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1 INTRODUCAO

Uma série de escandalos publicos entrou em erup¢ao nos ultimos anos. As
empresas multinacionais violaram os direitos humanos; a Organizagdo Mundial do
Comércio tomou decisdes controversas que ameagcam o0 meio ambiente e a saude das
pessoas em nome do livre comércio global; tem-se doping no esporte e na corrupgao em
ciéncia e medicina; intermediarios privados ameacaram a liberdade de expressao na
Internet; organizagdes privadas reuniram informagdes que infringiram grandemente a
esfera privada e, mais recentemente, os riscos catastroficos foram desencadeados nos
mercados financeiros globais com desrespeito claro.

Todos esses escandalos nao sé representam problemas para a regulacdo, mas
também problemas constitucionais, no sentido estrito. E a constitucionalizacio das
dinamicas sociais que esta em jogo e ndo apenas a ado¢ao de politicas de regulagao
estadual. Em comparagao com a questao constitucional dos séculos 18 e 19, estes sao
problemas de outro tipo que surgem hoje e, ndo por isso, sao menos preocupantes. Se a
guestao trata da liberagdao de energias politicas do poder do estado nagdao e, ao mesmo
tempo, da limitagdo efetiva dele por meio do estado de direito, isso é agora, no caso da
nova questao constitucional, abordar um caso de liberagdio de energia social
completamente diferente — particularmente significante na economia, mas também para
outras areas da ciéncia e tecnologia, medicina e nova midia - e efetivamente limitando
seus efeitos destrutivos®.

Hoje em dia, essas energias - de forma produtiva e destrutiva - sao descarregadas
em espagos sociais além do estado-nagdo. Os escandalos acima mencionados atravessam
as fronteiras do estado-nacdo de uma maneira dupla. O constitucionalismo além do
Estado-nagao significa duas coisas: os problemas constitucionais surgem simultaneamente
fora dos limites do Estado-nagao nos processos politicos transnacionais; e, fora dos setores

politicos institucionalizados, nos setores "privados" da sociedade global.

> Philip Allott chega a descrever a nova questdo constitucional como “o desafio central a ser enfrentado pelos fildsofos
internacionais do século XXI” (2001, p. 16).
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As regras constitucionais para a empresa serao parte das constituicdes do mundo
estadual ou formam parte de um constitucionalismo social? H4, na minha opiniao, trés
problemas dificeis para lidar, o que sugere preferir a segunda alternativa. Estes trés
problemas sdo: (1) a impossibilidade de uma constituicdao mundial; (2) as dificuldades de
uma perspectiva focada no Estado; (3) a redugdao de problemas constitucionais a
problemas de poder social.

Gostaria de salientar a importancia de um pluralismo constitucional em contextos
nacionais e transnacionais, em contextos publicos e privados, e, por ultimo, gostaria de
discutir um dos muitos exemplos oferecidos pelo constitucionalismo societario

transnacional, nomeadamente os cédigos de conduta para empresas multinacionais.

1 0S TRES PROBLEMAS
1 AIMPOSSIBILIDADE DE UMA CONSTITUICAO MUNDIAL COSMO-POLITICA

Com um senso de realismo sébrio, Jean-Philippe Robé, um especialista francés lider
em constitucionalismo corporativo, nega um estado-mundo como um substrato de uma
Unica constituicao, mas, em vez disso, afirma que

existe um "sistema de poder" global, cujos componentes "publicos" e "privados"
tém uma origem constitucional enraizada em constituicOes estatais positivas, que
posteriormente foi prorrogado por meio de tratados internacionais ". Este sistema
tem uma eficacia e, neste sentido, uma constituicdo mundial ja estd no minimo
parcialmente (RODE, 2012, p.331).

Se essa ideia de uma constituicado mundial for levada a sério, a constituicdo do
direito internacional seria considerada, na medida do possivel, por analogia com a lei
constitucional dos estados-nagao: uma hierarquia do direito constitucional contra o direito
comum. O mundo inteiro seria visto como um Unico dominio de validade que se
estendesse a todos os campos nacionais, culturais e sociais’.

