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RESUMO |/ ABSTRACT

O processo de globalizacao é um sério desafio para a teoria juridica,
incluindo a concepcao de uma constituicao para além do Estado.

O presente artigo busca desenvolver a tese de que a globaliza¢dao nao é
apenas um processo que enfraquece o Estado territorial externamente.
Ha uma face interna para o processo de globalizacao, que rompe a estru-
tura hierarquica estavel da lei estatal da mesma forma que a dinami-
ca da transformacao das sociedades pés-modernas, sobretudo, debilita
a estabilidade das normas sociais que formaram a infraestrutura do
direito estatal, bem como o direito em si. A dinamica crescente da auto-
-transformacao dessas normas sociais abre uma nova perspectiva tanto
no direito constitucional interno e quanto no direito extra estatal. //
The globalisation process is a serious challenge for legal theory includ-
ing the conception of a constitution beyond the state. The paper tries

to develop the idea that globalisation is not only a process that under-
mines the territorial state form outside. There is an internal side to

the globalisation process that disrupts the stable hierarchical struc-
ture of state law inasmuch as the dynamic of transformation of post-
modern societies in particular undermines the stability of social norms
that formed the infrastructure of state-based law as well as the law
itself. The increasing dynamic of the self-transformation of these social
norms opens a new perspective both on domestic constitutional law and
on the law beyond the state.
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1. EM DIREGAO A CONCEPCAO DE UM MODELO DE “CONFLITO DE
NORMAS” NA RELAGAO ENTRE NORMAS SOCIAIS E LEGAIS

No século passado, nos anos 1960, podia-se observar, tanto na literatura em
direito civil quanto na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal
Alemao (rcc), a gradual mudanca de uma concepcao dos direitos civis estri-
tamente como liberdades negativas a uma visdao mais “institucional”, que
leva em consideracio o papel funcional da liberdade de opiniao e da liber-
dade de expressao’. E interessante que a nova linha de conflito fora determi-
nada por uma perspectiva em questoes processuais e no 6nus da prova em
casos limitrofes entre a liberdade de expressao e a protecdo dos direitos de
personalidade. Mas e com relacao a publicacio de artigos que mesclem fatos
eopinides? E a elaboracao de relatorios sobre constelagoes factuais incertas?
No direito penal e civil alemao do final do século XIX e inicio do século XX,
havia normas gerais claras acerca do 6nus da prova e do consequente risco
que foi deslocado para os comunicadores. A imprensa nao era considerada
como tendo direito a “privilégios” — havia apenas um conflito formal em
que a parte ativa deveria ser o legitimo portador do risco. Muito pelo contra-
rio! Ha uma norma do Cédigo Penal que permite um sujeito comunicar
“fatos incertos” a um destinatario nos casos de um interesse privado legiti-
mo — por exemplo, como demandante ou demandado num processo judi-
cial. A imprensa nao foi considerada como tendo uma “funcao publica” para
desempenhar — fez-se uso do direito privado como qualquer outra pessoa’.

A essa altura, isso mudou completamente: a imprensa € considerada
como tendo um papel a desempenhar no processo de formacao da opiniao
publica. Esta mudanca tem a sua repercussao no fato de que, por exemplo,
no caso de um relatério que mistura fatos e opinides, ha uma presuncao
de que todo o relatdrio tem o carater de uma opiniao, e, como consequén-
cia, a liberdade de imprensa foi expandida de forma importante®.

A partir desta transformacao, gostaria de aproveitar o ponto de vista
de que se deve reformular a teoria dos direitos constitucionais de uma
maneira muito mais radical, em vez de apenas se adaptar a doutrina de
uma forma pragmatica, como é o caso. Eu consideraria essa transforma-
¢do como um sinal de uma mudanc¢a muito mais ampla: os direitos civis
sdo cada vez mais “historicizados” — como Marcel Gauchet tem posto. Cada
vez mais, certas constelacoes factuais que sao abordadas pelo uso de direi-
tos civis sao tratadas de uma forma diferente ou com um diferencial —em
vez de ignorar as consequéncias faticas de um direito®*.

