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Resumo: Este artigo analisa o diagndstico e as contribui¢cfes de Gunther Teubner para a
compreensdo dos direitos fundamentais na ordem transnacional. Considerando o conceito de
sociedade mundial, cunhado por Luhmann e apontando para uma possivel transicdo das
sociedades organizadas estatalmente para uma sociedade global, o problema que move este
trabalho é: como € possivel observar sistemicamente as relagfes juridicas e conflitos
emergentes entre 0S Nnovos atores internacionais em contraste com as solucdes classicas do
Direito interno e internacional no que toca a realizacéo dos direitos fundamentais? Adota-se
0 metodo hipotético dedutivo, em pesquisa exploratoria realizada por meio de revisao
bibliogréafica.

Palavras-chave: Sistemas sociais; fragmentacéo; eficacia dos direitos fundamentais; Gunther
Teubner.

Abstract: This article analyzes Gunther Teubner's diagnosis and contributions to the
understanding of fundamental rights in the transnational order. Considering the concept of
world society, coined by Luhmann and pointing to a possible transition from state-organized
societies to a global society, the problem that drives this work is: how is it possible to
systematically observe the legal relations and emerging conflicts between the new
international actors in contrast with the classic solutions of domestic and international law
with regard to the realization of fundamental rights? The hypothetical deductive method is
adopted in an exploratory research carried out through a literature review.
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1 INTRODUCAO

Uma das afirmacdes principais de Teubner a ser explorada neste estudo é a de que, nas
ultimas décadas, novas formas globais de coordenac&o e deciséo juridica emergiram para além
do Direito Internacional Publico, o que tem reflexo direto em relacéo a protecéo e eficacia dos
direitos fundamentais. Este estudo parte da conceituacdo do Direito Internacional para
desenvolver o pensamento do referido autor sobre os direitos fundamentais na ordem
transnacional, o que se faz a partir de pesquisa exploratoria realizada por revisdo bibliografica.

O problema desta pesquisa consolida-se na seguinte proposic¢do: considerando o
conceito de sociedade mundial cunhado por Luhmann e apontando para uma possivel
transicdo das sociedades organizadas estatalmente para uma sociedade global, é possivel
observar sistemicamente as relacdes juridicas e conflitos emergentes entre 0s novos atores
internacionais em contraste com as solugdes classicas do Direito interno e internacional no
que toca a realizacao dos direitos fundamentais?

Em hipdtese, a partir das contribuicGes de Teubner, é possivel, dada a existéncia de
normas de conflito intersistémicas, as quais derivam de colisdes de direitos no ambito interno
e internacional, mas decorrem principalmente das contradicdes que se produzem entre as
diversas racionalidades, tornadas institucionais em toda sociedade global.

Para a resolucédo do problema e investigacao da hipdtese parte-se de uma andlise critica
que considera as contribui¢des de Gunther Teubner e os pontos de conexdo e divergéncia com
outros autores. A tematica da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na ordem juridica
transnacional é tratada, com destaque para os critérios de validade desses direitos perante
sujeitos transnacionais privados. A responsabilidade desses sujeitos também € tema
desenvolvido neste estudo, dada a necessidade de reconhecimento da validade dos direitos
fundamentais perante entidades privadas, assim como a dinamica dos processos

comunicativos, ambos aspectos analisados por Teubner.
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Ao observar sistemicamente as relagdes juridicas e os conflitos que emergem na
sociedade internacional, destaca-se ainda um processo comunicativo que, segundo Teubner,
afeta diretamente a judicializacéo das violag¢6es dos direitos fundamentais — a matriz anénima.

Essa tematica € abordada no Gltimo topico deste estudo, que também pondera sobre as
repercussoes da proposta de Teubner para o Direito Internacional face a necessidade de gestéo
das pretensdes expansionistas de alguns subsistemas, apresentando criticas e contrapontos a
essa abordagem, a partir de autores como Klaus Gunther, Paul Schiff Bermann, Délber Lage,

Wagner Menezes e Henrique Jerénimo Bezerra Marcos.

2 O QUE E O DIREITO INTERNACIONAL?

A conceituacdo do Direito Internacional é tarefa ardua e ampla, possuindo diversos
sentidos e definicBes. A busca deste conceito, todavia, ndo € inatil ou infrutifera, afinal,
possuira o condao de identificar o conteudo, 0s sujeitos e a sua aplicacdo, ademais, através de
uma perspectiva critica, pode-se identificar que, geralmente, diversos conceito colocam em
relevo os sujeitos dominantes, o que acaba por excluir, desde a primeira aproximacédo do
jurista com o conteudo deste Direito, sujeitos, condutas, praticas e narrativas, corroborando,
de tal modo, para a subalternizacdo de grupos e minorias sociais.

O primeiro conceito a ser apresentado € o promovido por Oppenheim (2012, p. 3,
traducdo nossa), para quem o Direito Internacional € entendido como o “(...) conjunto de
regras consuetudindrias e convencionais que sao consideradas juridicamente obrigatorias
pelos Estados civilizados em suas relagdes entre si (...)”.  Tal conceito foi aplicado no
julgamento do caso do navio Létus (1927) pela Corte Permanente de Justiga Internacional -
CPJI, onde se entendeu que o Direito Internacional rege as relagdes entre Estados. Desta
forma, as normativas do Direito Internacional seriam vinculantes para os Estados pelo meio
da manifestacdo de vontade destes, manifestada atraves de tratados internacionais, costumes
ou principios de direito, tendo por escopo a regulagdo da coexisténcia dessas comunidades

independentes ou em vista da busca de objetivos comuns.
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No entanto, a propria pratica na Sociedade Internacional passou a desautorizar esta
compreensdo tradicional de que as relagBes interestatais se regiam por regras juridicas
emanadas da livre vontade dos proprios Estados, uma vez que tal entendimento nao
corresponde a realidade juridica internacional (TRINDADE, 2002). Para Duguit, “(...) ndo
existe o Estado, como entidade autonoma, como pessoa juridica de direito publico. Mas,
apenas, governantes, isto €, homens que exercem o poder e imp6em sua vontade aos
governados, pela forca” (DA COSTA, 1958, p. 283). Neste sentido, 0 autor entende que 0
Direito Internacional seria o conjunto de regras e principios que regem as relagdes humanas
juridicas entre homens pertencentes a grupos politicos distintos (SILVA, 2018).

Trindade (2002) demonstra que este conceito também é inaplicavel, vez que, o Estado,
como um todo indivisivel, ainda permanece no centro da produgdo normativa internacional,
respondendo por seus atos e omissfes internacionalmente ilicitos, de qualquer de seus
poderes, agentes, independentemente de qualquer hierarquia interna. Ja para Delbez (1951) o
Direito Internacional se trata do conjunto de regras e principios que regem as relacdes juridicas
entre os Estados e outras entidades internacionais personificadas entre si e uns com 0s outros.
Este conceito inclui como sujeitos da Sociedade Internacional, para além dos os Estados, a
Igreja Catdlica e as Organizacdes Internacionais (SILVA, 2018).

