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RESUMO

A partir de uma abordagem analitico-critica, este artigo analisa a crise enfrentada nas
democracias contemporaneas erigida, sobremodo, em decorréncia da comunicagédo
sistémica entre o direito, a politica e a economia. Para tanto, aborda o problema da
soberania para registrar a perda de centralidade do Estado na definicdo e aplicacdo de
contetdos normativos, o que tem se erigido em detrimento da efetividade dos direitos
humanos. Aposta, ao final, numa mediatizacdo intersistémica entre o direito, a politica e
a economia guiada pelo meta-codigo inclusdo x exclusdo que se avultaria como condicéo
de possibilidade de conhecimento e limite da capacidade operacional e de aprendizagem,
de modo a reduzir os impactos hipertréficos da economia sobre o sistema juridico,
notadamente sobre a vivéncia dos direitos humanos nos espacos nacional, regional e
internacional.

Palavras-chave: democracia, soberania, crise, relagdes intersistémicas, efetividade dos
direitos.

ABSTRACT

From an analytical-critical approach, this article analyzes the crisis faced by
contemporary democracies, primarily arising from the systemic communication between
law, politics, and economics. To this end, it addresses the problem of sovereignty to
highlight the loss of centrality of the State in the definition and application of normative
content, which has been detrimental to the effectiveness of human rights. Finally, it
proposes an intersystemic mediation between law, politics, and economics guided by the
meta-code of inclusion x exclusion, which would emerge as a condition of possibility for
knowledge and a limit to operational and learning capacity, in order to reduce the
hypertrophic impacts of the economy on the legal system, particularly on the experience
of human rights in national, regional, and international spaces.
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1 INTRODUCAO

O pluralismo juridico-politico imprime, sem ddvida, uma perda da significacédo
do Estado em sua concepcdo classica, bem como introduz sensiveis alteraces nas ordens
local, regional e internacional. Efetivamente, o enfrentamento da capacidade do Estado
definir os contetdos normativos e decidir sobre 0 modo de aplicagdo tem revelado um
lado muito preocupante da crise democratica.

N&o ha como negar, de fato, a fragilidade a que se encontra exposto, nos dias
atuais, aquele que foi o centro de irradiacdo de decisdo politica e juridica e assumia um
locus de exclusividade na defini¢do dos contetdos, de tal maneira que ndo admitia, no
plano interno poder sequer igual para compartilhar essa funcéo e, no plano internacional
postava-se apenas ante o reconhecimento de iguais poderes para garantir a convivéncia
da ordem. A irradiacdo da soberania, nessa conformidade, encontra eco desde o
pensamento medieval com a defesa procedida por Bodin que a concebia como poder
supremo, absoluto, que ndo admitia nenhum outro maior (Suprema potestas superiorem
non recognoscens)?, ndo mais se sustenta diante da realidade das relaces internacionais
hodiernas, sobretudo com aparecimento de novos polos normativos, sobremodo o
comunitério decorrente da integracdo regional.

Com efeito, a ideia de um poder soberano cuja legitimacéo e limites encontram-
se exclusivamente na norma por ele criada e aplicada, ou seja, dentro do dominio do
normativo na esteira da visdo preconizada por Kelsen®, entra em confronto com a
convivéncia internacional das ultimas décadas e o irrompimento do fenbmeno da
globalizacdo, que preconiza a projecdo desta qualidade do poder do Estado entrelagada

num amalgama de relag6es que ndo se projetam exclusivamente no campo normativo.

2 BODIN, Jean. Los Seis Libros de la Republica. Caracas: Instituto de Estudios Politicos. Facultad de
Derecho. Universidad Central de Venezuela, 1966, p 141.

8 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, pp. 191 e 371
374.
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E nesse cenario que este artigo se prop@e, a partir de uma abordagem analitico-
critica, examinar a vivéncia da democracia no plano interno e os efeitos desbordados para

as ordens regional e internacional tendo como fio condutor o principio da dignidade.
Impende registrar, enfim, que a pesquisa que deu origem a este artigo foi realizada
no ano 2019, no ambito de estudos de integracdo regional desenvolvidos pela
Universidade de Buenos Aires e que integrou o livro Gobernanza, Estado e Integracion
Regional organizado pelos professores Liliana Elisabet Bertoni, Martina Rojo e Roberto

Correia da Silva Gomes Caldas, tendo, agora, sido revista para adequacdo as pesquisas
ora desenvolvidas pelo autor no UNISANTACRUZ.

