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			NOTA DO AUTOR


			O presente livro é fruto do trabalho de doutoramento apresentado na Goethe Universität Frankfurt am Main, Alemanha, na virada do ano de 2020/2021. Teve como orientador o Prof. Dr. Dr. hc. mult Gunther Teubner, como coorientador o Prof. Dr Dr. hc. Thomas Vesting e, como presidente da mesa de defesa, o diretor do Instituto Max Planck de História e Teoria do Direito, Prof. Dr. Thomas Duve. O trabalho original obteve nota máxima summa cum laude, tendo sido escrito e apresentado em alemão, motivo pelo qual o texto em português pode apresentar cadência e estrutura linguística características da língua alemã. O original em alemão está, no momento, em vias de publicação pela tradicional editora alemã Mohr Siebeck, e a versão em inglês, em processo de publicação pela Hart Publishing. A versão em alemão foi vencedora do prêmio Werner Pünder no ano de 2021 como melhor trabalho de humanas ligado ao tema da liberdade na atualidade na Goethe Universität Frankfurt am Main. A versão em inglês foi ganhadora do prêmio da European Academy of Legal Theory/Académie Européenne de Théorie du Droit (EALT) do ano de 2022.


			O trabalho reflete o ambiente intelectual do “Frankfurter rechtstheoretisches Kolloquium”, tradicional seminário semanal de Teoria do Direito da faculdade de Direito da Goethe Universität Frankfurt am Main, com profundas raízes desde o pós-guerra nas mãos de Franz Böhm – criador do ordoliberalismo junto com o economista Walter Eucken – passando, no início da década de sessenta, para seu sucessor de cátedra Rudolf Wiethölter e, no final da década de noventa, para Gunther Teubner. A partir do ano de 2013, com a aposentadoria de Gunther Teubner, passamos Thomas Vesting, Rudolf Wiethölter e eu – e esporadicamente Gunther Teubner – a cuidar desta tradição, que sempre contou com a participação dos principais nomes do Direito e das ciências correlatas como Jürgen Habermas, Jan Assmann, o então presidente da Corte Constitucional Alemã Andreas Voßkuhle, Marietta Auer, Axel Honneth, Michael Stolleis e diversos outros. Poder lecionar ao lado de grandes nomes do Direito e, acima de tudo, poder humanizar em forma de contato e interação pessoal diversos marcos teóricos, possibilitou também um olhar distinto para teorias, pensamentos e autores, especialmente um olhar atento sobre suas mais intimas fragilidades teóricas. A marca interdisciplinar do Frankfurter rechtstheoretisches Kolloquium, a compreensão do Direito como um fenômeno social em constante transformação e o reconhecimento da incompletude inerente a qualquer grande teoria marcaram profundamente a presente obra.


			Nesse sentido, visto hoje, o trabalho é muito mais uma “observação de segunda ordem” de processos sociais em transformação, e de como autores e tradições do pensamento observaram essas transformações visando especialmente buscar e trabalhar pontos cegos de leituras desses autores e tradições sobre os referidos processos. Além do produto da observação de pontos cegos, o livro também reflete os olhares atentos de três pessoas que o apoiaram, acompanharam e fomentaram com muito amor e paciência: Bruna, Lola e Vincent. A primeira, minha esposa, sempre acreditou nesse trabalho, até mesmo quando eu próprio duvidava. A segunda, Lola, nascida no início desta jornada, despertou-me para um mundo de afetividade até então desconhecido. O terceiro, Vincent, nascido já quase no final do trabalho, trouxe a completude do meu núcleo familiar e a energia essencial para a sua conclusão. Este livro é dedicado a Bruna, Lola e Vincent.


			RICARDO CAMPOS


			Frankfurt am Main, 21 de setembro de 2022.


		




		

			PREFÁCIO


			Ricardo Campos coloca a questão extremamente ambiciosa de uma determinação adequada das estruturas jurídicas fundamentais na sociedade mundial digitalizada, empreendendo uma abordagem inovadora e consistentemente com uma forte orientação interdisciplinar. O autor procura de forma sistemática e histórica reconstruir as relações entre o Direito, o tempo e a tecnologia, para extrair diretrizes para o desenvolvimento socialmente adequado do Direito da digitalização a partir de suas transformações testando essa abordagem na prática no exemplo da regulamentação das plataformas digitais. Ao mesmo tempo, ele recorre ao debate geral da transnacionalização para plausibilizar suas profundas considerações teóricas sobre a relação entre Direito, tempo e tecnologia.


			O objetivo principal do trabalho é tornar tangível a dependência do contexto geral do Direito, traduzindo-o em uma equação com três incógnitas: Sociedade de diferenciação pós-funcional – Desenvolvimento de tecnologias digitais – Novas formas de vinculação do direito ao tempo. Nesses três complexos, novos contextos históricos e sociais são abordados, os quais determinam concretamente as chances e os limites de um futuro Direito das plataformas digitais. O programa de trabalho é esboçado aproximadamente da seguinte forma: uma reorientação dos próprios processos de produção do Direito que perpassa a produção do Direito dentro dos contornos institucionais do Estado-Nação, no contexto transnacional da forma organizacional até a atual fase de produção do Direito a partir da autorregulação de plataformas digitais orientadas por algoritmos e que trazem uma nova forma de observação do Direito.


			Cada uma destas três etapas tem seu próprio valor. O desafio central, naturalmente, está no terceiro passo: preparar um novo modelo jurídico e seu conceito de tempo para a sociedade digital globalizada a partir do confronto com a discussão interdisciplinar. A contribuição original de Campos consiste então em trabalhar em uma área intermediária peculiar – no triângulo das ciências sociais, Teoria Geral do Direito e dogmática jurídica – sobre o novo desenvolvimento de um Direito de digitalidade global.


			A principal tese do Ricardo Campos é que a sociedade futura não seria mais caracterizada pela diferenciação funcional, mas por uma peculiar “dispersão” e que o Direito estaria sujeito a uma correspondente mudança de sua forma. A “hibridação” do Direito seria a consequência, ou seja, sua intersecção situacional com práticas sociais heterogêneas: com tecnologias, com novas formas de geração de conhecimento, com a transformação da subjetividade, com a constituição de novos centros de decisão e com o surgimento de novos meios de comunicação.


			Tendo em vista as dificuldades autoimpostas do trabalho, a abordagem exploratória e experimental aqui oferecida deve ser considerada um sucesso porque Campos consegue desenvolver novas perspectivas a partir do confronto de posições teóricas, à primeira vista, mutuamente incongruentes e tendências históricas de desenvolvimento, por um lado, e as premissas dogmáticas e político-jurídicas de um complexo material jurídico, por outro lado, e assim tornar plausível a tese principal apresentada com base no material normativo e na discussão em curso sobre a necessidade de reforma da digitalidade global.


			O exame abrangente no primeiro capítulo da diferenciação funcional da sociedade e sua possível formação sucessora, uma sociedade de dispersão, especialmente com sua ligação com as institucionalizações jurídicas, deve ser julgada como extremamente inovadora e bem-sucedida. Igualmente positivas são as interpretações originais dos desenvolvimentos pós-coloniais e seus efeitos sobre a globalização da sociedade e do Direito, no segundo capítulo. Há um grande significado científico penetrar nessas massas de material amplamente ramificadas e dificilmente gerenciáveis, selecionar elementos legalmente relevantes, reinterpretá-los de forma teoricamente sofisticada, fornecer-lhes avaliações sensíveis e ao mesmo tempo realistas e ainda desenvolvê-los mais na direção de estruturas jurídicas concretas. Considero estes dois inovadores capítulos teóricos e historicamente informados como particularmente impressionantes, também em vista das extensas referências bibliográficas com alto grau de precisão. E elas são escritas de coração e alma, ou seja, com grande paixão. Uma grande quantidade de pensamentos autônomos, originais e independentes fica nítido na leitura do trabalho. Recorrentemente, Campos procura repensar o material teórico e social sobre o problema de um Direito da dispersão e formula uma série de pensamentos e interpretações originais.


			Os outros capítulos, que procuram definir uma nova forma do Direito para a dispersão social na era digital, naturalmente têm de enfrentar a dificuldade de que ainda é, não só para os pesquisadores mas também para os reguladores, totalmente imprevisível para onde está indo o desenvolvimento do Direito. As avaliações de Campos são, portanto, excelentes experimentos sem pretensão do absoluto, o que obviamente não é culpa dele, mas sim da contingência de futuros desenvolvimentos jurídicos e sociais. Tanto o capítulo da organização quanto o capítulo da digitalidade contêm análises meritórias da nova situação e ao mesmo tempo têm um caráter bastante exploratório e experimental sobre a questão da reestruturação do Direito e sua semântica do tempo. A inovação mais importante para um modelo jurídico de digitalidade encontram-se certamente nas ideias e propostas de Campos sobre regulamentação híbrida, ou seja, a mistura de regulamentação externa político-constitucional e uma autorregulação através do código digital. Nesta ideia de cooperação reside um núcleo importante e, ao mesmo tempo, um argumento retumbante contra noções excessivamente simplistas de governança da plataforma. Contra as críticas habituais ao domínio fático dos interesses econômicos, aqui apresenta-se um contrapeso com a ajuda de uma priorização normativa tão resoluta da racionalidade da digitalização em relação ao seu ambiente. Como resultado, Campos se coloca na vanguarda do atual estado do debate global. Além de comentários informativos sobre os detalhes da responsabilidade por imunidade do Direito comparado, é de seu crédito que, especialmente acentuado em sua visão, ele nomeia precisamente as questões em aberto que a pesquisa futura terá que tratar.


			Ao final, Campos trabalha através de um catálogo de questões importantes que a economia de plataformas coloca para o Direito. Ele dá início à busca de uma nova semântica de tempo para o Direito, que teria que se envolver com os modelos de previsão e modelagem futura do comportamento humano dos modelos comerciais da plataforma. O novo momento está em uma modelagem diferente da normatividade temporalizada pelo Direito. O comportamento individual não seria mais nesse contexto modelado principalmente pelas possibilidades de sanção do Estado de forma exterior, mas por uma infraestrutura de protocolos de rede, mecanismos digitais de autoexecução, onde o processamento de dados pessoais  e o direcionamento da decisão ocorreria basicamente no próprio meio. O fato de que mesmo as próprias formas temporais de Direito estariam agora sendo sujeitas à digitalização – com isso, Campos provavelmente destacou um aspecto interessante das mudanças no conceito jurídico de tempo.


			Em resumo, Campos adentra profundos debates e muitas vezes distantes entre si, religando-os e colocando-os no estado da arte no assunto e muitas vezes avança de forma clara e positivamente os limites postos pelo estado da arte. Ele formula numa profunda e consistente linguagem, contextos e desenvolvimentos sociais extremamente complexos. No tema de seu trabalho, ele empreende várias ousadas incursões em terrenos intelectualmente intransitáveis, formulando seus posicionamentos e reconstruções em detalhes, o que oferece ao leitor um especial prazer intelectual de apreciação. Nessas aventuras exploradoras, ele consegue elaborar posicionamentos com uma argumentação extremamente original, estruturada e complexa de um Direito da sociedade global adequada à atual digitalização.


			GUNTHER TEUBNER


			Professor emérito de Direito Privado, Sociologia e Filosofia do Direito, Johann Wolfgang-Goethe Universität/Frankfurt am Main. Membro das principais academias de ciências do mundo, dentre elas, British Academy (Londres), Accademia Nazionale dei Lincei (Roma), Academia Europaea (Londres).