O conceito de Delbez se torna desatualizado quando a pessoa humana passa a poder
ser responsabilizada internacionalmente, e consegue acessar ativamente cortes internacionais
de Direitos Humanos. Ja Silva (2018, Locais do Kindle 2373-2380) define o Direito
Internacional Pdblico como “(...) o conjunto de condutas, praticas, principios e regras que
regem as relacdes juridicas na Sociedade Internacional”, tendo, como bases socioldgicas:
pluralidade dos Estados soberanos; existéncia de comércio internacional; e a existéncia de
principios juridicos coincidentes, ou seja, que os Estados tenham os mesmos valores. O
conceito de Silva se aproxima do dado pela escola francesa representada por Carreau e Bichara
(2016, p. 37):

O direito internacional consiste, assim, e essencialmente, num conjunto de regras
escritas e ndo escritas que regem as relacBes entre os membros da sociedade

internacional, no intuito de assegurar a justica internacional, a seguranca
internacional, a protecdo dos direitos humanos e o desenvolvimento econdmico.

Ambas as concepcdes se aproximam por apresentarem a participacdo dos particulares

no processo de elaboracdo de normas internacionais e no monitoramento do seu cumprimento.
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Por fim, Emmanuelle Tourme-Jouannet (2013), utilizando-se das Third World Approaches to
Internacional Law — TWAIL, ou Abordagens Terceiro-mundistas do Direito Internacional,
afirma que o Direito Internacional é um produto cultural do pensamento ocidental/europeu,
que, desde o século XVIII, visa reger uma sociedade internacional plural, ndo homogénea,
caracterizando-se pela forma desigual que os recursos sdo repartidos entre os Estados e
populaces e pela desigualdade entre individuos no que se refere a riquezas, liberdades e bem-
estar. Neste sentido, a autora conceitua o Direito Internacional como:
O direito internacional € um instrumento da politica internacional, é um conjunto de
regras, de discursos e de técnicas que 0s sujeitos e 0s atores internacionais utilizam
para regular suas relagdes e atingir determinadas finalidades sociais. O direito
internacional é também um produto cultural e histérico, fruto de uma evolucéo

constituida por contrastes ao longo de varios séculos, que permitiu conferir-lhe os
contornos com que se apresenta hoje (TOURME-JOUANNET, 2013, p. 7).

Portanto, reforga-se que saber e compreender quais sdo os conceitos do Direito
Internacional ndo possui apenas importancia tedrica, mas carrega grande importancia pratica.
Veja que existem divergéncias entre os autores apontados alhures, seja no que concerne aos
sujeitos (apenas Estados; apenas homens pertencentes a grupos politicos distintos; Estados e
entes personalizados; Estados, entes personalizados e pessoa humana), ao seu conteudo
(regras; regras e principios; a inclusdo de condutas, préaticas, discursos e técnicas) e a sua
aplicacdo (na sociedade internacional ou na comunidade internacional).

Entre os conceitos trazidos, € importante ressaltar os propostos por Carreau e Bichara,
por Silva e por Tourme-Jouannet. Além de principios e regras, as condutas, praticas, discursos
e técnicas que regem as relagcdes juridicas na Sociedade Internacional também sdo
consideradas, bem os autores englobam sujeitos e atores que possuem atuacdo nesta
Sociedade. A partir de entdo, Shaw (2017) aponta que, em razdo de terem se multiplicado os
participantes da Sociedade Internacional, também se expandiu a quantidade de assuntos postos
sob a égide do Direito Internacional. Neste sentido, a doutrina tradicional tem sido taxativa ao
afirmar pela fragmentacdo do Direito Internacional.

Para Teubner (2016), a fragmentacdo se trata de uma demanda para que sejam
redefinidos os problemas constitucionais da Sociedade Internacional. Assim, Teubner (2016)
afirma que o fendmeno da fragmentacgéo é duplo, sendo dos setores modernos da sociedade

mundial, com a permanéncia das constitui¢cdes proprias, e a segunda fragmentacéo diz respeito
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as distintas culturas religiosas, as diferentes formas de organizacgéo social que contrastam com
0 padréo constitucional mundial. A partir disso, propde que a constitucionalizacdo das
relacbes da Sociedade Internacional precede uma interligacdo das constituicdes proprias dos
fragmentos globais — das na¢des, dos regimes transnacionais, das culturas regionais — umas
com as outras, gerando-se um direito constitucional de colisdes. Quanto a isso, cabe destacar
que para Teubner, as probleméticas associadas a fragmentacdo e ao desenvolvimento de
constitui¢Oes sociais parciais ndo remontam tdo somente ao advento da globalizagdo, como
indicam alguns autores.

As constitui¢Oes proprias — geradas por setores sociais parciais no Estado Nacionais —
indicam que a questdo da fragmentacdo e do pluralismo ndo sdo novas. Esse processo de
constitucionalizacdo que também toma o espacgo transnacional diz respeito a um “déficit
basico do constitucionalismo da modernidade, que desde os primordios do Estado Nacional
permanece sem resposta ao lidar com a questao da regulacdo dos &mbitos sociais ndo estatais”
(TEUBNER, 2016, p.67). Portanto, a probleméatica do constitucionalismo social ndo se
instaura com a globalizagdo, mas decorre da fragmentacdo do todo social e autonomizagéo
desses fragmentos no Estado Nacional, o que é potencializado no cenario contemporaneo,

como se passa a analisar a seguir

2 FRAGMENTACAO E PLURALISMO JURIDICO GLOBAL: O DIAGNOSTICO DE
GUNTHER TEUBNER

Considerando o conceito de sociedade mundial cunhado por Luhmann e apontando
para uma possivel transicdo das sociedades organizadas estatalmente para uma sociedade
global, Teubner ressalta a existéncia de normas de conflito intersistémicas, as quais derivam
ndo so6 de uma colisdo entre direitos privados nacionais, mas que se projeta também como
colisdo entre diversos setores globais sociais (TEUBNER, 2005, p.115). Dentre as razdes que
incitam os referidos conflitos, repercutindo em fragmentacdo, é possivel identificar a caréncia
de uma hierarquia judicial, bem como a proliferacdo de politicas divergentes das distintas
organizac0es e regimes reguladores, outro fator determinante para a mencionada colisao.

Considerando esse cenario, trés argumentos sdo apontados para orientar o

planejamento juridico entdo proposto, quais sejam: a fragmentacao do Direito global é radical,
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pluridimensional e profunda, ndo sendo apreendida por uma perspectiva unidimensional, seja
ela juridica, politica ou econémica. Em segundo lugar, toda aspiracdo a uma unidade
normativa do Direito global ¢ insustentavel, dada a impossibilidade de existéncia de um meta-
nivel em que todos os conflitos possam ser resolvidos no ambito global, o que enseja a
intensificacdo da fragmentacdo juridica e, por fim, ndo se pode combater a fragmentagdo
juridica, quando muito objetivar uma compatibilidade normativa dos fragmentos, a depender
do estabelecimento de uma l6gica em rede, a qual pode facilitar um acoplamento frouxo das
unidades de colisdo (TEUBNER, 2005).

