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Resumo:
O presente estudo consistiu em analisar, sob a perspectiva
tedrica de Gunther Teubner, a policontexturalidade e o direito
privado, bem como, os reflexos deste fendbmeno para a
compreensdo contemporénea das relaces contratuais complexas
que se ddo em uma sociedade fragmentada. Assim se examinou
os efeitos da policontexturalidade e sociedade fragmentada no
direito privado, em especial no direito contratual. No mesmo
sentido, foi observada a construgéo do contrato enquanto projeto
discursivo, com a reificacdo do contrato e o debate sobre os
relevantes mal-entendidos produtivos. A superagdo do
paradigma individualista sob a perspectiva sistémica no direito
privado, norteou a parte final da pesquisa em que foram
coligados resultados atinentes as tendéncias totalitarias dos
sistemas sociais em expansdo e o entendimento dos direitos de
discurso como alternativa anti-individualista. A pesquisa se
desenvolveu pelo método sistémico.

Palavras-chave: Contrato. Policontexturalidade.
Interdiscursividade.

1- INTRODUCAO

O objetivo do presente é analisar a proposta de Gunther Teubner, suportada
na sua obra “Direito, Sistema e Policontexturalidade”, especificamente, no
tocante a analise de questdes fundamentais para uma teorizacdo das
categorias dogmaticas do direito privado. Para tanto, é indispensavel o
estudo da tematica Policontexturalidade e Sociedade fragmentada, com
anélise das pressuposicdes de que ha um movimento quase irresistivel de
transferéncias de importantes tarefas, antes entregues a intervencao estatal,
ao dominio privado, bem como, as assertivas, dizendo-as indevidamente
reduzidas em sua complexidade pela dicotomia puablico-privado,
permitindo-se, ainda, uma analise de: policontexturalidade e direito;
fragmentacéo e contratualizacéo.

Na policontexturalidade, verificam-se novas opgdes, tais como, da
divisdo adequada de subvencbes cruzadas para atividades ndo lucrativas
entre concorrentes, administragdes ndo orientadas para o lucro, imposicéo
de padrdes socio-culturais a empresas, etc. (TEUBNER, 2005) A
compreensdo dessas fronteiras combina com o direito privado: criar
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muralhas entre esferas de acdo, coibir combinagdes incompativeis de
papéis, abrir espacos decisorios autbnomos sdo solucdes que podem ter
éxito nessa modalidade estrutural.

Nesse contexto, aborda-se o direito contratual e a constru¢do do
projeto discursivo, com a reificacdo do contrato relacional e o projeto
discursivo e a producao dos mal entendidos produtivos. O direito privado
tem de repensar suas estruturas dogmaticas para essa realidade sob a
perspectiva da justica discursiva e policontextural. Assim, o direito
privado, e por consequéncia 0s contratos, devem passar de acordo com
Gunther Teubner (2005), por um projeto de reconstrucédo, onde o ponto de
partida poderia ser desenvolvido nas palavras de Jacques Derrida, que
preconiza a substituicdo da premissa de uma relacdo entre pessoas para
uma relacéo entre dois textos, produtos ou criagdes, conduzindo dessa feita,
a uma nova visao da teoria do contrato relacional.

Nesse diapasdo, ao final trata-se da superacdo do paradigma
individualista sob a perspectiva sistémica no direito privado, abordando os
sistemas sociais e as tendéncias totalitarias e direitos de discurso e a teoria
sistémica no direito privado. O contrato enquanto projeto discursivo, como
uma traducdo de jogos linguisticos, abre um campo de questionamentos,
em especial sobre sua autenticidade, quando os discursos dentro da
liberdade de traducdo podem exigir autonomia. Todavia, os referidos
totalitarismos, controladores das meta-regras de tradugdo, monopolizam-no
como referido e o impde o direito de reconstrucdo. (TEUBNER, 2005)

Com isso, a par das formacdes classicas como 0s contratos de troca,
com efeitos instantaneos (contrato/contrato) e as sociedades
(organizacdo/organizacédo), ha todo um espectro de relagcdes que parecem
mesclar elementos contratuais e organizacionais, como as aliancas
estratégicas contratuais (contrato/organizacdo), os sistemas de franquia e 0s
grupos de sociedade (organizacdo/contrato). Na perspectiva de Gunther
Teubner as diferencas podem, em razdo das circunstancias faticas,
apresentar contornos difusos que permitem, por exemplo, conceber um
conceito gradual de autonomia do sistema juridico. Assim, torna-se
possivel tematizar como juridicas, situacfes difusas decorrentes do que se
chama de policontexturalidade e direito privado e as relagdes contratuais
complexas em uma sociedade fragmentada.

2- POLICONTEXTURALIDADE E SOCIEDADE FRAGMENTADA

Hodiernamente, as circunstancias praticamente obrigam que todos se
adequem ao cenario mundial, sob pena de obstar a prépria inclusdo na nova
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economia com graves consequéncias sociais. Diante dessa situacdo, é
comum se exortar a necessidade dos mecanismos de mercado atuar sobre
aspectos do bem comum, substituindo o setor publico (antes tutelados pelo
Estado de Direito, Direitos Fundamentais, Principios de Direito Publico e
pela Legitimidade Democratica), ou incorporando seus principios e
elementos. (TEUBNER, 2005)

Gunther Teubner (2005) parte de uma pressuposicao que merece ser
aceita: ha um movimento quase irresistivel de transferéncias de importantes
tarefas, antes entregues a intervencdo estatal, ao dominio privado. E
questiona também essas assertivas, dizendo-as indevidamente reduzidas em
sua complexidade pela dicotomia publico-privado. Dai propde alternativas
a essa compreensdo, como a analise deve escapar a dicotomia do direito
publico versus direito privado, apresentando a esse ultimo o desafio de
considerar pluralidade de autonomias privadas distintas.

