Patricio Pefialver Gmez. Madrid: Editorial Tecnos, 2002.

2 DERRIDA, Jacques. Op. Cit.

2 DERRIDA, Jacques. Op. cit.

% DERRIDA, Jacques. Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad. Traduzido por
Adolfo Barberd; Patricio Pefialver Gmez. Madrid: Editorial Tecnos, 2002.



Revista DIREITOS CULTURAIS — v.1 — n.2 — Junho 2007 81

transformables (y esto es la historia del derecho, la posible y necesaria
transformacion, o en ocasiones la mejora del derecho), ya se porque su Gltimo
fundamento por definicion no esta fundado”.

Essa desconstrutibilidade do Direito €, segundo Derrida, o que faz a
desconstrucdo da justica possivel. Entretanto, parece que a inclusdo do fundamento
mistico da justica faz com que novamente se parta do paradoxo do Direito para uma
ocultagdo, agora novamente sagrada:

A teoria juridica desconstrutora caracteriza-se pela sua re-introdugdo
original da dimensdo do sagrado no pensamento juridico, que se
seculariza hoje cada vez mais. Com efeito, 0 seu conceito de justica
ndo é uma medida normativa intrajuridica, nem um padrdo extrajuridico
especifico a um subsistema como a politica, nem um principio de critica
do Direito da sociedade em geral. A justica desconstrutora roca o

transcendente do Direito.?

Contudo, o desconstrutivismo, ao contrario da teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos, problematiza essa violéncia como um paradoxo paralizante. “Paradoxos
reais sdo altamente ambivalentes. Eles contém potencial destrutivo e paralisante,
mas ao mesmo tempo sdo possibilidades produtivas, criativas”.?” A forca do
paradoxo é impossibilitar a continuacdo do sistema juridico, fazendo com que seja
possivel somente a desconstrucdo. “A justica em si mesma, se alguma coisa de tal
existe, fora ou além do Direito, ndo € desconstrutivel. Tal como sucede com a prépria
desconstrucdo, se tal coisa também existe. A desconstrucao € a justica®®”.

Para a desconstrucéo na natureza da dupla desconstrugdo, isso significa
antes de tudo o paradoxo da decisdo: ndo ha significado determinavel do Direito,
mas tdo-somente différance, transformacdo continua e adiamento do significado
do Direito, e depois, o fundamento do Direito sobre a forca arbitraria®. Assim sendo,
Derrida propde como a Unica saida algo como uma alteridade transcendente. Mas
sera que € possivel acreditar que essa proposta desconstrutivista pode ser capaz
de enfrentar uma sociedade hipercomplexa?

% TEUBNER, Gunther. Os mdaltiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia do Direito.
In: Filosofia do direito e direito econdmico que didlogo? Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
339-60. p. 349.

27 TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethélter. In:
PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther (eds.) On paradoxes and self-reference in law. London:
Hart, 2003.

% DERRIDA, Jacques. Fuerza de ley: el fundamento mistico de la autoridad. Traduzido por
Adolfo Barberd; Patricio Pefialver Gmez. Madrid: Editorial Tecnos, 2002.

2% TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethélter. In:
PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther (eds.) On paradoxes and self-reference in law. London:
Hart, 2003.
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Essa ndo pode ser a resposta porque a globalizacdo € ainda mais forte
que a propria forca (do Direito). E isso faz com que a prépria légica do sistema seja
alterada. Normalmente, o sistema opera em dois planos Idgicos. A pratica da
desparadoxizagdo torna-se simples e perfeita através da politica, isto €, a modificagdo
do antigo como contingéncia é absorvido, por um sistema funcional da politica. O
paradoxo da constitui¢do do Direito é afastado apenas na unido intersistémica entre
Direito e politica — que fica numa terra de ninguém?®.

Entretanto, dentro de uma hipercomplexidade, a saida légica através da
politica tem dificuldades de ser operacionalizada porque o sistema politico tem
amplas desvantagens ao sistema econdmico € ainda a outros sistemas da sociedade,
como a ciéncia ou até mesmo a religido. Incrivelmente, até mesmo o Direito ira criar
auto-organizacgdes responsaveis pela decisdo juridica dentro da globalizacéo,
quebrando sistemas hierarquicos e até mesmo sistemas autopoiéticos. Resta apenas
uma policontexturalidade de sistemas que permutam codigos e estruturas para que
sua operacionalizacdo seja concluida com sucesso. Tanto o Direito quanto a politica,
necessitam rever suas organizagtes, programacoes e, enfim, serem revistos dentro
dessa perspectiva onde os paradoxos autofundantes comegcam novamente a emergir.
Esse é o sinal que novas distingdes precisam ser feitas para oculta-lo novamente e
voltarmos a operacionalizar a politica e o Direito.