Esta evolugado é ambivalente: na Alemanha, hd uma tendéncia para
transformar o Estado em uma agéncia de protecao que favorece o uso de
direitos civis, em vez de considera-lo como o adversario potencial das liber-
dades. Esta evolucao contribui para a expansao do que se pode chamar
“constitucionalismo legal”® ou judicial, com o BVerfG no centro do siste-
ma constitucional, interpretando liberdades constitucionais de um modo
amplo e, a0 mesmo tempo, estabelecendo uma pratica de “equilibrar” direi-
tos conflitantes e interesses caso a caso.

“Equilibrio”® é o método privilegiado defendido pela Fcc — se é que se
pode chama-lo de método. Ao mesmo tempo, o préprio Estado desliza em
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uma posicao na qual a diferenca entre uma competéncia estadual e do
uso de um direito é cada vez mais minado: o estado cada vez menos impde
limites as liberdades civis, mas sim age como representante dos interesses
— protegido por direitos individuais — de pessoas que, por algum motivo,
nao podem desempenhar um papel ativo em certas constela¢oes. A nova
dimensao publica dos direitos esta cada vez mais deslocada para o Estado
— através do tribunal como a instituicdo privilegiada para o balanceamen-
to. De uma forma ou de outra, ha uma ressurreicdo da liberdade individu-
al negativa, cuja dimensao coletiva é expropriada pelo Estado.

Em minha opinido, tanto a velha quanto a nova constelacio precisam
de uma infraestrutura tedrica e pratica melhor. Sou da opiniao de que, em
ambas as constelacoes, € a relacdo entre normas sociais e direitos legais ou
normas legais que, em geral, tem sido transformada. Na antiga “sociedade
de individuos”, tinhamos uma relagdo estavel entre um modo distribuido
de “experiéncia”, um conhecimento comum, incluindo o repertdrio prati-
co de atos, convencoes, padroes de coordenacao, etc; e a lei — incluindo os
direitos civis. Esta relacao estavel poderia permanecer mais ou menos invi-
sivel, uma vez que mudou muito lentamente, de forma continua e de caso
a caso — sem grandes interrupg¢oes (rompimentos). Isso pode ser demons-
trado com referéncia a liberdade de imprensa, encontrando o seu limite
em um cédigo social comum de “honra”, que desenhou uma linha bastan-
te clara entre o privado e os setores ptiblicos — até o inicio do século Xx".