		




		

			APRESENTAÇÃO


			I


			O objetivo do livro de Ricardo Campos é descrever a evolução do Direito Global com base em uma compreensão experimental da Teoria do Direito, uma teoria jurídica que “não se limita apenas à sistematização de categorias dogmáticas, à reprodução de teorias pré-fabricadas e a uma clara estrutura disciplinar”. A história dessa evolução começa com o Direito Internacional mediado através do Estado. Em um primeiro passo evolutivo, o Direito Internacional clássico é substituído por um novo tipo de “domínio do relacional”, na medida em que novos desenvolvimentos tecno-sociais exigem da sociedade uma nova forma de coordenação setorial do conhecimento social. As organizações desempenham então um papel importante na criação e evolução da normatividade da sociedade global. Esta etapa também é denominada como a metamorfose “do Direito da sociedade global centrado no Estado para o Direito da sociedade global mediado pelas organizações”. O segundo passo evolutivo, ao qual estamos assistindo atualmente, é novamente caracterizado por uma mudança na forma como o conhecimento social é gerado: atualmente, a produção de conhecimento social não está mais orientada essencialmente para a forma organizacional, mas está cada vez mais concentrada em plataformas digitais, nas quais os processos de formação do Direito se entrelaçam com uma dinâmica transnacional de processos orientados por dados e algoritmos.


			Campos considera necessária uma abordagem de busca e experimentação da teoria jurídica porque o Direito da sociedade global é um Direito “movido por um mal-estar existencial”. Este mal-estar deve-se ao fato de que a sociedade global está em um estado de constante mudança, e os pontos seguros a partir dos quais a sociedade moderna poderia se observar estão se tornando “cada vez mais raros e precários”. O Direito, como a arte moderna, está se tornando um fenômeno que escapa a uma definição clara, assume um caráter híbrido e se conecta com a própria sociedade. O Direito de uma sociedade ou mesmo um Direito da sociedade pode não existir mais, porque o Direito é, em certo sentido, a própria sociedade.


			O caráter experimental deste livro é crucial para sua compreensão. Campos não se preocupa com a reprodução, variação e desenvolvimento posterior de uma teoria já existente, como a teoria dos sistemas. É verdade que Campos usa certas peças da teoria dos sistemas para sua própria orientação; por exemplo, sua Teoria do Direito pode ser descrita como uma teoria orientada para processos cotidianos sociais e culturais. Campos, portanto, também assume elementos sociológicos e insights fundamentais, mas em uma estrutura teórica aberta e móvel projetada para a autoaprendizagem e o enriquecimento adicional do conhecimento. Esta estrutura é baseada em uma limitação fundamental do conhecimento teórico-conceitual.1 Isso encontra sua correspondência no objeto sob investigação: “a normatividade jurídica que se desenvolve na sociedade global é caracterizada por complexos processos de hibridização, ou seja, interseções com diferentes práticas sociais, tecnologias, processos institucionais e novas formas de geração de conhecimento”. A normatividade jurídica é mais complexa do que qualquer redução da complexidade através da descrição. Portanto, a teoria jurídica deveria “funcionar como uma ‘sandbox’ experimental’ ou ‘laboratório de conhecimento’”, “proporcionando um espaço flexível de teste, revisão e reflexão para novas visões, teorias e abordagens jurídico-sociais a partir dos novos contextos de uma sociedade em constante mudança”. Sem um cultivo deste experimentalismo em seu coração – Campos também se refere a esta forma com Rudolf Wiethölter como um “não-sistema poético”– a disciplina da teoria jurídica é reduzida a uma caixa de ressonância de seu próprio passado, “com sérios riscos de extinção”.


			II


			Um nó central teórico-jurídico da rede experimental do “não-sistema poético” (poetischen Un-Systems) é que, desde o início do período moderno, a sociedade começou a mudar suas “bases de orientação da experiência para a expectativa”. Esta mudança – da orientação para o passado para a orientação para o futuro – produz simultaneamente “uma certa alienação do homem em relação à sua história”, uma vez que o passado não pode mais funcionar como a autoridade inquebrável da sociedade e do Direito. “A novidade da era moderna é, acima de tudo, seu tempo”. A sociedade se abre para um futuro aberto, que ela própria e suas realizações técnicas geram, ampliando assim o espaço de possibilidades da sociedade moderna. De agora em diante, a incerteza resultante sobre o futuro deve ser gerenciada através de artefatos autoproduzidos, através da “geração constante de ficções e pré-condições artificiais, tais como novas convenções sociais”. Para este fim, uma “linguagem de auto-organização” vem se desenvolvendo desde o século XVII, que gradualmente também se torna conceitualmente explícita. Isso é entendido como uma forma descentralizada de produção de conhecimento social, tal como a conversão da obrigação política da graça de Deus em um contrato (social). O Direito moderno está envolvido no processo de produção de “artefatos artificiais, estéticos… e estratégias visuais”, que também tem uma dimensão implícita e com a ajuda da qual a “própria sociedade constrói mecanismos e estruturas de referência temporal”. Ela deve, partindo do “do problema temporal da instabilidade de orientação” como um produto que é em si artificial, “estabelecer uma ordem um pouco estável além da tradição”.


			Isto levanta a questão de como poderia ser uma descrição funcional do Direito orientada para processos abrangentes de estruturação e ordenação. Campos primeiro procura uma resposta a essa pergunta em um exame de peças teóricas da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Para ele, Luhmann é o autor que, ao contrário de muitos outros como Habermas, Dworkin ou Kelsen, vê o Direito de uma perspectiva adequada aos problemas (temporais) da modernidade e, sobretudo, ancora a função do Direito na referência ao tempo. A função do Direito de Luhmann gira em torno de uma “vinculação temporal generalizada através da estabilização das expectativas”, pela qual o próprio sistema jurídico é visto como uma “ordem dinâmica de mudança permanente”. Consequentemente, as expectativas que o Direito de Luhmann protege não são ideias jurídicas ou princípios de justiça eternamente estáveis, mas uma normatividade jurídica que tem como ponto de partida o fato de que permite “visualizar como outros devem se comportar em situações futuras semelhantes”. Trata-se de expectativas que se caracterizam pelo fato de não poderem ser aprendidas, pois qualquer forma de aprendizagem relativizaria a certeza da estabilidade dos requisitos de comportamento futuro. É verdade que Luhmann se voltou cedo contra a “relação quase simbiótica entre Direito e política” e assumiu sua separação funcional. Mas mesmo para Luhmann, as condições institucionais do Estado-nação, como o denso Direito estatutário positivo (escrito), os tribunais estaduais e os aparatos estatais de aplicação do Direito, permaneceram evidentes, pelo menos como um pré-requisito para a eficácia e eficiência de garantir expectativas jurídico-normativas, enquanto a validade do Direito emerge do próprio sistema temporalizado.


			De acordo com a tese original de Campos, esta vinculação do Direito (e da função jurídica) à salvaguarda das expectativas normativas em toda a sociedade dá origem a um mal-estar na teoria de Luhmann: Como a sociedade moderna é construída por Luhmann desde o início como uma sociedade mundial funcionalmente diferenciada, a teoria dos sistemas deve ser capaz de compreender e teoricamente representar adequadamente uma sociedade que não só deixa para trás as fronteiras territoriais do Estado-nação como um princípio de ordem social e suas institucionalizações, tais como uma densa rede de tribunais e agências de aplicação do Direito, mas estabeleceu estruturas adaptativas em rápida mudança em vários sistemas globais (funcionais), tais como a ciência e a economia. Estes sistemas não operavam simplesmente em um espaço sem Direito, mas também não operavam em um espaço jurídico comparável ao do Estado-nação com suas institucionalizações, ou seja, sem “elementos básicos de uma ordem centralizada com mecanismos de coerção”. Campos escreve:


			(...) o Direito como uma forma de vinculação temporal e sua função inerente de estabilizar expectativas normativas só poderia ser desenvolvido dentro das condições institucionais que cresceram no Estado-nação, tais como a positividade do Direito, legislação estatal, tribunais estatais e assim por diante. O Direito como forma de vinculação temporal apresenta-se assim como um produto das condições institucionais existentes no Estado-nação. A inadequação das estruturas de expectativa para a sociedade global sobre as quais o Direito constrói sua função social revela um profundo mal-estar da teoria luhmanniana consigo mesma. No cerne da concepção do Direito e da política para a teoria dos sistemas existe então uma ferida, que é nada menos que o anacronismo de uma reprodução das características de um Estado-nação que não consegue acompanhar as aspirações progressistas de uma sociedade global. Neste ponto, Luhmann admite a si mesmo que os processos da sociedade mundial são mais rápidos do que a realidade dos subsistemas do Direito e da política (Estado), que tentam alcançá-los, mas ainda falham miseravelmente, mesmo com um intervalo de trinta anos. Por vezes isso é dito ironicamente, por vezes diretamente e com ênfase, mas sem nunca deixar particularmente claro que essa dúvida permanente sobre si mesmo permanece imanente à teoria. Além disso, Luhmann não conseguiu formular contornos claros do que seria a contribuição do Direito para sociedade mundial para a formação das liberdades sociais, como foi o caso da experiência dos Estados-nação.


			Campos vê o trabalho de Gunther Teubner como uma forma de formular a contribuição do Direito para a formação das liberdades sociais na sociedade mundial, mais precisamente do que o próprio Luhmann. Para Campos, a teoria pluralista do Direito de Teubner tem muitas vantagens sobre a teoria do Direito de Luhmann. Enquanto Luhmann limita a função jurídica a assegurar expectativas normativas e não lidou mais de perto com processos de formação de ordem e Direito na sociedade mundial, Campos encontra em Teubner um empreendimento aberto a processos de formação espontânea de direito social e permite que estes surjam “a partir de dinâmicas fragmentadas altamente especializadas”. Ao contrário de Luhmann, Teubner é capaz de mostrar que o papel do Direito no processo de globalização não está diminuindo, mas sim aumentando, especialmente através de regimes privados que emergem de contextos heterárquicos. Para Teubner, o Estado ou a constituição estadual não é mais o ponto de fuga final da validade e legitimidade do Direito, a estreita ligação entre Direito e política, mas um Direito Global sem Estado de fato, desde a virada constitucional, a questão tem estado até mesmo no centro do pensamento de Teubner, a ideia de um Direito Constitucional global. O constitucionalismo social mundial, entretanto, é guiado pelo interesse em institucionalizar a forte dinâmica cognitiva, por exemplo, dos sistemas globais de ciência e economia, por um lado, mas ao mesmo tempo em conter sua dinâmica de expansão, prescrevendo procedimentos de autolimitação.


