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Gunther Teubner nascido em 30 de abril de 1944 na Ale-
manha foi professor de direito privado na Universitdit Bremen e
atualmente ¢ professor catedratico de direito privado e sociologia
do direito da Goethe Universitiit Frankfurt am Main. E respon-
savel pela relevante obra Law as an Autopoietic System, “Direito
como sistema autopoiético” na lingua portuguesa, publicada pela
Fundacao Calouste Gulbenkian em Lisboa — que se encontra es-
gotada e de dificilimo acesso. Com esta obra, Teubner consolidou

sua visao de autopoiese com base na teoria de Niklas Luhmann.

No Brasil, uma coletinea de seus textos foi publicada em
2005 no livro “Direito, sistema e Policontexturalidade”, trazendo
os trabalhos do professor alemdo que se destacam por trabalhar
o pluralismo juridico a partir da perspectiva sistémica como: A4s
duas faces de janus: pluralismo juridico na sociedade pds-mo-
derna, Regimes Privados: direito neo-espontdneo e constituigoes
dualistas na sociedade mundial, Apos a privatizagdo: conflitos
de discursos no direito privado. Ainda, conta com diversos textos

publicados em revistas cientificas do pais.

Ao final de 2016 chega ao Brasil a obra “Fragmentos cons-
titucionais: constitucionalismo social na globalizagao”, pela série
Direito Comparado do Instituto Brasiliense de Direito Publico
de Brasilia com a parceria da Editora Saraiva. Originalmente pu-
blicado em 2012, pela Oxford University Press no Reino Unido,
“Constitutional Fragments: Societal Constitucionalism and Glo-
balization” traz de forma sistemadtica e concisa o pensamento do
autor sobre o constitucionalismo para além da noc¢do de Estado
limitada pelos conceitos de territdrio, soberania, povo e ordem

de valores.
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Teubner parte da premissa de que a unidade constitucional estd perdida, fragmentada nas diversas
esferas sociais. As violagdes aos direitos ocorrem nas instancias privadas de decisdes de empresas multi-
nacionais que ameagam a saude coletiva e 0 meio ambiente, em corrupgdes na area da saude e da pesquisa
cientifica, ataques incisivos a liberdade de acesso a internet entre diversas outras catastrofes possiveis libe-
radas das dinamicas sociais. Nao se trata da falta de empenho para regulamentagao por parte dos Estados,
mas sim, o fato de que estes problemas ocorrem além das fronteiras dos Estados, em processos politicos

transnacionais especificos, longe do poder politico institucionalizado.

Exsurge, contemporaneamente, o debate acerca da possibilidade constitucional da sociedade mun-
dial que compense as problemadticas criadas nos setores sociais privados. Uma tentativa de instituciona-
liza¢do politica em nivel mundial que abarque premissas democraticas e relativas ao Estado de Direito.
Entretanto, para Teubner, a questdo constitucional ¢ demasiadamente importante para ser relegada aos filo-
sofos politicos ou aos constitucionalistas. Sua formula constitucional esta calcada na sociologia, propondo
uma teoria sociologica do constitucionalismo, onde a principal problematica reside na constitucionaliza-
¢ao dos sistemas sociais parciais de uma sociedade funcionalmente diferenciada. Deste modo, pretende-se
conectar andlises historico-empiricas do fendmeno constituinte/constituido com as perspectivas normati-

vas dos diversos setores sociais.

A compensagao constitucional dos setores privados esta em evidéncia desde os primordios da no-
cdo de Estado. Isto ¢, o quanto o poder estatal deveria ou ndo regular as atividades econdmicas, cientificas,
pedagogicas, médicas entre outras. A globalizagdo pode ser lida como fendmeno de constante e cada vez
maior fragmentacao do todo social. A continua funcionalizacdo diferenciada da sociedade resulta na des-
formalizagdo das estruturas juridicas, novas formas de direcionamento social e duvidosa legitimidade da

governanga global instaurada.