O projeto de uma constituicdo mundial apresenta extensdes formidaveis em relagao
a tradigdo constitucional. Mas, em ultima instancia, esse projeto nao é capaz de libertar-se

do fascinio da arquitetura do Estado-nacdo e, em vez disso, simplesmente procura

> Uma critica bem elaborada sobre as referidas "ilusdes constitucionais" da constituicio do estado mundial é
conduzida por Andreas Fischer-Lescano (2005, p. 246 e ss.).

L ______________________________



Gunther Teubner
compensar as deficiéncias dbvias, sugerindo todos os tipos de compensacdes, elementos
de apoio, reconstrucdes, fundagdes e fachadas decorativas, que sé servem para complicar
a sua construcado, em vez de construir algo novo. O problema de tal abordagem reside no
fato de ela se concentrar na constituicdo do Estado. Deve reconhecer-se que esta
abordagem tem a coragem de repensar a constituicdo para um todo politico, a luz do
processo intergovernamental, através da inclusdao de atores sociais, através do efeito
estrutural dos direitos fundamentais na sociedade, mas continua comprometido com uma
compreensao da constituicdo cujo papel seria libertar e limitar a acdao do Estado.

Minha hipdtese central é a seguinte: estamos testemunhando o surgimento de uma
multiplicidade de constitui¢des civis. A constituicdo de uma sociedade mundial ndo ocorre
exclusivamente nas instituicdes representativas da politica internacional. Ela também nao
pode mais ter lugar em uma constituicdo mundial abrangendo todos os setores da
sociedade. Em vez disso, ela se desenvolve gradualmente em torno da constitucionalizacao
de uma multiplicidade de sub-sistemas autbnomos da sociedade mundial. Esta é a

mensagem central de um constitucionalismo societdrio transnacional.

2 AFIXAGCAO NO ESTADO

Uma teoria socioldgica do constitucionalismo social, que até entao permaneceu
inaudita no debate sobre a constituicdao, reduz a centralizagdao do estado, tal como ocorre
no constitucionalismo tradicional. Esta teoria constitucional se baseia em quatro variantes
da teoria socioldgica, pois ela usa: teorias gerais de diferenciacao functional, segundo as
guais a constituicdo interna dos subsistemas sociais, e nao apenas do estado, é o problema
central *; um campo especifico da sociologia - uma sociologia de constituicdes
recentemente desenvolvida (THORNHILL, 2011; VERSCHRAEGEN, 2013, p. 61-80); a teoria
do governo privado (SELZNICK, 1969); e o conceito de constitucionalismo social (SCIULLI,

1992). Além disso, uma teoria sociolégica da constituicdo promete conectar analises

* As teorias sociolégicas gerais da diferenciacdo funcional na tradigdo de Emile Durkheim, Georg Simmel, Max Weber,
Talcott Parsons, Pierre Bourdieu e Niklas Luhmann ddo uma inclinagdo diferente sobre a questdo de a constituigdo do
estado poder constituir a constituicdo de toda a sociedade ou se os setores sociais desenvolvem constituigdes
auténomas.
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histérico-empiricas que foram feitas a partir de fendmenos constitucionais, perspectivas
padronizadas (THORNHILL, 2008, p.163).

O que torna diferente a sociologia das constituicdes? O facto de nao apenas suscitar
a questao constitucional no contexto da relagao com a politica e a lei, mas que coloca a
guestao para todas as areas da sociedade.

Nesse sentido, o problema foi completamente alterado. Nao é sé que a questao da
constitucionalidade surge em relagcdao ao estado mundial da politica internacional ou do
direito internacional, mas também para outros setores independentes da sociedade global,
para a economia global em primeiro lugar, mas também para a ciéncia e tecnologia,
educacdo, midia e saude publica. Um constitucionalismo societario tem o potencial
necessario para conter, além das tendéncias expansionistas no sistema politico, as
tendéncias expansionistas - hoje ndao menos problematicas - de muitos outros subsistemas
sociais que ameagam a integridade dos individuos e das instituicdes? As constituicdes
podem efetivamente combater a dinamica centrifuga nos subsistemas da sociedade global
e, assim, contribuir para a integracao social, de uma maneira totalmente diferente da do
entendimento classico da integracao pela constituicao? As teorias socioldgicas podem dar
um impulso a essas questdes que surgem com essa nova urgéncia frente as tendéncias de
globalizagao e privatizagao. Eles questionam os pressupostos fundamentais do debate
atual sobre constitui¢des transnacionais, substituindo-os por outras hipdteses e, assim,
identificando problemas de um novo tipo e sugerindo diferentes consequéncias praticas
(KJAER, 2014; COLLINS, p. 133-166, 2011; HOLMES, 2011, p. 121; VIELLECHNER, p. 436-464,
2011; CALLIES; ZUMBANSEN, 2010, passim; THORNHILL, 2010; p. 1-23; LINDAHL, 2010, p.
33; PRANDINI, 2010, p. 40; BACKER, 2009; SCHNEIDERMAN, 2008; AMSTUTZ, 2007, p. 235-
258; TULLY, 2007, p. 328; KOSELLECK, 2006, p. 369).