2 A APORIA DO BINOMIO “SOBERANIA-DIREITO” E OS REFLEXOS NOS
PLANOS INTERNO E INTERNACIONAL

Ferrajoli chama a atengdo para que a “soberania € um conceito ao mesmo tempo
juridico e politico, em torno do qual se adensam todos os problemas e aporias da teoria
juspositivista do direito e do Estado™. Deveras, assim como o préprio direito ndo pode
mais ser compreendido sob uma visao exclusivamente normativista porque legitimado e
operado mercé de um complexo de relagdes de inter-referéncias, a soberania, igualmente,
ndo pode ser mais concebida, legitimada e operada num sistema hermeticamente fechado
que seria o sistema juridico do Estado concebido como fonte exclusiva de criacdo e
aplicacdo normativa. A partir dai, divisamos uma concepcdo aberta da soberania para
havé-la mesclada numa rede de inter-referéncias partindo do sistema juridico para 0s
sistemas politico e econdmico.

Essa visdo, concebida a partir do processo de mundializacdo, requer atencdo
redobrada porque esse processo enseja também o aparecimento de polos nocivos. Com
efeito, é preciso se ter presente que ndo apenas o capital, mas a ciéncia, a tecnologia, a
cultura, romperam as fronteiras do Estado nacional, com a mesma amplitude que o crime
organizado. Segundo Castells, “as atividades criminosas e organizac¢des ao estilo da mafia
de todo o mundo também se tornaram globais e informacionais, propiciando meios para

0 encorajamento de hiperatividade mental e desejo proibido, juntamente com toda e

4 FERRAJOLL, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2002, p.1.
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qualquer forma de negadcio ilicito procurado por nossas sociedades, de armas sofisticadas
4 carne humana™ A existéncia de redes criminosas internacionais para disseminar
violéncia, para trafico de entorpecentes, 6rgaos, criancas, mulheres, armas e capital ilicito
é fato comprovado. Como igualmente é realidade, para fazer face a esse fenémeno, o
vicejamento de redes de protecdo cuja atuacdo Se expressa sob as mais variadas
organizagdes nio-governamentais®.

Esse amalgama de inter-referéncias, como se vé, ora se desenvolve em amparo ao
processo democratico buscando a insercdo do individuo e a integracdo de comunidades
ao escopo de tutelar e ensejar a eficacia dos direitos humanos, ora se desenvolve
exatamente ao fito contrario. Aqui, vé-se travada verdadeira batalha. Essa luta, no plano
interno, tende, segundo estamos convencidos, a propiciar a consolidacdo do Estado
Democratico de Direito, por meio de uma adequada relacédo entre governo e jurisdicao,
que redunda para além da submissdo do exercicio da soberania aos limites normativos,
alcancando a admisséo, controle e gestdo dos novos atores cuja atuacdo se volte para
imprimir uma maior legitimacdo do poder do Estado. Assim, desde que a norma resulte
de um conserto novo por meio de revelar a vontade da maioria dos a ela concernidos,
avultar-se-a, desde ai, soberana, de tal sorte que esse circulo garante a legitimidade e
resolveria uma possivel antinomia entre a soberania e sua limitagdo juridica. Ferrajoli

reproduz essa visdo ao fazer ver que:

Essa antinomia, como ja se viu, resolveu-se no plano do direito interno com o
nascimento do estado constitucional de direito, em virtude do qual o direito
regula a si préprio, impondo a sua producéo vinculos ndo mais apenas formais,
ou seja, relativos as suas formas, mas também substanciais, ou seja, relativos
a0s seus contetdos, e assim condicionando ndo mais apenas o vigor das normas
produzidas, mediante normas sobre os procedimentos, mas também sua
validade substancial, mediante normas sobre os direitos fundamentais. No
estado de direito, portanto, ndo existe nenhum soberano, a menos que ndo se
entenda como “soberana”, como puro artificio retorico, a propria constituicao,
ou melhor, o sistema de limites e de vinculos juridicos por ela impostos aos
poderes publicos ja ndo mais soberanos.’

5 CASTELLS, Manoel. A Sociedade em Rede. 1° vol. da série “A Era da Informacio: Economia, Sociedade
e Cultura”, 6% ed., S@o Paulo: Paz e Terra, 2002, p. 40.

® Bolzan lembra a atuacdo em setores variados como a guisa de exemplo: ecologia (Greenpeace), direitos
humanos (Anistia Internacional) e salde (Médicos Sem Fronteiras). (BOLZAN DE MORAIS, José Luis.
As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformacgdo Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, p. 29).

"FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 40.
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O problema, todavia, assume conotacéo diferente quando enfrentado em face da
soberania externa. Deveras, a auséncia no ambito internacional de uma norma
legitimadora que igualmente imponha ao Estado vinculos formais e materiais sempre
ensejou o exercicio da soberania de forma absoluta e unilateral. De tal sorte, quando hoje
se cuida de estabelecer no plano externo um quadro formal e material legitimador e
garantidor (ius cogens), que implicaria e evidenciaria a antinomia entre soberania e
direito, o que, obviamente, apenas se processaria, como ressalta Ferrajoli, parodiando
Dworkin, se se “‘levar a sério’ o direito internacional, e, portanto, assumir seus principios
como vinculadores e seu projeto normativo como perspectiva alternativa aquilo que de
fato acontece; valida-los como chaves de interpretacao e fontes de critica e deslegitimacéo
do existente; enfim, planejar as formas institucionais, as garantias juridicas e as
estratégicas politicas para realiza-los”. A discussdo, por essas vertentes, repousa em
grande dificuldade e tem conduzido a retornos em nome dos interesses nacionais.
Enquanto isso ndo se efetiva, multiplicam-se as violacbes aos direitos
fundamentais, a paz e a seguranca e outro caminho nao se avulta se ndo divisar e operar
a soberania sobre outro paradigma de modo a acompanhar o que acontece, 0 que existe:
o desenvolvimento de nucleos de poder (ndo apenas estatal) hegemdnicos e voltados para
atuacdo em rede de modo a infundir, difundir e perpetrar as mais atrozes violacdes ao

principio da dignidade da pessoa humana.
3 CENTRO E PERIFERIA NO VETOR DA INTEGRAC}AO POS-NACIONAL

E esse contexto que revela o ambiente de mudancas onde o Estado nacional esta
atuando neste novo milénio. E esse 0 contexto da convivéncia democratica no plano
externo. Esse ambiente imp&e uma agenda de politicas publicas na qual o Estado aparece
tomando ciéncia que ndo mais detém o monopdlio do direito, ante a atuacao de antigos e
novos atores num ambiente muito mais complexo e denso: uma auténtica rede, que

constituiria a constelacdo pds-nacional desvelada por Habermas com estas palavras:

8 FERRAJOLLI, Luigi. A Soberania no Mundo Moderno. Nascimento e crise do Estado nacional. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2002, 2002. p. 46.
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Assim como no século X1X o trem, o barco a vapor e o telégrafo intensificaram
o transito de bens e das pessoas bem como a troca de informagdes, assim hoje
em dia a tecnologia dos satélites, a navegacdo aérea e a comunicacado digital
criam novamente redes mais amplas ¢ densas. “Rede” [Netzwerk] tornou-se
uma palavra-chave, e tanto faz se se trata das vias de transporte para bens e
pessoas, de correntes de mercadorias, capital e dinheiro, de transmisséo e
processamento eletrénicos de informacbes ou de circulagcBes de pessoas,
técnicas e natureza. Cadeias temporais comprovam as tendéncias globalizantes
em muitas dimensfes. O termo encontra igualmente aplicacdo na expansao
intercontinental da telecomunicacdo, do turismo de massa ou da cultura de
massa, bem como nos riscos transnacionais da técnica de ponta e do comércio
de armas, nos efeitos colaterais mundiais do ecossistema explorado ou no
trabalho conjunto internacional de organizacdes governamentais e nado
governamentais.””

Todavia, a globalizacdo tem imprimido uma legitimacgéo do poder através de uma
identidade imposta, padronizada e nio-diferenciada como aponta Castells'®. Ajustar os
Estados periféricos a globalizacdo tem conduzido a uma situacdo de exclusdo, onde a
soberania popular e o principio da dignidade da pessoa humana tém sido postos de lado
em face da sobrepujanca de um unilateralismo massificante. Em nome da globalizacéo
tem-se levado a faléncia pequenas e médias empresas nacionais a fim de propiciar a
entrada de produtos dos paises do primeiro mundo. Tem-se assistido a privatizacoes,
entregando-se, sem controle, o poder e a riqueza de empresas estatais, 0 que tem
acarretado consequéncias desastrosas para as relagfes de consumo. Tém-se reduzido 0s
direitos sociais, especialmente os dos trabalhadores, aniquilando-se com a protecdo a
despedida arbitréaria, reduzindo-se salarios, amesquinhando-se aposentadorias, tudo em
nome de uma reforma social. Assiste-se, ainda, a uma reducéo significativa de aporte de
recursos do governo central aos governos locais, desfigurando-se federagdes e fazendo-
se tabula rasa do principio da subsidiariedade, prejudicando o desenvolvimento das
regibes mais pobres. Os sistemas de salde e de educacdo tém cada vez mais sua
responsabilidade imputada aos governos locais ou a propria comunidade. Com isso,
sucateiam-se escolas e hospitais. Tudo, enfim, em defesa do que se preconizou chamar de
“Reforma do Estado” ou “Modernizagao do Estado”, ao escopo de preparar o Estado que
enfrenta o terceiro milénio em um mundo globalizado.