A problematica constitucional dos ambitos ndo-estatais foi ocultada pelos direitos fundamentais
das constitui¢des estatais liberais que protegiam as liberdades individuais. O constitucionalismo liberal
permaneceu cego frente esta problemadtica, pois a autodescri¢ao da sociedade burguesa aboliu toda e qual-
quer relacao social que ndo cidaddo-coletividade. Assim, a liberdade social ¢ garantida, mas confinada ao
individuo. Sao deixadas de lado as liberdades coletivas e externas ao sistema politico. Significa dizer que
os sistemas funcionais ndo sao reconhecidos como tal, muito menos ¢ dada a cles a autonomia institucio-

nal para compor constitui¢des proprias.

Para Teubner, nos sistemas sociais totalitarios a problematica constitucional foi inversa, ao invés de
ignorar os sistemas sociais parciais da sociedade, como nas constituigdes liberais, as tendéncias crescen-
tes dos sistemas sociais foram subjugadas pelo sistema politico. Subjugadas no sentido de perderem sua
autonomia, ndo se trata de tendéncias de desdiferenciacdo, e sim, politizagdo dos setores privados, uma
estratégia dupla de (1) organizar os demais sistemas sociais e (2) “sincronizar” a favor da politica estatal
vigente, como um todo partidario. Assim, as constituigdes sociais totalitarias, através desta dupla estraté-

gia, acabaram por paralisar as tendéncias crescentes, adaptaveis e criativas dos sistemas sociais parciais.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 2, p. 269-274, nov. 2017.
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Passada a problematica constitucional em sua fase liberal e totalitaria, ha um aprendizado social
que leva ao estado de bem-estar. Estas aquisi¢des evolutivas fazem com que o Estado de bem-estar social
organize diversos regimes parte autobnomos, parte estatais, a saide, educagao, ciéncia, radiodifusao e tele-
visdo. No entanto, mesmo os processos de constitucionaliza¢do internos ao Estado social ndo parecem dar

conta das tendéncias expansionistas de alguns sistemas sociais.

O constitucional liberal se vé desacreditada por ndo preservar a autonomia dos sistemas sociais
parciais; a tendéncia totalitaria apresenta-se mais perversa por orienta-los a sua maneira; por fim, o Estado
social ndo parece suportar as tendéncias expansionistas dos mesmos sistemas. Diante destas tendéncias,
Teubner aponta que ha uma tendéncia a subestimar a auto-organizacdo dos sistemas sociais parciais, na
medida em que a sociedade j& apresenta organizagdes € normatizagdes internas dos sistemas sociais. En-
tretanto, a exemplo do sistema econdmico, estas constituicdes perdem sua credibilidade, pois estdo cons-

tringidas a racionalidade economica, pressupondo qualquer outra racionalidade como irracional.

Um pluralismo constitucional deve reorientar a sociedade extremamente fragmentada. Tanto a po-
litica constitucional, quanto o Direito constitucional podem ser observados para além do territorio do
Estado-Nacgao. “No mar da globalidade, formam-se apenas ilhas de constitucionalidade”. Embora, ndo se
encontre o acoplamento estrutural entre politica e Direito no plano mundial, apresentam-se normatizagdes
e constitucionalizag¢des internas aos sistemas funcionais. Autofundagao, autorregulagdo, autoconstituicao

sdo as palavras utilizadas para descrever a nova realidade do Direito global.

A constitui¢do destes regimes nao significa de modo algum a harmonia entre os sistemas sociais
parciais. Pelo contrario, os regimes podem além de estarem vinculados a racionalidade cega do sistema
social que os originam, podem formar e reproduzirem-se por meio de formas constitucionais e/ou redes
“corruptas”. Outra caracteristica destas constitui¢des ¢ que elas ndo se ancoram de forma restrita ao siste-
ma social, mas sim, nas organizagdes que compoe os sistemas. Isso significa que as interacdes organiza-

cionais de pretensdes globais acabam por desvincularem-se das fronteiras impostas pelo Estado-Nagao.