3 ALEM DO PODER SOCIAL
Uma abordagem centrada no estado apresenta um terceiro problema ao considerer
que, de forma incorreta, a constituicao de empresas e, em particular, o efeito horizontal

dos direitos fundamentais é exclusivamente um problema de poder social. Falta seu
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verdadeiro objetivo: limitar, por legislacao, a expansao dos subsistemas sociais que nem
sempre ocorrem através do poder estatal.

Se a tarefa é limitar, por meios constitucionais, as fortes tendéncias expansionistas
gue tém sua origem na ldgica especifica dos subsistemas sociais, entao uma concepg¢ao
estatal dos direitos fundamentais baseada no Estado n3ao é mais suficiente, portanto, nao
ha como manté-la preservada. Mais, ndo podemos atribui-los apenas aos jogadores
individuais, nem focalizd-los exclusivamente nos fendmenos sociais do poder, nem
oferecer-lhes a forma de espagos autbnomos protegidos por direitos subjetivos. Por isso
guestionamos se podemos desenvolver uma abordagem, como fazemos aqui, que concebe
os direitos fundamentais como capazes de funcionar contra a midia da proépria
comunicacao social - o poder, mas também o lucro, a tecnologia, o conhecimento, a midia
de informacao - em vez de contra os atores? Nao é, este, entdao um caso de prote¢ao nao
so dos direitos fundamentais dos individuos, mas também das instituicdes sociais? O efeito
social dos direitos fundamentais nao deve ser implementado através da organizacdo e do

procedimento, e ndo através de direitos subjetivos?

Il PLURALISMO CONSTITUCIONAL

A rota alternativa ao constitucionalismo societdrio estatal é um pluralismo
constitucional tanto a nivel nacional como transnacional. Nesse sentido, é necessario ver o
resultado de experiéncias que foram realizadas no passado com quatro conceitos

diferentes para constituicio da sociedade (CHAMPEIL-DESPLATS, 2016, p. 157-169)°.

1 A AUTONOMIA DAS CONSTITUIC@ES SOCIETARIAS
A tendéncia do constitucionalismo liberal para ignorar os setores sociais é
desacreditada hoje. O modelo totalitdrio que ampliou uma regulamenta¢ao macica do

Estado a todos os setores da sociedade é plenamente desacreditado. Em oposicdo, ha os

> Véronique Champeil-Desplats desenvolve uma tipologia informativa para diferentes versdes do constitucionalismo
social - (1) estrutural, (2) institucional, (3) contratualista, (4) axioldgico - o que destaca diferencas relevantes entre
elas. Minha prépria versdo parece se aproximar do que ele chamda de institucional e de estrutural. Mas nenhum deles
realmente se encaixa. Eu sugeriria um quinto tipo: uma versdo sécio-juridica. Isso enfatizaria a co-originalidade dos
processos sociais e legais dentro de uma constituigdo, sua clara autonomia e separag¢do, sua inter-relagdo mutua em
um processo "hibrido" ou "simbiético" ou "co-evolutivo".
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conceitos atuais de Estado de Bem-estar a direita, que enfatiza o Estado com dever de
prescrever as constituicdes dos setores sociais a0 mesmo tempo em que deve respeitar a
sua autonomia. Ocorre que a incessante injecao de procedimentos politicos uniformes de
poder e o consenso nos diversos setores sociais tem um efeito contraproducente. As
teorias econdmicas do direito dependem da autonomia da constituicao setorial da
economia. Mas eles perdem sua credibilidade dependendo exclusivamente da
racionalidade econOmica, considerando que todas as outras razdes sao irracionais e
dependem da integracdo de toda a sociedade através do mercado e da concorréncia.