1.3. Policontexturalidade Social

A ldgica policontextural foi desenvolvida inicialmente por Gotthard
Gunther® a partir de estudos sobre légica cléssica e contemporanea, conseguindo
evoluir num ponto extremamente complexo das trés leis da légica classica.
Adicionando uma quarta lei, originéria de Leibniz, mudou as condicGes,
principalmente sobre as quais duas leis classicas eram regidas: do tertium non datur
- da lei da rejeicdo do terceiro excluido (LEM) e da lei da ndo contradi¢do. Assim,
conseguiu perceber que existe algo que ndo estd no 0 nem tampouco no 1, isto &,
que transcende, que vai além, mas que permanece entre.*

Para qualquer designacdo (aceitagdo, afirmacdo) ou ndo-designacédo
(rejeicdo, negagdo) da LEM em um ponto de designagdo — um lugar
l6gico — tem que existir do qual a designacdo ou ndo-designagdo da

% | UHMANN, Niklas. A restituicdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise
socioldgica do Direito. in: ARNAUD, André-Jean; LOPES Jr., Dalmir. Niklas Luhmann: Do
sistema social a sociologia juridica. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2004.

3 GUNTHER, Gotthard. Life as Poly-Contexturality. In: ders. Beitrage zur Grundlegung einer
operationsfahigen Dialektik, vol. 2. Hamburg: Meiner 1979, pp. 283-306. 1973.

%2 GOLDAMMER, Eberhar von. PAUL, Joachim. Gotthard Gunther Annotations 2004/1.
Vordender. Sommer-Eddition 2004. p.02.
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situacdo total com dado por LEM ocorre. Um lugar légico como esse
ground tem que estar indicado por um nimero — um terceiro valor.
Esse valor ndo pode estar localizado entre o verdadeiro e o falso, v. g.
entre 1 e 0 0 (devido a lei do terceiro excluido) mas além do 1 e do O,

além do falso e do verdadeiro®.

No caso, se nés definirmos um dominio légico — uma contextura —
somente para a caracteristica considerada “vermelha” ou “nédo-vermelha”, entéo,
de acordo com as regras de definicdo analitica, o genus proximun do atributo
considerado é “cor”, o qual representaria o apex na pirdmide de dados pelo diairesis
(divisdo platénica). A diferenca de contexto, que tem como referéncia o ambiente, a
contextura se refere a complexidade do sistema. Se referir a complexidade do sistema,
implica a quantidade de possibilidades que obriga a proceder seletivamente. A
manutencdo da multiplicidade de possibilidades diz que o sentido estd sempre
vinculado ao plural pela reducdo de possibilidades, nunca podendo se formular

binariamente, sendo ao menos ternariamente.

Mas na teoria da policontexturalidade existem ndo somente muitos
grounds (ou lugares l6gicos que definem as contexturas) mas grounds,
ou lugares ldgicos, ou contexturas sdo mediadas. Os grounds (lugares
l6gicos, contexturas) tem que ser considerados como um interjogador,
como um intercambio entre o que é conhecido e o conhecimento, v.g.
0 conhecimento troca para o conhecer troca com o conhecedor e o
conhecedor muda para o conhecer e assim em diante. Em outras
palavras, as contexturas ndo sdo simplesmente isoladas mas elas sdo
mediadas por novos operadores ldgicos. Esses operadores agem nas
contexturas, v.g. esses sdo operagdes inter-contexturais entre

contexturas ou valores locais correspondentes.®*

Essa perspectiva faz desaparecer a posigdo privilegiada de um Unico
observador e enfrenta a realidade sem mitos ou revelagBes misticas, mas como
paradoxo. O Direito internacional nunca se mostrou adepto de hierarquias, tampouco
o Direito privado internacional. A hipercomplexidade é uma caracteristica da
sociedade que traz a essas relagdes ainda mais forca para instituirem novas relacoes
de garantias através de contratos, de relacdes técnicas, de leis do comércio
internacional — lex mercatoria — leis desportivas — lex sportiva internationalis —
padronizacao técnica e leis do trabalho internacionais. “Os Direitos policontexturais
ja ndo conseguem prevalecer sobre o mito politico da vontade legislativa e inventam
em seu lugar uma ficgdo, permitindo-lhes fazer passar seus paradoxos nos discursos
sociais estruturalmente atrelados aos seus”.*

3% GOLDAMMER, Eberhar von. PAUL, Joachim. op. cit. p.08

# GUNTHER, Gotthard. Life as Poly-Contexturality. In: ders. Beitrage zur Grundlegung einer
operationsfahigen Dialektik, vol. 2. Hamburg: Meiner 1979, pp. 283-306. 1973.

% TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 355.
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Ao contrario dos fendbmenos similares do contexto do Estado nacional,
trata-se de situacdes histdricas em que um Direito policontextural pode
nascer sem se apoiar no Direito positivo existente nem na legislacdo
politica, baseando as suas recursdes em precedentes ficticios para ocultar

0 seu paradoxo em discursos ndo juridicos.®®

O que a policontexturalidade rompe € a unidade de contexto dos
discursos. N&o exista mais uma Unica contextura, modernamente legado ao soberano,
ao Estado, mas policontexturas. Nao se trata de se referir simplesmente a falta de
centro, ou a levantar uma policentralidade, a policontexturalidade é mais radical.
“Policontexturalidade é uma pluralidade de perspectivas mutuamente exclusivas as
quais sdo constituidas por operacdes entre sistema/ambiente e as quais nédo
compartilham um com a outra”.¥

Portanto, o Direito deixa de ser texto e passa a ser comunicacdo. Deixa
de ser um discurso com pretensdes de univocidade e passa a percorrer diferentes
codigos de validacdo dentro do contexto da globalizacdo. E o paradoxo se
reintroduzindo em outras esferas. Assim sendo, se forma um Direito mundial a partir
das periferias sociais, de zonas de contato com outros sistemas sociais, e ndo no
centro de instituicdes de Estados-nacdes ou de instituicGes nacionais. Esse novo
Direito ndo se nutre de estoques de tradi¢fes e sim da autoprodugdo continua de
redes globais especializadas muitas vezes formalmente organizadas e definidas de
modo relativamente estreito, de natureza cultural, cientifica ou técnica.®

O Direito policontextural se forma a partir da introducdo de uma
ruptura histérica da sociedade hipercomplexa e sua reestruturagdo espaco-temporal
pela globalizacdo da sociedade. A policontexturalidade se mostra como o lado
operativo, da propria observacdo hipercomplexa. Esse lado operativo se realiza pelas
organizacgdes que sdo compostas as estruturas do sociedade. Por isso é impossivel
definir um objeto da policontexturalidade sem incluir a sociedade, seus sistemas
sociais e sua historicidade. Portanto, sua autodescricdo sera a partir da teoria dos
sistemas sociais autopoiéticos, e mais do que isso, dos hiperciclos e da nova
indeterminacgdo que a autopoiese provoca. A parte auto-referencial se da através
do préprio Direito policontextural que ird determinar e é determinado pelas suas
caracteristicas iniciais ja desenvolvidas e a desenvolver: ruptura com o esquema
binario e introducdo do multi; ruptura com ldgica classica e modelo moderno de
Estado.

% TEUBNER, Gunther. op. cit. p. 356

3" TEUBNER, Gunther. Altera pars Audiatur: Law in the Collision of Discourses. In: RAWLINGS,
Richard (ed.) Law, Society and Economy. Frankfurt: Oxford University Press, 1997.

3% TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um Pluralismo Juridico
Transnacional. In: Impulso. 14 (33) Piracicaba. 2003. p.14.
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2. Governanca e Lex Mercatoria
2.1 Estado e Direito na forma de sociedade globalizada

A sociedade contemporanea tem como seu principal centro de tomadas
de decisdo o Estado e o Direito. Eles ndo deixam de existir. O que acontece é uma
transformacdo conjunta dos atores, pois existem mais organizagdes tomando
decisdes com funcdes ja definidas pela sociedade diferenciadamente complexa. Isto
é, a sociedade, ao menos alguns sistemas, como o Direito e o Estado, sofrem de
uma crise autopoiética. Essa crise € uma impossibilidade de se fazer presentes os
proprios pressupostos modernos de Estado e Direito. E essa mudanca se da em
torno da observagdo em torno da hipercomplexidade e da globalizagdo. A
globalizacdo como processo de aceleragdo social é fascista: obriga a sociedade a
inter-relacionar-se comunicativamente. “O aceitavel sobre a teoria dos sistemas &,
entdo, o desafio fundamental dos paradoxos reais que inevitavelmente ocorrem
periodicamente nas mudancas estruturais e pedem a construcdo de identidades
sociais novas”.*® Entdo, ha comunicacao, isto é, os subsistemas sociais interagem
de alguma forma, por interferéncia, por acoplamentos estruturais ou meios
simbolicamente generalizados. Contudo, todos esses mecanismos sé sao possiveis
através de um fechamento operativo ainda mais conciso. O Direito, apesar de o
Estado perder soberania, nunca foi tdo exigido, o Estado, apesar de o Direito perder
monopolio da justica, precisa estar presente e conter os pressupostos modernos.

Dentro desse momento histdrico, seguindo o padrdo moderno dos grupos
sociais divididos a partir de seu Estado-nacgéo, observaremos muitas transformaces
em todos os seus sistemas sociais, de maneiras proprias e ndo necessariamente
simultaneas, principalmente em elementos de sua soberania: a relatividade de suas
fronteiras com blocos econémicos, movimentos de imigracdo, choques culturais
tecnoldgicos ocidentais:

A interacdo e a divisdo, a globalizacdo e a territorializagdo, sdo processo
mutuamente complementares. Mais precisamente, sdo duas faces do
mesmo processo: a redistribuicdo mundial de soberania, poder e liberdade
de agir desencadeada (mas de forma alguma determinada) pelo salto

radical na tecnologia da velocidade.*°

Ainda assim, é importante observar que a propria nogdo de soberania
deve ser desmistificada de uma idéia construida simbolicamente a partir de 1648,
com a Paz de Westphalia, onde o Estado deteve soberania dentro de seu territério,

3% TEUBNER, Gunther. Dealing with Paradoxes of Law: Derrida, Luhmann, Wiethélter. In:
PEREZ, Oren; TEUBNER, Gunther (eds.) On paradoxes and self-reference in law. London:
Hart, 2003. p. 10.