No cendrio global este movimento ¢ descrito nas organizagdes transnacionais, a saber: organiza-
¢oes internacionais formadas das relagdes dos Estados-Nag¢des, empresas multinacionais e organizagdes
nado-governamentais. A formacao destas constitui¢des nao restringe-se a tratados internacionais, por exem-
plo. Hé consolidagdo destas tendéncias autoconstitucionais seja em corporate codes ou regulagoes funcio-
nais de divisao de poderes como € o caso da ICANN (Corporation for Assigned Names and Numbers) nas

questdes de governanca da internet.

Os fragmentos constitucionais nao se referem apenas a estas formagdes, o campo da sociologia das
constituicdes abre a oportunidade para as lutas transnacionais. Através da diferenca poder constituinte/
poder constituido a teoria dos sistemas abre-se para a observagdo do potencial comunicativo. A energia
ou forg¢a social desprendida da propria sociedade ao lidar com a necessaria limitagdo de um sistema social
parcial em crescimento destrutivo. Neste ponto, Teubner foge da visao juridico-formalista da constitucio-

nalizagdo ligada ao procedimento, entregando aos fendmenos sociais suas potencialidades inerentes.
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O olhar da sociologia para as constituigdes permite a multiplicagdo do paradoxo do poder consti-
tuinte/poder constituido para o interior dos diversos sistemas sociais parciais. Indica que a criagdo de uma
identidade coletiva, mesmo que na periferia do sistema, possa autodescrever-se e cristalizar suas expec-
tativas normativas. Teubner aponta que essa identidade coletiva nao prescinde de um grupo de individuos
formalmente organizados, € sim, concretizam-se a partir da comunicagdo. Deste modo, o autor alemao
propde a substituicdo da leitura de comunidade para a concepgdo do sistema politico (fragmentado) da

sociedade mundial.

Neste sentido, ha que se distinguir a politica (la politique) e o politico (le politique), onde o primei-
ro trata diretamente da politica institucionalizada, isto €, o sistema politico do Estado-Nagdo. O segundo
conceito denota a politizagao fora do sistema politico institucionalizado, representa a autonomia dos se-
tores sociais da sociedade, sua politiza¢ao interna, em outras palavras, a reflexdo politica de determinado

contexto social sobre sua propria identidade.

A hipercomplexidade da sociedade mundial e sua condigdo de fragmentag@o anunciam novos mitos
fundacionais para cada regime, calcado na memoria coletiva que armazena os sentidos dispersos na com-
plexidade social. Essa tendéncia pode ser notada quando os regimes transnacionais nao adotam o legis-
lador como fic¢do fundamental para sua estabilizacdo como faz o Estado-Nagdo. Suas ficgdes sdo outras,

narrativas sociais criadas a partir de contextos especificos internos aos sistemas sociais parciais.

Fic¢des, identidades e memorias coletivas somadas ao paradoxo do poder constituinte/poder cons-
tituido fornecem a pega-chave para uma leitura onde a sociedade possa responder de modo responsivo a
propria sociedade. Havendo responsabilidade do sistema social em relagdo a si. Trata-se de considerar a
constitui¢do como reflexdao advinda do social, ou nas palavras de Teubner: “um processo vivo de autoiden-

tificagdo de um sistema social, processo esse que serve do auxilio do direito”.

A formulagao tedrica da constitucionaliza¢ao social renova a perspectiva dos direitos fundamen-
tais. Em nivel transnacional, o constitucionalismo global e fragmentado impulsiona transpassa as barreiras
do Estado-Nagao, colocando como plausivel uma efetividade horizontal aos direitos fundamentais. Ao sa-
lientar as dificuldades da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nos conceitos de “interlegalidade”
e “pluralismo constitucional cosmopolita”, o autor destaca a positivagao “social” de direitos fundamentais
nos regimes transnacionais por meio dos processos espontaneos, como tratados internacionais e decisdes

de cortes arbitrais.