2.1- Policontexturalidade e Direito

Diante do novo quadro social, ndo se deve impor ao direito privado
os padrées do direito publico, mas transforma-lo num direito constitucional
dos subsistemas caracterizados por regimes autbnomos. Tanto as ciéncias
sociais quanto o direito véem como indevida as relacdes entre Estado e
Sociedade serem reduzidas a dicotomia publico-privado. Entretanto, nao
tem substituido tal mecanismo de anélise, subsistindo como instrumento de
compreensdo. (TEUBNER, 2005)

A dicotomia néo € recente e tem o mérito de sobreviver a diversos
tipos de estruturacdo social. Atualmente, adotam conteudo especifico,
opondo de um lado a racionalidade politica e sua organizacao hierarquica
(publico) versus racionalidade econbmica, sua coordenacdo de mercado
flexivel e eficiente (privado) O autor sugere o abandono dessa distin¢éo por
ser simplificacdo grosseira da estrutura social e da ideia de fusdo das
caracteristicas de cada lado da dicotomia. Ao invés disso, a partir da teoria
dos sistemas, propde a compreensdo da sociedade pela nocdo de
policontexturalidade. (TEUBNER, 2005)

Essa proposta parte da grande complexidade que a sociedade assume,
exigindo multiplicidade de perspectivas para sua descricdo. (TEUBNER,
2005) Entre o Estado e a sociedade ha uma pluralidade de setores sociais
que tem de ser considerados, refletindo na compreenséo e estruturacdo do
direito. Ha diversos setores da atual diferenciacdo social que ndo encontram
explicacdo nem na racionalidade politica, nem na racionalidade econémica,
ha relacbes que ndo podem ser explicadas exclusivamente pela dicotomia.
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Emerge do paradigma proposto que o direito privado deve ser
entendido principalmente por sua afinidade com a atual pluralidade de
discursos, diante de sua proximidade com o0s mais diversos setores
autbnomos da sociedade civil (relacbes privadas, sistema de saude,
educacdo, ciéncia, meios de comunicacdo, arte, religido, etc). Nesse
contexto, o direito privado teria a tarefa de refletir a logica interna desses
setores e acopla-la com o regulamento dos demais subsistemas. Assim teria
distanciamento da logica econémica e da politica, passando a refletir a
importancia da racionalidade especifica para cada subsistema social.
(TEUBNER, 2005)

H& uma tentativa de desvincular o direito privado da nocédo de
juridificacdo da esfera econOmica. Historicamente, essa tendéncia se
confirmou na medida em que o direito contratual se tornou referente, quase
que exclusivamente, das transacdes de mercado, e a regulamentacdo das
associacOes se restringia as corporacbes empresariais, bem como a
propriedade destinava-se a fundamentar disposi¢cdo econdmica. 1sso,
dificilmente, poderia ter sido impedido ante a colonizacdo dos sistemas
sociais pela economia ou pela politica no século XX, tendo o direito
privado seguido as tendéncias de alargamento e encolhimento conforme a
expansao dos campos econdmico ou politico (respectivamente sociedade de
direito privado, orientado pela eficiéncia econdmica; ou direito privado
como direito econdmico, orientado pela politica econémica do Estado).
(TEUBNER, 2005)

No novo paradigma, identificar-se-ia o direito privado em muitos
ambitos sociais onde ha criagdes normativas espontaneas atuando como
fonte de imposi¢bes normativas juridicas, como faz prova a crescente
quantidade de contratos privados. A dogmatica tradicional realcou
corretamente a autonomia privada como cerne do direito privado, mas, em
seu impeto, a unidade dogmatica ndo atentou para o pluralismo atual
expresso na multiplicacdo discursiva das autonomias privadas de uma
sociedade complexa e diferenciada. (TEUBNER, 2005)

A tarefa central de um direito privado socialmente orientado seria
repensar a Unica dimensdo da autonomia privada, expressa no individuo
livre, para conceber autonomia de diversos mundos sociais, servindo de
instrumento para disponibilizar formas de acdo adequadas entre cada uma
das esferas autbnomas (relacbes privadas, sistema de salde, educacao,
ciéncia, meios de comunicacdo, arte, religido, etc). Assim, seu cerne € a
juridificacdo de processos de construcdo normativa espontaneos e plurais
na sociedade, distintos do processo de regulamentacdo politica do Estado.
(TEUBNER, 2005)
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Ocorre que as caracteristicas que o direito privado deve assumir sao
fonte de controvérsia, tais como, a identificagdo com quais fragmentos
sociais, forma de delimitacdo dos seguimentos, definicdo de suas
racionalidades especificas, espécie de normatividade interna desenvolvida
por cada uma, relacionamento possivel com instituicfes politico-juridicas e
definicdo e concepgdo relacionada a essa pluralidade. Considerando esse
debate e a ligacdo do direito privado com a producdo normativa
espontanea, uma de suas tarefas é reformular a autonomia privada classica
levando em conta a auto-regulamentacdo especifica de setores sociais.
(TEUBNER, 2005)

A principal consequéncia da pluralidade das autonomias privadas é
de carater normativo, cujo desafio é institucionalizar o equilibrio entre
autonomia e intervencdo. Talvez o regime de autonomia do sistema
econdmico seja um bom exemplo de coordenacdo desses fatores para 0s
outros @mbitos de autonomia da sociedade civil. Outro desafio é a garantia
de respeito a essas esferas de regulamentacdo privada, a qual deve ser
buscada ndo somente na organizacdo interna, mas também nos apoios
externos de outros sistemas. (TEUBNER, 2005)