0 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqliéncias humanas. Trad. Marcus Penchel. Rio
de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999. p. 77.
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com exclusiva autoridade dentro das linhas de suas fronteiras geograficas*. “A
nocdo de uma era dourada da soberania no qual os Estados continham ‘suas’
sociedades dentro de fronteiras territoriais € um mito. E incrivelmente surpreendente
que, na base dessa dicotomia, tantos tedricos heterodoxos tendem a associar
soberania e ‘globalidade’ com duas fases diferentes do desenvolvimento
historico.*"

O corpo soberano do Estado talvez nunca tenha existido, mas de alguma
maneira justificava acOes de Estados, principalmente relacionados a guerras e a
movimentos colonizadores. Ou mais precisamente a soberania do Estado-nacéo e o
seu relacionamento proporcional ao territério e a formagdo do povo tiveram
desenvolvimentos diferentes, em diferentes partes paises do mundo, irdo
inevitavelmente mudar com a globalizacéo.

Portanto, o Estado-nagdo soberano da modernidade entra em colapso,
ou ao menos seu conceito é transformado. O desenvolvimento de regimes e
organizagdes internacionais provocou importantes mudangas na estrutura da
elaboracdo de decisdes na politica mundial. Emergiram novas formas de politica
multilateral e multinacional e, com elas, estilos distintos de adocdo de decisdes
coletivas que envolvem governos, organizacgdes intergovernamentais e uma grande
variedade de grupos de pressdo transnacionais e organizacdes ndo-governamentais
internacionais.®

Com efeito, o processo de decisdo do Estado fica globalizado. E
necessario uma cooperacdo com outras institui¢des. Ninguém mais esté isolado.
Organizac®es internacionais como ONU, Corte Interamericana de Direitos Humanos,
OMC, G20, Conselho de Direitos Humanos da ONU e Anistia Internacional
institucionalizam conexdes mais profundas entre si: propostas e discussdes sdo
realizadas em reunides mundiais para se tornar possivel a tomada de deciséo tanto
econdmica quanto politica. Isso se da pelo fato de um novo conceito de relagdo
entre outras partes do mundo é estabelecido, ndo é simplesmente internacional, é
um surgimento global de inter-relacGes diferentes, entrelacadas de maneiras
distintas, como na internet.

A globalizacdo ndo leva em consideracdo o internacional em sentido
estrito, como no caso da internet — facilitacdo de redes de informacdes e dados,
como no caso de bibliotecas, de conferéncias e também como uma ferramenta para

“ KRASNER, Stephen D. Rethinking the sovereign state model. Review of International Studies.
Volume 27, n. 05, Dec 2001. p.17.

42 LACHER, Hannes. Putting the State in its place: the critique of State-centrism and its
limits. Review of international Studies. 2003, 29. p.521-541. p. 529.

4 HELD, David. La democracia y el orden global. Barcelona: Ediciones Piados Ibérica, 1997.
p. 139
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o0 comeércio, inclusive de produtos ilegais, isto é, trafico. Assim, surgem problemas
do comércio eletronico e aplicacdo de regras internacionais de comércio,
principalmente em matéria de prova, controle de sites, redes de organizaces de
préticas ilicitas®.
Assim, falar de globalizacdo é mais do que simplesmente falar de
internacionalizacdo. A realidade que se passa com a nagao nesse processo
de intercdmbios pode ser chamada de ‘transnacionalizacdo’, mas de fato
essas diferenciagfes sdo ténues. O importante é entender que a maioria
das transacdes comerciais ndo se submetem as leis nacionais, nem
mesmo as leis internacionais que os estados promulgam e que eles se
encarregam de respeitar, isto é, eles pouco se preocupam com essas
leis®.

Globalizagao, por assim dizer, € uma tomada de consciéncia de que muitos
problemas nesse fim de século ndo podem ser mais tratados através da simples
referéncia aos Estados sem uma referéncia aos vinculos que passaram a unir as
diferentes partes do globo terrestre, ultrapassando questGes de meio ambiente,
comunicacdes, mas englobando também uma melhor compreensdo dos fendmenos
que ocorrem no intercambio monetario e econdmico.*

No que se refere ao Direito, mesmo depois do fim da bipolaridade
geopolitica e da guerra fria, ndo se chegou a um regime de Direito internacional,
derivado do estabelecimento de um Direito global sob uma autoridade Gnica e tendo
o0 poder de coer¢do ou de um solido consenso dos Estados-nacdo.*” Isso se verifica
devido a uma grande complexidade que envolve ndo sé a sociedade, mas também
0 préprio sistema politico que mal consegue convergir em alguns poucos pontos
sobre seguranca internacional e direitos humanos.