Exsurge desta formulagdo a for¢a da colere publique — termo cunhado por Emile Durkheim — que
descreve o paradoxo ja observado por Luhmann, o surgimento de direitos fundamentais a partir de sua le-
sd0. Com as turbulentas dinamicas globais, a escandaliza¢do dos movimentos de protestos e/ou ONGs ex-
pdem as praticas duvidosas das multinacionais e até mesmo dos proprios Estados. Colocando em cheque
tais comportamentos por intermédio da semantica dos direitos humanos, consequentemente, as operagoes
juridicas poderao incorporar tais reflexos recursivamente, no intuito de proteger o ambiente social destes

impetos destrutivos.
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Os deslocamentos conceituais propostos fazem aparecer novas problematicas, dentre elas, a vin-
culagdo de atores privados transnacionais aos direitos fundamentais. Com a “positivagdo” dos proprios
regimes transnacionais, sabe-se que eles coordenam e impde-se em setores da vida. Os possiveis danos re-
lacionados a estes atores privados e transnacionais ainda esta amarrado pela possibilidade de identificagao
por parte do Estado-Nagao. E mais, além da necessaria identificacao, deve-se esperar que o Estado detenha

a poténcia necessaria para submeter tais regimes, o que demonstra-se improvavel diante do cenario global.

Nos mesmos termos de redescri¢ao, reorientacao e reflexividade, deve-se generalizar a semantica
dos direitos fundamentais no interior dos sistemas sociais parciais. Cabe o esfor¢o de reconduzir a pro-
te¢do do individuo em relacdo ao Estado em todos os setores sociais mediante seus proprios conteudos e

necessidades, obedecendo a ldgica e as normatizag¢des internas dos sistemas.

A irradiagao constitucional dos direitos fundamentais deve ter eficacia estrutural, de modo a rees-
pecificar os valores gerais — reflexividade social — em regras de direito privado, seja em clausulas jus-
privatistas gerais ou na interpretacdo dos institutos e normas especificas do direito privado internamente
aos regimes. Teubner salienta que esta abertura sensivel — alicercada pela sociologia constitucional — aos
direitos fundamentais ndo deve ser orientada pela filosofia moral, pela dogmatica do direito privado ou
pelas ciéncias humanas. Eis que cada estrutura social possui aspectos e racionalidades especificas, cada

setor da sociedade global deve orientar estas condigoes.

Os direitos fundamentais numa perspectiva socioldgica constitucionalmente orientada fornecem a
possibilidade da construg¢ao de contrainstituicdes. Desta maneira, os direitos fundamentais agiriam nado so6
limitando a expansao de sistemas sociais destrutivos, mas, também, garantindo a inclusao dos individuos
nos sistemas. Essa garantia significa alcancar acesso as contrainstitui¢des que forcam a responsividade do

setor da sociedade por meio da participagdo sociopolitica.

Enquanto a cria¢ao de constrainstituigdes (eficacia inclusiva) encontra-se num momento inicial, a
eficacia excludente dos direitos fundamentais pressupde a defesa da dimensdo individuo em relacao ao
sistema social parcial. Aqui a leitura do sistema social atinge o ponto de transgressao de seus limites fun-
cionais. Com efeito, ha a exploragdo do individuo pelo sistema na forma dos construtos necessarios para a
reproducao sistémica. homo politicus, oeconomicus, juridicus € tantos mais quanto forem as racionalida-
des autonomas na sociedade global. Teubner aponta, nessa linha, as contribuigdes de Marx e Foulcault, em
relagdo ao sistema econdmico ¢ os mecanismos de disciplina, respectivamente. Estes problemas relativos
a radical fragmentac¢do da sociedade devem ser tratados pela eficacia excludente dos direitos fundamentais

a favor das pessoas.