Esse contexto mais que nunca revela o nivel de desigualdade entre as camadas da

populacéo, porque se evidencia uma enorme diferenciacao entre incluidos e excluidos que,

® HABERMAS, Jiirgen. A Constelagdo Pds-Nacional. Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Litera Mundi, 2001,
p. 84.
10 CASTELLS, Manuel. O Poder da Identidade. S&o Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 25.
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por mais paradoxal que seja, é incompativel — tanto com a democratizacéo interna (do
Estado de Direito), quando com a (des)ordem internacional globalizada (democratizacao
externa?) — mas, a0 mesmo tempo, a alavanca.

E por isso que ainda julgamos pertinente a diferenca entre Estados-ncleos e
Estados periféricos, porque a inclusdo na rede sistémica peculiar a globalizacdo
marginaliza aqueles Estados que, como num passe de magica, viram-se obrigados a se
inserir na nova ordem sem que tenham conseguido, ainda, ultrapassar, as providéncias
alinhavadas pelo Estado de Bem-Estar-Social, revelando uma modernidade tardia ou um
simulacro de modernidade, na expressdo de José Ribas Vieira desvelada por Streck!. Os
chamados Estados-nlcleos passaram pelo Estado de Bem-Estar-Social e sdo donos e
operadores do sistema bancario internacional, controlam todas as moedas fortes, sdo 0s
principais clientes do mundo, fornecem a maioria dos bens acabados, dominam o0s
mercados internacionais de capitais, exercem consideravel lideranga moral(?) dentro de
muitas sociedades, sdo capazes de macica intervencdo militar, controlam as rotas
maritimas, realizam a maior parte da pesquisa e desenvolvimento de tecnologia de ponta,
controlam o ensino técnico de ponta, dominam o acesso ao espa¢o, dominam a industria
aeroespacial, dominam as comunicac¢fes internacionais e dominam a industria de
armamentos de alta tecnologial?. Vé-se, dede ai, que os Estados-nticleos sdo centros de
irradiacdo de decisdo econdmico-financeira, politica, cientifico-tecnolégica e cultural. J&
os Estados Periféricos gravitam, impulsionados por essas demandas em torno do centro.
E a tendéncia de se conduzir o debate politico em torno de dois mundos: norte—sul,
oriente—ocidente, ricos—pobres, centro—periferia, que se supunha encontrar-se
ultrapassada em face do processo de globalizacdo, volta (na verdade nunca deixou de
estar) ao cenario.

Isso decorre, sem duvida, da circunstancia de que a globalizacdo ndo tem
conduzido a um processo de inclusdo, ou por outras palavras, ela ndo conduz a um
processo homogéneo (nem poderia, porque os Estados periféricos, como o Brasil, ainda

vivem numa modernidade tardia). Ela é modelada pelos interesses, objetivos e prioridades

11 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) Crise. Uma exploragdo hermenéutica da construgéo
do Direito. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 25.

12 Caracteristicas do centro condensadas por BARNETT, Jeffery R. “Exclusions as National Security
Policy” apud HUNTINGTON, Samuel P. O Choque de Civilizaces e a Recompensa da Ordem
Mundial.Rio de Janeiro: Objetiva, 1996, pp. 97 — 98.
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de seguranca e do capital sediado em Estados hoje jA ndo mais predominantemente
ocidentais porque a China e 0 Japdo entram em cena. Ou sera que ainda hoje, e ndo apenas
nos anos do pos-guerra, para salvaguardar esses interesses os Estados Unidos — como a
Unica grande poténcia que restou ap6s o desmoronamento da Unido Soviética — a
Alemanha e a Franca ndo se alinham para tomar decisdes sobre questdes politicas e de
seguranca? Ou sera que os Estados Unidos nao se alinham como a Gra-Bretanha, o Japéo
e ja estamos assistindo a entrada em cena nesses arranjos da China, para decidir sobre
questdes de natureza econdmica. E, enfim, sera que alguém duvida igualmente que as
decisdes tomadas afetam a economia, a politica e a seguranca de tantos outros Estados?
Isso Huntington®? ja fazia ver que ocorria no inicio do processo globalizante e certamente
ndo deixou de ocorrer.