Analisando as privatizacbes da policontexturalidade (ndo da
dicotomia) passa-se a considerar as diversas autonomias privadas de
criagdes normativas espontaneas e seu funcionamento. Setores sociais
auténomos estavam submetidos ao regime publico. Isso ndo significa que
suas légicas e padrdes racionais estavam encobertos pela politica (talvez
tenha ocorrido em regimes fascistas). No sistema liberal-capitalista, houve
tentativa do Estado Social de ampliar o setor publico em face da sociedade
civil, mas sem destruir as autonomias sociais, manobrando-a atraves de
estreito acoplamento dessas ao sistema politico-administrativo.
(TEUBNER, 2005)

Assim, a politica era fonte principal das irritacbes internas a cada
setor. No seio do proprio Estado Social ja se notou que para alguns setores
periféricos a andlise politica, a emancipacao era possivel com repercussdes
claras na prépria dogmatica administrativa. O problema perene dessa
organizacdo era o desequilibrio estrutural entre atividades sociais e seus
regimes politico-administrativos. A maioria das formas de Estado
Regulador (atua por regulamentacdo — e ndo intervencdo — econOmica e
social) ndo aborda a policontexturalidade, mas a dicotomia, na medida em
que presumem centralizacdo politica. Tampouco as politicas alocativas e
distributivas abordam o paradigma proposto. Constituem meras
reformulacdes da dicotomia sob novos instrumentos. (TEUBNER, 2005)
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Dessa forma, Gunther Teubner (2005) prop&e que em lugar disso, 0s
critérios de regulamentacdo devem se desenvolver espontaneamente nas
diversas esferas de legalidade. As controvérsias internas e os conflitos
externos devem se distribuir entre a pluralidade de sistemas sociais em
reflexdo descentralizada em oposicdo a reflexdo exclusiva do politico. E
nisso que o direito privado pode contribuir, no nivel material e processual,
em viabilizar a consideracdo da racionalidade especifica e possibilitar o
processo de reflexdo onde se formulam novos critérios para o conflito entre
atividades sociais e regime econdmico.

Apesar dessas colisdes entre racionalidades e novas tentativas de
colonizacdo, é encorajador o fato da moral puablica respaldar o
fortalecimento das autonomias sociais que pode ser feita pelo direito
privado. A ética da economia ensina que se deve respeitar a integridade dos
sistemas autdbnomos. A teoria dos sistemas e a policontexturalidade nao
recomendam a colonizacéo desses sistemas autbnomos. (TEUBNER, 2005)

A compreensdo dessas fronteiras combina com o direito privado:
criar muralhas entre esferas de acdo, coibir combinagdes incompativeis de
papeis, abrir espacos decisorios autbnomos sdo solucdes que podem ter
éxito nessa modalidade estrutural. Na policontexturalidade, verificam-se
novas opgdes, tais como, a divisdo adequada de subvencdes cruzadas para
atividades ndo lucrativas entre concorrentes, administragdes ndo orientadas
para o lucro, imposicdo de padrdes socio-culturais a empresas, etc.
(TEUBNER, 2005)

2.2- Fragmentacédo e Contratualizacdo

Operacdes complexas, formadas por diversos vinculos contratuais,
seriam tomadas isoladamente conforme o tradicional direito das obrigacdes
identificado com a rationale econdmica. (TEUBNER, 2005) Pela
compreensdo da policontexturalidade, isso seria uma distor¢céo das relacoes
sociais pela consideracdo econémica. Cria-se problema de dificil resolucao
porque além das partes do contrato podem estar envolvidos interesses de
terceiros.

Dai porque essa consideracdo deve introduzir principio de
relatividade nas obrigagdes multilaterais, o que deve ser intensificado,
enquanto que o dogmatismo entende acontecimentos sociais em partes
independentes, ndo relacionadas. Assim, aumenta a pressdo sobre a
dogmatica do direito privado para que aceite a complexidade. (TEUBNER,
2005)
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Instituicbes reconhecidas por suas qualidades na arte, cultura,
comunicacdo e educacdo perdem espaco para concorréncia em niveis
estritos de mercado por estarem diretamente expostas a sua légica. A
policontexturalidade entende que devem ser erigidos critérios que reflitam
a racionalidade interna do setor através do direito privado, instituindo
direito a diversidade. (TEUBNER, 2005)

De um lado, pode se fragmentar, como resposta a frouxidao dos
acoplamentos entre sociedade e economia (com maior autonomia a
sociedade); de outro, pode se hibridizar, respondendo a um acoplamento
firme de tudo & economia. Em ambos o0s casos se frustra a esperanca de
unificacdo do direito privado em torno do regime de mercado. (TEUBNER,
2005)

A fragmentacdo depende diretamente da forca que os setores sociais
independentes da economia e da politica serdo capazes de exercer daqui
para frente. A autonomia privada depende diretamente de um sistema social
que se revela na existéncia de um maquinario de producdo normativa
(mecanismos de consenso, organizacbes formais, padronizacao)
desempenhando um papel de fonte independente do direito. (TEUBNER,
2005)

O autor é otimista quanto a possibilidade dos setores sociais
atingirem bom grau dessa autonomia, como ocorre, por exemplo, com o
direito de familia: a sociedade encurrala o Estado sobre as possibilidades de
auto-organizacao, ganhando espaco para sua propria racionalidade no seu
interior, fazendo com que o direito de familia reaja quase exclusivamente a
racionalidade da vida privada e sua criagdo normativa espontanea.