A lex mercatoria do mercado mundial e outras praticas juridicas ‘isentas
de Estado’ fizeram explodir as ddvidas de principio até entdo tdo bem
reduzidas ao silencio: produzem um Direito global sem Estado, tanto
para 14 das ordens juridicas nacionais como além do Direito tradicional
dos povos, que se baseia em convengdes entre Estados. A globalizagédo
do Direito despoleta uma massa de fendmenos juridicos, impondo-se a
pratica do Direito, que ndo pode inclui-los ou exclui-los da sua hierarquia
normativa.*®

“ ARNAUD, André-Jean. O direito entre modernidade e globalizacéo:licdes de filosofia do
direito e do estado. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 7.

% QOp. Cit. p. 11.

% QOp. Cit. p. 13.

47 ARNAUD, André-Jean. Globalizagdo. In: ARNAUD, André-Jean; Eliane Botelho.(orgs).
Dicionario da globalizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 221-225. p. 224.

“ TEUBNER, Gunther. Os multiplos corpos do rei: a autodestruicdo da hierarquia do Direito.
In: Filosofia do direito e direito econdmico que didlogo? Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p.
339-60. p. 344
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Portanto, o fendbmeno da globalizacdo deve ser observado em seu
rompimento pratico e tedrico e principalmente considerando seus elementos que
rompem com certos ideais modernos. N&o é mais possivel fechar os olhos para essa
transformacéo, pois o barulho nos faz lembrar de que estamos vivendo num outro
modelo de sociedade. Nesse modelo é preciso observar o Direito dentro da
sociedade globalizada. “No comeco da era moderna era o colapso do Direito natural,
e hoje é o efeito da globalizacdo que adiciona para uma real ameaca para as operagoes
do sistema juridico.”®

Portanto, verificamos que tanto Estado quanto Direito sofrem grandes
transformacg6es ao mergulharem na era globalizada. A hipercomplexidade das
relacbes estabelecidas nos mostra que outras formas policontexturais surgem,
emergindo da aparente desordem, fornecendo espaco para o surgimento de
Governanca, no sistema politico, e da lex mercatoria no sistema do Direito.

2.2 Governanga — Sociedade e Estado

O paradoxo criado na hipercomplexidade, como explicamos anteriormente,
coloca a questdo de um novo modelo politico, ou uma distinta forma de Estado
para conseguir avancar sobre sua paralizagdo. “Entonces, para la cuestion que nos
ocupa resulta decisivo que la globalizacion de lo politico, en comparacion con otros
subsistemas, se encuentra relativamente estancada y probablemente seguird
estandolo en los proximos tiempos.®”

A hip6tese que mais se desenvolve, dentro de uma perspectiva
policontextural, é a construcdo do conceito governanca, isto é, ndo de um governo
ou de um Estado, ndo pode nem mesmo ser definido como modelo de tais, mas algo
mais como uma estrutura e com caracteristicas de programacao do sistema politico.
Essa politica se estrutura de modo policontextural, tendo em vista que emerge nao
apenas do sistema politico, mas de outros sistemas onde exerce ainda assim uma
funcdo politica, ou pode/deve seguir uma estruturagcdo democratica.

A governanca € a tentativa de um sistema de multiplos niveis e formas
de regulacéo no qual micros e macros regides, assim como diferentes modalidades
de associagdes, organizacdes e redes de cidaddos que emergem como novas
unidades politicas possam contribuir para a reconstituigdo da politica global em

4 TEUBNER, Gunther. Economics of Gift - Positivity of Justice: The Mutual Paranoia of
Derrida and Luhmann. Theory, Culture and Society. 18(1).: 29-47. SAGE: London, Thousand
Oaks and New Delhi, 2001. p. 38.

% TEUBNER, Gunther. El derecho como sistema autopoiético de la sociedade global. Colombia:
Universidad Externado de Colombia, 2005. p. 87.
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termos mais democraticos e socialmente menos excludentes®. O desenvolvimento
da capacidade econdmica com investimentos e politicas publicas eficazes séo
necessarios para que os ganhos da globalizacdo sejam de todos por serem pontos
estratégicos para a governancga.®

Com efeito, a nogdo de governanga partiu de uma analise da crise de
governabilidade, nos planos local e internacional, inscrevendo-se na
problemética da perda de credibilidade da instancia estatal e da diminuicdo
de eficiéncia e eficacia da acdo publica. Num mundo de crescente
complexidade, de crescente diferenciacdo e subsistemas, o Estado é
impotente para prever a conseqiiéncia de suas agdes e, portanto, para
ditar normas e aplica-las, tornando-se incapaz de responder as demandas
da sociedade .