A partir das contribuigfes de teorias sociais sobre a globalizagdo, Teubner trata da
fragmentacdo juridica relacionando-a a processos profundos dentro da prdpria sociedade
global, os quais podem ser observados a partir dos conflitos de racionalidade da sociedade
global policéntrica; da integridade operativa; da diferenciacdo interna (co-evolutiva) do
Direito global; da divisdo centro periferia e dos regimes autoconstituidos. Ao abordar da
globalizacdo policéntrica, a reflexdo se direciona a partir de um modelo globalizante que
transcende a economia, na medida em que se estrutura como uma “diferenciacéo acelerada da
sociedade em varios sistemas sociais autbnomos, cada um deles atravessando os limites
territoriais e se constituindo de forma globalizada” (TEUBNER, 2005, p.118).

A ciéncia, a tecnologia, a saude, o transporte, a cultura, o esporte, cada um desses
sistemas, a partir de suas logicas, produzindo um sistema global autbnomo, fechados em sua
clausura operativa e criando uma esfera de si mesmos, que permite intensificar sua propria
forma de operacdo. A quantidade de sistemas ja um primeiro diferencial para com Luhmann.
Neste ponto Teubner (2005) regata o conceito de racionalidade de maximizacao, que envolve
diversos sistemas funcionais sociais de carater global, que intensificam suas racionalidades
diferenciadas e, com isso, também ocultam riscos para as pessoas, a natureza e sociedade.
Como pontua Leonel Severo Rocha (2019), a modernidade se aproxima de uma reflexdo que
pretende conciliar dois projetos simultaneos, em muito conflitantes: a vontade de produzir
modelos estaveis da realidade social e, a0 mesmo tempo, a consciéncia de que a situagdo social
é sempre indeterminada e 0 mundo, irrepresentavel.

Desse modo, “o dilema da modernidade € a proposta de elaboracdo de uma

racionalidade de um mundo, que se sabe que ndo pode observar complemente devido a sua
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diferenciacdo” (ROCHA, 2019, p.202), o que pode ser melhor compreendido do conceito de
sistemas. No contexto das ciéncias sociais, 0s sistemas podem ser identificados como “ordens
estruturadas de comunicagbes” (BITENCOURT; RECK, 2016, p.137), a0 passo que a
comunicagdo permite a ligacdo entre sistemas psiquicos por meio da informacdo e quando
ordenadas “adquirem estabilidade a partir de certos principios organizativos, formando
sistemas” (LUHMANN, 2016, p. 29 ;BITENCOURT; RECK, 2016, p.137). Para a teoria dos
sistemas, o processo de diferenciacdo de um sistema exige de forma simultdnea “uma
diferenciacédo interna que se desenvolva enquanto o sistema se desenvolve” (LUHMANN,
2006, p.397).

Nesse registro, a forma de diferenciacdo interna é a forma pela qual “as relagdes entre
0s sistemas parciais (subsistemas) expressam o0 ordenamento do sistema total (...)
diferenciacéo interna quer dizer também, mas nédo so, que, da perspectiva do sistema parcial,
tudo o que pertence ao sistema é ambiente” (LUHMANN, 2006, p.397; 1996, p. 18). Ademais,
“as distincbes podem se repetir sob determinadas circunstancias e, com isso, adquirir
estabilidade” (RECK, 2009, p.50), o que pode ser observado a partir dos conceitos que
adquirem estabilidade no sistema. O referido fechamento operativo do sistema que se
diferencia e afasta a participacdo do ambiente, como tratado por Luhmann em O direito da

sociedade, decorre de uma necessidade interna ao sistema que tem que decidir.

o Direito, em decorréncia da Idgica da diferenciacdo funcional também se estabeleceu
globalmente como um sistema unitario, sendo possivel também observar a
constitucionalizacdo para além do Estado-nacdo. No entanto, diferente do que ocorre no
contexto do Estado-nacéo, “a unidade do Direito mundial ja ndo se funda estruturalmente em
uma consisténcia de disposi¢des normativas asseguradas em funcdo da organizagéo
hierarquica” (TEUBNER, 2005, p.119).

O fundamento se d& em termos procedimentais, considerando o modo pelo qual as
operacdes juridicas se vinculam entre si. Por esse modo especifico de vinculacao,
“ordenamentos juridicos extremamente diversos transferem uma vigéncia normativa
vinculante” (TEUBNER, 2005, p.119), o que propicia uma unidade do sistema juridico
também a nivel global, o que néo faz cessar uma serie de conflitos nesse &mbito. No entanto,
cabe ressaltar, como observa Teubner (2005, p.119), que a unidade juridica do Direito mundial

passa da consisténcia normativa a integridade operativa.
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No que concerne a diferenciacdo interna do Direito, a distin¢do entre o Direito global
se da na medida em que durante séculos o direito foi pensado a partir de uma logica da politica
dos Estados-nacdo, manifestado em uma multiplicidade de ordens juridicas nacionais, cada
qual adstrita a sua propria circunscricdo territorial. Com a expansdo das organizacfes
internacionais e dos regimes reguladores, o que se da é uma “fragmentacdo setorial que se
sobrepde a diferenciacdo nacional do Direito” (TEUBNER, 2016, p.135). Trata-se da
passagem da diferenciacao territorial para a diferenciacdo setorial, também presente nos
regimes juridicos-privados de carater autbnomo, 0s quais ndo possuem um carater nao-estatal
e produzem normas reguladores, independente da atuacdo do Estado.

Neste ponto, a premissa de que o Direito global sé adquire validade através dos
processos de legislacdo e sancdo estatal, ndo se sustentaria para Teubner. Isso porque, em
ambitos como a economia global e a internet um Direito autdnomo com pretensédo de validade
global passa a ser pensado compondo regimes juridicos privados contemporaneos. Esses
regimes autbnomos ndo estatais produzem “um colapso na classica hierarquia normativa”
(TEUBNER, 2005, p.120), reproduzindo a divisdo centro/periferia prépria do Direito global.
Como ressalta Teubner (2005, p.121), “apesar de os tribunais ocuparem o centro do Direito,
a periferia esta habitada por diversos regimes juridicos autbnomos”, os quais se estabelecem
nas fronteiras do Direito, mantendo aproximagdes com 0s setores sociais autdnomos.