E possivel conceber direito dos Regimes Privados que considere a
poliarquia deliberativa, instituindo sistemas de resolucdo de problemas.
Assim se vislumbra, por exemplo, que as instituicdes universitarias
privadas sejam submetidas ao escrutinio da racionalidade do sistema do
qual faz parte, de maneira a acabar com a politica de protecéo e se regerem
pelos principios pedagdgicos. (TEUBNER, 2005)

Por fim, ndo € s6 do acoplamento frouxo que depende uma realidade
fragmentada, mas também da capacidade do direito como tecnologia
suportar as  oportunidades  estruturais de emancipacdo na
contemporaneidade. E assim que direito contratual, societario, direito real,
todos tem de apresentar formas juridicas suficientemente elaboradas para
oferecer a oportunidade de institucionalizar suas racionalidades autbnomas.

O direito privado teria nesse cenario a funcdo de reorganizar o
acoplamento estrutural dos setores sociais a sua racionalidade ndo
econdmica, ao compreendé-los por sua natureza hibrida. Tal natureza
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hibrida ndo reflete o sentido tradicional de publico-privado (restricdo as
racionalidades politica e econémica), mas no sentido policontextural de que
integram ao mesmo tempo sistema econémico e social no qual
desempenham funcdes. (TEUBNER, 2005)

O direito privado deve funcionar de modo a quebrar o acoplamento
de cada setor com a economia e fortalecer os aspectos sociais relacionados,
buscando normatizacéo para além das regras de mercado noutros processos
paralelos e contraditorios a ela. Gunther Teubner (2005) tem uma tese em
relacdo ao direito contratual, ao sustentar que passa a se fundar em dois
mecanismos de regulacdo: transacdo econdmica e acordo produtivo no
setor social.

A reconstrucdo do contrato seria mais que uma transacdo economica
que cria expectativas nas partes, mas passaria a ser considerado projeto
produtivo num dos mundos sociais. Aqui, ndo se fala mais de contetdo
juridico dispositivo, porque ndo basta a compensacdo de interesses das
partes. Interessa a justica discursiva, em que as formas contratuais séo
feitas para satisfazer a normatividade interna do sistema social.
(TEUBNER, 2005)

Com isso, ha alteragcdo dos processos de criacdo normativa do direito
privado (irritacdo por acontecimentos externos; simulacdo de processos
sociais). As irritagdes ndo serdo exclusivamente captadas no mercado, mas
pelas necessidades da reconstrucdo juridica quando do restabelecimento do
padréo social. A simulagdo ndo poderia mais ser apenas teste de mercado,
mas um teste discursivo com objetivo de identificar padrdo concreto da
realizacdo de processo micropolitico numa das muitas esferas de justica.
(TEUBNER, 2005)

Assim o papel do direito privado seria defender as esferas de
autonomia social da influéncia totalizante da economia. Nem mesmo as
teorias de mixed economies poderiam satisfazer os requisitos aqui
colocados ao direito privado. Nessas teorias, 0 objetivo é corrigir falhas de
mercado por meio da intervencédo politica consubstanciada em normas de
contencdo (como o direito do consumidor). (TEUBNER, 2005)

Isso é muito diferente do proposto: ndo ha correcdo posterior de
transagOes econdmicas, mas sim um contrato constituido de duas dindmicas
sociais equivalentes mais o objetivo de conciliacdo de colisdes discursivas;
e aspectos ndo econdmicos ndo serdo mais filtrados pelo processo politico
para se transformarem em direito, mas reagindo diretamente a producdo
normativa espontanea. Além das novas tensfes, antigas também s&o
identificadas. (TEUBNER, 2005)
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3- DIREITO CONTRATUAL E A CONSTRUCAO DO PROJETO
DISCURSIVO

O direito privado tem de repensar suas estruturas dogmaticas para essa
realidade sob a perspectiva da justica discursiva e policontextural. Tendo
em vista, o ambiente policontextural estruturado a partir da teoria de
Gunther Teubner (2005), deflagra esse processo de fragmentacdo do
Direito, originando diversas racionalidades juridicas que se chocam entre
si. Isso provoca a reordenacdo do sistema juridico como mais uma
racionalidade a ser levada em conta e reinventa a sistematica juridico-
social.

3.1- Reificacéo do Contrato Relacional

O contrato sempre foi um instrumento de transformacao, afinal parte
da sociedade em grande medida se valeu deste instituto para alcancar seus
objetivos ao longo do séculos. A nocdo de contrato € um confluéncia
construida, desconstruida e reconstruida, década a década, passando pela
influéncia candnica, do direito natural e do direito romano, onde
erroneamente se busca sua origem nas vias manualisticas do direito
louvado na dogmatica juridica. (GOMES, 2008)

Dessa forma, o aporte da concepgdo do contrato moderno, enquanto
um acordo de vontades, consenso, recebeu influéncias econdmico-politico-
sociais, notadamente de matriz individualista, com forte participacdo do
processo econdmico de natureza capitalista. Nascendo com isso uma
relacdo evidente entre economia e direito, pois 0 contrato passou a ser
considerado um instrumento juridico da vida econdmica da sociedade, pois
atende as necessidade de todos os participantes da sociedade, independente
da condicdo que se encontrem nela. (GOMES, 2008)

O contrato desde entdo continuou passando por adaptacées, tendo em
vista que a igualdade formal estabelecida por sua concep¢do moderna
fragilizou as relagOes sociais na contemporaneidade. Nesse sentido, o
Estado passa a intervir nas relagdes privadas como grande regulador,
estabelecendo assim diversos freios espelhados nos institutos de direito
publico. O acordo de vontades passa a ndo ser o grande foco nesta
concepcéo de contrato.

Nesta esteira, e com o0 advento dos Estados Sociais, a teoria geral dos
contratos vem a ser substancialmente modificada, erigi-se entdo um novo
paradigma, a teoria do contrato relacional. Todavia, tem aportado em terras
brasileiras de forma bastante timida e tardia, pois é perceptivel a aceitacéo
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irrestrita das teorias germano-romanas neste interim, mas ndo ha de se
negar que o contrato é fruto da sociedade e sem ela para lhe dar suporte ndo
h& como conceber 0 mesmo.