Avultam-se, desde ai, portanto, duas modernidades: a modernidade central e a
modernidade periférica. Enquanto na modernidade central os efeitos da globalizagdo séo
melhor assimilados porque os Estados passaram pela etapa do Estado de Previdéncia, na
modernidade periférica a crise se agudiza quando em busca de integracdo na sociedade
global, divisa-se, com mais intensidade, a falta de autonomia das esferas de juridicidade,
sobretudo a estatal em definir os conteldos e os processo de criagdo e aplicacdo
normativas®4, de maneira a valorar a igualdade e a dignidade da pessoa humana como
condicdes para o desenvolvimento do Estado Democréatico de Direito.

Ainda que se divise certa mobilidade no deslocamento do esquema “centro e
periferia”, o que se pode perceber presentemente com a situagdo da China e em sentido
inverso, com uma desacelaracdo da economia norte-americana. Alids, 0s acontecimentos
recentes, que fizeram eclodir a crise financeira, constituem sérios indicios. O certo € que
a chamada periferizacdo do centro mostra-se como uma tendéncia parodoxal nao

invalidando a distingdo entre centro e periferia que segundo Neves

¢ analiticamente frutifera, na medida em que, definindo-se a complexidade
social e o desaparecimento de uma moral imediatamente valida para todas as
esferas da sociedade como caracteristicas da modernidade, constata-se que, em
determinadas regifes estatalmente delimitadas (paises periféricos), ndo houve

13 HUNTINGTON, Samuel P. O Choque de CivilizacGes e a Recompensa da Ordem Mundial.Rio de
Janeiro: Objetiva, 1996, 1996, p. 97.

14 A visdo pragmatico-sistémica de Luhmann bem explica essa crise quando desvela a hipertrofia do codigo
(ter/ndo ter) da economia sobre os codigos binarios de atuacdo dos sistemas juridico (licito/ilicito) e politico
(poder/ndo-poder ou governo/oposi¢do). Consultar a respeito: LUHMANN, Niklas. El Derecho de la
Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, sobretudo pp. 117 - 152).
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de maneira alguma a realizacdo adequada da autonomia sistémica de acordo
com o principio da diferenciacdo funcional nem a constituicdo de uma esfera
publica fundada na generalizacdo institucional da cidadania, caracteristicas (ao
menos aparentes) de outras regides estatalmente organizadas (paises
centrais).!®

A propagacéo de ondas de exclusdo também em paises do centro revela o equivoco
em que laboram aqueles que sustentam a (falsa) liberdade como esteio do neo-capitalismo,
que faz amargar a perda de autonomia do direito desmoronando o Estado de Bem-Estar-
Social em lugares onde ele pdde se desenvolver, e inevitavelmente, ao mesmo tempo,
revela o quanto as camadas de ndo-incluidos dos paises da modernidade (tardia) periférica
sofrem com os efeitos da globalizagdo econdmica.

Nesse diapasdo, a questao repousa em saber se o direito se torna garante da ordem
internacional ou se, de outro modo, a ordem internacional globalizada se torna garantidora
do Estado Democrético de Direito. Dito, ainda, de forma diferente: é necessario que 0s
Estados sejam democraticos para que a ordem internacional seja democréatica? Ou a ordem
internacional global se tornara democratica independentemente de alguns Estados néo sé-
l0? Neves se ocupa da questdo imprimindo a ela uma analise sistémica para concluir indo
além de aportes de Habermas e Teubner, que a democratizacao do sistema internacional
estaria a depender da democratizacdo dos Estados.

A proposta de Habermas encontra-se assim sintetizada por Neves:

Habermas procura na unidade de uma politica mundial transnacional a saida
para os limites da capacidade reguladora e da forca integrativa ou legitimadora
do Estado Democratico de Direito na sociedade mundial hodierna. A
concepcao habermasiana lembra a idéia kantiana da possibilidade de paz entre
as “Repuliblicas” mediante “um federalismo de Estados livres™®6, ndo
recorrendo, porém, as institui¢ces tradicionais da politica internacional ou do
direito internacional puablico. Diversamente, enfrenta a questdo referente a
busca de uma politica interna mundial que estaria em condigdes de “explorar
institui¢des e procedimentos” que seriam “necessarios para a constru¢do de
interesses comuns ‘no sentido de uma cidadania mundial’ e para a produgio de
um ‘regime global de bem-estar’”'’. Ao contrério da politica internacional e
do direito internacional publico de feitio classico, “os primeiros destinatarios
de tal ‘projeto’ ndo sdo os governos, mas sim movimentos sociais e

15 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil. O Estado Democrético de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas.S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 227 — 228.