E quando ocorre 0 acoplamento da légica desses regimes com os setores sociais que
séo produzidas diversas formas de conflitos estruturais, os quais “produzem diversos sistemas
funcionais dentro do Direito” (TEUBNER, 2005, p.122), o que contribui para a fragmentacao
juridica global. No que diz respeito a questdo constitucional, em nivel global, o eixo da
constitucionalizacao se desloca do sistema de relagdes internacionais para diferentes setores
sociais, 0s quais estabelecem suas proprias constituicbes civis (TEUBNER, 2005).
Constituicdo nesta concep¢do ndo remete somente ao sentido de politica institucionalizado,
mas também se refere as configuracfes ndo politicas da sociedade civil em outros &mbitos.

Desse modo, “os regimes autossuficientes se fortalecem a si mesmos como regimes
autoconstituidos” (TEUBNER, 2016, p.89), pois aléem de gerarem normas primarias
especializadas, também produzem normas proprias secundarias, de acordo com a legislacéo,

0 reconhecimento juridico e as san¢fes juridicas. Nesse registro, as constituicbes surgem
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quando “emergem fenémenos de dupla reflexividade — ou seja, reflexividade do sistema social
que se autoconstitui e reflexividade do direito que apoia tal processo de autofundacéo
constitutiva” (TEUBNER, 2016, p.58), este ultimo que identifica o inicio do processo de
constitucionalizacao.

Dadas as caracteristicas fragmentarias do Direito global, Teubner reforca a afirmacao
de que a aspiracdo de unidade neste ambito € uma quimera, sendo que a “Unica opcao realista
é desenvolver formas heterarquicas de Direito que se limitem a estabelecer relagdes frouxas
entre os fragmentos do Direito” (TEUBNER, 2005, p.124), o que se da a partir: de uma
compatibilidade normativa simples, ao invés da unidade hierarquica do Direito; a criagdo de
normas juridicas através da irritagdo, observacao e reflexdo mutua entre sistemas juridicos
auténomos e de modos descentralizados de adaptar-se aos conflitos entre Direitos como
método juridico. Assim, no contexto dos conflitos internacionais e dos conflitos entre regimes,
ante a auséncia de hierarquia, cabe investigar os caminhos indicados por Teubner para lidar
com esses conflitos, especialmente em relagdo aos direitos fundamentais e sua eficécia

horizontal transnacional.

3 A EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA ORDEM
JURIDICA TRANSNACIONAL: DA COLERE PUBLIQUE GLOBAL AO COMMON
LAW CONSTITUTION

Ao analisar os possiveis fundamentos de validade dos direitos fundamentais na ordem
juridica transnacional, Teubner considera tanto a proposta jusnaturalista, quanto a abordagem
do positivismo juridico. Quanto a primeira, 0 autor ressalta que dado o pluralismo cultural,
qualquer construcdo jusnaturalista de direitos humanos pautada em uma validade universal
ndo poderia ser sustentada, o que afasta a possibilidade de justificagdo tomando por base a
tradicdo do direito natural (TEUBNER, 2016). J& no que diz respeito ao positivismo juridico,
a dificuldade tangencia a propria fonte dessa validade, cuja identificacdo é dificil e transcende
a dindmica do ordenamento juridico interno, por considerar uma multiplicidade de atores para
além do Estado.

Ao invés da proposta de uma expansdo dos direitos fundamentais nacionais ou da

declaracéo de normas sociais como normas juridicas, Teubner aponta para a necessidade de
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se basear em decisBes concretas sobre a validade juridica prolatadas por instituicbes de
regimes especificos (TEUBNER, 2016). Ademais, além das préticas decisorias, a serem
discutidas a seguir, Teubner também questiona a possibilidade de a colere publique atuar
como fonte do direito global que, por intermédio da escandalizacdo, cria direitos humanos.
Retomando as consideracGes de Luhmann a respeito dos direitos humanos, ha que se destacar
a situacdo de frustracdo de expectativas nesse contexto, pois tais normas “séo reconhecidas
por meio de suas violagcdes” (LUHMANN, 2000, p.154). Desse modo “assim como
frequentemente as expectativas tornam-se conscientes por via de sua frustracdo, assim
também as normas frequentemente pela ofensa delas” (LUHMANN, 2000, p.154).

A partir dessa situacdo de frustragdo, que conduz os sistemas a “reconstrucdo de seu
préoprio passado” (LUHMANN, 2000, p.156) e oculta um paradoxo, em que “a validade da
norma se mostra em seu descumprimento” (LUHMANN, 2000, p.158), Teubner propde
observar a préatica juridica emergente. Isso para compreender como ela lida com o paradoxo,
a partir de diferenciagdes institucionalizadas, as quais sustentam a vigéncia dos direitos
fundamentais nesses processos de escandalizacdo e igualmente pode promover a condenacoes
de praticas questionaveis.

As préticas decisorias dos tribunais podem vir a incorporar as demandas dessa colére
publique, e também ao definirem standards contribuem para fundamentar a validade juridica
dos direitos fundamentais transnacionais, embora ndo seja possivel asseverar, como ressalta
Teubner (2016), que essa validade provém de forma exclusiva dessas praticas. Ha entdo um
processo complexo, compostos por distintos atores, que conduz aos atos de positivagdo dos
direitos fundamentais. Dentre esses, destaca Teubner: os tribunais internacionais, 0s quais
fixam, em um movimento similar ao do common law, standards de direitos fundamentais que
determinam qual direito fundamental possui forca vinculante naquele regime especifico; o
constitucionalismo social, manifestado pelos protestos, atuacdo popular e consequente difuséo
pelos meios de comunicagdo de massa, 0 que da substancia a escandaliza¢do que culmina na
construgdo juridica responsavel por sustentar a validade dos direitos fundamentais para além
da normatizacdo secundaria, mas integrada ao sistema global; e os tribunais nacionais, cuja

atuacao remete ao reconhecimento de sentencas estrangeiras e a incorporacgéo das decisdes de

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0235 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1| p. 17 -40] Jan/lul. 2022.
27



L3

Janrié Rodrigues Reck
Gabriel Pedro Moreira Damasceno
Lara Santos Zangerolame Taroco

outros regimes, permitindo o desenvolvimento de “uma common law transnacional dos
direitos fundamentais” (TEUBNER, 2016, p.67).

Como lembra Teubner, ndo se trata de uma atuagdo protagonistica dos tribunais
nacionais, como pode pretender apontar uma interpretacdo estatal-positivista, mas sim
decisbes que somadas com tantas outras e compostas também por outros atores, resultam no
referido cenario. Esse processo complexo de mdltipla interacdo é identificado com o
“common law constitution”, enquanto processo mediante o qual direitos fundamentais sdo
positivados nos regimes transnacionais publicos e privados em um processo decisorio
reiterado, o qual tem lugar entre as decis6es dos tribunais arbitrais, dos tribunais nacionais,
dos contratos entre atores privados, da normatizacdo social e das a¢Oes de escandalizagéo de
movimentos de protestos.