Assim, o direito privado, e por consequéncia 0s contratos devem
passar de acordo com Gunther Teubner (2005), por um projeto de
reconstrucdo, onde o ponto de partida poderia ser desenvolvido nas
palavras de Jacques Derrida, que preconiza a substituicdo da premissa de
uma relacdo entre pessoas para entre dois textos, produtos ou criagdes,
conduzindo dessa feita, a uma nova visao da teoria do contrato relacional.

No entanto, o0 mesmo diverge, de maneira substancial quanto a
fundamentacdo, pois entende que ndo deve ser dado o sentido
predominante da palavra comunitario nesta reconstrucdo, mas sim uma
relacdo fria e impessoal de textualidade, desenvolvida a partir de um
argumento estritamente anti-individualista, antiecondmico para algumas
autonomias do direito privado, se traduzindo como um espaco de
compatibilidade entre varios projetos discursivos. (TEUBNER, 2005)

Dessa forma, abrir-se a altercacdo para transformacdo do direito
privado contemporaneo em um direito constitucional de sistemas de
regulacdo global, e a reificacdo do contrato relacional, mas ao largo das
teorias tradicionalmente predominantes no direito privado, que ndo séo de
grande utilidade nessa visdo, tendo em vista que sdao amplamente
excludentes na analise da relacdo contratual, reduzindo inclusive os
acordos a transacGes monetarias e, ignorando sistematicamente as tradicoes
alternativas do pensamento contratual. (TEUBNER, 2005)

E necessario reificar e ndo reconstruir somente a teoria relacional dos
contratos, pois esta acena para Gunther Teubner (2005, p. 280) como "uma
falsa oposicao entre interpretacdo sociolégica e econdmica do contrato”, a
oposicdo se localiza onde "a economia representa egoismo, decisfes
racionais e transacdes de mercado, enquanto a sociologia, ao contrario é
entendida como solidariedade, cooperacgdo, comunidade." Afinal, ressalta-
se que "a tarefa legitima da sociologia ndo é de promover o nobre ideal da
solidariedade por métodos académicos, mas sim de reconstruir
sistematicamente as muitas Iégicas contraditorias.” (TEUBNER, 2005, p.
281)

O entendimento equivocado trazido pelo contrato relacional, da
realidade atual, baseado sobretudo na solidariedade, com uma relacédo
humanizada, permeada de boa-fé e cooperacdo, com viés comunitarista,
que de toda sorte supera o individualismo econdmico. Superada esta
interpretacdo ingénua, h4 de se compreender que se estd diante de "uma
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relacdo cheia de conflitos entre discursos, jogos linguisticos, sistemas,
textualidades e projetos colidentes.” (TEUBNER, 2005, p. 281)

Para Gunther Teubner (2005) o contrato € um seccao tripartite e
parcialmente contraditoria, por operarem essas particulas em ldgicas
diversas, que ao fim e ao cabo se manifestam como uma migracdo da
intersubjetividade a intertextualidade. Neste sentido, a intertextualidade
contratual passa a se desenvolver também em trés dimensOes, através de
relacdes: de artefatos seméanticos; de duas fases do discurso especializados;
e entre varios discursos especializados.

Dessa forma, ndo sdo os sujeitos vinculados na relagdo contratual,
mas sim 0s nomes, as mascaras sociais. O contrato € uma obrigacdo néo-
individual, pois "nenhuma dessas colagens de expectativas subsistémicas €
idéntica a consciéncia viva de homens concretos.” (TEUBNER, 2005, p.
282) E dessa forma que os individuos se relacionam, ndo é a subjetividade,
mas sim a textualidade que marca essa relacdo & 0 Seu interesse
socialmente construido pelos jogos linguisticos, pelos artefatos semanticos
que produzem o discurso.

3.2- O projeto discursivo e a producdo dos mal-entendidos
produtivos

O projeto reconstrutivo do direito privado na sociedade atual implica
0 desafio da repolitizacdo do contrato em contexto social recalcitrante,
marcado, de um lado, pela crise do Estado e, de outro, pela alta
fragmentacéo social. No ambito de uma fertil tradicdo tedrica que remonta,
entre outros, a Emile Durkheim e Otto von Gierke, trata-se nada mais nada
menos de repensar as condi¢des de possibilidade para o reconhecimento e a
extensdo da logica ndo contratual dos contratos contemporaneos no bojo
dos processos de disseminacdo de sistemas regulatorios particulares, de
aceleracdo da politica privatizante e de recorréncia dos riscos de
mercantilizacdo das relacdes sociais. (TEUBNER, 2005)

O diagnostico de época assenta-se no reconhecimento de um
deslocamento secular entre o politico e 0 econdmico que, por assim dizer,
informa a emergéncia de um direito global sem Estado e rep6e o problema
da unidade da categoria juridica do contrato na hora histérica da
privatizacao:

[...] o maior desafio para o direito privado [...] é a extrema
fragmentacdo de varios sistemas particulares de regulacdo que
existem na arena global [...] lex mercatoria, lex laboris e até lex
sportiva internationalis [...] Eles sdo o produto de uma série de
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private governance regimes altamente especializados, de ordens
sociais e juridicas autbnomas que existem a relativa distancia do
direito nacional e do Direito Internacional Publico (TEUBNER,
2005, p. 276).

O recuo da regulacdo politico-estatal em termos nacionais e globais,
assim como a guinada econdmica que lhe subjaz, deslocando o campo das
decisbes politicas e das responsabilidades publicas para o dominio dos
regimes privados, entreabrem a “necessidade de repensar a normatizag¢do
de governos transnacionais privados e a criagdo normativa privada’
(TEUBNER, 2005, p. 277).