			Teubner chega a estas possibilidades porque não interpreta o aumento dos elementos cognitivos no Direito Global como a dissolução de toda normatividade jurídica, mas vê o crescimento global do próprio Direito espontâneo e seu “forte cognitivismo” como um novo tipo de normatividade jurídica além da simples garantia das expectativas e, sobretudo, não abandona o “papel estruturante do Direito para os outros sistemas funcionais”. Campos atende a estas (e outras considerações de Teubner) com muita simpatia, mas ele formula repetidamente reservas sobre a ligação entre os serviços de estruturação e ordenação do sistema jurídico com a ideia de diferenciação funcional; isto é mais frequentemente envelopado com a fórmula de “o cultivo de uma ‘higiene de fronteira’ dos processos sociais”. É certo que esta objeção não deixa totalmente claro como a determinação da função jurídica e a estrutura da salvaguarda normativa das expectativas estão relacionadas (nem se Luhmann e Teubner têm conceitos de Direito comparáveis ou diferentes). De qualquer maneira, Campos sustenta a opinião que Teubner, em última análise, permanece apegado demais à noção adotada por Luhmann de um “primado(s) da diferenciação funcional em nível mundial” e uma noção relacionada da fragmentação do Direito mundial e sua autoconstitucionalização nestes fragmentos. O pluralismo constitucional transnacional de Teubner sofre, portanto, de um “fraco correlacionismo” (no sentido de Quentin Meillassoux). “Para que a tese de fragmentação do Direito transnacional e todos os exemplos práticos sejam teoricamente plausíveis, o primado da diferenciação funcional em si deve ser absoluto sem exceção: sem diferenciação funcional a nível mundial, não há tese de fragmentação e não há tese de autoconstitucionalização”.


			III


			Sem abandonar completamente as orientações e insights obtidos na passagem com Luhmann e Teubner, Campos dá a seu pensamento sua própria estrutura teórica experimental no curso do livro. Desta forma, o autor quer sair do impasse da teoria dos sistemas, “o cultivo de uma ‘higiene de fronteira’ dos processos sociais”, evitar o mal-estar diagnosticado por Luhmann e “dirigir os esforços conceituais para o processo de transformação do Direito Global”.


			Estes esforços conceituais se assemelham a isto em sua essência: As metamorfoses do Direito Global são descritas como um processo em interação com as metamorfoses da própria sociedade. Isto está ligado à insinuação de que o Direito da sociedade global se desenvolve em complexos processos de hibridização nos vários níveis das metamorfoses da própria sociedade de uma forma quase opaca. Campos assume uma silenciosa “dimensão de ‘poiesis’ inerente à sociedade complexa”. Com C.A. Bayly, ele fala de uma “natureza multicêntrica da mudança social na sociedade mundial”, de uma “cultura de contato” dispersa, que é sobretudo o resultado de uma nova “cultura de bens” no sentido de Frank Trentmann e de novas tecnologias de comunicação e transporte. Em outras palavras, Campos pressupõe um papel de apoio das condições materiais e infra-estruturais para a fenomenalidade da normatividade jurídica e sua mudança, como a mudança nas possibilidades de gestão do espaço na forma de meios de comunicação e tecnologias de telecomunicações ou através da logística moderna. Em resumo, as inovações tecnológicas no ambiente de transporte, tecnologias da informação e comunicação são constitutivas para seu Direito mundial. Neste contexto, Campos enfatiza particularmente o papel da “materialidade da comunicação”, por exemplo na forma de “aparelhos” como a prensa rotativa como técnica de impressão, o fonógrafo e seu desenvolvimento para o gramofone ou, no sexto capítulo, a materialidade das estruturas de dados, algoritmos ou aprendizagem de máquina.


			O projeto experimental continua assim a tomar forma: Campos está preocupado com uma história da evolução do Direito Global através do caminho de uma dinâmica que emana da tecnologia e das coisas, pois mudou as formas de vida nas cidades particularmente cedo – e de fato no mundo inteiro. Esta dinâmica é crucial para Campos, e seu fim provisório se encontra em um novo tipo de economia de plataforma digital. A última parte do trabalho é, portanto, dedicada a uma tentativa de classificar esta etapa de desenvolvimento em termos de teoria jurídica, que é levada em conta pelo fluxo de materialidade de uma tecnologia inteligente. Catherine Malabou falou vividamente neste ponto do quarto golpe ao nosso narcisismo: depois de Copérnico, depois de Darwin e depois da psicanálise. Isto também é aceito por Campos, e uma importante intuição que o guia em seu empreendimento é a questão de saber se a “função do Direito – possibilitar uma estruturação abrangente dos horizontes sociais – somente pode ser uma propriedade do desenvolvimento jurídico doméstico, que desaparecerá com os crescentes processos de dissolução das fronteiras na sociedade mundial – sobretudo através da Internet e da crescente digitalização”.


			IV


			Neste contexto, Campos reconstrói o surgimento do Direito Internacional moderno a partir do sistema internacional de estados territoriais soberanos. Ao mesmo tempo, Campos vê o Direito Internacional como a origem do Direito Global moderno, no qual o Estado e a política são centrais. Para Campos, entretanto, é crucial neste contexto que o Estado moderno e sua estabilização no modelo de democracia liberal possa ser atribuído igualmente às condições domésticas e (mundiais) sociais – e não pode ser explicado apenas de forma puramente endógena, puramente doméstica, como no caso de Kelsen ou Jellinek, por exemplo. “O Estado e a transformação do Estado são fenômenos que convergem e não podem ser colocados em uma ordem cronológico-histórica. São produtos da autotransformação da sociedade global – na medida em que há um processo constante de coevolução entre os níveis estatal, regional e transnacional – desde seus primórdios“.


			Esta dependência original do Estado liberal moderno e seu Direito Internacional de uma sociedade mundial é aprofundada em uma interpretação interessante e emocionante de Carl Schmitt. Schmitt aparece em Campos como o primeiro pós-colonialista. Campos está particularmente interessado nos medos de Schmitt “que o levaram a projetar seus escritos contra certos desenvolvimentos sociais relacionados a uma tendência liberal na sociedade moderna”. A contribuição decisiva de Schmitt é vista no fato de que ele adotou uma perspectiva mundial no Direito Internacional numa fase inicial, levando a uma “emergência do Direito Internacional a partir de uma lógica global”, cujo mito fundador remonta a 1492 e não a 1648 (Paz de Vestfália). Seu pensamento mostra que as práticas do Direito Internacional das nações civilizadas são baseadas em um conceito de cultura que não pode ser separado da expansão europeia em territórios ultramarinos e do colonialismo. Para Schmitt, a unidade do ius publicum europaeum é, em última análise, baseada em um conceito eurocêntrico de cultura, “que dá substância à homogeneidade necessária da ordem concreta do Direito Internacional europeu”, enquanto que aqueles que não são civilizados no sentido europeu são excluídos deste Direito Internacional. A perspectiva de Schmitt corresponderia assim, em grande parte, a uma visão pós-colonialista do poder performativo da cultura e da língua europeia, hoje amplamente difundida, mas que não reconhece que a extinção da ordem concreta resultou precisamente da “formação de processos impessoais que não podem ser rastreados até um centro de poder”; foi o resultado de uma “dinâmica impessoal da sociedade (mundial)”, que para Campos leva de volta à natureza multicêntrica da mudança social, uma cultura heterárquica de contato, a cultura dos bens e das tecnologias de comunicação e transporte, imigração, consumo, livre desenvolvimento da personalidade nas grandes cidades, etc. “Não um mundo de poder, não um mundo de razão, (...) mas um mundo de coisas – a nova dinâmica social das grandes cidades moldou as novas rupturas de conceitos jurídico-políticos”.


			Esta ordem descentralizada também é denominada como um “domínio das relações”. Isso substitui o domínio político e leva a uma dispersão da soberania na sociedade global. A transição da corte para a cidade, o aumento da importância das rotinas da vida urbana cotidiana, o individualismo liberal e muito mais são de grande importância para isso,2 o que leva ao fato de que “no decorrer do século XIX, as culturas urbanas (emergem) no mundo inteiro que exibem um padrão de vida cada vez mais uniforme e distinto”; e não apenas na Europa. Neste contexto, Campos interpreta a emergência do Direito Internacional e o papel proeminente dos tratados legislativos, a construção da pessoa jurídica soberana como parte desta forma de relação contratual, que agora poderia ser transferida para outros estados além da cooperativa doméstica europeia e, portanto, criou toda uma nova dimensão de possibilidades de ação jurídica internacional além das dinastias e das redes matrimoniais e familiares. Enquanto a técnica jurídica das ficções jurídicas oferece assim um novo nível de complexidade para as relações globais e permite a construção de uma ordem jurídica além da tradição, em mais um passo torna-se possível o desenvolvimento de uma nova lex mercatoria ou ordem privada dentro do Direito Internacional, que pode se estabelecer como base para um sistema de propriedade privada e intercâmbio comercial além do alcance do Estado. Quanto mais o consumo ganha importância nas grandes cidades, mais acordos de livre comércio, redes de consulados comerciais e outros acordos econômicos internacionais emergem. Esta “dinâmica descentralizada dos contatos” também é entendida como a nova dinâmica interior incontrolável da sociedade mundial.


			V


			A desintegração da velha ordem, o primeiro passo evolutivo no desenvolvimento do Direito Global após o ius publicum europaeum é o movimento “do Direito da sociedade global centrado no Estado para o Direito da sociedade global mediado pelas organizações”. Campos desenvolve agora a visão de que a dinâmica descentralizada dos contatos está ligada ao avanço da sociedade das organizações na segunda metade do século XIX e ao surgimento de um novo tipo de geração de conhecimento baseado na organização. Suas estruturas sociais e jurídicas não podiam mais ser representadas em teorias políticas e exigiam uma abertura para as estruturas inerentes à sociedade industrial. Isto é discutido pela primeira vez analisando uma troca de cartas entre Carl Schmitt e Ernst Forsthoff: Enquanto o partisan de Schmitt aparece nele como katechon, como opositor da despolitização da sociedade mundial e agente de criação de “grandes espaços cheios de substância cultural” (fn. 435), fica claro para Forsthoff que o partisan continuará sendo um “fenômeno marginal” no Estado da sociedade industrial. Para Forsthoff, isto não está menos ligado à mudança do próprio Estado, que está se transformando em um Estado técnico organizacional da prestação de serviços públicos e está retirando o cultivo do poder do político a fim de operacionalizá-lo “cada vez mais através de estruturas descentralizadas baseadas nas organizações. Esta observação tem uma contrapartida subjetiva teórica na teoria de Foucault sobre a governabilidade e também está subjacente às suas análises de disciplina e normalização, que se afirmam em uma “bio-política (baseada em organizações)”.


			 Enquanto Schmitt, Forsthoff e Foucault tratam a ocorrência de todos estes fenômenos em um paradigma teórico-político-poder, no entanto, Campos se preocupa precisamente com os processos descentralizados (dispersos) de auto-organização da sociedade mundial, agora na forma de “geração de conhecimento através de organizações”. Enquanto a sociedade das organizações está geralmente associada a questões de constituição econômica, relações de trabalho, relações industriais de grandes grupos organizados em torno do capital e do trabalho, ou o surgimento de organizações especiais no Direito Internacional, Campos primeiro direciona sua atenção de forma mais geral para o aumento exponencial de bens produzidos em massa e dispositivos técnicos comercializados e trocados em todo o mundo, para a funcionalidade de várias tecnologias como telegrafia, fornecimento de energia e transporte ferroviário, para a necessidade de padronização de parafusos e roscas devido à proliferação mundial de diferentes tipos de máquinas, e assim por diante, para a importância das organizações além da guerra. A tese central teórico-jurídica que se desdobra aqui talvez possa ser resumida como a seguir: No Direito da sociedade mundial mediada pela organização, a normatividade do Direito Global é determinada por organizações privadas e seus regimes de conhecimento setorial, que se refletem, entre outras coisas, em “tratados multilaterais e de adesão aberta, adaptados a áreas temáticas”. Estes geram novos conhecimentos e novas tecnologias cujos bens moldam o mundo da vida das pessoas (urbanas) e levam a um entrelaçamento global de estruturas técnicas, econômicas e jurídicas, em particular um “um processo cognitivo altamente dinâmico e disperso de geração de conhecimento mundial através de procedimentos de padronização técnica dentro das organizações”. O Direito Global contribui assim para desencadear um processo de criação de condições para a construção de uma cultura mundial. Neste capítulo, isto leva, ao mesmo tempo, a uma concentração da juridificação dos bens culturais e, portanto, a um assunto que não parece ser de particular relevância para os processos de formação do Direito Global. Mas possivelmente apenas à primeira vista!