Assim, trata-se de um processo de constitucionaliza¢do, que atravessa e compde 0
conceito de common law constitution, enquanto movimento espontaneo de decisbes
(TEUBNER, 2016). No entanto, mesmo que 0S regimes transnacionais positivem seus
standards de direitos fundamentais, segue aberta a questdo da vinculacdo desses direitos
fundamentais ndo apenas em relacao aos atores estatais, mas também em relacédo aos privados.

A doutrina do State Action enfrenta tradicionalmente esse cenario considerando que
atores privados apenas podem lesar direitos fundamentais de outros se em seus atos um
elemento da acdo estatal se deixar identificar, seja porque as instancias estatais séo
identificadas nas acdes, seja porque eles proprios exercem fungdes publicas. Teubner (2016)
aponta para a necessidade de recorrer a outra via para além da centralidade do Estado, que no
ambito transnacional ndo pode ser compreendido como um ator onipresente, como pretende
sustentar a doutrina do State Action.

A generalizacdo e a reespecificacdo sdo apontadas como meios mais adequados para
compreensdo dos direitos fundamentais e de sua eficacia horizontal. Nesse contexto, ndo € o
Estado como tal, mas o meio sisttmico-especifico do poder politico, de cuja vinculacdo os
direitos fundamentais devem se libertar e se generalizar em direcdo a outros meios de
comunicagéo realmente eficazes na sociedade, em um processo pautado pela generalizagdo e
pela reespecificagdo (TEUBNER, 2016). Por sua vez, o processo de reespecificagdo ndo pode
significar apenas a reducdo dogmatica dos direitos fundamentais, sem considerar os distintos

contextos sociais.
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Ao invés disso, os direitos fundamentais quando reespecificados devem ser reajustados
a l6gica e a normatividade sociais proprias de cada setor parcial especifico e naturalmente ser
igualmente adaptados as normas juridicas ali validas. Isso significa que “em cada constituicdo
parcial respectiva, 0 meio de comunicacao singular — dinheiro, direito, ciéncia — deve ser
diluido em posices de direitos fundamentais distribuidas de forma descentralizada”
(TEUBNER, 2016, p.62). Além dos processos de generalizacdo e reespecificagdo, Teubner
(2016) também ressalta que os direitos fundamentais sdo mecanismos de inclusdo de
diferentes setores sociais, contribuindo para a funcdo constitutiva de constituicdes civis ao
apoiarem a autonormatizacgdo de setores parciais da sociedade.

Também possuem uma funcédo de carater limitativo de constitui¢Bes sociais quando se
trata de construir limites proprios para cada uma das dindmicas sistémicas respectivas. Assim,
os direitos fundamentais servem para fixar limites aos setores da sociedade em relacdo aos
seus ambientes, por meio dos quais individuos e instituicGes externos aos setores recebem
garantias de autonomia contra essas tendéncias de expansdo (TEUBNER, 2016).

Ao tratar da eficacia inclusiva dos direitos fundamentais, Teubner aponta para a
desconsideracdo desse tema no contexto das discussdes a respeito da eficacia horizontal, que
tradicionalmente se preocupou apenas com a funcao de defesa. Neste ponto assume destaque
0 problema do paradoxo da inclusdo da diferenciagéo funcional. Isso porque, 0s sistemas
funcionais encontram-se estruturados de tal forma que “ndo possuem como membros grupos
populacionais bem delimitados — como no caso de sociedades estratificadas, mas por sua vez
incluem, cada qual, toda a populagdo de forma apenas estritamente circunscrita a sua fungao
respectiva” (TEUBNER, 2016, p.68). Esse processo de incluséo da totalidade da populagéo
em cada sistema social é o que identifica a diferenciacdo funcional.

Todavia, a dindmica interna dos sistemas funcionais leva precisamente as exclusfes
de grupos, sendo que tais exclusdes funcional-especificas “reforcam-se mutuamente quando
a extrema exclusdo de um sistema funcional (como no caso da pobreza) leva a exclusdo de
outros sistemas funcionais (como a salde, protecdo juridica, estabilidade familiar)”
(TEUBNER, 2016, p.69). Segundo Teubner, a partir desse contexto, as exclusdes sociais séo
resultado da prépria intensificacdo da diferenciacdo funcional, que marca a modernidade e

opera pela diferenca entre inclusdo/exclusdo, identificada como “metacodigo do século XXI”
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(TEUBNER, 2016, p.69), ao passo que propicia os demais cddigos, mas também oculta a
prépria diferenciacao funcional.

O constitucionalismo social tensiona justamente esse estado de coisa, ao por em pratica
sua pretensdo de “construir setores parciais da sociedade contrainstituicbes
constitucionalmente garantidas” (TEUBNER, 2016, p.70). Inseridos nesse cenario, os direitos
fundamentais sdo tanto limites aos sistemas funcionais em relacdo a autonomia dos cidadaos,
quanto uma garantia de inclusdo da populagdo em sistemas sociais. Considerando as
limitacGes impostas pela diferenciacéo funcional, dentre os caminhos possiveis, como indica
Teubner (2016), esta a transformacéo dos direitos fundamentais de inclusdo em direitos civis
ativos no interior dos setores sociais especificos, 0 que pode se dar por movimentos de
cogestdo e coparticipacao, responsabilidade social corporativa e outros mecanismos.

Se os direitos fundamentais sociais inclusivos ainda carecem de concretizagdo, 0
mesmo nao se aplica a eficacia horizontal dos direitos sociais em funcdo defensiva — ou seja,
direitos fundamentais de defesa contra instituicbes sociais. Os direitos fundamentais de
inclusdo, assim como os de exclusdo, reagem aos problemas que levantam questdes
relacionadas a diferenciacdo de sistemas funcionais autbnomos e a independéncia de seus
meios de comunicacao. Trata-se justamente do problema da tendéncia dos sistemas funcionais
que se tornam auténomos transgredirem seus limites funcionais especificos e procurarem
garantias para exclusdo de ambitos de autonomia. Tanto na funcdo inclusiva como na
exclusiva, os direitos fundamentais estabelecem barreiras sociais internas as tendéncias de
totalizacdo do meio de comunicacéo de sistemas funcionais (TEUBNER, 2016). A partir dessa
constatacdo surge a problemaética da eficcia horizontal dos direitos fundamentais excludentes
na sociedade. Assim, o problema dos direitos humanos néo se limita na relacéo entre individuo
e Estado, mas alcanga outros niveis mais complexos que decorrem da fragmentacao, sendo
este o0 centro da questdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa.

Ha que se reconhecer, como ressalta Teubner (2016, p.71), que os direitos
fundamentais sdo muitas vezes capturados ou subordinados as tendéncias totalizantes de
racionalidade parciais da sociedade, razdo pela qual a questdo da eficacia horizontal dos desses
direitos deve ser encarada de outra perspectiva, apta a considerar também o que o autor

identifica como a “matriz anbnima” (TEUBNER, 2016, p.72), a ser analisada no item
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seguinte, considerando as repercussdes desse tipo de violagdo para a judicializacdo dos
direitos fundamentais e a para a propria proposta de Gunther Tubner.