A assuncdo privada de tarefas publicas implica a necessidade de
regulacdo privada de conflitos sociais para além da ado¢do de mecanismos
estritos de mercado. Segundo o autor, ai estaria a brecha para a
repolitizacdo das atividades de atores privados, uma politizagdo que nao se
restringe a instituicdo de estruturas de direito publico no plano
internacional, porém, antes, “fraz consigo, a0 mesmo tempo, uma
politizac&o dos sistemas de dominios privados em si” (TEUBNER, 2005, p.
277)

Claro esta que ndo se trata aqui de apregoar o simples retorno a
I6gica politizadora e publicizadora de um para |14 de combalido Welfare
State, alias, nos termos de Gunther Teubner, redutora das possibilidades de
efetivacdo das diversas racionalidades sociais (as dindmicas internas da
pesquisa, da educacdo, da saude e da arte etc.), aprisionadas pelo “intimo
acoplamento estrutural a politica de partidos e as burocracias
administrativas”, €, de resto, profundamente ineficiente, como nos ensinam
0s teoricos da economia dos custos de transacdo. (TEUBNER, 2005, p.
245)

O conflito entre jogos de linguagens embasa a observacdo da
policontexturalidade e possibilita a deteccdo de mecanismos de co-
evolucdo entre distintos subsistemas; a superacdo da suposta rigidez do
conceito luhmanniano de acoplamento estrutural abre o caminho para a
identificacdo de acoplamentos estruturais urbi et orbi, bem como para a
critica dos acoplamentos bilaterais préprios da modernidade e para o
reconhecimento dos acoplamentos plurilaterais da pés modernidade, além
de possibilitar a distin¢do entre acoplamentos fracos e fortes. (TEUBNER,
2005)

Na Babel po6s-moderna, em que a antiga unidade contratual se
perdeu, o contrato se redefine como uma relacdo entre os varios discursos:
0 contrato é assim uma intertextualidade, nos termos do novo campo de
forcas sociais, a eventual unidade do contrato estaria dada pela
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“compatibilidade precaria e provisoria de projetos discursivos
fragmentados” (TEUBNER, 2005, p. 280).

Por sua vez, o entendimento intertextual do contrato assenta-se em
trés dimensdes: a superacdo dos arranjos intersubjetivos pelos arranjos
intertextuais, em que o antigo sujeito cede o passo as “colagens de
expectativas subsistémicas”; a substituicdo da logica da permuta pela
I6gica dos projetos discursivos, na confluéncia das linguagens juridica,
econdémica e do objeto da relagdo contratual (projeto produtivo); e a
reconceptualizacdo da execugdo do contrato em termos de “traducgdo
mutua e bem-sucedida de projetos discursivos” (TEUBNER, 2005, p. 284).

O problema esta, por 6bvio, no deslinde da natureza dos termos de
traducdo em  cendrio social  fragmentado, marcado  pela
incomensurabilidade entre os discursos dos diversos subsistemas sociais,
ou seja, nas eventuais virtualidades inconscientes inscritas nas préaticas de
diversos traduttori, traditori que parece recair na reformulacdo da
liberdade contratual em termos de liberdade de reconstrucdo discursiva,
levando em conta a autonomia dos jogos discursivos. Se 0 contrato conecta
esses jogos em arranjos processuais provisorios, e se, por definicdo, a
autonomia de cada um impede uma traducdo e uma reversibilidade diretas
dos termos que os compdem, a traducdo intertextual s6 pode se efetivar sob
a forma de um paradoxo: “uma traduc¢do necessaria e, ao mesmo tempo,
impossivel entre diversas linguas do mundo social” (TEUBNER, 2005, p.
289).

Assim, tal proeza s6 pode se realizar por meio de mal-entendidos
produtivos: “um discurso so pode reconstruir o sentido de um outro com
seus proprios termos [...]" e, no "[...] entanto, ele pode, simplesmente,
tornar proveitoso o material de sentido de outros discursos, como irritacao
externa, para criar internamente algo novo”. (TEUBNER, 2005, p. 285)
N&o sé ndo existem critérios que de anteméo assegurem o eventual carater
produtivo dos mal-entendidos, como, a reboque o risco de crescente
mercantilizacdo das relacdes sociais.

Nesse sentido, as raras oportunidades que se abrem para os mal-
entendidos produtivos intersisttmicos dependeriam de um minimo de
simetria (ainda que precéria) de oportunidades de traducdo. Segundo o
Gunther Teubner (2005), foi precisamente essa simetria que acabou rifada
pelos totalitarismos do século XX, que teriam ceifado as bases para a
afirmagdo da autonomia dos discursos sociais. O direito da sociedade
policontextural deve ser o direito capaz de reconhecer, instituir e garantir
condi¢bes minimas de simetria de oportunidades de traducéo intertextual.
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Em linha com esse projeto, e diante das ameacas a
policontexturalidade, os direitos fundamentais também devem ser
reconceptualizados como “direitos de discurso”, um correlato normativo
para o contrato como traducdo de jogos linguisticos: “a sociedade de hoje
conhece outros espacos de liberdade além dos pessoais, cuja protecao por
direitos fundamentais ndo é menos importante perante as ameacas do setor
privado” (TEUBNER, 2005, p. 291) Assim, no ambito dessa dinamica de
modernidade negativa se generalizam relacbes de subintegracdo e
sobreintegracdo nos sistemas sociais e 0 sistema juridico se produz e
reproduz com base em critérios, programas e codigos de seu ambiente.