			No processo de globalização, as redes inteligentes de informação e comunicação desempenham um papel central. Em particular, as tecnologias de conhecimento padronizadas globalmente ganharam enormemente em importância. Portanto, não parece incoerente referir-se a exemplos da esfera cultural ao descrever uma nova capacidade da organização de produzir uma gestão do conhecimento jurídico-técnico que determinou e mudou o Direito Global desde o final do século XIX. Nesse século, já se podia observar o início da mais recente constelação do Direito Global, uma transição para uma “nova ordem de conhecimento em um contexto digital”. Somente através desses flashbacks históricos a plausibilidade das suposições atuais pode ser testada; caso contrário, correm o risco de permanecerem como mera especulação. Além disso, os direitos autorais, de que Campos trata, são uma condição importante para um comércio global de música, livros, etc., baseado em plataformas online. Além disso, há outro ponto importante: a dinâmica da sociedade mundial resulta não apenas de processos de significado e meios generalizados de comunicação como o dinheiro, mas sobretudo da dinâmica de um conhecimento tecnológico realizado pela primeira vez na Inglaterra, entendido como uma cifra para coisas materiais e artefatos que podem ser usados na prática diária, que impulsionam e aumentam a dinâmica impessoal da poiesis e permanecem sempre, até certo ponto, opacos e incompreensíveis para os sujeitos, de fato cada vez mais “afastados do aparato humano de percepção” com o aumento da complexidade social. Por esta razão, Campos dirige sua atenção particularmente à mudança no Direito de direitos autorais e ao desenvolvimento da proteção do “gestaltlose Stimme” (voz sem gestos) induzida por um “pivô” de mídia (Friedrich Kittler). “As condições da mídia são, neste contexto, fatores de diferenciação cultural com sérias implicações para as condições de juridificação. Os novos meios de comunicação tornam-se técnicas culturais, especialmente quando elas produzem constitutivamente novas cadeias de ação e interconexão”.


			VI


			Atualmente, os meios digitais e a mudança associada a eles determinam as condições globais de juridificação. Por meio da inteligência artificial, do big data e da algoritmização, o digital traz uma nova ordem de conhecimento com efeitos de longo alcance sobre o mundo da vida das pessoas, o que não pode (ainda) ser tornado totalmente perceptível semanticamente e, portanto, deve ser apreendido experimentalmente, com certas “experiências limiares” (ou exercícios de teste). Este movimento também desvaloriza a estreita ligação de Luhmann do conceito de Direito com a categoria de expectativa. Um novo horizonte temporal emerge, não mais congruente com a cultura da tipografia, que é descrita como uma nova era da “inconfluência de eventos simultâneos”, “na qual nem a experiência nem a expectativa fornecem mais um critério para a formação e estabilização das instituições e orientação para ação dos indíviduos”. Os mecanismos cognitivos de Luhmann encontraram uma nova corporificação nas tecnologias digitais da economia da plataforma, que deram contornos claros e atuais à profecia do direito como uma anomalia europeia.


			O conceito de rede representa uma experiência limiar. Com o conceito de rede, “uma lógica relacional de formação de estrutura social move-se para o centro das atenções”, o que também afeta a describabilidade do Direito e articula uma crise de demarcação de fronteiras que mina a epistemologia jurídica do sistema; em seu lugar vem a ideia de uma impureza do Direito ou de fenômenos de miscigenação. Em particular, isto resultou em uma abertura do sistema jurídico à produção de conhecimento social, de modo que prevalece agora a ideia de que a normatividade jurídica é produzida em uma estrutura de fatores que são legais e extralegais no sentido estrito. Campos vê estas manobras, que levam à abnormalidade de um conceito jurídico híbrido com uma “abertura fantasmagórica e esquemática” (Ino Augsberg), como produtivas, mas ele acredita que a transformação da Internet em uma economia de plataforma digital, que vem emergindo há alguns anos, mostra uma mistura de momentos heterárquicos e hierárquicos que não são mais capturados pela semântica do conceito de rede; a plataforma não é apenas uma rede. “O sucesso das plataformas como modelo de negócios deriva precisamente desta dualidade, desta ambivalência inerente ao conceito de integração das reivindicações de totalidade e liberdade, heterarquia e hierarquia em um modelo”.


			A estrutura institucional das plataformas, “estruturas de dados, algoritmos ou aprendizagem de máquinas”, é um fenômeno de longo alcance que não apenas muda a geração de conhecimento, mas possivelmente também nossa compreensão da economia política e dos mercados comerciais. Os desafios decorrentes disso, estruturalmente, sobrecarregariam um trabalho sobre as metamorfoses do Direito Global. Por esta razão, Campos se limita a um pequeno trecho das mudanças e suas consequências jurídicas, ou seja, a um relato das mudanças na esfera pública, na qual as redes sociais se tornam produtoras de conhecimento cotidiano. Aqui, o autor esboça de forma densa mas altamente estimulante como a esfera pública se transforma inicialmente de uma cultura impessoal descentralizada baseada na troca de opiniões e informações entre indivíduos em uma forma baseada na organização. “Independentemente da idealização de Jürgen Habermas da esfera pública de uma sociedade de indivíduos, a esfera pública começou a se estruturar em torno da relação simbiótica entre novas tecnologias – rádio, imprensa, televisão e outras – e formas organizacionais durante o século XX. A “perda de publicidade” dentro das grandes organizações é compensada, por um lado, pelo alcance muito mais amplo das novas tecnologias de disseminação de informações que democratizam o acesso à informação e, por outro lado, pela competição entre as organizações e a mídia”. Embora a esfera pública das organizações ainda possa ser constituída pelo Estado-nação, Campos vê nos novos regimes da economia digital uma infraestrutura tecnológica global à qual a normatividade jurídica também está ligada. Isto não cria um vácuo de normatividade jurídica em si, mas a combinação de elementos verticalizantes com elementos hierárquicos produz novos tipos de oportunidades de liberdade, mas também claros perigos de violação de direitos. Um exemplo disso é a história regulatória inicial da economia de plataforma nos EUA, a criação da Seção 230 do CDA. Isto, segundo Campos, tem sido intensamente acompanhado por uma resposta judicial ligada ao paradigma organizacional, que acabou por deslocar a proteção jurídica para a autorregulação por plataformas (e a garantia de sua imunidade em caso de infração de terceiros), à qual somente uma espécie de proceduralização dos direitos fundamentais de comunicação e mídia pode responder.


			VII


			Que trabalho! Por um lado, uma ligação constante de novos aspectos, materiais e insights que às vezes deixam o leitor tonto e nem sempre lhe facilitam encontrar o fio vermelho em um mar de referências inteligentes e orientadoras, também porque alguns pensamentos oscilam em formulações diferentes e não podem ser apreendidos aqui e ali. Por outro lado, há uma riqueza de ideias e associações, uma rede constantemente reconfigurando o significado excedente que é suficiente para mais dez livros. Tudo isso aliado a uma visão analítica clara, um senso de nuances e diferenças sutis que mostram a excelência deste autor em cada página e o nível impressionante em que sua obra argumenta.


			O maior mérito deste trabalho, em minha opinião, é que ele mostra que o conceito de globalização é um dos conceitos mais problemáticos já formados. Em qualquer caso, não existe “a” globalização, mas, na melhor das hipóteses, sempre novos impulsos da globalização e processos globais de formação do Direito desde a descoberta do Novo Mundo, que Campos estratifica uns dos outros de forma convincente – Estado, organizações em larga escala, redes e plataformas. Estes três passos evolutivos ou metamorfoses no processo de formação do Direito Global, como este livro também mostra, não podem, entretanto, por sua vez, ser separados do Estado-nação ou, se pensarmos no Vale do Silício, desenvolvimentos regionais e práticas sociais emergentes dos mesmos, aos quais o Direito deve se conectar se quiser fazer parte de um modo de vida e não apenas de um projeto político. Ao insistir – como fez o Iluminismo escocês – em uma coevolução do nacional e do transnacional como condição de Estado e, precisamente, como condição de transnacionalidade, e ao enfatizar a grande importância do conhecimento e dos paradigmas tecnológicos para a formação do Direito Global, Campos contribui muito para um balanço sóbrio da “globalização” e de seu Direito. Em vez de polarizar ainda mais o discurso intelectual com cenários de “mudanças de poder” em favor de “grandes corporações” e o fim do direito no “capitalismo de vigilância”, Campos concentra sua energia intelectual na descrição de como o Direito Global mudou nos últimos cem anos e em que direção, por exemplo, questões de regulamentação das plataformas podem ser discutidas e soluções equilibradas podem ser encontradas no futuro.


			Finalmente, uma observação crítica. Talvez não seja tanto a orientação futura como tal que está mudando no mundo digital, mas sim “a modelagem de formas de vinculação temporal na sociedade”, a modelagem da expectativa, mas não tanto a relação entre segurança e incerteza, como Campos às vezes sugere. Seria então importante descrever mais precisamente esta história de transformação e, neste ponto, poderia ser útil não separar muito fortemente a dimensão temporal da dimensão factual. As próprias metamorfoses do Direito Global se referem repetidamente – e de maneira agradável e original – à abnormalidade de um “conceito híbrido de Direito”, que pensa o Direito mais como um conjunto ou uma estrutura sem fronteiras permanentemente estáveis com fortes componentes não conceituais.
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					1	Niklas Luhmann também acentuou frequentemente o limite do conhecimento explícito, por exemplo, em Die Gesellschaft der Gesellschaft. vol. 1, 1997, 38: o uso do significado nos sistemas sociais sempre traz consigo referências ao desconhecido, aos excluídos, aos indetermináveis, aos déficits de informação e ao próprio não-conhecimento. Mas o projeto teórico de Luhmann está obviamente preocupado com a “conceitualidade de uma teoria social”, com as “decisões conceituais”, nas quais o inconcepcional e as prefigurações que se encontram antes da linguagem/semântica têm dificuldade de encontrar um lugar, principalmente como “acoplamentos estruturais” que permanecem bastante marginais. Entretanto, é precisamente esta dimensão do devir do novo que preocupa Campos, com o não-conceito de poiesis no sentido da Vico, sobretudo com o não-conceito de tecnologias (digitais).


				


				

					2	Como mostra Gilberto Freyre, que desenvolveu uma teoria cultural de densa descrição antes de Clifford Geertz, este processo no Brasil tem sua contrapartida no surgimento de uma burguesia urbana que só lentamente consegue se distanciar do modelo do país e de sua cultura de "mansões", que está ligada à cultura aristocrática portuguesa.