2. 0 EXEMPLO DA MiDIA COMO CAMPO DE AUTO-ORGANIZAGAO
DE NORMAS SOCIAIS

Simplificando um pouco, eu diria que, a partir da década de 1960, temos
uma crescente tensao entre a lei e as normas sociais. Podemos chamar o
novo modelo social de “sociedade de organizacoes” — que significa que as
normas sociais sofrem cada vez mais uma reconstrucao reflexiva organi-
zada: ja nao surgem principalmente espontaneamente, mas sim sao trans-
formadas por interacoes coordenadas, e também as reacoes mais intensas
as transformacoes sociais, emocionais (protesto) e organizadas — incluin-
do fixacdo de normas explicitas®. As linhas estaveis tradicionais de dife-
renciacao, i.e,, a separacao das esferas publico e privada, desintegram-se.
Isso, a meu ver, explica, em especial, a transformacao do papel da liber-
dade de imprensa: as regras que ditam o que pode ser dito em publico e
0 que nao o pode ser sao desenvolvidas de um modo experimental pela
imprensa tanto em cooperacao quanto em conflito com outros grupos
e o Estado (Poder Judiciario). Ha cooperacdo implicita entre a imprensa
na formulacao de regras profissionais e o desenvolvimento de padroes
de “gestao” de interesses conflitantes, por um lado — e dos tribunais que
reagem a estas praticas através do apoia-los, interrompendo certas abor-
dagens, influenciando a sua concretizagao por devolver um problema para
nova consideracao, etc. Dessa forma, ha um novo papel mais ativo das orga-
nizacoes privadas e grupos no processo de geracao de normas sociais, que
poderia ser chamado de uma “ordem negociada”®, que substitui a ordem
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estavel do passado. Em meu entender, esta evolucao nao deve ser resumida
ou simplificada a referir-se somente ao “balanceamento” pelos tribunais.
Alguns balanceamentos podem ser inevitaveis como regra padrao, mas
sobretudo — especialmente tendo em vista a teoria juridica e o papel de
uma doutrina racional'’ — precisamos de um modelo que contenha uma
ideia conceitual de como os direitos civis evoluem no processo de mudan-
ca social em geral e, principalmente, na transformacao das normas sociais.
No que diz respeito a midia, pode-se falar de uma relacao produtiva entre
a auto-organizacao de um campo de acdo na sociedade e uma abordagem
regulamentar da lei, incluindo o direito privado nessa esfera. Por um lado,
ha um corpo auto-organizado privadamente de normas profissionais para
amidia, que evolui sob a pressao de se adaptar a transformacao do publico
e que procede de uma forma experimental de caso para caso'’. Ao mesmo
tempo, o papel dos tribunais na adaptacao da lei e suas normas um tanto
quanto vagas, em muitos campos, para a sociedade poés-moderna em rapi-
da mutacao, é simplificada pela pré-estruturacio dos padroes de compor-
tamento e de resolucao de conflitos, embora sejam normas profissionais.
Claramente, os tribunais nao seguem estas normas cegamente, mas sim ha
uma abordagem cooperativa'’ para a geracio de toda uma rede de opera-
¢oes da midia, mudando os valores sociais e a consideracao de interesses
conflitantes, um sistema que gera uma rede heterarquica de padroes prati-
cos de resolucio de conflitos. A importancia desta cooperacio entre os
tribunais e profissoes € demonstrada pela sua auséncia quase completa na
comunicacao via Internet e seu carater fragmentado.

Gostaria de referir-me a um segundo exemplo, de modo a ilustrar a
necessidade da cooperacao entre cortes e grupos sociais, que surge no
processo de formacao de grupos de protesto. A constelacio é diferente,
mas, no entanto, ha também uma transformacao do fenémeno de protes-
to, que ja ndo pode ser racionalizado como sendo um modo suplementar
de comunicacao politica, ao lado dos meios de comunicacgao social e abai-
xo do nivel estatal. Manifestacoes também podem ter um carater mais
autorreferencial que organizam comunicac¢des principalmente entre os
participantes como “intuicoes informes” e assumem um carater artisti-
co. Em minha opiniao, esta evolucao tem de encontrar sua repercussao na
compreensao do carater juridico do direito civil & demonstracao. Infe-
lizmente, ndo podemos entrar em detalhes. Mas a lei deve desenvolver a
interpretacao da liberdade civil, que esta em jogo, em cooperacao com a
mudanca fendmenos de protesto e as normas que surgem da sua pratica.

3. A ABORDAGEM DO MODELO DE “CONFLITO DE NORMAS” NO
DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

As normas sociais dentro do ambito de autonomias especificas, que sao
garantidos por direitos civis, nao devem apenas ser atribuidas a organiza-
¢Oes, mas também para o uso interativo espontaneo dos direitos civis. Essa
ideia transformaria o “individualismo insular” em uma versao “individua-
lismo interativo”®, que incluiria a protecio das normas que sio praticadas
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dentro dos grupos e redes, que surgem dentro do campo de acao protegi-
da pelo respectivo direito civil — principalmente direitos comunicativos.

Para a coordenacio das normas sociais e normas legais'®, incluindo
os direitos civis, pode-se pensar em um modelo que segue os padroes que
foram desenvolvidos no Direito Privado Internacional (DPI): no DPI, ha uma
crescente disposicao, principalmente em direito global, a aceitar a necessi-
dade de “buscar regras”, que é centrada ao redor da procura de uma “politica
comum” que emerge da cooperacio dos diferentes sistemas juridicos'’. Este
seria diferente da tradicional decisao do DPI sobre o “conflito de normas”,
com vista a determinacao da aplicabilidade de uma norma especifica em
oposicao a outra. Entretanto, ambas sao consideradas como sendo mutu-
amente exclusivas. Precisamos de abordagens legais para os fenomenos
que evoluem de um aprofundamento da tensao entre as normas juridicas
vagas que, na “sociedade de individuos”, podem referir-se a conhecimen-
to comum, a experiéncia, a padroes estaveis de coordenacao, ao repertorio
de acbes “normais” e ao processo dinamico de mudanca de normas sociais
pds-modernas.