4- SUPERACAO DO PARADIGMA INDIVIDUALISTA SOB A
PERSPECTIVA SISTEMICA NO DIREITO PRIVADO

Diante deste cenario a liberdade de reconstrucdo discursiva supera a
liberdade individual do contrato, passando assim para primeiro plano, mas
ndo dentro do discurso econdmico. Nesse sentido, entende-se que a
"liberdade contratual seria entdo, sob as condi¢cdes da pluralidade de
discursos, a liberdade de os discursos procederem a reconstrucéo e a
ressignificacdo das operacOes dos outros discursos em seu proprio
contexto." (TEUBNER, 2005, p. 288) A liberdade se traduziria em uma
liberdade para o mal-entendido produtivo.

4.1- Os Sistemas Sociais e as Tendéncias totalitarias

A liberdade de traducdo nos termos referidos dentro do direito
privado, especialmente no @mbito contratual, € colocada em xeque, quando
tendéncias totalitarias de um sistema social tentam impor sua versdo da
traducdo a outros mundos de sentido. Nesse sentido a liberdade, antes em
sua versao meramente contratual se mostra restrita a protecdo da deciséo
individual no mercado, mas deveria sim ser estendida a protecdo da
dindmica da traducdo contratual contra o proprio mercado. (TEUBNER,
2005)

E desta forma que o discurso econdmico tenta consagrar sua
monopolizacdo, através do mercado, e em nome de uma racionalidade
econbmica, fazendo com que a propria liberdade de reconstrucao discursiva
seja oposta a nova construcdo plural. Todavia para evitar tal situacdo, ha
necessidade da edificacdo de um grande projeto de infra-estrutura
conjugando a cooperacdo de multiplas capacidades (técnicas, cientificas,
financeiras e politicas).
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Este concerto segundo Gunther Teubner (2005) se ndo for
suficientemente aplicado, a légica de mercado estara consagrada, uma vez
que o conflito seja resolvido na seara do Poder Judiciario. Isto se da pois
este aplicard a cisdo da complexidade do projeto produtivo, se
concentrando apenas conflitos individuais, fazendo assim prevalecer a
perspectiva econdmica, abarrotada em critérios de eficiéncia alocativa e
reducdo de custos de transacdo, que por sua vez ampliam a dependéncia do
direito em relacdo a essa traducdo. (TEUBNER, 2005)

Neste caso é evidente a existéncia de um contato entre o sistema
social da economia e o sistema do direito, especialmente no tocante ao
direito privado, o qual trabalha com a l6gica do mercado quando analisado
pelo Poder Judiciario como visto. Assim, Niklas Luhmann (2006, p. 621)
explica o funcionamento desta relagao entre os sistemas, ao afirmar que:

En la relacion de derecho y economia, el acoplamiento
estructural se logra a través de la propiedad y el contrato. Estos
dispositivos en su calidad juridica brindan las razones mas
importantes de los derechos y los deberes (en el sentido de:
obligationes) de tal forma que en los tiempos de cambio del
siglo XVIII se piensa que son congruentes con las bases en
absoluto del derecho y de la sociedad.

Contrariando essa ldgica, o direito privado, deveria ser guindado na
direcdo da policontexturalidade, pois atualmente opera neste quase que
exclusivo acoplamento monocontextural com sistema da economia. Dessa
feita, passa a receber "suas informacdes sobre o resto da sociedade quase
automatica e quase exclusivamente por meio do calculo custo-beneficio do
discurso econémico” (TEUBNER, 2005, p. 289). Especialmente danoso ao
subsistema do direito privado que receberd os discursos da sociedade ja
filtrados com a linguagem da economia, prevalecendo com isso a tendéncia
totalitaria daquele sistema social da economia e seu monopélio da traducéo.

Nesta senda, Gunther Teubner (2005) afirma ser importante o direito
privado estabelecer contato com outros subsistemas sociais que seguem
critérios racionais, o que de forma restrita j& vem acontecendo com as
conhecidas clausulas gerais. Todavia, sdo apenas correcdes marginais da
racionalidade dominante do sistema social da economia, devendo sim ser
substituidas pela simetria no projeto discursivo do contrato.

4.2- Direitos de Discurso e a Teoria Sistémica no Direito Privado
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O contrato enquanto este projeto discursivo, como uma traducdo de
jogos linguisticos, abre um campo de questionamentos, em especial sobre
sua autenticidade, logo quando os discursos dentro da liberdade de traducao
podem exigir autonomia. Todavia, o0s referidos totalitarismos,
controladores das meta-regras de traducdo, monopolizam-no como referido
e 0 impde o direito de reconstrucdo. (TEUBNER, 2005) Nesse sentido
Gunther Teubner afirma que:

Esses "direitos” sé@o, antes de tudo, apenas fendmenos sociais
difusos, construtos rudimentares normativos com contornos
pouco claros que se apresentam em comportamentos sociais
como pretensdes vagas de autonomia que, entretanto, sdo téo
importantes para a preservacdo de uma estrutura social
diferenciada que sua institucionalizacdo juridica deve ter
preferéncia na politica juridica. (2005, pp. 290-291)

Neste contexto emerge a proposta de interdiscursividade e ao passo
de que se questiona sobre sua possivel compreensdo no proprio projeto
produtivo do contrato. Afinal, a reconstrucdo do contrato como projeto
produtivo deve ser realizada a partir das mais diversas esferas (Tecnologia,
Ciéncia, Medicina, Educacéo, dentre outras), tendo em vista que se trata de
uma relacdo que apresenta alta complexidade, bem como sua protecdo
atraves dos direitos fundamentais também merece destaque. (TEUBNER,
2005)