				


			


		




		

			INTRODUÇÃO


			1 A ausência de referência do Direito moderno


			A lógica do pensamento jurídico moderno encontra-se no atual momento em crise. A tradição de pensamento do formalismo – que se alimenta de seus próprios contextos conceituais internos fundados em um discurso egocêntrico, no qual a simples descrição de institutos, conceitos e decisões judiciais seriam suficientes para sua própria autodescrição visando distinguir o Direito de outras práticas sociais – não se apresenta mais suficiente para a compreensão do papel central do Direito na formação da sociedade moderna. O Direito não só influencia processos e práticas sociais, mas a própria sociedade age sobre o Direito como uma força motriz em sua transformação. Neste sentido, o Direito nunca é um produto de sua autorreferencialidade egológica. O Direito também não é meramente um produto da legislação nacional, como o sociólogo Eugen Ehrlich sugeriu em seus escritos sobre a retalhada região de Bukovina, no início do século XX. O Direito também não é apenas uma sala de eco de relações econômicas – uma visão muito presente na doutrina jurídica marxista ou nos contornos modernos conferidos pela análise econômica do Direito. Entretanto, o afastamento de um determinismo econômico do Direito não significa que o Direito esteja desconectado da sociedade.3 4


			Assim como o Direito não é redutível ao determinismo econômico, também não o é ao determinismo democrático. Por mais contraintuitivo que possa parecer, o direito interage constitutivamente com várias dimensões sociais que não estão exclusivamente ligadas a uma dimensão de produção de vínculos sociais por meio de decisões coletivas. Vários direitos (fundamentais) visam precisamente promover a produção de conhecimento social e a diversidade comunicativa,5 e justamente aqui que reside uma indispensável função do Direito moderno, na qual cultiva-se um distanciamento da vontade da maioria soberana ou da vontade de um soberano. A este respeito, a promoção de uma dimensão coletiva através de efeitos emergentes do exercício de direitos, na qual o Direito também está envolvido, não se pode reduzir assim à construção de uma volonté générale.6 Poder-se-ia até lembrar aqui de institutos modernos como o da jurisdição constitucional, que se apresentam precisamente como uma forma de demarcação frente a um “autoritarismo da vontade ou da própria democracia” na salvaguarda e preservação de uma dimensão individual que não está precisamente à disposição dos processos institucionais de formação da vontade. Em outras palavras, o Direito também não é um produto puro do determinismo de uma vontade, seja ela tirânica ou democrática.


			A impossibilidade que surge de uma determinação inequívoca do fenômeno jurídico, independentemente de ele derivar de si mesmo ou de uma origem externa, revela um caráter completamente híbrido do fenômeno jurídico moderno.7 E é precisamente este caráter híbrido do Direito, distanciado do determinismo causal normativo, que o torna moderno. O Direito se alimenta de bases frágeis e contingentes, as quais ele mesmo contribui para criar e é por elas influenciado.


			O presente trabalho se ocupa precisamente deste fenômeno jurídico moderno, que se distancia de qualquer determinismo, seja Deus, natureza, razão, Estado ou de si mesmo. O Direito moderno  também não encontra sua natureza apenas em uma luta constante contra os processos de colonização intrassocial decorrentes de tendências deterministas ou colonizadoras.8 Subjacente à função do Direito moderno está igualmente a de lidar e de se relacionar com duas camadas normativas (legais), tais como uma superfície óbvia de normas, comandos, decisões e institutos e uma infraestrutura mais latente e opaca, menos visível, de difícil acesso composta de processos sociais transubjetivos e inerentes às novas tecnologias.9 Neste sentido, também não haveria como situar um Direito de uma ou mesmo da sociedade, mas o Direito é, em certo sentido, a própria sociedade.


			A escolha do título da presente obra, Metamorfoses do Direito Global, pretende sugerir que as metamorfoses do Direito são ao mesmo tempo metamorfoses da sociedade em que o Direito se desenvolveu, sem ter nenhuma direção teleológica de sentido tanto em sua dimensão temporal e social. Como Rudolf Wiethölter tem repetidamente ressaltado: pode ser, mas não necessariamente há de ser. O Direito se envolve em inúmeras práticas sociais sem necessariamente se identificar completamente com elas e sem oferecer qualquer garantia da duração temporal deste emaranhado ou entrelaçamento. A falta de determinação do Direito não deve ser aqui compreendida no sentido semântico dado por Herbert Hart na discussão da teoria analítica.10 A carência de determinação do Direito aqui tratada decorre muito mais de um determinismo normativo-social do Direito como uma instituição social que está enredado em complexos processos híbridos e sociais, e nesse contexto não se deixa assenhorar-se por apropriações potencialmente totalitárias (ou visões totalitárias).


			A metamorfose ou transformação também está associada a um curso de tendencial desprendimento do próprio ser. Em seus Cursos sobre Estética, Hegel, ao descrever transformação do ponto de vista conceitual, contrasta o significado do espiritual com o natural, e a metamorfose ou transformação manifesta-se como um processo de degradação do espiritual.11 Em certo sentido, o longo processo de secularização do Direito e sua falta de uma base unificada e sólida, alimentada por uma origem determinista, apresenta-se como um processo de degradação de seus estáticos e perenes fundamentos normativos. Esta semântica de degradação também é usada pelo sociólogo Niklas Luhmann para explicar a evolução do Direito na sociedade global. Na opinião de Luhmann, o Direito como o conhecemos não seria mais do que uma anomalia europeia ou uma aberração de uma progressão espaço-tempo que dificilmente se repetiria no futuro com o desenvolvimento da sociedade global.12 Degradação, anomalia ou má especificação do desenvolvimento humano são descrições de um Direito que se encontra em constante transformação e, ao mesmo tempo, não dispõe de nenhuma garantia externa de sua própria natureza, validade ou própria normatividade.


			O Direito da sociedade global ou o Direito das novas tecnologias é um Direito movido por um inerente mal-estar existencial. Neste sentido, o Direito exibe os mesmos contornos de crise que a arte contemporânea. O que faz de um objeto uma obra de arte na atualidade? Arthur Danto, ao avaliar um determinado objeto como uma obra de arte com base na observação que fez das Brillo Boxes de Andy Warhol, distancia-se da figura autoritária de um influente indivíduo ou elite que daria a um objeto o status oficial de uma obra de arte.13 Ao contrário, segundo Danto, o que seria crucial para o campo da arte, que também passou por um longo processo de “degradação” no sentido acima mencionado, marcado por uma renúncia a qualquer determinismo externo de sua essência, seria que ele pertencesse a um discurso institucionalizado que define se um objeto é ou não uma obra de arte.14


			O Direito da sociedade global também enfrenta semelhantes desafios. A agitação existencial que resulta do processo de “degradação” ou metamorfose priva o Direito de uma garantia determinista de uma essência. Nenhuma entidade estranha pode garantir o Direito, seja ela razão, o Estado, ou Deus. E isto também se aplica à autorreferência do próprio Direito e a qualquer noção de sua singularidade e insubstituibilidade. Justamente neste aspecto reside o caráter moderno do Direito: lidar com uma complexidade indeterminada e também ser, ao mesmo tempo, um motor para a construção de novas complexidades e relações. A inquietação existencial que surge de uma crise de origem coloca novos desafios ao Direito à medida que ele se torna cada vez mais híbrido e inserido em práticas sociais (extralegais). A transnacionalidade do Direito é uma consequência deste desenvolvimento, pois ela emerge do emaranhado entre Direito, sociedade, novas tecnologias e novos modelos econômicos, em vez de manifestar-se simplesmente como um Direito que emerge de ou a partir de Estados nacionais.


			Quem se autorizaria a chamar uma determinada prática social de direito neste contexto? Especialmente com o advento de novas tecnologias computacionais, estruturas normativas que moldam, influenciam, ou mesmo tornam possível o exercício de direitos (fundamentais), não têm mais sua proveniência jurídica da razão ou do Estado. Pelo contrário, essas novas estruturas normativas tendem a estruturar o campo de ação do indivíduo – e do Estado – com base na modelagem dos próprios meios tecnológicos e no desenho do próprio modelo empresarial de plataformas ou serviços digitais em geral. Os efeitos transfronteiriços fazem parte das operações cotidianas da mídia ou da tecnologia. Um Direito que é epistemologicamente constituído a partir de modelos semânticos estatais encontra sua maior crise existencial no desenvolvimento dessas novas tecnologias e na transnacionalidade inerente a elas. O “antigo” Direito seria apenas uma anomalia histórica? Ou, exatamente o contrário, existiria uma redescoberta da importância das estruturas jurídicas do Estado-nação? Poderiam os desenvolvimentos atuais ser reduzidos à polarização transnacional versus nacional? Estas são algumas das questões que serão abordadas no decorrer do presente livro.


			2 Abordagem e esclarecimentos


			Este trabalho visa traçar o novo desenvolvimento do Direito, que durante sua evolução tendeu a perder suas próprias raízes e suas referências fixas, fossem elas vinculadas às estruturas institucionais do Estado-nação ou a uma figura de fora do Direito que garantiam sua legitimidade e validade. Neste sentido, o trabalho tem um claro ponto de referência inicial: parte de uma dúvida teórica do sociólogo Niklas Luhmann sobre o desenvolvimento futuro do Direito na sociedade global. Suas ansiedades e incertezas são projetadas para a realização de uma sociedade cada vez mais focada em novas tecnologias e seus efeitos transfronteiriços, para a qual os mecanismos tradicionais do Direito e da política, centrados no Estado-nação, teriam cada vez mais dificuldade de desempenhar o mesmo papel que até agora desempenharam. O aqui descrito “mal-estar luhmanniano” serve como um ponto de apoio para o presente trabalho porque parte de uma teoria que consegue descrever com grande precisão as condições modernas do Direito.


			Além do mal-estar luhmanniano aqui mencionado, o presente trabalho preocupa-se com o desenvolvimento do Direito na sociedade global e suas pré-condições. Embora a tese parta de uma questão da teoria dos sistemas, ela também se projeta sobre elementos não observáveis pela própria teoria dos sistemas, i.e., os processos de hibridização e de estabelecimento de ordens ou regimes que emergem na sociedade global. A comunicação por si só não define o que constitui uma sociedade global; ao contrário, são os processos e práticas sociais que constituem a sociedade e moldam seus contornos para a ação individual e institucional. Embora, em princípio, tenham certas características concretas, essas estruturas sociais são frequentemente latentes e por vezes impossibilitam uma abrangente e detalhada descrição. Neste ponto, o caráter experimental do presente trabalho se torna claro, uma vez que se pretende distanciar de paradigmas e modelos prontos que apenas carecem de uma aplicação. Em vez disso, cultiva-se uma lógica de contatos experimentais entre diferentes disciplinas que num segundo momento é testada em campos práticos. Os limites e fronteiras destas disciplinas, que se institucionalizaram contingentemente no decorrer da história, também não provam ser uma garantia firme e substancial de uma eterna estabilidade, de forma muito semelhante ao fenômeno do Direito. Nas condições atuais, nenhuma disciplina pode alegar ter acesso privilegiado à realidade.15 Tampouco pode qualquer disciplina alegar ser capaz de estabelecer seus marcos disciplinares atuais eternamente.


			Desde o ponto de partida escolhido, o dilema da sociedade global não é primeiramente um problema normativo. Não se trata de delinear um projeto normativo e institucional para que a sociedade global possa desenvolver uma integração jurídico-política “saudável”. Também não se trata de replicar uma forma de diferenciação social desenvolvida dentro da estrutura de alguns poucos Estados-nação na sociedade global. Ao contrário, a normatividade jurídica que se desenvolve na sociedade global é caracterizada por complexos processos de hibridização, ou seja, interseções com diferentes práticas sociais, tecnologias, processos institucionais e novas formas de geração de conhecimento. E nesse contexto é preciso sempre ter em mente, que qualquer descrição da normatividade jurídica reduz sua complexidade e por isso passa a ser um recorte ou fragmento de um todo. Por vezes ela permeia questões de constituição e transformação da subjetividade, por vezes a constituição de centros de tomada de decisão – e sua decadência. Por vezes, permeia estruturas de geração de conhecimento. Por vezes, o surgimento de novos meios de comunicação, ou permeia um processo de migração da normatividade jurídica para a própria tecnologia.