O regime de governanga ndo se trata apenas de resultado das estratégias
de privatizacao de partidos e governos neoliberais, mas de um deslocamento secular
do equilibrio entre o sistema politico e o sistema econdmico, sendo “que suas normas
representam um Direito genuino, que ndo pode mais ser ocultado, cumprindo tarefas
legislativas, administrativas, regulatérias e de solugdes de conflitos do Direito
classico em novas formas e em novos contextos”.*

De fato, governanca vai mais além do que o conceito de ‘governo’ porque
engloba mecanismos de controle que se encontram fora da jurisdi¢do e da esfera
regulatdria do governo; ela vai mas além da democracia porque implica nogdes de
eficiéncia que servem a democracia e o desenvolvimento concomitantemente.’ O
Estado perde parte da vigéncia internacional, cedendo espago as organizacdes nédo-
governamentais € a iniciativa privada, o que leva a substitui¢do do conceito de
governo pelo de governanca. “Parler de gouvernance, c’est admettre qu’il a d’une
part, des gouvernants, e d’autre part, des gouvernés, sans que les relations entre
les deux soient nécessairemente des relations d’autorithé ou des relations de
hiérarchie”.

% CAMARGO, Sonia de. Governanca Global: utopia, desafio ou armadilha? In: Governanga
global: reorganizacao da politica em todos os niveis de acédo. Centro de Estudos Konrad-
Adenauer-Stiftung. n. 16. Sdo Paulo: 1999.p. 13.

52 WORLD COMMISSION ON THE SOCIAL DIMENSION OF GLOBALIZATION. A fair
globalization: creating opportunities for All, 2004. p. 63.

% CAMARGO, Sonia de. Op. cit. p. 11.

% TEUNER, Glinther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Editora Unimep, 2005.
p. 277.

% MILANI. Carlos R. S. Governanga global e meio ambiente: como compatibilizar economia,
politica e ecologia. In: Governanca global: reorganizagdo da politica em todos os niveis de
acdo. Centro de Estudos Konrad-Adenauer-Stiftung. No 16. Sdo Paulo: 1999.p. 107

% ZOLLER, Elisabeth. Gouvernance internationale et organisations intergouvernementales. In:
Le Droit des Organistions Internationales. Bruxelas: Bruylant, 1997. p. 148
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A governanca global abrange todos os dominios da atividade humana
(industria, comércio, meio ambiente, moral, Direito, comunicagdo e informagdo, etc.)
e pode se desenvolver e conquistar todo o planeta gragas as tecnologias de
informacéo e de comunicagéo. Esse conceito ndo se confunde com boa governanga
do Banco Mundial, do Fundo Monetério Internacional ou do Programa das Nagdes
Unidas para o Desenvolvimento.5” Embora o Banco Mundial tenha sido o primeiro
a utilizar esse termo,%caracterizando como ‘boa governancga’ aqueles governos que
conseguissem manter um nivel de Direitos humanos e outras caracteristicas
ambientais como desenvolvimento sustentavel e reforma do Estado (privatizacdes),
chegando ao que seria chamado Consenso de Washington.

Portanto, a governanca tem possibilidades de selecdo operativas mais
consistentes num mundo hipercomplexo, pois ndo necessita que o sistema politico
forme um acoplamento estrutural com outro sistema em questdo. A governanca €
uma programacao estrutural que é construida ao mesmo tempo que paralelamente a
autopoiese de outros sistemas, por isso pode ser descrito da maneira que é: como
um “modelo” democréatico de administracdo dos setores da sociedade, inclusive o
politico, onde a participagdo da sociedade civil com o objetivo funcional de fazer
as instituicdes cumprirem 0s papéis a que sao destinados, isto é, tornando as
organizacdes da sociedade mais eficientes e democraticas.

2.3 Lex Mercatoria

No que se refere ao Direito, e mais precisamente dentro do Direito
comercial-empresarial, o sistema do Direito e 0 econdmico acabam por estabelecer
relagbes de acoplamentos estruturais muito importantes. Assim, a economia e o
desenvolvimento tecnolégico adquirem avangos importantes para que o projeto
politico de uma crescente troca de bens e consumo fosse concretizada. Entretanto,
muitas vezes essa conexao deu tdo certo que os préprios Estados ndo tiveram
agilidade suficiente para propor limites ou normas que regulassem esse comércio.
Ainda que o Estado tenha um papel fundamental, ele ndo esta presente em todos
0s momentos em que ocorrem transagdes internacionais. E pelo que nos conta a
histdria, esse processo de construgdo de um Direito sem a presenca atuante dos

5" ARNAUD, André-Jean. Tomada de decisdo. In: Dicionario da Globalizagdo. ARNAUD, André-
Jean;

JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Rio de Janeiro: Editora Luhmen Juris, 2006.

% O Banco Mundial utilizou esse termo no seu relatério de 1989 Sub-Saharam Africa: From
Crisis to Substainable Growth. MILANI, Carlos R. S. Governanga global e meio ambiente:
como compatibilizar economia, politica e ecologia. In: Governanca global: reorganizacdo da
politica em todos os niveis de a¢do. Centro de Estudos Konrad-Adenauer-Stiftung. N° 16. Sao
Paulo: 1999. p. 104.
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Estados é mais antiga que os proprios Estados e teria tido inicio na Era Medieval,
sendo chamado de lex mercatoria.