4 CRESCIMENTO NAO UNIFORME DO DIREITO INTERNACIONAL, MATRIZ
ANONIMA E GESTAO DA COLISAO DE RACIONALIDADES: CAMINHOS EM E
PARA ALEM DA PROPOSTA DE GUNTHER TEBNER

Teuber (2005) sustenta sua argumentacdo na fragmentacdo do Direito Internacional,
tema este que tem ganhado bastante relevancia, principalmente em razéo do crescimento
desordenado da Ordem Juridica Transnacional. No mesmo sentido proposto por Teuber;
Magalhaes, Muiiis e Weill (2009) entendem que, na contemporaneidade, o Direito
Internacional regula as mais amplas relagdes juridicas: dos Direitos Humanos, ao comércio
internacional e ao meio ambiente. De tal modo, os autores entendem que houve o surgimento
de novas fontes produtoras de normas que ganharam forca e passaram a regular matérias de
elevada complexidade e especificidade, dando origem a regimes proprios; portanto, Direito
Internacional seria fragmentado.

Neste sentido, Koskenniemi (2018) afirma que, através da especializacdo, ou seja, da
criagdo de regimes especiais de conhecimento e especializacdo em areas especificas (Direito
Internacional dos Direitos Humanos; Direito Internacional Econémico; Direito Internacional
Ambiental; etc.), a pratica juridica tem promovido projetos institucionais que atendem
publicos especiais com interesses e principios também especiais. A razdo da criacdo de tais
instituicOes especializadas seria afetar os resultados produzidos no Ordenamento Juridico
Transnacional, uma vez que permitiria aos sujeitos direcionarem suas demandas a instituices
onde esperam encontrar uma receptividade maior. De tal modo, a fragmentacdo do Direito
Internacional contribuiria para que a busca de solugbes politicas assumisse a forma de
conflitos jurisdicionais, através de disputas entre vocabularios especializados concorrentes,
cada um possuindo um enviesamento especifico (KOSKENNIEMI, 2018).

Noutro giro, Menezes e Marcos (2020) entende que o Direito Internacional é
propriamente uma ordem juridica una e autdbnoma, organizada em um sistema logico, com

caracteristicas e elementos proprios, por meio dos quais sujeitos e atores internacionais
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estabelecem e se sujeitam as regras que regulam a Sociedade Internacional. Assim, em
oposi¢cdo ao pensamento que entende o Direito Internacional como fragmentado, a
interpretacdo de Menezes e Marcos (2020) é no sentido de que, em realidade, o Direito
Internacional deve ser lido como unidade.

Conforme apontado por Lage (2007), a corrente que compreende o Direito
Internacional enquanto fragmentario parte de pressupostos tedricos equivocados, decorrentes
da analogia do cendrio internacional com o doméstico. Neste sentido, torna-se necessario
apresentar a compreensao do Direito Internacional como unidade e como sua interpretagédo do
Ordenamento Juridico Transnacional se expressa diferentemente da perspectiva proposta por
Teubner.

Inicialmente, no que concerne ao fendmeno da especializacdo apontada pelos
fragmentarios, Lage (2007) esclarece que esta ndo ocorre em razdo da existéncia de principios
diversos que orientariam a formacéo de regimes mutuamente excludentes, mas sim em virtude
das necessidades politicas que sdo enfrentadas em cada area especifica, gerando regimes
distintos.

Segundo Krasner (1983), regimes sdo conjuntos de principios, normas, regras e
procedimentos de tomada de decis@o em torno das quais as expectativas dos atores convergem
em uma determinada &rea das relagdes internacionais, ndo se limitando & atuacao dos Estados,
mas englobando também os atores da Sociedade Internacional como um todo (KRASNER,
1983). Ademais, a emergéncia de regimes especializados ndo compromete a seguranca
juridica, previsibilidade ou igualdade dos sujeitos do Direito Internacional, nem o seu caréater
de unidade, que permeia todo o sistema internacional (CAPUCIO, 2016).

Assim, “(...) inexistem na realidade grupos de regras isolados do Direito Internacional
Geral. Este isolamento ndo seria nem mesmo possivel, uma vez que estes grupos de regras
buscam sua propria validade do Direito Internacional Geral” (CAPUCIO, 2016, p. 331). Este
entendimento € corroborado por Trindade (2002, p. 1049-1050), para quem “(...) a pratica dos
Estados e das organizagfes internacionais guia-se e rege-se pelos principios e normas do
Direito Internacional”. O que se verifica é que, em realidade, cada regime possui desenhos
institucionais proprios em razdo de demandas e agendas especificas, o que ndo quer dizer que

se fundamentardo em principios incompativeis.
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De tal modo, é possivel concordar com Teubner no que concerne ao processo de
transformacéo e especializacdo do Direito Internacional, uma vez que sua normatividade tem
abarcado fatos cada vez mais amplos e complexos, porém, Capucio (2016) demonstra que a
formacéo de regimes especializados se configura na formacao de subsistemas que coexistem
dentro do mesmo sistema juridico internacional, ndo de sistemas autbnomos.

Aliés, apesar de compreendermos que as comparagdes com o Direito Interno ndo sejam
ideais, neste caso em especifico, podemos trazer a tona um apontamento questionador dentro
da propria logica fragmentéria: no Direito Interno também existem ramos especificos, como
Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial, Direito Tributario, etc; isso ndo impede que
0 Direito Interno seja visto como Unico, bem como ndo da a ele a caracteristica de
fragmentado. Esses diferentes ramos sdo ligados por uma matriz normativa que possui
fundamento e legitimidade nas Constituigdes estatais.

N&o € o fato de a l6gica do Direito Internacional ser diferente, uma vez que ndo possui
uma Constituicdo supraestatal, que a atribuira a caracteristica da fragmentacao. Em realidade,
a unidade do Direito Internacional verificada atraves que de suas fontes normativas
(estabelecidas no art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica (CIJ)*: as convencdes
internacionais, 0s costumes internacionais e os principios gerais do Direito; e a doutrina e a
jurisprudéncia como auxiliares) e as suas bases socioldgicas; pluralidade dos Estados
soberanos; existéncia de comércio internacional; e a existéncia de principios juridicos
coincidentes).

Como aponta Damasceno (2018, p. 396), em pese o Estatuto da CI1J possuir aplicagédo
somente entre os Estados signatarios dentro de sua jurisdicdo, “este documento € utilizado por
ser a CIJ o mais importante 6rgdo judicial nas relagdes juridicas internacionais, sendo
amplamente reconhecido como a formulacdo mais autorizada a respeito das fontes do Direito
Internacional”. Nesse registro, o Direito Internacional ndo € fragmentado, mas sim, o que

ocorre é um crescimento ndo uniforme dos seus regimes (LAGE, 2007).