			Este trabalho procura adotar um – entre vários possíveis – ponto de observação e descrição das condições e processos que são capazes de estruturar o Direito da sociedade global. Assim, não pretende ser uma obra em um paradigma, mas sim uma obra sondando o paradigma (como apontado pelo jurista alemão Rudolf Wiethölter), na qual os efeitos resultantes das correlações de autores e disciplinas produzem uma dimensão de sentido maior do que os autores e as próprias disciplinas em si. Aqui também se torna aparente o papel central da Teoria do Direito para o pensamento jurídico.16 Após o longo processo de degradação da essência do Direito – no sentido descrito acima – a Teoria do Direito não pode mais desempenhar a função de restauradora de uma integridade perdida e nostálgica do Direito.17 Ao contrário, a teoria jurídica devefuncionar como uma “sandbox experimental” ou “laboratório de conhecimento”,18 fornecendo um espaço flexível de teste, revisão e reflexão para novas visões, teorias e abordagens jurídico-sociais a partir dos novos contextos de uma sociedade em constante transformação. Certamente, a abordagem da dogmática jurídica é um dos importantes materiais de reflexão para a Teoria do Direito, mas não é, contudo, redutível a uma sistematização dos institutos dogmáticos. Tanto o Direito quanto a dogmática jurídica fazem parte de abrangentes processos e inerentes faticidades sociais que eles mesmos não podem garantir, muito menos determinar. Uma Teoria do Direito informada por contatos laterais deve procurar precisamente estimular contatos experimentais entre descrições de processos sociais, autores, disciplinas e dogmáticas jurídicas, a fim de poder conectar e localizar o fenômeno jurídico dentro de uma perspectiva mais ampla e de seus fatores condicionantes internos, os quais chamamos de sociedade. O presente trabalho, entretanto, procura ser uma possível reconstrução da relação entre Direito e sociedade, ou Direito e tecnologia, usando o exemplo da sociedade global.


			No primeiro capítulo é abordado o tema do mal-estar luhmanniano expresso na frase final de seu projeto sobre o Direito da sociedade. Luhmann, diante do desenvolvimento de uma sociedade que já nos anos 90 – época da publicação do livro em questão – divergia claramente do desenvolvimento do Direito no contexto institucional do Estado-nação, questiona de forma enigmática seu próprio projeto jurídico. A questão de saber se o Direito também poderia desempenhar o papel de “katechon da desdiferenciação” na sociedade mundial, como costumava fazer dentro das estruturas e contornos institucionais do Estado-nação, é exemplificada pelos novos desenvolvimentos na teoria dos sistemas sobre o tema da fragmentação do Direito na sociedade mundial.


			Entretanto, antes de embarcar em uma possível replicação da função social do papel estruturante do Direito na sociedade global, é necessário delinear o significado da função do Direito na sociedade moderna como uma forma de vinculação temporal na qual ele estrutura a invenção de um futuro contingente da sociedade, criando mecanismos para lidar com um futuro cada vez mais incerto – o que é feito no segundo capítulo. Contra o pano de fundo da importância do Direito para a construção da dimensão temporal da sociedade, torna-se claro que o Direito moderno perde cada vez mais referências sociais fixas e se torna um Direito fluído que traz problemas para a questão de sua validade como prática social. Neste contexto, é mais importante traçar processos de construção de estruturas sociais dentro desta sociedade global do que afirmar a existência de uma sociedade global resultante da comunicabilidade dos novos meios tecnológicos.


			O terceiro capítulo trata dos processos de estabelecimento da sociedade global. Do ponto de vista metodológico, o seu objetivo está centrado na busca dos fatores culturais condicionantes e das estruturas imanentes da sociedade global, distanciando-se assim da derivação típica e recorrente da existência de uma sociedade global como produto da comunicabilidade resultante das novas tecnologias. Para tanto, é crucial examinar quais elementos sociais e estruturais levaram à desintegração da antiga ordem até então centrada no chamado ius publicum europaeum. O processo referido no trabalho como o “nascimento do novo mundo a partir da cultura da dispersão” procura chamar a atenção para um complexo processo de coevolução entre os níveis nacionais e transnacionais do Direito, um processo que não pode ser reduzido ao controle por uma vontade ou poder soberano. Ler esta mudança como uma mudança de um período de domínio do político, no sentido schmittiano, para um período de hegemonia tendencial das relações é precisamente chamar a atenção para um processo de dispersão da normatividade jurídica que antes era centralizada no que Carl Schmitt chamava de “ordem concreta”. Neste ponto, uma leitura diferenciada de Carl Schmitt oferece uma grande vantagem. Embora estigmatizado por seu envolvimento nos desenvolvimentos políticos do Terceiro Reich, o autor tinha um bom senso dos processos sociais impessoais então ainda em status nascendi, contra os quais ele direcionou diversas de suas contribuições teórico-conceituais.19 Neste sentido, a desintegração do ius publicum europaeum não se apresenta como um processo que ocorre exclusivamente fora dos Estados-nação. Ao contrário, ela é condicionada por muitos fatores internos, isto é, do Estado-nação, como a produtividade de uma nova forma de subjetividade dentro das áreas metropolitanas, e consequentemente é um produto do aumento do contato entre os novos Estados reconhecidos na sociedade global. A sociedade global e suas interconexões gradualmente tornaram-se demasiado complexas para serem administradas a partir de uma perspectiva baseada na normatividade de um ius publicum europaeum.


			Dado o aumento da complexidade social após a desintegração da velha ordem, até mesmo lidar com a complexidade da sociedade global após a desintegração da ordem concreta do ius publicum europaeum não foi suficiente para abarcar a heterogeneidade da nova situação da sociedade global. Os capítulos quatro e cinco tratam, portanto, da transformação das estruturas jurídicas como um correlato da crescente complexidade social da sociedade global, que se consolidou na geração e gestão do conhecimento técnico e, ao mesmo tempo, jurídico por parte das organizações. Os problemas sociais não poderiam mais ser administrados exclusivamente no “Direito dos Estados”, e passaram assim a serem manejados sob a forma de organizações, tanto em nível nacional quanto transnacional. Isso dá origem a novos contornos do Direito Global na transição de uma sociedade mediada pelo Estado para uma sociedade global, na qual o papel das organizações no processo de juridificação se torna cada vez mais central e determinante. Esse processo ocorre através da interligação de questões jurídicas, técnicas e econômicas em uma sociedade cada vez mais global.


			Finalmente, o último capítulo aborda o estado atual de desenvolvimento do Direito da sociedade global, na qual a forma organizacional e sua inerente forma de geração de conhecimento e normatividade jurídica perdem gradualmente espaço uma vez que a sociedade tende a se concentrar cada vez mais nas plataformas digitais e na sua forma de geração de conhecimento. Nesta transição de uma estrutura social para outra, não é apenas o Direito que se depara com labirínticos circunstâncias. Há também um momento de incongruência na relação entre a semântica e as estruturas sociais, pois a sociedade da plataforma combina dois momentos em seu eixo estruturante que até agora foram descritos separadamente no nível semântico: a heterarquia e a hierarquia. A combinação do fator verticalização com o fator horizontalizante dá origem à nova sociedade digital, e essa mesma combinação também dá origem ao atual desafio do Direito de garantir a geração do novo (inovação), por um lado, e de criar novos mecanismos para impedir violações maciças de direitos, por outro. O capítulo final conclui analisando a atual transformação da esfera pública através de plataformas digitais, incluindo possíveis diretrizes para uma arquitetura semântico-jurídica que poderia ser mais adequado para as estruturas sociais da nova sociedade influenciadas por plataformas digitais.
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			CAPÍTULO I


			A ANOMALIA COMO DESENVOLVIMENTO JURÍDICO


			1.1 A sociedade (mundial) de Niklas Luhmann: o desconforto da Teoria dos Sistemas


			1.1.1 Da falta de especificação à anomalia


			“É bem possível que a atual proeminência do sistema jurídico e a dependência da própria sociedade e da maioria de seus sistemas funcionais de um funcionamento do código jurídico não seja mais do que uma anomalia europeia que enfraquecerá com a evolução de uma sociedade mundial”.20


			Esta frase conclui enigmaticamente a obra de Niklas Luhmann sobre Direito, publicada em 1992, e revela – segundo este livro – um profundo mal-estar na teoria dos sistemas, na medida em que levanta a questão de se a diferenciação funcional como primazia da sociedade moderna pode ser replicada no contexto global da forma como se desenvolveu no Estado-nação – ou seja, em alguns poucos Estados-nação. Em particular, no que diz respeito ao papel do Direito, a chamada tese da anomalia levanta a questão de se a centralidade – ou nas palavras de Luhmann “proeminência do sistema jurídico” – que o Direito tinha dentro do Estado-nação, por um lado como garantidor ou mantenedor estrutural de esferas sociais independentes, tais como ciência, arte, economia, educação, etc., e por outro lado como facilitador de um mínimo de orientação temporal e social congruentes, seria replicada na sociedade global nos moldes dos parâmetros postos no no Estado-nação. Para Niklas Luhmann, essa dependência social do Direito, como demonstrado no desenvolvimento jurídico do Estado-nação, se apresentou claramente como uma anomalia europeia. Se o subjuntivo usado por Luhmann nesta última frase do livro “O Direito da Sociedade” (Das Recht der Gesellschaft) deveria ser alterado para o indicativo com a distância histórica de quase 30 anos, esta é a pergunta central que será abordada neste capítulo.


			Com o conceito da anomalia europeia, Luhmann quer chamar a atenção para um aspecto central da diferenciação funcional e antecipar de forma especulativa que, com a evolução da sociedade mundial – devido às particularidades de suas estruturas de expectativas – no futuro próximo, a forma jurídica como a conhecemos não será mais a forma com a qual o Direito se desenvolverá. Essa discrepância entre as formas do Direito que se desenvolveram dentro da estrutura institucional do Estado nacional e aquelas que se desenvolveram sem as condições prévias da estrutura institucional do Estado-nação tem implicações significativas, não somente para a possibilidade de conter violações de direitos, mas também para a estrutura da sociedade e, portanto, para sua forma de diferenciação.