6 Conferir KANT, Immanuel. A Paz Perpétua e outros oplsculos. Lisboa: edigbes 70, 1995.

17 Conferir HABERMAS, Jirgen. A Constelacdo Pds-Nacional. Ensaios Politicos. Sdo Paulo: Littera
Mundi, 2001.




Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.2, n.1, p.01-15, 2025.

AN

CENTRO UNIVERSITARIO

organizacbes ndo-governamentais, ou seja, 0s membros ativos de uma
sociedade civil que ultrapassa as fronteiras nacionais.®

A proposta de Teubner®®, nas palavras de Neves?, implica verificar que a “Teoria
do Direito € desafiada [...] a incluir em sua semantica e trazer para 0 centro de suas
discuss@es a questdo das ordens juridicas globais e plurais, estruturalmente acopladas aos
respectivos subsistemas da sociedade mundial.” Por essa via, 0S procedimentos
especificos do Estado de Direito (rule of law e due process of law) alcangariam as ordens
globais heterarquicas que se instalaram a partir de diferenciacao e programacao de outros
subsistemas que ao lado do direito integram a ordem global mundial como a economia e
a politica, notadamente. Assim, tais procedimentos deixariam de pertencer com
exclusividade ao Estado de Direito e passariam, igualmente, a receber estimulos dos
outros subsistemas no ambiente da sociedade global, que atuariam sem a centralizacdo do
Estado Nacional, de onde proviria o carater heterarquico da ordem.

O ponto de partida para deflagrar qualquer investigagcéo por esse caminho requer,
necessariamente, que se considere, como fez Luhmann, que “no hay nada en el plano de
la sociedad del mundo que corresponda al acoplamiento estructural del sistema politico y
del sistema juridico por la via de las Constituciones”?!. Essa auséncia na sociedade
internacional de um acoplamento entre os sistemas politico e juridico decorre, primeiro,
da circunstancia de que a ordem mundial globalizada tem como cddigo hipertréfico o

ter/ndo-ter da economia e, segundo, porque, como lembra com precisdo Teubner??:

N&o s6 a economia é hoje em dia um sistema autdnomo no plano global —
também a ciéncia, a cultura, a técnica de salde, a previdéncia social, o
transporte, o sistema militar, a midia e o turismo auto-reproduzem-se
atualmente como ‘sistemas mundiais’ no sentido de Wallerstein e fazem, dessa
maneira, concorréncia a politica internacional dos Estados nacionais, com
sucesso.?

18 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relacéo dificil. O Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 269.

19 Conferir TEUBNER, Gunther. “A Bukovina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico
transnacional”. In: Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, vol. 14, n® 33. Piracicaba: Unimep,
jan./abr. 2003, pp. 9 — 31, entre outros.

20 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relag&o dificil. O Estado Democrético de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 261.

2L LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, p. 660.

22 TEUBNER, Gunther. “A Bukovina global: sobre a emergéncia de um pluralismo juridico transnacional”.
In: Impulso: Revista de Ciéncias Sociais e Humanas, vol. 14, n°® 33. Piracicaba: Unimep, jan./abr. 2003,
2003, p. 9 - 31.

2 E preciso, todavia, ndo olvidar, como aqui ja ressaltamos a partir do pensamento de Bolzan e Castells, a
existéncia, também, de nicleos heterarquicos nocivos e com atuagdo igualmente voltada para concorrer
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E exatamente por isso que Bolzan, ciente da importancia da Constitui¢io “para o
reconhecimento e desenvolvimento de um direito humanitario, mesmo sem que saibamos
exatamente e com certeza sobre qual o espaco geografico que incidird o regramento
constitucional — o nacional, o local, o regional, o mundial(?)” reconhece que o “seu papel
(da constituicdo) ndo esta terminado, mesmo que esteja passando por uma reformulacao
profunda, produto de uma realidade nova que impGe seja ordenada levando-se em
consideracdo o seu cunho aberto e universalizado.”?.

Realmente, apesar de toda a constitucionalizacdo do direito internacional como
se assiste no processo de unificacdo da Europa e de toda internacionalizacéo do direito
constitucional, com a abertura das constituicdes para acolher normas de direito
internacional como principios e tratados, ainda se divisa no direito nacional o ponto de
partida para a existéncia e producdo do sistema internacional. Todavia, é inegavel que o
processamento de comunicacOes intersisttmicas na sociedade internacional, cujo
resultado é a criacdo de novos polos heterarquicos, tem-se erigido em detrimento do
desempenho da funcgdo sistémica da constituicdo no Estado Nacional que € servir de
acoplamento estrutural entre direito (licito/ilicito) e politica (poder/nao-poder), de modo
a permitir uma salutar inter-referéncia entre os dois sistemas, de maneira a canalizar e

equalizar os interesses reciprocos, no conserto democratico.