A lex mercatoria tem inicio na Europa medieval, quando essa expressao
foi utilizada por comerciantes a fim de regular suas préprias relagdes, e formando,
através dos estatutos e corporagdes, seu ordenamento que seria consultado para
deferir decisbes em jurisdicdes mercantis competentes quando as partes
pertencessem a classe dos comerciantes.®

La lex mercatoria no sélo habia sido esto porque regulaba las relaciones
mercantiles, sino también y sobre todo porque era un derecho creado
por los mercantes. Sus fuentes habian sido los estatutos de las
corporaciones mercantiles, la jurisprudencia de las curie mercatorum,
porque en ellas tenian sus sesiones los mercantes. Hoy se entiende de
la misma forma, por lex mercatoria, un derecho creado por la clase

empresarial, sin la mediacién del poder legislativo de los Estados.®°

Essa expressdo é atualmente utilizada, principalmente com o surgimento
da globalizacdo para delimitar o conjunto de normas néo elaboradas por meio da
mediacdo politica dos Estados, sendo ainda destinada a regular as relacfes
comerciais do mercado global®. Assim, a génese da lex mercatoria esta justamente
na circunstancia de ser ela numa reacdo ao status quo criado pelos sistemas
nacionais que demonstram inaptiddo para reger as relagbes econdmicas
internacionais, tornando-se grande fonte a contrario sensu da lex mercatoria.®

A lex mercatoria é um conjunto de principios e regras costumeiras,
espontaneamente referidos ou elaborados no quadro do comércio
internacional, sem referéncia a um sistema particular ou lei nacional.
S&do desenvolvidas em neg6cios internacionais aplicaveis em cada area
determinada do comércio internacional, aprovadas e observadas com

regularidade.®®

A lex mercatoria ndao tem fundamentacéo no ordenamento juridico. Ou
existe uma norma fundamental global? Ou existe uma regra secundéria global? O
discurso desconstrutivista de fundamentacdo mistica tem dificuldades em encontrar
a violéncia, entdo o que fazer? A lex mercatoria, ndo ficando paralisada pelo

CAROCCIA, Francesca. Lex Mercatoria. ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane
Botelho.(orgs). Dicionario da globalizacdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 290.

8 GALGANO, Francesco. La globalizaciéon en el espejo del derecho. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2005. p. 65.

8 CAROCCIA, Francesca. op. cit. p. 290.

62 STRENGER, Irineu. Direito comércio internacional e lex mercatoria. Sdo Paulo: LTr, 1996.
p. 148.

8 CAROCCIA, Francesca. Lex Mercatoria. ARNAUD, André-Jean; JUNQUEIRA, Eliane
Botelho.(orgs). Dicionario da globalizagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 290. p.
289.
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paradoxo, fundamenta-se na sua autovalidacdo, sendo operacionaliza a partir da
policontexturalidade, isto é, um Direito originario e concretizado a partir do sistema
econdmico, mas é Direito, ndo economia.

Assim, a lex mercatoria rompe com dois tabus: o primeiro de que sua
afirmacdo s6 se da através de disposicdes jusprivatistas (contratos e fusbes); e o
segundo, reivindicando validade entre os Estados-nacdes e até além das relacdes
“inter-nacionais”, formando-se espontaneamente no plano transnacional, sem a
autoridade do Estado, sem a sua capacidade de impor san¢des, sem o seu controle
politico e sem a legitimidade de um processo democratico.®

E possivel observar inclusive que, muitas vezes, o conflito entre Direito
Estatal e ndo-Estatal é deixado de lado, permitindo o desenvolvimento de aspectos
importantes na instrumentalizacdo da lex mercatoria, onde a arbitragem € atribuida
forca de decisdo de conflitos juridicos de bens disponiveis. “A arbitragem
internacional e os famosos “cddigos de conduta” elaborados por varias
organizagdes internacionais representam passos no sentido da resolucéo do conflito
entre a lex mercatoria internacional e o Direito nacional dos estados individuais”.®

A formagéo atual da lex mercatoria, como temos refor¢ado, ndo tem uma
fonte Gnica nem tampouco originaria. Contudo se pode apontar grandes formadores
de principios e costumes dessa rede de decisdes. O mais tradicional érgdo de
regulacdo do comércio é a Camara de Comércio Internacional de Paris (International
Chamber of Commerce - ICC), que foi fundada em 1919 e se autodenomina “A
Organizacdo Mundial dos Negdcios”. Essa organizacdo é formada exclusivamente
por grandes corporacdes privadas de todos os ramos e de qualquer pais do mundo.
Entre seus principais objetivos estd a promocdo do comércio, servigos e
investimento, eliminando obstaculos e distor¢des do comércio internacional e a
promocao da construcdo e configuracdo de regras, padrdes e desenvolvimento de
politicas globais de comércio®.