Nao entraremos em maiores detalhes. Ao invés disso, eu gostaria de
mostrar que essa abordagem também poderia ser util na compreensio dos
novos fenémenos de “direito mundial”*®. A hipétese que gostaria de arris-
car é que a fragmentacio e a pluralizacio da lei'’ sdo, em grande medida,
atribuidas ao aumento da tensao entre o direito estatal e as normas sociais,
tanto no interior do Estado quanto além de seus limites no ambito mundial.
Assim, nao se deve separar as dimensoes nacionais, europeias e global
do direito. O foco sobre a relagao entre normas sociais e lei também pode
elucidar a diferenciacao interna do sistema juridico, que pode ser obser-
vada nas tltimas décadas®. O que eu chamo a evolucio da “sociedade de
individuos” para a “sociedade de organizacoes” e, finalmente, a “sociedade
de redes”, pode ser util como quadros de referéncia para a analise e distin-
coOes conceituais de diferentes tipos de normas sociais como as recipientes
do “conhecimento comum”, sobre a qual a lei pode desenhar. E isso pode
ser util, igualmente, com referéncia tanto ao constitucionalismo nacio-
nal quanto ao europeu.

4. O EXEMPLO DO “CONSTITUCIONALISMO HORIZONTAL”
EUROPEU — O PAPEL DA CEDI (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS)

Pode-se observar uma mudanca do “constitucionalismo hierarquico”
para o “constitucionalismo horizontal” — que também é o fenémeno em
foco na concepcio de “constitucionalismo social” de Gunther Teubner®'.
Voltaremos a esta questao adiante. Primeiramente, abordaremos a ques-
tao do pluralismo como ele surgiu na jurisprudéncia da CEDH. A férmula
para o gerenciamento de pluralismo conforme consagrada na Convencgao
Europeia de Direitos Humanos € a atribuicao de uma “margem de apre-
ciacdo” para os Estados-Membros, o que é de certa forma enganosa, nas
condicbes pés-modernas do crescente pluralismo social nos mesmos®.
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De acordo com a abordagem descrita, poder-se-ia reinterpretar esta formu-
la, deslocando a referéncia dos Estados para sociedades: € a “margem de
apreciacao das sociedades” que deve ser levada em consideracao na busca
deuma relacdo equilibrada entre os direitos humanos nacionais e europeu.
Isto também incluiria a possibilidade de diferenciar os graus de homoge-
neidade e diversidade na Europa em uma escala mével. Por exemplo, deve-
ria haver muito mais respeito para as constelagoes de cooperacao entre a
lei estatal e padroes ou normas sociais que tentam coordenar o interesse
publico e a protecao da privacidade. Por que os direitos culturais devem ser
interpretados uniformemente, se as sociedades e as suas normas sociais
relacionadas a religido®’, escolaridade®*, midia etc. diferem consideravel-
mente**? Sob as condicoes de uma espécie de modelo “negociado” de coor-
denacio das esferas publico e privada®®, a “gestao” da diferenca sé pode ser
transferida para uma rede de julgamentos®’ que estabelece uma ordem de
distribuicao de casos que permite, até determinado ponto, uma orienta-
¢ao a ser encontrada pelo delineamento em certos casos e decisoes simi-
lares. Nao se pode esperar que tal rede emergira de uma pratica europeia
formulada por uma corte supranacional, em razao do numero limitado
de casos que devem ser decididos a nivel europeu®’.

Essa abordagem também permitiria uma constru¢do mais diferencia-
da do direito global.

5. “NORMAS CONSTITUCIONAIS DA SOCIEDADE CIVIL” PARA ALEM
DA ESFERA DA CONSTITUIGAO NACIONAL?