4 Conforme aponta Damasceno (2018, p. 396): “(...) Ressalta-se que, apesar do Estatuto da CIJ possuir aplicacéo
apenas entre os Estados que sdo signatarios dentro de sua jurisdicdo, este documento é utilizado por ser a ClJ o
mais importante 6rgdo judicial nas relagdes juridicas internacionais, sendo amplamente reconhecido como a
formulacdo mais autorizada a respeito das fontes do Direito Internacional”.
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Ao se deparar com jurisdi¢do concorrente de varios 6rgédos de solucdo de controvérsias
internacionais, Lage (2007) afirma que esta deve ser entendida como um importante aspecto
do movimento de afirmacdo do Direito Internacional. Nesse viés, por meio do principio da
efetividade — entendido como o dever das cortes internacionais em atuarem de modo a
assegurar a efetividade normativa do ordenamento juridico internacional — contribui-se para
manter 0s regimes especializados, ou subsistemas, coerentes ao sistema do Direito
Internacional (MENEZES; MARCOQOS, 2020).

Ao abordar as insuficiéncias da teoria tradicional a respeito da eficacia dos direitos
fundamentais, Teubner identifica outras formas de violacao desses direitos, as quais ocorrem
a partir de uma “matriz anénima”, a ser compreendida como “processos comunicativos
autdbnomos e independentes (instituicdes, sistemas funcionais, redes), os quais, por sua vez,
nédo sao personificados como coletividade. Sao relacGes entre processos de poder anénimos,
por um lado, e de corpos feridos e de almas machucadas de outro” (TEUBNER, 2016, p.73).

Trata-se de uma acepgdo que transcende a compreensdo tradicional da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais, na medida em que ndo considera somente uma dimensao
de violagdo de direitos subjetivos entre individuos. Vai aléem ao considerar a
policontextualidade da violagdo desses direitos, em uma compreensdo mais ampla, que para
além dos atores tradicionais da sociedade internacional, também identifica processos
comunicativos autbnomos como ameaca a tais direitos (TEUBNER, 2016).

Nesse registro, ndo se sustenta a simples equacao entre individuo e Estado, e a que se
propde em perspectiva alargada considerar individuo e atores privados. Ao tratar da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais a partir da policontextualidade de viola¢des, ha que se
considerar a matriz andnima de um meio de comunicagdo autdbnomo, em um repensar da
leitura tradicional acerca do tema. A compreensdo tradicional acerca da eficacia horizontal
dos direitos fundamentais ndo da conta do conflito instaurado entre sistema/ambiente, o qual
se encontra “entre” os mundos de sentido da comunicacédo e da consciéncia, o que dificulta a
tematizacgdo pela comunicagdo como conflito, com conflito social ou mesmo como conflito
juridico (TEUBNER, 20186).

A questdo que se coloca a partir das reflexdes de Teubner (2016) € como o direito pode
qualificar esse conflito fronteirico se ele dispbe apenas do idioma direito de pessoas? Outra

questdo posta pelo autor é se os direitos humanos podem ser processados por meio de uma
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I6gica binaria de conflitos que se estabelecem entre pessoas e a face da violéncia estrutural de
processos de comunicagdo andnimos. Tais dificuldades relativas a justiciabilidade, que
interpelam a dogmatica juridica e o processo judicial, demonstram a caréncia de solucdes
neste ambito e, também, a dimensdo profunda dos conflitos entre comunicacdo e seres
humanos, muitas vezes sequer percebida pelo Direito. Dadas essas circunstancias, a justica
dos direitos humanos é compreendida por Teubner (2016) de maneira negativa, ao passo que
as sucessivas lesdes comunicativas impossibilitam o pleno estabelecimento de situacfes
justas.

Ao analisar a proposta de Teubner, Klaus Gunther (2020) observa que no pensamento
desse autor resta ressaltada a dificuldade em se lidar com os processos autbnomos de formacéo
de normas dentro dos sistemas funcionais a partir da legislacdo. Estas ultimas podem, na
melhor das hipoteses, aparecer de forma fragmentada e, em caso de colisdo, apenas garantir
uma fraca compatibilidade normativa das racionalidades internas diferenciadas e
autorreguladas, sem poder intervir nessas préprias racionalidades. O conhecimento dos
agentes, por sua vez, € baseado na experiéncia e é gerado a partir das praticas decisorias,
conforme analisado neste estudo, as quais se fundam em ordens esponténeas de coordenacéo
e resolucgdo de conflitos, que estdo mais proximas dos problemas particulares de suas praticas
que uma legislagéo centralizada.

Assim, dada a pluralidade de ordens normativas que caracteriza o espaco fragmentado
do direito global, ndo ha que se falar em condi¢cdo de monopolizacdo de um subsistema na
sociedade global, mas sum de ambicdes hegemdnicas e um dominio expansivo sobre outros
subsistemas, o que Klaus Gunther (2020) identifica como uma espécie de “feudalismo
sistémico”, que em ultima analise levaria a desintegracdo dos outros subsistemas e, assim, a
desintegracdo da propria sociedade. Nesse contexto marcado pela pretensao de refeudalizacéo
de certos subsistemas, aumenta a pressao para o desenvolvimento de mecanismos, formas e
procedimentos de resolugéo de conflitos e gestéo de colisdes entre racionalidades internas dos
subsistemas (GUNTER, 2020).

A proposta de Teubner sugere buscar tais mecanismos ndo em um espaco social e
simbdlico comum e compartilhado de resolucéo discursiva de conflitos — shared social space

and the common symbolic space of the discursive conflict resolution —, tal qual propde Paul
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Schiff Berman (2018), mas na constituigcdo interna dos subsistemas autbnomos. Desse modo,
0s subsistemas autbnomos devem, de suas respectivas perspectivas, processar 0s requisitos de
compatibilidade externa de seu ambiente, levando-os em consideragdo reflexivamente em
suas proprias operacOes, tal qual descrito, no segundo item deste texto, como processo de
generalizacdo. Isso pode ser motivado por incentivos externos ou estipulaces, mas nao
imposto por outro subsistema.

Como destaca Gunther (2020), a solugédo para o problema de colisdes entre as
racionalidades internas dos subsistemas, na perspectiva de Teubner (2016), deve ser
gerenciada estritamente descentralizada dentro dos proprios subsistemas, sendo que cada
regime, cada subsistema, cada esfera de significado busca compatibilizacbes de sua
perspectiva interna. Seguindo essa premissa, cada subsistema, partindo de sua perspectiva
interna, teria que assumir uma postura generalizante, transcendendo sua racionalidade interna,
mesmo que nunca pudesse atingir o ponto arquimediano de uma posicao objetiva e imparcial
de um terceiro universalizado, mas mantém a pretensdo do préprio ponto de vista a partir do
qual toda a sociedade seria representada (TEUBNER, 2016). Em sintese, na perspectiva de
cada racionalidade interna, cabe desenvolver “férmulas de interesse publico” que variam para
cada subsistema.