Os institutos de direitos fundamentais, ndo mais se apresentam como
vidveis em suas formas originais, pois o0 projeto produtivo do contrato,
exige que seja "alterado, passando de uma protecdo meramente
relacionada ao individuo para a protecao de instituicdes, redes, sistemas e
discursos impessoais diante das ameacas no setor privado." (TEUBNER,
2005, p. 291) Passando estes a ser identificados e considerados como
direitos de discurso, deve ser edificada uma ampliacdo dos direitos
fundamentais e naturalmente uma reformulacéo das estruturas classicas de
suporte dos mesmos, para que com isso se garanta a pluralidade de
discursos. Nesta senda, Gunther Teubner destaca que:

Essa ampliagcdo do individuo ao discurso foi a mensagem da
teoria de sistemas para o direito publico, que alterou
fundamentalmente seu entendimento sobre os direitos
fundamentais, cujas consequéncias sobre o direito privado,
porém, ainda devem ser extraidas. (2005, p. 291)
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Desta forma, os direitos fundamentais tem de ser apreciados como de
protecdo a diversidade de discursos, repelindo as tendéncias
monopolizantes de discursos dominantes, pois estes ja& ndo mais sao
originarios da politica, mas sim de areas no limiar do século XXI.
Asseverando, Gunther Teubner (2005) destaca que hoje estdo presentes na
tecnologia, na ciéncia e na economia e, para estas ou quaisquer outras de
tendéncias totalitarias deve estar voltado o conceito discursivo de direitos
fundamentais, pois o direito privado deve estar voltado para protecao de
muitas autonomias e ndo apenas diante do Estado repressivo.

Assim, além disto, refuta-se também institutos como a dogmatica do
reflexo a terceiros, que se concentra na funcao de protecdo do Estado, pois
sua discussao atual esta concentrada no poder econdmico. Tal situacdo, se
apresenta equivocada, tendo em vista que o meio de comunicagdo nédo é o
poder, como outrora se pensava, mas sim o dinheiro. E o dinheiro que
ameaca as liberdades discursivas, por meio de sua sutil, mas extremamente
eficaz seducdo que promove uma corrupcao estrutural, fazendo exortar a
necessidade de uma "institucionalizacéo estavel de direitos fundamentais."
(TEUBNER, 2005, p. 293)

Para evitar esse cenario uma procedimentalizacdo dos direitos
fundamentais poderia levar a uma garantia efetiva de autonomia discursiva,
pois por trds dos discursos acerca dos direitos fundamentais estd a
necessidade de uma constitucionalizacdo do direito privado e uma
reconstrucdo sob este prisma dos contratos. Todavia, ha de se observar que
ndo € uma constitucionalizacdo politica, mas sim uma constitucionalizagdo
dos conhecidos regimes privados de regulamentacdo que podem com isso
garantir as autonomias da Sociedade Civil. Dessa feita, outro ponto
importante de destaque para tanto, é a substituicdo do acoplamento
monocontextural entre economia e direito privado, para que esse mantenha
contato com mais sistemas sociais de bases racionais.

5- CONSIDERACOES FINAIS

As relagbes contratuais complexas na modernidade tém como ponto
de partida uma reconstrucdo do direito privado, que tem como fundamento,
a reconceptualizacdo dos direitos fundamentais, enquanto direitos de
discurso, e uma transposicao da consolidada logica juridica protetiva contra
ingeréncias do poder politico. Para tanto, é necessario enfrentar e
compreender os desafios de uma sociedade fragmentada, sem cair no
reducionismo unidimensionalista de sentido econdmico ou juridico.
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Neste contexto, rememora-se a Teoria do Contrato Relacional, com
vistas a revigorar esta nova perspectiva que se abre no direito privado.
Todavia, é mister a reificacdo da referida, pois a mesma acaba por colocar
em constante oposi¢cdo interpretacbes discursivas de sistemas sociais
distintos, o que faz de maneira equivocada. De certo é indispensavel, uma
(re)evolucdo na propria teoria, em que se transpassa de uma relagéo
intersubjetiva a relacdo interdiscursiva é que se alcanca o norteamento ao
contrato na atual policontexturalidade.

Um campo de questionamentos se abre com essa perspectiva
interdiscursiva, e a liberdade de traducdo é um dos principais, pois
evidencia-se que as tendéncias totalitarias de sistemas sociais em expanséo,
que aspiram controlar a traducdo dos discursos, o fazem por meio do
controle de meta-regras de linguagem. O poder ndo é central nesta
discussdo, mas sim o dinheiro e, para obstaculizar essas tentativas
monopolizantes se faz imperativo a construcdo de uma nova infra-estrutura
de cooperacéo.

A economia se apresenta como 0 sistema social que atualmente
domina as traducdes no direito privado por intermédio de acoplamento
monocontextural e de seus significantes, através do preceito propriedade e
contrato. Nesse viés que é evidente que o contrato enquanto fruto do direito
privado esta permanentemente recebendo suas informacées pelo célculo de
custo-beneficio e que o Poder Judiciario também quando avalia estas
demandas tende a refutar a complexidade das relagbes e segmentar o
contrato, dando surgimento a contratos individuais, o que prejudica
entendimento do contrato enquanto projeto.

A teoria dos sistemas como assevera Gunther Teubner (2005, p. 294)
€ que da uma mensagem adequada ao direito privado, com vistas ao
rompimento do individualismo marcante na sociedade fragmentada. Com
efeito, esse rompimento passa pela ampliacdo do individuo ao discurso e,
ndo menos importante da multilateralizacdo do direito privado, que deve
manter contato com outros sistemas sociais racionais, assim evitando o
totalitarismo do sistema da economia. Regimes de regulamentacdo privada
sdo alternativas apontadas para uma constitucionalizacdo do direito
privado, sem carater politico da mesma, mas com possibilidade de refrear
“tendéncias autodestrutivas de sistemas sociais em expansdo" como o
sistema da economia, além de outros como da ciéncia e da tecnologia.
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