Considerar brevemente a abordagem adotada por Gunther Teubner pode
contribuir para a definicao do conceito em tela. O referido autor conside-
ra (resumidamente, com certo elemento de simplificacdo) que os subsis-
temas da sociedade, através de suas expansoes para além das fronteiras
do Estado nacional, criam a base social para um “direito mundial”®’, que,
encontra a sua repercussao, por exemplo, na legislacao comercial transna-
cional, nos regimes de “governanca corporativa’ no direito privado e publi-
co e em padroes hibridos. Este tipo de governanca traz uma auto-consti-
tucionalizacdo autéonoma da “sociedade civil”, que se estende para além
da esfera do direito nacional, mas nao tao longe como uma “constituicao
mundial” (politica), no verdadeiro sentido da palavra®’. Teubner considera
que essas auto-ordenacoes organizadas levam a meros “fragmentos cons-
titucionais”. Esta constitucionalizacao (e ndo meramente a juridificacao)
também é evidente no aumento de processos reflexivos, que também sao
observados no presente artigo, pelos quais normas geradas espontanea-
mente ou normas que sao controlados através “normas secundarias” sao
medidas em relacao aos requisitos basicos da pratica. Nossa énfase versa
sobre os novos tipos de ligacoes entre a racionalidade intrinseca de organi-
zacoes comerciais e a observacgao auto-organizada dos mesmos por tercei-
ros, através da conexao com racionalidades ndao econémicas, que estao
se tornando institucionalizadas por meio de, por exemplo, processos de
monitoramento envolvendo ONGs. Isso é explicitamente considerado como
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uma variante de “constitucionalizacdo da sociedade”®' em sentido estrito,

e é entendido como um equivalente funcional, e, assim, uma alternativa,
a constituicao nacional convencional.

O constitucionalismo tradicional esta localizado no subsistema poli-
tico que ja ndo pode ser considerado como sendo o subsistema principal,
em oposicao aos subsistemas econémicos, entre outros. Tal subsistema
nao pode monopolizar a func¢do de construgao constitucional das socie-
dades pos-modernas. O direito constitucional nacional nao pode reivindi-
car a qualquer hierarquia vis-a-vis aos processos sociais de auto-organiza-
¢ao; pelo contrario, ambos os processos de constitucionalizagdo politica e
social exister em uma relacio heterarquica, que se consubstancia na liga-
cao entre as redes qualitativamente diferentes de normas constitucionais
(gerados por ambos os subsistemas de politicas e outras da sociedade). Isto
se baseia na premissa de “que, no processo de globalizacao, a afirmacéo
das normas constitucionais é deslocada do sistema politico para diferen-
tes setores da sociedade, que geram normas constitucionais da sociedade
civil em paralelo com as normas politicas constitucionais”’,