4 A INTERFACE DA INTEGRACAO ECONOMICA: A ATUACAO
HIPERTROFICA DA ECONOMIA DEFININDO OS CONTEUDOS DAS
OPERACOES TRANSJUNCIONAIS

A questdo se acentua quando entra em jogo na comunicacao o codigo hipertréfico
(ter/ndo-ter) da economia. E se no plano interno, as irritacbes causadas pelo cddigo
hipertrofico ja acentuam e frustram a atuacdo dos direitos humanos como limites de
capacidade de aprendizagem, 0 mesmo se projeta no sistema internacional/regional

exigindo, a toda evidéncia, uma institucionalizacdo/programacao, tanto interna, quanto

com o poder estatal como, por exemplo, a existéncia de redes criminosas internacionais para tréfico de
entorpecentes, 6rgaos, criangas, mulheres, armas, capital ilicito etc.

24 BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicdo e a Transformagéo Espacial
dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 94 — 95.

11




Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.2, n.1, p.01-15, 2025.

SANTA
CENTRO UNIVERSITARIO
internacional/regional, para em nome do conserto democratico, proceder aos ajustes
necessarios nessa linha de fratura. No caminho desse conserto, o fortalecimento da
doutrina e do Poder Judiciario, estamos convencidos, constituem loci altamente
privilegiados ao declarado escopo e suas fungOes necessitam ser re(visitadas).

A emergéncia de centros heterdrquicos, ou seja, centros de poder produtores de
direito que concorrem com o direito produzido pelo Estado Nacional, que caracteriza o
fendmeno globalizante, revela a crise de unidade e mesmo de autonomia tanto no
ambiente do direito interno, quanto na ordem internacional, dos sistemas que a integram,
todos eles, além e sobretudo da politica, da economia e do préprio direito. Teubner
sustenta mesmo a falta de unidade que seria compensada com o irrompimento de
“operagdes transjuncionais”. Nesse ponto, Neves diverge de Teubner para insistir na
unidade, complexidade e multiplicidade de programas do sistema juridico estatal, que ndo
resultaria trivializada pelas comunicacOes deflagradas pelas operagcdes entre sistemas

heterarquicos:

Em vez de negar em geral a unidade do direito, tal como propfe Teubner,
parece-me que caberia levar em consideracdo o fato de que no Estado
Democratico de Direito o direito positivo, constituindo sistema juridico
diferenciado tanto funcionalmente quanto territorial-segmentariamente, ndo é
uma “maquina trivial”, suscetivel de ser caracterizada como uma unidade
simples, invariante e instrumental na perspectiva de um observador externo.
Configura, ao contrario, uma “mdaquina ndo trivial”, cuja unidade ¢ ndo
invariante, altamente complexa e maltipla, pois depende ndo apenas de uma
pluralidade de observadores externos nos diferentes ambientes ou contextos do
direito, mas também de uma multiplicidade de auto-observadores e
autodescri¢fes. Exatamente por isso ndo cabe falar de uma identidade simples
do sistema juridico do Estado Democrético de Direito, mas sim, utilizando a
linguagem de Teubner, investigar as “identidades multiplas” desse sistema. O
seu codigo binario “licito/ilicito”, no qual se assenta a unidade sistémica,
manifesta-se em uma multiplicidade de programas, contextos sociais, e
problemas intra-sistémicos, envolvendo-se em operagfes transjuncionais como
outros cddigos binérios.?®

A opcdo de Neves privilegia o fortalecimento do Estado Democrético de Direito
levando em consideragdo o novo locus onde irradiara sua atuacdo. Divisa-se, portanto, na
ordem internacional globalizada, uma policontextualidade alavancada a partir de
operacdes transjuncionais, o que, a bem da verdade, assegura a sua existéncia a par de néo

constituir um sistema social diferenciado. Por isso prossegue Neves propugnando, enfim,

% NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relaco dificil. O Estado Democratico de Direito a partir
e além de Luhmann e Habermas. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 264 — 265.

12




Revista Direito & Inclusdo do UniSantaCruz, Curitiba, v.2, n.1, p.01-15, 2025.