No entanto, para além das pretensdes centralistas da modernidade e reconhecendo as
insuficiéncias dessa proposta tradicional que ndo reconhece ou encara o pluralismo como uma
espécie de déficit, ha que se ponderar que a proposta de gestdo da colisdo de racionalidades
de Teubner esbarra, como destaca Gunther, tanto no reconhecido processo de refeudalizacao,
quanto nas assimetrias de poder, que também o compbem. Assim, ha que se ponderar que se
uma padronizacdo juridica global ndo é previsivel, nem desejavel, em outra ponta, promover
a gestdo dos conflitos somente a partir de uma perspectiva interna dos subsistemas, pode
reforcar a diferenciacdo funcional e os processos de exclusdo (GUNTHER, 2020)

Dadas as assimetrias de poder, que podem ser observadas no decorrer do processo
histdrico, certas ordens normativas se estabilizam a longo prazo, reproduzindo um arranjo de
status social existente, que por sua vez é acompanhado por uma distribui¢ao desigual de poder
performativo e de oportunidades de acesso a esferas publicas (GUNTHER, 2020). Esse
processo de refeudalizagcdo assume poténcia no contexto contemporaneo, justamente em

virtude do alto grau de diferenciacdo funcional da sociedade global, o que agrava o risco de
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uma captura regulatoria, com a qual um sistema funcional tenta obter privilégios sobre outros
sistemas, expandindo-se. Klaus Gunther (2020) aproxima a proposta de generalizagcdo de
Teubner ao método da razdo préatica de Kant, baseada na universalizacdo de cada maxima
individual de forma que se tornasse uma lei universal. Porém, diferente da critica da razéo
pratica, ndo ha indicacdo a respeito da coercdo em relacdo a proposta de Teubner de demanda
por uma autotranscendéncia da perspectiva interna especifica de um subsistema.

A pressao externa associada a colere publique e as esferas pablicas parciais sao tratada
por Gunther (2020) como pontos pouco precisos, ao passo que 0s agentes sdo indeterminados
e também ndo resta claro quais agentes sustentam essas reivindicagdes de validade e quem
gerencia colisfes de tal maneira que as racionalidades internas dos subsistemas séo forcadas
a criar internamente regras de compatibilidade e, assim, transcender sua particularidade em
direcdo a um nucleo comum de validade assumido. Esses apontamentos criticos, somados aos
demais relacionados ao possivel cenario de fragmentacdo do Direito Internacional dao o tom
da critica direciona a proposta de Teubner, e esse cenario marcado por divergéncias sé reforca
a relevancia do tema que demanda de forma continua um repensar do planejamento juridico,
questionando seus limites de coordenacdo face as pretensfes expansionistas de alguns

subsistemas.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao tratar dos direitos fundamentais na ordem juridica transnacional, Gunther Teubner
insere essa discussdo no contexto da fragmentacao do direito global, compreendida pelo autor
como decorréncia dos conflitos de normas intersistémicas, as quais derivam ndo sé de uma
colisdo entre direitos privados nacionais, mas que se projeta também como colisdo entre
diversos setores globais sociais. Dentre as raz6es que incitam os referidos conflitos, é possivel
identificar a caréncia de uma hierarquia judicial e a proliferacdo de politicas divergentes das
distintas organizagdes e regimes reguladores.

As dificuldades em relagdo a efetividade dos direitos fundamentais na ordem juridica
transnacional remetem ao alto grau de diferenciacéo funcional da sociedade global, enquanto

processo da modernidade. Encontrar formas e procedimentos para resolucéo de conflitos e

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0235 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1| p. 17 -40] Jan/lul. 2022.
37



L3

Janrié Rodrigues Reck
Gabriel Pedro Moreira Damasceno
Lara Santos Zangerolame Taroco

gestdo de colisdes entre as racionalidades internas dos subsistemas €, portanto, questdo
crucial. Teubner busca lidar com isso a partir de uma forma descentralizada e dentro dos
proprios subsistemas. Cada regime, cada subsistema, cada esfera de significado busca
compatibilizacdes de sua perspectiva interna, desenvolvendo férmulas de interesse publico a
partir de processos de generalizacao e reespecificacéo.

A critica direcionada a essa proposta se baseia nas contribui¢fes de Klaus Gunther,
que destaca os perigos em relacdo as pretensdes autorregulatorias propostas por Teubner,
sustentadas sem considerar as assimetrias de poder e um espaco social e simbélico comum e
compartilhado, mas contando com a capacidade reflexiva de cada subsistema. N&o ha
indicacdo de elemento coercitivo que possa impulsionar ou assegurar a realizagcdo desse
processo, tdo somente uma pressdo externa; e igualmente ndo sdo precisados, segundo
Gunther, os agentes responsaveis por levantar as reivindicaces de validade e promover a
gestdo das colisdes. 1sso é deslocado para as proprias racionalidades internais dos subsistemas,
repercutindo em indeterminagdo, como sustenta Gunther em sua critica.

Outro contraponto levantado por este estudo diz respeito a prépria questdo da
fragmentacdo do Direito Internacional tal qual abordada por Teubner. Para tratar dessa
questdo, o primeiro topico abordou o conceito de Direito Internacional, investigando
abordagens tradicionais e da Third World Approaches to Internacional Law — TWAIL, ou
Abordagens Terceiro-mundistas do Direito Internacional. Em raz&o de terem se multiplicado
0s participantes da Sociedade Internacional, também se expandiu a quantidade de assuntos
postos sob a égide do Direito Internacional, incitando um crescimento ndo uniforme, cuja
identificacdo como fragmentaria ndo € unanime entre os autores. Essa identificagdo decorreria
de pressupostos tedricos que enquadram a dinamica do cenario internacional ao doméstico,
desconsiderando suas particularidades e reduzindo sua complexidade contemporanea.

Dessa forma ao analisar o diagndstico e as contribui¢cdes de Gunther Teubner para a
compreensdo dos direitos fundamentais na ordem juridica transnacional, o0 presente estudo
pretendeu, para além de expor a proposta do autor, também destacar contrapontos, essenciais
para demarcar a complexidade e a pluralidade da tematica. A partir de um dialogo que
considera a importancia do estudo dos direitos fundamentais na ordem juridica transnacional,
ndo restam duavidas a respeito das dificuldades em relacdo a gestdo das colisbes entre as

racionalidades internas dos subsistemas, o que sé ressalta a relevancia do Direito Internacional

@00

Revista Brasileira de Direito Internacional | e-ISSN: 2526-0235 | Encontro Virtual |
v.8 | n.1| p. 17 -40] Jan/lul. 2022.
38



Fragmentacdo, pluralismo e eficacia dos direitos fundamentais na ordem juridica transnacional:
uma analise critica das contribuicbes de Gunther Teubner

para pensar e reger uma sociedade internacional plural, ndo homogénea e marcada por

assimetrias de diversas ordens.
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