Outros dois organismos internacionais com o objetivo de unificar as leis
globais privadas chamam-se UNCITRAL® e UNIDROIT®. Enquanto a UNIDROIT

8 TEUBNER, Gunther. A Bukowina Global sobre a Emergéncia de um Pluralismo Juridico
Transnacional. In: Impulso. 14 (33) Piracicaba. 2003. p.17.

% TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian,
1989. p. 225.

% INTERNACIONAL CHAMBER OF COMMERCE. Constitution of ICC. Disponivel em <http:/
/www.iccwbo.org/ > acesso em 26/10/2006.

% UNITED NATIONS COMMISSION ON INTERNATIONAL TRADE LAW - UNCITRAL.
Disponivel em <www.uncitral.org> acesso em 31/10/2006.

8 INSTITUTO INTERNACIONAL PARA A UNIFICACAO DO DIREITO PRIVADO -
UNIDROIT. Disponivel em <www.unidroit.org> acesso em 31/10/2006.
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tem uma formacdo mista intergovernamental e comercial, a UNCITRAL ¢é
verdadeiramente o braco Estatal que ainda resiste dentro desse tema.

Como podemos verificar, praticamente todo o desenvolvimento da lex
mercatoria ficou paralelo ao Estado, restando seu crescente papel de formador de
blocos regionais que ainda parecem mais uma tendéncia do que uma realidade, tendo
em vista que com excecdo da Unido Européia, os outros blocos mundiais andam de
forma muito lenta para qualquer tipo de acordo. Portanto, outras organizagdes que
tém grande interesse nesse desenvolvimento tiveram uma maior saliéncia. O
estabelecimento de normas e padrdes do comércio tem um sentido de adaptacdo
do Direito nacional ao Direito mundial e ndo o contrério. As constitui¢cdes federais
dos Estados envolvidos pouco ou nada tém influéncia no estabelecimento dessas
normatizacoes.

Consideragdes Finais

A construcdo da sociedade contemporanea é fundada em redundéncias
operativas que sdo modificadas através de diferenciac@es, para tanto, é necessario
0 tempo, fazendo com que se construa o tempo. Mas s6 se pode mudar o que é
possivel, assim tudo aquilo que ainda ndo é e pode ser, sé serd porque assim pode
e ndo h& nada além disso — nada de misterioso ou metafisico — por isso ha paradoxo.
O paradoxo serd sempre o fim e 0 comeco de toda a possibilidade de surgimento de
sentido novo e o0 é em decorréncia do seu préprio fim anterior, ou até mesmo
simultaneo, como sua condi¢do de possibilidade. Logo, a autonomia do sistema
juridico encontra sua fundamentagdo na autovalidade. Por isso, o desconstrutivismo
ndo serve, pois a fundamentagdo mistica nao precisa obrigatoriamente incluir a forca
e a violéncia.

A policontexturalidade ndo pretende ser uma construcéo ideoldgica ou
futurista da sociedade hipercomplexa. A intencdo é uma construcdo dessas
diferencas sistémicas dentro do contexto de globalizagdo. Pois alguns sistemas
obtiveram vantagens operacionais com a introdugéo do paradigma moderno, como
0 sistema da economia que tem anos-luz de diferenca em comparacdo com o sistema
do Direito. E outras muitas dificuldades, como o sistema da politica, que ao mesmo
tempo que os Estados diluiram sua soberania, ndo conseguiram estabelecer outras
conexdes sistémicas entre outros sistemas.

Dessa forma, se forma de um lado a governanca, no sistema politico, e a
lex mercatoria, no sistema do Direito. Essa € uma das possibilidades de explicacdo
de uma emergéncia ainda esparsa, porém sélida de um lado da lex mercatoria e do
outro da programacdo politica da governanga. Enquanto a governanca tenta reagir
operativamente a hipercomplexidade com operagdes dentre outros sistemas, a lex
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mercatoria é, propriamente, esse novo tipo de Direito que esboga formas de auto-
regulacdo que exemplifica a ruptura de conceitos dogmaticos de Estado, governo,
soberania, legislagdo e Direito. As normas regulatdrias ndo passam pelo Estado,
ndo tém qualquer controle de constitucionalidade e sdo utilizadas e julgadas por
cortes arbitrais e o Direito ndo € mais “duro” e passa a ser soft.

Ademais, € notorio o aparecimento de tantas outras “lex” em outros
sistemas da sociedade: lex sportivas, lex laboris, standards técnicos. Um Direito
que emerge das periferias da sociedade e questiona as mais contemporaneas formas
de observacdo da teoria juridica. O Direito policontextural é o inicio de um
desenvolvimento de um Direito que esta sincronizado com a sociedade, um Direito
que provoca a participacdo de novas esferas da sociedade para sua estabilizacéo e
futura evolucgéo.
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