CENTRO UNIVERSITARIO
pela compatibilidade da concorréncia entre o sistema juridico do Estado Democrético de

Direito e o pluralismo juridico da sociedade mundial afirmando que:

Deve-se observar que a polivaléncia das operagdes transjuncionais pressupde
a bivaléncia dos codigos dos respectivos sistemas. Mediante essas operagdes é
possivel “passar de uma contextura (uma distingdo ‘positivo/negativo’) para
uma outra e marcar, a cada vez, quais as diferencas que se aceitam ou se
rejeitam para determinadas operagdes”. A policontextualidade implica ndo
somente que haja operagdes transjuncionais entre o codigo “licito/ilicito” do
sistema juridico do Estado Democratico de Direito e outros tipos de cédigos
sociais bindrios (“ter/ndo-ter”, ‘“poder/ndo-poder”, “verdadeiro/falso”,
“transcendente/imanente, “amor/desamor”, “belo/feio”,
“consideragdo/desprezo”, etc.), mas também que ocorram operacdes
polivalentes entre o codigo “licito/ilicito” sob o qual o referido sistema opera e
outras manifestacBes do cddigo binario do direito. Essas, por seu turno, ndo se
reduzem nem aqueles cddigos juridicos que se afirmam, respectivamente, em
outros sistemas juridicos estatais segmentariamente diferenciados, nem ao
cddigo binério que se apresenta no direito internacional publico, mas incluem
igualmente os codigos binarios especificos das ordens juridicas globais plurais.
Quer dizer: a referéncia & unidade néo trivial, complexa e multipla do sistema
juridico do Estado Democratico de Direito ndo exclui uma pluralidade de
outras ordens juridicas que estejam em relagBes permanentes de concorréncia
com esse sistema; portanto, ndo é, em principio, incompativel com o pluralismo
juridico da sociedade mundial.?

E, sem davida, um caminho dificil, mas ndo impossivel de ser palmilhado. Mas,
afinal, que outra alternativa restaria ao Estado em defesa de um projeto de Direito que

coloque em primeiro plano a dignidade do homem?
5 APORTES FINAIS

Na escolha de conteddos e procedimentos, que tradicionalmente marcou a
autonomia do direito do Estado Nacional, a func¢éo bivalente do cddigo binario do direito
se intensifica em defesa de sua unidade na medida em que ela mediatizar, tanto
internamente, como na sociedade global (planos internacional e regional), a marcagéo dos
contetdos pelo filtro do cddigo inclusdo/exclusdo, de modo a privilegiar aqueles
conteudos que satisfacam a igualdade e o principio da dignidade da pessoa humana, a fim
de que os direitos humanos possam aparecer na policontextualidade como limite da
capacidade de aprendizagem e condicdo de possibilidade das comunicacGes deflagradas

no plano interno ou aquelas objeto das operagdes transjuncionais.

% LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2002, p. 265.
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E quando a fungdo binéria inclusdo/exclusdo mediatizar o irrompimento de
operagdes por todos os sistemas, ela restara guindada a um meta-codigo?’, decorrendo,
desde ai, a importancia da Constituicdo como locus de fundamentabilidade dos direitos
humanos permitindo a exata media¢do em defesa deles; seja no plano interno, no @mbito
de acoplamentos estruturais entre os sistemas; seja apontando o norte para as operagoes
intersistémicas no ambito da transjuncionalidade heterarquica, na ordem global e/ou

regional.
Porém, é preciso estarmos atentos para os efeitos que dai podem advir ja
amplamente aqui registrados na linha do pensamento de Bolzan e Castells e agora na

linguagem de Luhmann que reclama a atengdo para a circunstancia de que

La diferencia claramente determinada entre inclusion y exclusion, tiene
consecuencias de mucho mayor alcance. Porque, en efecto, bajo el régimen de
diferenciacion por funciones cada sistema funcional regula él mismo y para si
la inclusién social; lo que queda como reliquias del antiguo orden social
estamentario ya sOlo puede ser diferenciado de acuerdo con la
inclusién/exclusién. Con la acelerada urbanizacién y la abrogacidn de todas las
seguridades propias de cierta autosubsistencia no monetaria, este problema se
agudiza. Los efectuados dependen ahora de la economia del dinero, sin poder,
no obstante, participar significativamente en ella. La autosubistencia de
autoprovisién econémica debe ser reemplazada por criminalidad, esto es, por
la participacion en organizaciones delictivas.?®

Isso significa dizer, enfim, que a responsabilidade dos formadores de opinido
(registre-se: a importancia da doutrina) e dos espacos de juridicidade do Estado
contemporaneo é grande e que 0s possiveis meios voltados para gerar um fluxo de

solidariedade em toda a humanidade?®, ndo podem ser relegados.

27 \Ver LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. México: Universidad Iberoamericana, 2002, pp.
660 — 661.

2 LUHMANN, Niklas. EI Derecho de la Sociedad. México: Universidad lberoamericana, 2002, p. 661.
2 VVer BOLZAN DE MORAIS, José Luis. As Crises do Estado e da Constituicio e a Transformacgéo
Espacial dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 99 — 100.
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