Por isso, se resume a navegar entre a Cila das constituicdes societdrias do Estado de
bem-estar e os Caribdes de uma constitucionalidade puramente econdémica. Uma
"bussola" é fornecida pela "lei do conflito de direitos", no sentido de Rudolf Wietholter,
segundo a qual as constituicOes societarias setoriais sdo autbnomas e nao precisam de

intervengao politica em caso de crise.
Tomar a autonomia a sério significa confiar na autodeterminacdo e, ao mesmo
tempo, na inevitdvel externalizacdo que ndo deve ser entendida como
determinacdo externa, mas sim como suporte potencial de fora, portanto, de
situacBes nas quais a auto-ajuda ndo é possivel. Poderia ser comparado com
assisténcia terapéutica ou estruturas de apoio fora da legislacdo (WIETHOLTER,
1988, p. 27; WIETHOLTER, 2005, p. 65-77).

Na verdade, diferentes variantes do pluralismo constitucional tentam, de fato,
manter esse caminho dificil (WALKER, 2002, p. 317-359). A teoria socioldgica da
governanga privada conduziu trabalho pioneiro na medida em que analisou as empresas e
outras organizagdes privadas nos moldes das associagcdes de poder politico e encorajou a
transferéncia de principios politicos para andlise de organizagdes privadas (SELZNICK,
1969; DAHL, 1990, p. 100). E, portanto, em termos de politica do direito, uma critica e um
desmantelamento do poder e, em todo caso, da legitimidade e limitacao - e até mesmo da
constitucionalizacao - do poder econdmico. Assim como ocorre com a constituicao do
poder politico-estatal, os governos privados devem estabelecer sua legitimidade ao
combinar suas regras organizacionais de forma explicita e protegendo as areas de

liberdade de seus membros por meio de elementos equivalentes aqules dos direitos

fundamentais.

e -



Gunther Teubner

No entanto, a teoria da governanga privada estd intimamente relacionada as
organizagdes formais ou mesmo, apenas, com empresas financeiras. Que a reivindicacao
de constitucionalizagao seja estendida a todo o processo financeiro, bem como a outros
processos sociais, € o que essa teoria defende ser exigéncia da constituicao societaria e
financeira do estado de bem-estar. O ponto de partida foi a idéia politica da "constituicao
do trabalho" (Sinzheimer), ou seja, "cada ordem chama os empregados - nas areas
determinadas por lei ou por contrato — a exercerem todos os direitos de decisao
anteriormente reservados exclusivamente aos empregadores"(SINZHEIMER [1927], 1976,
p. 108-114). Essa ideia se tornou consequentemente generalizada. Assim, a participacao
democratica e a garantia dos direitos fundamentais devem ser estendidas a todas as
organizagdes socialmente relevantes (ANDERSON, 2004, p. 31-59).

A Europa Ocidental esta experimentando uma multiplicidade de constituicdes
sociais que concedem a constituicao politica apenas o status de primus inter pares. As
constituicdes estdo em toda parte na sociedade: ndao apenas ubi societas, ibi ius, como
dizia Grotius, mas ubi societas, ibi constitutio. As ordens autodidatas estdo se
desenvolvendo em varios lugares da sociedade e estao sendo estabilizadas pelo direito
constitucional. O Direito deve, portanto, desenvolver um "constitucionalismo multilateral”
gue nao esta vincula unilateralmente as ordens sociais nem a constituicao do estado nem a
economia, mas sim a modelos de constituicdes especificas que fazem justica as
peculiaridades das multiplas ordens.