6. AS REDES TRANSNACIONAIS DO DIREITO

Por mais que possa parecer plausivel assumir que a origem do direito nao
pode ser tracada para nenhuma fonte privilegiada de vontade nacional,
uma vez que a auto-organizacao interna do direito, em especial, perma-
neceria ofuscada por uma arquitetura inteira consistente em regras dife-
rentes e meta-regras (a mistura de norma e aplicacao, procedimentos de
reflexao, principios metodoldgicos, ligacao de direito e as normas sociais),
é,no entanto, também problematico para ilustrar a pluralizacao, particu-
larmente, do direito global, principalmente na reproducao de “comunida-
des normativas”*® (Paul Schiff Berman) e, como consequéncia, negligen-
ciar o novo desafio da formacao de ordem em condic¢oes de complexidade
que leva s6 a uma multiplicidade de “legisladores”, mas também para a
heterogeneidade das normas e sua relacao com o carater fragmentado do
“conhecimento comum”, ja vez que o estreito vinculo entre o processo distri-
buido de geracio e o uso da experiéncia e da lei universal desmoronou**.
A arquitetura juridica convencional, que é voltada para a unidade, nao
se dissolve, mas se torna mais moével. Para Gunther Teubner, no entan-
to, a observacao da dinamica se restringe as relacées entre os “fragmen-
tos da Constituicdao”®® individuais. O fato de estes nio estarem fechados
em si, mas sim serem definidos por um processo dinamico de sobreposi-
cado de normas e praticas de diferentes graus de proveniéncia, é ignorado.
O processo de transnacionalizacao do direito implica e permite um maior
nivel de heterogeneidade e experimentacao, afrouxa as regras de conexao
entre normas sociais e legais, diferencia métodos para diferentes contex-
tos, exige regras para lidar com conflitos de leis, permite a reversao da
relacdo entre regra e aplicacao e satisfaz-se com apenas a judicializacao
parcial através da definicao de procedimentos, sem qualquer preconcep-
¢ao do resultado. O “Direito Transnacional” nao estabelece um novo nivel
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mundial homogéneo de construg¢ao normativa, mas sim inclui a necessi-
dade de coordenar as normas que sao geradas em diferentes niveis e nos
constituintes concorrentes®®. E ainda, traz a necessidade de normas que
retraduzem normas globais para nacionais, e a0 mesmo tempo precisa de
normas juridicas que organizam a participacdo de atores nacionais, publi-
cos e privados, a nivel global. O direito transnacional também pode operar
com normas cuja natureza juridica pode — no todo ou em carater tempo-
rario — permanecer aberta a mudancas, ou que s6 se tornam juridicamen-
te relevante nos pontos de contato com a legislacao nacional, como por
exemplo, se uma violacao contra regras sociais justifica a acusacao legal
de negligéncia em relagao a um descumprimento contratual. Contudo, é
certamente importante nao exagerar a transformacao associada e dife-
renciar a normatividade. O “constitucionalismo da sociedade” é, portan-
to, conceitualmente muito mais rigido do que conceitos que, em muitos
aspectos, consideram a distincao clara entre o “interno” e o “externo” no
direito global como impossivel.

Neste contexto, o conceito de uma “fragmentacao constitucional” parece
ser muito limitado em sua perspectiva: corre-se o risco de perder a hetero-
geneidade das normas diferentes e de suas origens. E por isso que é prefe-
rencial usar o conceito de “rede” de normas — um conceito que inclui a
distincao de “interseccoes” que organizam certa intensidade de intercambio
e coordenacao entre as diferentes normas e “buracos estruturais”, que sao
caracterizados por “acoplamento fraco” ou conflitos ndo resolvidos. Desse
modo, deixando de lado outras consideracoes, mesmo para o “direito socie-
tario” transnacional, a “contaminacao” por modelos de cédigos de conduta
gerados externamente, pressao politica, obrigacoes de direito internacional
e efeitos transnacionais de regulacao nacional e regional é quase impos-
sivel de distinguir a partir do fechamento de uma “constituicao interna”.

A “hipétese da auto constitucionalizacao” nao atenta devidamente para
o fato de que o Estado nao desaparece — nem um pouco. Ele assume o cara-
ter de um “estado desagregado” (A. M. Slaughter), que permite uma acao
mais flexivel no nivel global heterogéneo. As “redes do direito”, como ja
mencionado, sdo acéntricas, constituindo uma multiplicidade de nodos
em que as relacgoes sao dispostas, e também formam um potencial rela-
cionamento de todas as interseccoes, que podem ser relacionadas entre
sinas “redes do direito”. O efeito do processamento da lei e da sua relacao
com outras normas e praticas sociais desta rede € ex ante dificil de calcu-
lar, entretanto, o “simbolo de validade” juridica, que é voltado para a repro-
ducao hierarquica, é transformado em uma “ordem heterarquica distante
do equilibrio”®’, em uma pluralidade de modelos de ligacdo, que, casuisti-
camente, lidam com inter relag¢des juridicas e, particularmente, discursi-
vas (e, portanto, sempre novas restricoes e possibilidades de conexao), que,
ao mesmo tempo excluem outros ou colocam-os sob uma acentuada obri-
gacao de justificarem-se.