			Já no início dos anos 70 – em seu ensaio sobre a sociedade mundial – esses contornos claros e discrepâncias no desenvolvimento do Direito nacional, do Direito Global e da forma social de diferenciação se tornaram evidentes.21 Mesmo assim, Luhmann via com certas reservas a relação quase simbiótica entre Direito e política que havia surgido com o advento e consolidação de Estados-nação como o tipo ideal de qualquer Estado constitucional democrático. Na opinião de Luhmann, essa peculiar combinação de Direito e política, que tendeu a se desenvolver de forma padronizada em todo o mundo nos Estados-nação como uma formação ideal, nada mais seria do que um “equívoco do desenvolvimento humano” (Fehlspezifikation der Menschheitsentwicklung).22 Um ano depois, em seu célebre Sociologia do Direito (1972), Luhmann reforçou essas observações, as quais diziam respeito à relação entre política e Direito na sociedade global.23 A positividade e a função do Direito, como haviam caracterizado fortemente o sistema jurídico do Estado nacional, seriam reformuladas por uma incorporação de mecanismos cognitivos devido ao dinamismo peculiar da sociedade global:24 as expectativas humanas totais, dadas pela fidelidade normativa do Direito Positivo, seriam substituídas pela capacidade de solução de problemas por estruturas de aprendizado, e a aplicação coercitiva segundo o padrão do Estado-nação seria tendencialmente substituída por uma adaptação flexível.25 Vinte anos depois, após a publicação de seu ensaio sobre a sociedade mundial e do livro “Sociologia do Direito”, esse “equívoco do desenvolvimento humano” é descrita por ele como uma “anomalia europeia”, e é com esta frase que ele termina seu projeto sobre o Direito moderno e seu desenvolvimento na sociedade.26


			Segundo Luhmann, a tendência de cognitivizar as estruturas sociais mudou inevitavelmente o papel convencional do Direito com o surgimento da sociedade global – mesmo antes do surgimento da Internet. Mas o Direito também desempenha um papel central na teoria dos sistemas: tanto na criação de um mínimo de orientação comum para a ação social em uma sociedade que não se baseia mais em fundamentos universais de tradição,27 quanto, no caso da releitura de Gunther Teubner em particular, no aprofundamento da teoria em estruturar uma diferenciação social moderna – mesmo que não haja centralidade de um sistema, no sentido de que a sociedade pudesse serdeterminada unicamente por um sistema. Nessa perspectiva, os direitos fundamentais em particular ocupariam de fato uma função única, na medida em que asseguram a salvaguarda da diferenciação funcional da sociedade28 ou, nas palavras de Luhmann, “servem para manter um potencial de diferenciação social e na medida em que estabilizam uma estrutura social diferenciada”.29 A tese da anomalia não é, portanto, um questionamento direto do esquema de diferenciação funcional e sua disseminação na sociedade mundial em si. Ao contrário, ela se preocupa em abordar a mudança de significado da predominância de mecanismos normativos para mecanismos cognitivos, que altera os pesos da diferenciação dentro da sociedade mundial, e ao mesmo tempo, e não menos importante, o papel do Direito dentro desta mudança. Em outras palavras, a tese da anomalia se preocupa principalmente em questionar o papel do Direito dentro do padrão teórico de uma sociedade que é funcionalmente diferenciada globalmente uma vez que as condições prévias institucionais do Direito, tais como a positividade do Direito, uma jurisdição constitucional, o parlamento e todas as conexões e interdependências entre essas instituições, não estão mais presentes na sociedade mundial. É justamente neste ponto que Niklas Luhmann duvida que a “dependência da própria sociedade do funcionamento do código jurídico” – como nas condições de um Estado-nação – assumiria um papel central na sociedade mundial.


			O primado do cognitivo sobre o normativo na sociedade mundial, como descrito por Luhmann, desloca os pesos dos sistemas funcionais neste sentido e levanta duas questões essenciais: por um lado, se o Direito – e os direitos fundamentais – assumiriam o mesmo papel de “guardião” de uma diferenciação equilibrada na sociedade mundial e, por outro lado, se o Direito poderia continuar a assumir a função de um “guardião do tempo”. Para retomar uma metáfora bíblica usada por Carl Schmitt, poderia o Direito moderno continuar a desempenhar o papel de um katechon, ou seja, de um “adversário” ou “impedidor” da desdiferenciação da sociedade, por um lado, e como estabilizador temporal de um futuro aberto, por outro, no desenvolvimento da sociedade mundial?30 Ou seria o uso da figura de um katechon para a própria sociedade mundial uma anomalia propriamente dita?


			1.1.2 A autoevidência de uma teoria: a sociedade mundial como fato


			“Ninguém, creio eu, questionaria o fato da existência de um sistema global“.31 “Com esta declaração, Luhmann toma repetidamente a autoevidência de uma sociedade mundial como ponto de partida para suas reflexões.32 O que ainda era considerado contraintuitivo dentro das ciências sociais no período pós-guerra é hoje bastante evidente: existe uma sociedade mundial que é gerida por uma infraestrutura de comunicação global e em rede, à qual o acesso é viabilizado por computadores, smartphones, outros aparelhos eletrônicos e e serviços digitais. Para as novas gerações, a percepção de um mundo acelerado sem precedentes é algo que faz parte da vida cotidiana e, portanto, não requer construções teóricas complexas e abstratas.33


			Entretanto, esta percepção nem sempre prevaleceu nas ciências sociais.34 Embora a afirmação apodítica de uma sociedade mundial soe quase banal para a vida cotidiana atual, a afirmação da simultaneidade global tem profundas consequências para a teoria de Luhmann como um todo – e para diversas outras. Uma das principais consequências de tomar esta forma de sociedade global como certa é que o espaço do Estado-nação não se apresenta mais como o principal esquema diferenciador da realidade. Este primeiro ponto levanta a seguinte questão: como ocorreria a transição de uma sociedade quese caracterizava por sua organização dentro de uma estrutura estatal para uma sociedade com um horizonte de sociedade mundial? Em outras palavras: se, até certo ponto, a formação de processos de estruturas sociais dependia de instituições ligadas ao Estado-nação para a reprodução do seu horizonte de sentido da vida cotidiana – por exemplo, tribunais estaduais, bancos centrais, universidades, pparlamentos etc.– como se pode entender no aparato teórico-conceptual a noção de uma sociedade cada vez mais constituída e mediada por um horizonte global de comunicação? O segredo está nas noções de meio e comunicação, que se revelam conceitos centrais da arquitetura teórica.


			Quando é tematizada relação entre o nível nacional e o da sociedade mundial, a primeira figura que aparece na discussão é o papel constitutivo das fronteiras espaciais. É parte do senso comum teórico do Direito – e também em outras disciplinas – que o mundo está territorialmente dividido em países e as relações entre esses países são consideradas como sujeitos ou objetos de imputação como artefatos semânticos que constituem o conceito de uma sociedade internacional. É assim também que se constitui a territorialidade dos países: ora estamos no Brasil, ora nos EUA, ora na Alemanha, ora no Afeganistão. O Direito Internacional tradicional, por exemplo, baseia-se no propósito de estruturar conexões entre territórios claramente demarcados, visto que esse é o seu objeto. As fronteiras – especialmente as territoriais – são geralmente demarcações artificiais, não necessariamente físicas, que separam o interior do exterior.35 A teoria dos sistemas também se baseia nesta artificialidade da exclusão como pertencente ou não pertencente, todavia em um nível mais abstrato.36 Esta artificialidade dos mecanismos de exclusão remonta ao aumento na formação da estrutura diante do aumento da complexidade social e não, por exemplo, apenas à demarcação de territórios. Se partirmos desta complexidade e não da demarcação ou da marcação do terreno, uma visão da sociedade moderna complexa que partiria apenas da demarcação de territórios seria inadequada precisamente porque as sociedades modernas não são mais caracterizadas apenas pela produção de conhecimento social através da interação entre indivíduos dentro de um determinado espaço.37 Os espaços acessíveis de experiência na sociedade se expandiram da comunicação entre os presentes para a comunicação entre os ausentes; isso é precisamente o que constitui uma teoria moderna da sociedade. Acima de tudo, através do uso de “estratégias de gerenciamento de espaço”, tais como tecnologias de telecomunicações e logística modernas, novos tipos de “espaços próprios” (não físico) estão surgindo abaixo, dentro e fora das fronteiras estatais.38


			O que significa a formação de “espaços próprios” na sociedade mundial está diretamente relacionado com a forma de constituição dos próprios limites por sistemas funcionais, que não podem mais ser limitados à lógica territorial dos Estados. Os sistemas sociais “não são de forma alguma limitados no espaço, mas têm uma forma completamente diferente, ou seja, puramente interna, de criar fronteiras”.39 O Direito se distingue da economia, da política, da arte, etc., por sua codificação binária e forma de comunicação específica. Trata-se, portanto, principalmente de demarcação de contextos de significado dentro da sociedade, não de demarcações espaciais.40


			De acordo com a teoria dos sistemas, os limites em uma sociedade funcionalmente diferenciada são procedimentos que estão ligados a estruturas de expectativa e processos de comunicação e estes são mediados internamente por meio do significado. Pelo menos desde a publicação de Sistemas Sociais [Soziale Systeme.1984], Luhmann tem dado importância à afirmação de que a fronteira não forma um terceiro valor entre sistema e ambiente, mas seria modelada a partir do próprio sistema.41 Às vezes se participa da comunicação jurídica, às vezes da econômica, às vezes da política.42 E é justamente neste contexto que a relação entre a constituição das fronteiras e a sociedade global se depara com a questão de se, com o fortalecimento da sociedade global, a forma de segmentação em territórios e, portanto, também o fenômeno das fronteiras territoriais, desapareceria. Neste contexto, Rudolf Stichweh ressalta que a teoria da sociedade global “não tem nenhum preconceito embutido a favor do desaparecimento das fronteiras clássicas do Estado-nação, por exemplo. Sua tese é apenas de que estaria surgindo uma macrofronteira, para a qual seriaverdade que, entre muitas outras coisas, a função das fronteiras nacionais estaria sendo redefinida a partir do nível de construção do sistema da sociedade mundial”.43


			Esta discrepância conceitual entre o que é aceito como uma fronteira na linguagem cotidiana e em algumas ciências e o conceito teórico da teoria dos sistemas tornou-se um fundamento central da teoria dos sistemas em sua abordagem sobre a sociedade mundial, especialmente no que diz respeito à relação entre sociedade mundial, diferenciação funcional e os sistemas funcionais. Assim, Luhmann enfatiza que é precisamente a singularidade das fronteiras espaciais que deixa claro “que elas não são respeitadas nem por verdades nem por doenças, nem pela educação nem pela televisão, nem pelo dinheiro (se incluirmos as necessidades de crédito) nem pelo amor”.44 Estes meios – verdade, amor, dinheiro, escrita, impressão, mídia de comunicação eletrônica etc.45 – não se orientam e não podem ser limitados por condicionantes territoriais. Eles tornam possível uma formação de significado de vários contextos de comunicação que, por sua vez, podem ser generalizados e tornados expectáveis – mesmo além do Estado nacional.