A influéncia de grande alcance dos grupos de interesse sobre a politica, passando
pelo lobbyismo puro até as fungdes genuinamente publicas de atores privados, a
institucionalizacdao da co-determinacao do trabalho nas empresas, o controle dos
mercados através da auto-regulacdo das associacdes empresariais, o forte papel de
organizagao profissional em quase todos os setores sociais - no servico de saude, esporte,
cultura, ciéncia, educag¢ao, midia de massa - todos esses arranjos neo-corporativos
institucionalizam a representagao de varios interesses sociais. Em cada caso, eles se
baseiam em uma constituicao especial que contém regras constitutivas para a auto-
regulagdo e, ao mesmo tempo, permite que as associagdes privadas funcionem como

participantes num processo politico mais amplo.
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s

E com um realismo notdvel que as teorias neo-corporativistas analisam a
concorréncia entre a regulacao do estado e auto-regulacao social. Em contraste com a
rigidez do corporativismo do Estado autoritario da década de 1930, essas teorias abordam
como grupos sociais livremente formados, sem adesao compulséria e sem uma
regulamentacao abrangente do estado, sao capazes de fazer uso produtivo da interacao de
elementos espontaneos e organizados dentro dos subsistemas da sociedade. Embora a co-
determinacdo tenha sido institucionalizada pela legislagao estatal, eles argumentam que -
contra as fantasias da onipoténcia do estado de bem-estar social - a co-determinag¢ao nao
pode funcionar com sucesso sem a auto-fundacao e a auto-regulacdao dos sindicatos e
corporagdes. Finalmente, eles se voltam contra a critica frequente da influéncia politica
das associagOes e enfatizam elementos auto-constitucionais na mediagao de interesses, o
que reflete politica da sociedade funcionalmente diferenciada.

Ao mesmo tempo, as teorias neo-corporativistas mantém sua distancia da economia
constitucional. A medida em que enfatizam a auto-fundacdo das instituicdes sociais, os
conceitos neo-corporativos ndao envolvem os pressupostos artificiais da escolha racional.
Além disso, elas argumentam que a influéncia da auto-regulacao social depende muito de
sua protecao pela constituicdo do estado. E elas representam o papel das regras legais
formais. O direito coloca a organizacao espontanea dos interesses dos empregados em
uma base permanente para que sua influéncia nas decisdes empresariais possa ser
estabilizada de forma relativamente independente das flutuagdes de mercado e poder.

A "constitucionalizagao triangular" dos subsistemas sociais - uma divisdao do
trabalho entre sua auto-fundagao na sociedade, as intervengdes constitucionais do estado
e o papel estabilizador da lei formal - pode ser considerada como a importante
contribuicdao pratica e tedrica do neo-corporativismo. A co-determinagao é o paradigma
para a intrincada interacdo das constituicdes sociais e sua constituicdo externa através da
politica e do direito. A coordenagao do Estado através de leis estatutdrias esta
intimamente coordenada com a auto-organizagdo social em corporagdes e sindicatos, e

com os tribunais reajustando constantemente o equilibrio.
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2 CONSTITUCIONALISMO SOCIETARIO

David Sciulli desenvolveu o conceito de "constitucionalismo social", que se
concentra em outro ponto fraco do neo corporativismo (SCIULLI, 1992; SCIULLI, 1994, p.
1076-1123; SCIULLI, 2001). O neo-corporatismo é muito apegado ao dualismo
politica/economia e, em grande medida, ignora os outros setores sociais. Como sugere a
expressao "intermediacdo de interesse", ele se concentra muito estreitamente nas
relagdes entre as politicas institucionalizadas e a economia. De acordo com sua
autocompreensao, os arranjos neo-corporativos transformam associacdes comerciais e
sindicatos em participantes do sistema politico e transformam sua mediagdo de interesse
institucionalizada em decisdes politicas. Essa teoria subestima a autonomia de outros
subsistemas sociais, o que faz co mque eles se diferenciem da politica institucionalizada.
Ao mesmo tempo, o conceito € muito proximo da economia e contabiliza apenas as
associacdes comerciais, as corporagdes e os sindicatos. Falta, portanto, reespecificar as
instituicdes neo-corporativas em outras logicas independentes na sociedade. O
constitucionalismo societdrio, de fato, corrige esse deficit tedrico porque lida, desde o
inicio, com todas as suas subareas da sociedade.