Fragmentos constitucionais representam a conjuntura juridica na sociedade globalizada. Estes re-
gimes transnacionais altamente especializados organizam e reproduzem suas normas, seus direitos fun-
damentais e operagdes organizacionais diferem da organizagdo, reproducdo e direitos fundamentais do
Direito estatal ou de outros regimes. Assim, o campo juridico ¢ dominado por conflitos, ndo s6 de normas
juridicas ou politico-juridicos, mas, também, os conflitos fundamentais entre as racionalidades dos siste-

mas sociais parciais.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 2, p. 269-274, nov. 2017.



274 Jorge Alberto de Macedo Acosta Junior

Embora o cendrio global acene para uma “comunidade internacional” que tenta assumir politi-
camente a tarefa de controlar os sistemas sociais parciais, observa-se a debilidade destas tentativas de
centralidade das operacdes sociais. Longe da perspectiva tradicional de direito internacional publico, en-
tende-se que os atores do direito global estao fragmentados igualmente. Essa fragmentacao nao pressupde
a inexisténcia de tentativas de controle e comando das redes movimentadas pelos sistemas sociais parciais.

Regimes hegemonicos intentam este controle por meio da expansao de sua racionalidade.

Diante de uma sociedade acéntrica, nao ha instancia terceira que se imponha as colisdes de regi-
mes. Qualquer ponto de observagao escolhido ndo é neutro, a resolucao das colisdes s6 pode ser resolvida
a partir da perspectiva interna de cada regime regulado por sua racionalidade propria. Entdo, duas formas
de solugdo se apresentam: a internalizagdo do conflito nos processos de decisdo dos regimes em colisdo ou

a externalizagdo em negociagdes inter-regimes.

A internalizagdo obrigada que o direito de cada regime tome uma decisdo acerca do conflito, esta
decisdo, no entanto, ira expandir a condi¢do de fragmentacao do direito global. A externaliza¢cdo das coli-
soes aumenta a chance de consenso entre os regimes, permitindo que a colisdo seja tematizada e trabalhada

em cooperagdo, contudo, os regimes colidentes ndo ficam obrigados a decidir.

Teubner, por meio dos estudos de Joerges, destaca a formagao de redes normativas para mapear as
colisdes entre regimes transnacionais. Trata-se de compreender a rela¢ao heterarquica das ordens juridicas
colidentes, mediante a teoria das redes organizando niveis de uma multi-level-governance. Aplicada ao
cenario global, sera possivel compreender a pluralidade constitucional e a 16gica simbdlica no contexto

dos regimes.

A questdo das colisdes normativas estende-se ao nivel intercultural. Onde regimes transnacionais
funcionalmente diferenciados colidem com culturas sedimentadas regionalmente. A sociedade civil or-
ganizada intenta em combater a exploracdo de recursos das regides caracterizadamente periféricas. Aqui
a teoria dos sistemas da mais um passo na descricdo da sociedade, com suporte do conceito de dupla
fragmentagdo da sociedade mundial. Este conceito compreende que além da fragmentacao que inaugura

instancias racionais entre sistemas sociais parciais, ha uma fragmentacao das culturas regionais.

Neste ponto a sociologia das constitui¢des pode auxiliar na identificacdo da ameaga a integridade
das culturas regionais tradicionais com a leitura da tendéncia expansiva dos sistemas sociais parciais.
Exsurge a necessidade de observar os conflitos que colocam em movimento protestos espontaneos, movi-
mentos sociais e resisténcias organizadas. O autor exemplifica essa questdo utilizando a questao da prote-

¢do dos conhecimentos tradicionais da cultura indigena.

Teubner finaliza seu trabalho apontando que o constitucionalismo social tem como objetivo uma
sustentabilidade intensiva. Assim, como Emile Durkheim propds uma solidariedade orgénica para a divi-
sao do trabalho, a teoria apresentada pretende estender essa compreensdo de sustentabilidade aos diversos
sistemas sociais parciais. O equilibrio das diferentes racionalidades liberadas na sociedade s6 pode ser
sustentado se alicer¢ado nos processos reflexivos que irritam as proprias racionalidades, em suma, na po-

litizag¢do interna dos setores sociais em defesa do ambiente natural, social e humano.
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