Nesse sentido, lei pds-moderna permite uma maior reflexividade, i.e.
a luz da multiplicidade de possiveis candidatos para o “valor juridico” de
operacoes, a questao (que requer uma resposta estratégica) de se uma norma
deve ser tratada como lei surge com maior frequéncia.
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7. “AUTO CONSTITUCIONALIZACAO” DE REGIMES POR “NORMAS
SECUNDARIAS”?

Com base no exemplo do que Gunther Teubner®® se refere como “Unter-
nehmensrecht” (cddigos de governanca corporativa), parece extremamen-
te duvidoso que qualquer conjunto de regulamentos deva ser tratado como
lei, quer seja internamente, por auto-observacao por parte dos jogadores,
quer seja externamente, por atribuicdo. Acima de tudo, no entanto, isso
nao pode ser imposto por uma “constituicao empresarial” (a ser tratada
em pé deigualdade com a constituicao “politica”) na “sociedade mundial”,
com efeitos para o direito constitucional nacional (que se encontra no
mesmo nivel). As “Normas secundarias” de H. L. A. Hart’® nido podem, em
funcéo da auto-observagao do surgimento de “normas primarias” em “seto-
res da sociedade” fora do sistema politico, dispor sobre as fronteiras entre
o direito e o nado direito a titulo de “auto-constitucionalizacao”. Este seria
um argumento circular: até mesmo normas sociais (ainda nao juridicas)
podem ser firmemente estabelecidas e fixadas por meio de uma “constitui-
¢ao”. Se o direito surge como resultado é, contudo, uma questiao completa-
mente diferente, que s6 pode ser respondida por recurso a equivaléncias
funcionais da “lei de redes” ao direito hierarquico, de acordo com constru-
coes semelhantes de “pluralismo juridico”. A teoria de Gunther Teubner
de direito transnacional, como ja assentado acima, corresponde a cons-
trucao de uma pluralidade desterritorializada de “regimes transnacio-
nais”*’, com base no modelo do Estado, e criando o conceito ndo ignoravel
(embora também variavel) de “uma espécie de” unidade do direito através
de “conflito de leis regras”.

A suposicao de que hd uma diferenciacao de um direito mundial auto-
nomo, que os limites desse sistema juridico sdo dados casuisticamente e
que se reivindica uma “validade global™' é pouco plausivel, mesmo para o
direito civil, uma vez que os sistemas nao podem ser completamente eman-
cipados da lei estabelecida territorialmente — até mesmo para a execugao
de decisoOes arbitrais. Ainda é mais dificil de seguir, além do mais, é a tese
de que a evolucao da nova lei mundial pode ser entendida como uma reno-
vacao da diferenca entre um sistema legal e os seus sistemas de ambien-
te social. Como € possivel interpretar isso? Poderia ser interpretado com a
afirmacao de que “o direito mundial” ndao é um produto de novas diferen-
ciagoOes internas dentro do sistema juridico, mas sim que o “big bang” da
auto geracao da lei através de uma distin¢ao sistema/ambiente esta sendo
repetido dentro do sistema juridico, através da formacao de uma espé-
cie de “direitos de segunda ordem”, que esta desenvolvendo suas prdoprias
formas e diferencia¢oes internas? S6 assim € possivel explicar a suposi-
cao (que é dificil de seguir de outro modo) que a “auto-constitucionaliza-
¢ao” dentro do direito mundial supostamente teria o mesmo status que
o direito constitucional do Estado. Um argumento similar é apresenta-
do por Andreas Fischer-Lescano*’, que vé a “expectativa normativa” como
sendo baseada nao sé na “legislacao politica’, mas também “na esfera dos
direitos humanos, especificamente no sistema dos meios de comunica-
cao de massa’, que estao se tornando um férum para “colere publique”
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(o que nos remete a Durkheim). O monopdlio reivindicado pelo “direito
internacional estatal” deve ser aberto para incluir novas fontes de lei que
emergem da capacidade de legislar da sociedade civil.