			Em seu manuscrito dos anos 70, publicado em 2017 sob o título Teoria dos Sistemas de Sociedade [Systemtheorie der Gesellschaft], o tema da sociedade mundial é tratado de forma instigante com referência ao crescimento, evolução e autolimitação (da mídia). Na visão de Luhmann, o crescimento não está relacionado ao crescimento populacional, mas ao aumento do potencial de comunicação dos sistemas através de seus meios de comunicação, por um lado para dentro (aumento de sua própria complexidade) e por outro lado para fora através da “inclusão das comunicações fora dos limites territoriais tradicionais do sistema social”.46


			Este tema central toca no ponto da desproporcional natureza do crescimento de e entre sistemas – especialmente em sua transição para a sociedade global – e seus efeitos sobre outros sistemas e seu ambiente. O primado do limite funcional sempre distorceu os limites territoriais concebidos “na vida cotidiana”, logo, transgredindo-os. No entanto, querer mantê-los, ao contrário da diferenciação funcional apodítica da política e do Direito, é então, visto desta forma, sempre uma reconexão artificial e regressiva, cuja eficácia depende do regime de fronteiras dos Estados nacionais ou das condições institucionais dos Estados. Isso deixa claro que existiria uma diacronia no crescimento dos sistemas entre si, e que a diferenciação funcional, portanto, não ocorreria de forma linear.47 O ponto crucial, entretanto, encontra-se na questão que surge após o crescimento induzido pela mídia, ou seja, “se existiriam limites estruturais para possíveis relações de complexidade na própria sociedade que atuariam como oportunidades de crescimento”.48 A resposta de Luhmann a este problema de expansão ou crescimento por sistemas na sociedade mundial, entretanto, ocorreria por uma autolimitação através do seu próprio meio, como a economia através doe seu meio de dinheiro,49 sem, porém, introduzir o Direito na sociedade mundial como um “katechon de desdiferenciação”.50


			E aqui é o ponto em que a tese da anomalia torna-se novamente relevante para toda a arquitetura teórica. Como mencionado anteriormente, existiria uma certa incontestabilidade da sociedade mundial e sua correlata diferenciação funcional como uma forma de diferenciação social. Assim, a equivalência da sociedade global e o conceito de sociedade conduzia inevitavelmente à primazia da diferenciação funcional na sociedade global. A tese de anomalia parece afirmar que as tendências de crescimento dos meios dos sistemas funcionais dentro do Estado-nação seriam de alguma forma moduladas ou pelo menos atenuadas pelo bom funcionamento do código jurídico – daí a referência à “atual proeminência (!) do sistema jurídico”.51 Nesse sentido, a tese da anomalia também deixa claro que existiria de fato uma “dependência da própria sociedade e da maioria de seus sistemas funcionais do funcionamento do código jurídico” para a estruturação das liberdades sociais dentro do Estado, e que essa dependência da sociedade em relação ao Direito não assumiria a mesma forma no desenvolvimento futuro da sociedade mundial ou, como diz Luhmann (não sem um certo ceticismo ou até mesmo cinismo), tenderia simplesmente a desaparecer ou, ao menos, enfraquecer. A fim de compreender melhor o significado destas consequências da transformação da forma do Direito moderno na sociedade global, faz-se necessário, portanto, primeiro esclarecer o que significa o conceito de sociedade mundial dentro da teoria dos sistemas, além de meramente indicar sua factualidade.


			1.1.3 O mundo (e a sociedade) da Teoria dos Sistemas


			A conexão do conceito de sociedade com o conceito de sociedade mundial é um processo repetitivo no século XX, que não ocorre apenas nos trabalhos de Luhmann. Advogados, cientistas políticos e outros sociólogos têm repetidamente apontado que os processos de socialização para além das fronteiras entre os Estados-nação têm aumentado gradualmente no decorrer do século XX. Georg Schwarzenberger, por exemplo, falou de uma “sociedade mundial”, na qual só existiam relações de poder como unidades constitutivas desta forma de sociedade.52 Philip C. Jessup, em suas Storrs Lectures em Yale, em 1956, colocou a ênfase no Direito transnacional e nas novas “situações transnacionais” decorrentes dos modernos meios de comunicação e novas formas contratuais.53 Seguindo a teoria geral dos sistemas, Morton Kaplan fez a distinção entre sistemas nacionais e supranacionais.54 Talcott Parsons também desenvolveu uma perspectiva sociológica do conflito sobre o problema da formação da ordem internacional nos poucos textos que escreveu sobre o assunto.55 Entretanto, a mudança do nível nacional para o global foi tratada de forma mais consistente no trabalho de Immanuel Wallerstein: para ele, a característica da formação da estrutura da sociedade mundial não está na diferenciação dos Estados, mas na economia mundial que veio se formando desde o século XVI e sua inerente lógica capitalista, que se caracterizaria por um intercâmbio desigual. Apesar do estreitamento da descrição para um contexto puramente econômico, Immanuel Wallerstein retrata o contexto global mais claramente como um objeto de investigação independente.56


			Embora o ponto de partida metodológico comum de todos estes autores seja a sociedade mundial, Luhmann pode ser visto como um antípoda aos conceitos desenvolvidos por Talcott Parsons, Immanuel Wallerstein e Georg Schwarzenberger. Luhmann se diferencia do funcionalismo normativo da Parsons ao decidir, já nos anos 70, confiar em um modelo que difere conceitualmente da noção de integração da Parsons. Por trás desta decisão conceitual, o ponto de partida concreto é a afirmação da hipótese da existência de uma sociedade global independente de qualquer fundamento normativo. Além disso, ao contrário de Wallerstein, Luhmann não quer equiparar o conceito de sociedade com o conceito de uma economia mundial capitalista, assim como, ao contrário de Schwarzenberger, quer evitar que o conceito de sociedade seja sobreposto por um conceito de poder. Luhmann compreende o conceito de sociedade a partir de uma perspectiva teórica de diferenciação como um sistema social que abrange a sociedade mundial, no qual existiria diversos contextos de comunicação policontextural de subsistemas diferenciados.57


			Num estilo pré-autopoiético, Luhmann retoma a ideia da sociedade mundial em 1971, não mais concebendo a sociedade mundial como hipotética, mas como um devir do horizonte mundial. Ao fazer isso, Luhmann acentua as dimensões da sociedade mundial baseadas no conhecimento e na comunicação, que ele apresenta como “ciência da acessibilidade do conhecimento como uma armadilha de demanda” (“Wissen der Zugänglichkeit des Wissens als Bedarfsfalle”) e como uma “rede mundial de comunicação”. A partir desta abordagem baseada no conhecimento,58 descrita por ele mesmo como uma hipótese de cunho meramente especulativo, ele conclui que uma “mudança de liderança” levaria a um forte aumento do componente cognitivo das estruturas da sociedade mundial, em oposição ao componente normativo. Em outras palavras, Luhmann aponta que a sociedade mundial não se desenvolveria predominantemente na forma de uma estabilização de determinadas expectativas, mas sim através da adaptação do aprendizado às condições estruturais e às mudanças desta forma de sociedade.59


			Em seus estudos posteriores, Luhmann apoiou-se ainda mais no conceito de comunicação e descreveu o conceito de sociedade mundial como “a apropriação do mundo pela comunicação”.60 O que significa que a sociedade mundial está implícita em toda comunicação, independentemente das distâncias espaciais e da presença dos participantes.61 Seguindo o conceito de comunicação, a teoria dos sistemas pode traçar macroestruturas a partir de micropropriedades e fazer a transição do conceito de sociedade do nível nacional para o nível global.


			Nesse sentido, Luhmann defende uma dupla versão do conceito de sociedade mundial: por um lado, com base numa teoria dos sistemas sociais, a sociedade mundial denota a unidade da totalidade do social e, por outro lado, no nível da teoria social, o conceito se torna um tipo específico de sistema, entre outros. Em outras palavras: a sociedade mundial é um sistema social que se inclui a si mesma.62 De acordo com uma perspectiva da teoria dos sistemas, a condição para o surgimento de estruturas sociais mundiais está no princípio da acessibilidade comunicativa global,63 que traz a interconexão do global e do local em atos comunicativos. Nesse sentido, a sociedade mundial é a unidade de todas as comunicações que são acessíveis umas às outras.64


			De fato, em seu último grande trabalho, A Sociedade da Sociedade [Die Gesellschaft der Gesellschaft ], de 1997, Niklas Luhmann diagnostica “bloqueios epistemológicos” na teoria social onde prevaleceu uma tradição persistente de identificação da sociedade com o Estado-nação.65 Esta tradição, ele argumenta, levou a que o conceito de sociedade fosse caracterizado por dois pressupostos fundamentais: integração normativa e unidades territorialmente delimitadas de acordo com os contornos dos Estados-nação.66 É precisamente contra esta tradição que Luhmann interpreta a sociedade a partir de um conceito de comunicação que não está relacionado nem com territórios nem com grupos concretos de pessoas. Os limites dos Estados-nação não são obstáculo à comunicação, mas, como todas as outras estruturas sociais, tornam-se apenas suas diferenciações internas.67 A sociedade, segundo esta visão, seria um único sistema de comunicação global, entendido, em última instância, como um sistema social omni-abrangente.68


			Se alguém questiona o que é “social” dentro do conceito de sociedade nesta teoria da diferenciação, inevitavelmente se deparará com a especificidade da diferenciação funcional, que o próprio Luhmann também enfatizou na celebre controvérsia com Jürgen Habermas.69 Isso também toca a questão desenvolvimento da sociedade mundial: a primazia socioestrutural da forma particular de diferenciação funcional se concilia com a sociedade mundial de tal forma que a gênese da sociedade mundial70 e a aplicação da diferenciação funcional neste contexto são “um e o mesmo processo”,71 impulsionado especialmente pela comunicação com a ajuda dos meios de difusão no espaço global.72


			Nesse ponto, deve ser particularmente enfatizado que os fatos acima listados a favor da autoevidência de uma sociedade mundial situam-se para além de um mundo normativamente integrado. Embora esse fenômeno já comece a se formar lentamente com a intensificação das relações de comunicação a partir do século XVI, as mudanças essenciais, no entanto, só ocorrem com o maior desenvolvimento da tecnologia ou com o surgimento de novos meios de comunicação e, em particular, com o desenvolvimento de tecnologias modernas de comunicação.73 Neste ponto, Luhmann cita repetidamente exemplos concretos como:  imprensa, a televisão74 e os computadores,75 que causaram o avanço neste sentido. Com o desenvolvimento dessas tecnologias, as fronteiras que antes eram dadas pelas próprias “coisas” foram superadas pelos novos meios de comunicação. Nenhuma barreira física poderia mais impedir a comunicação mundial. Com esses meios, “todos os centralismos espaciais foram transcendidos” e assim foi criada a plausibilidade da acessibilidade de todas as comunicações relativas ao conceito de sociedade mundial.


			O que parece óbvio à primeira vista, ou seja, que vivemos em uma sociedade mundial, leva conceitualmente a uma visível perda de precisão na absoluta e apressada equiparação dos conceitos sociedade mundial e sociedade, mediada pelo conceito de comunicação.76 Como corretamente apontado por Thomas Schwinn , uma diferença conceitual e categórica deve ser afirmada entre a possibilidade de comunicação global e a consequente formação de estruturas sociais. Uma coisa é o fenômeno de comunicação é a possibilidade de comunicação global além das fronteiras entre os Estados-nação. A formação de processos de construção de ordem, por outro lado, é uma questão totalmente diferente: “A comunicação é uma forma muito simples de sociabilidade que não vincula os atores mutuamente, enquanto a formação de estruturas sociais é um nível superior de sociabilidade. Subsumir estas diferentes qualidades do social sob o conceito de sociedade mundial não ajuda muito e traz consigo uma perda de precisão analítica”.77


			Além disso, outras questões importantes, que já foram abordadas por ocasião da tese de anomalia, ganham novamente relevância: como se desenvolveria a forma e o formato da diferenciação funcional de uma sociedade global se o Direito no “Estado-nação cumprisse a função de um “katechon da desdiferenciação”, mas possivelmente não pudesse mais desempenhar o mesmo papel no desenvolvimento futuro da sociedade mundial? No capítulo final de seu livro sobre Direito, Luhmann também dá pistas sobre possíveis desenvolvimentos do Direito fora dos contornos doE stado-nação. Embora ele afirme veementemente que “dificilmente se poderia falar de um sistema jurídico mundial unificado como um sistema funcional da sociedade mundial”,78 Luhmann, ao mesmo tempo, afirma que “dificilmente poderia-se negar” que “a sociedade mundial teria uma ordem jurídica mesmo sem um órgão legislador e jurisdição central”.79
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