8. A “TESE DA AUTO CONSTITUCIONALIZAGAO” E O PROBLEMA
DA PARTICIPAGAO DO ESTADO NA FORMAGAO DE NORMAS
MUNDIAIS

De qualquer forma, parece mais produtivo, no contexto de descrever o emer-
gente “direito global” que se estende para além da esfera do Estado, mas nédo
tanto quanto o direito internacional convencional, para acentuar a primei-
ra de todas as condicoes sob as quais o direito “territorial” esta relaciona-
do com a transformacao das regras sociais e sistemas de conhecimento,
isto €, as condicoes que permitem que a unidade do “direito global” apare-
ca apenas como uma “ordem distante do equilibrio”*’. A sua auto trans-
formacao nas condicées da era pés-moderna deve ser descrita como um
processo de rearranjo dentro de um “processo de diferenciacio”, que ocor-
re inicialmente dentro do direito territorializado e é, em seguida, conti-
nuado no processo de globalizacao.

O ordenamento juridico “nacional” péds-moderno da “sociedade de redes”
nao é, fundamentalmente, muito diferente da lei mundial fragmentada
que existe para além da esfera do Estado. Partindo deste pressuposto, pare-
ce mais facil prever que, por um lado, em uma ordem juridica global que
é inteiramente caracterizada por heterarquia e assincronia, novas formas
juridicas estao sendo geradas, que sdo voltados para operar com incomple-
tude**, sdo principalmente reflexiva-processuais e, até certo ponto, também
estrategicamente dimensionadas, enquanto, a0 mesmo tempo, a cooperacao
transnacional experimental com a legislacdo nacional (que também esta
mudando), que tem como objetivo o estimulo a auto regulacao, nao pode
ser separada do direito global (especialmente na esfera do direito admi-
nistrativo global ou a constitucionalizacdao de novas restricoes processu-
ais destinadas a tornar a soberania mais “permeavel”).

A teoria do “direito global”, como previsto por Fischer-Lescano e Teubner,
que é, unicamente por necessidade, reproduzida de forma simplificada,
parece excessivamente complexa (mesmo desconsiderando objecoes tedri-
cas para a estrutura), sem qualquer efeito de equilibrio fornecido através de
ganhos adicionais de conhecimento. Por outro lado, o conceito de evolucao
do direito, conforme descrito acima, que atribui ao ordenamento juridico
uma maior capacidade para a auto modelagem com o auxilio de “sub-mode-
los”, estendendo para além dos mecanismos de abertura e de acoplamen-
to, como discutido anteriormente, é capaz de uma concepcao mais precisa
dos processos de transformacao do direito ndao sé em sua ordem territo-
rializada, mas também em sua dimensao fragmentada e desterritoriali-
zada*®. Pode-se observar nao apenas uma fragmentacio de ordenamentos
juridicos individuais na dimensao fatica, mas também, e principalmen-
te, pode ilustrar a fragmentacdo da lei na dimensao temporal como um
processo, e, assim, a assincronia dos efeitos dos “sub-modelos” individuais.
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Assim, as respostas para o desafio colocado ao direito por comunicacao via
Internet podem ser encontradas nao apenas (e talvez nem mesmo primor-
dialmente) na observacao da globalizacao. No contrario também é neces-
sario, para que haja uma conversao da formacao de norma social, que é
centrada na midia de massa, para os processos heterarquicos do surgimento
de normas sociais e a coordenacao dessas normas com a formacao do direi-
to.Isso nao leva, entretanto, ao desaparecimento de camadas mais antigas
das normas, mas sim da origem a novos conflitos e, portanto, maior neces-
sidade de coordenacao. Em minha opinido, a leitura da “lei mundial” para
a qual eu ofereci uma critica no presente artigo tende a negligenciar uma
caracteristica especial do direito, que consiste em nao ser “sem padrao”,
em estabelecer uma definida “gestao de regras” impessoal e em uma rede
de restrigcoes de conexao e as possibilidades de controlar a incerteza que se
estende até mesmo além dos limites do direito territorialmente estabele-
cido. O postulado fechamento de blocos de sistemas transnacionais “auto-
-constitucionalizados” bloqueia o acesso a racionalidade processual hete-
rarquica de redes sobrepostas de leis (e de outras normas), que consiste em
diferentes “articulacoes” e padroes de relacionamentos.
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