Comecando com os dilemas da racionalizagdo na modernidade, profundamente
analisados por Max Weber, Sciulli identifica contra-forcas que funcionariam contra a
enorme descida evolutiva para um autoritarismo crescente. Esta deriva é propiciada por
quatro impulsos:

(1) a fragmentacgao das légicas de acao resulta em diferenciacao escalonada, pluralizagao e
compartimentacao reciproca de esferas separadas: cada drea de a¢ao na sociedade
desenvolve sua propria racionalidade formal que esta em conflito insolivel com as
racionalidades de outras areas;

(2) o dominio do cdlculo instrumental como a Unica racionalidade reconhecida em todas as
areas: dada a colisao das racionalidades na modernidade, a légica do calculo instrumental
sozinho estd se tornando geralmente aceita na economia e na politica, assim como nos
demais setores de agao;

(3) substituicao abrangente da coordenacgao informal pela organizagao burocratica: cada

vez mais, em todas as dreas da vida, organizacdes formadas hierarquicamente
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estruturadas, equipadas por especialistas, estdao proliferando como promotoras de
racionalidades formais;

(4) crescente confinamento na "gaiola de ferro da modernidade": particularmente fora da
politica, as organizagdes formais estdo proliferando em diferentes areas sociais, levando a
uma orientagao abrangente baseada em regras do individuo (SCIULLI, 1992, p. 80).

Esta deriva termina inevitavelmente, em toda a sociedade, em uma competicao
intensa por posi¢des de poder e influéncia social, no controle social altamente formalizado
e no autoritarismo politico e social. As Unicas dinamicas sociais que efetivamente se
opuseram a essa deriva evolutiva no passado, e que o fardo no futuro, devem ser
encontradas de acordo com Sciulli nas instituicdes de um "constitucionalismo societario". E
crucial institucionalizar procedimentos de normas nao racionais (ndo racionais no sentido
de escolha racional) que possam ser empiricamente identificados em "formacgdes
colegiadas", ou seja, nas profissdes e outras instituicdes produtoras de normas e

deliberativas. Eles sao

Tipicamente encontrado ndo apenas em institutos de pesquisa publicos e
privados, redes artisticas e intelectuais, bem como em universidades, mas
também dentro de legislaturas, tribunais e comissdes, associaces profissionais e,
inclusive, nas divisdes de pesquisa de corporacdes privadas e publicas ... e até
mesmo nas dire¢des de corporagdes publicas e privadas (SCIULLI, 1992, p. 208).

Todas essas variantes do pluralismo constitucional diferem fundamentalmente de
seus rivais econdmicos e do Estado de Bem-estar pelo papel que atribuem a politica do
Estado no processo de constitucionalizagdao da sociedade. Ao contrario de propor uma
economia constitucional, o Estado nao se limita a padronizar pré-condi¢des minimas para
uma constituicdo econdmica autdbnoma ou apenas emitir corre¢des no caso de tendéncias
autodestrutivas. E o pluralismo constitucional nao pode ser identificado com a consecug¢ao
de objetivos politicos organizacionais em toda a sociedade, contrariando a inten¢cao dos
conceitos do estado de bem-estar social. Isso contribui para o papel da politica, o papel do
estabelecimento de diretrizes constitucionais para os setores sociais, de modo que uma
estreita cooperacao entre o Estado e os actores sociais possa prejudicar as tendéncias
centrifugas da diferenciacao funcional. O que importa é que existe uma interagao entre

autoconstitucionalidade societdria e impulsos politico-estadual. Ele atribui as institui¢cdes
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politicas do Estado-nacdo a tarefa de integrar os subsistemas em conflito, ndo tomando
decisGes concretas que sao coletivamente vinculativas, mas coordenando a cooperagao

das organizagdes sociais e politicas.

3 UM CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL?

Obviamente, esse arranjo é feito para medir as condi¢Ges especiais do estado-
nagdo. O pluralismo constitucional tem tido muito sucesso, mas depende das condi¢des
sociais e institucionais que ocorrem apenas no contexto do Estado-nac¢ao (STREECK, 2009).
Isso traz ao debate a questao de se, sob as condi¢des da globalizagao - equivalentes a esse
pluralismo constitucional podem ser institucionalizados. Mas a discussdao das diferentes
abordagens deve ter demonstrado claramente contra qual problema o constitucionalismo
da sociedade reage: a idéia de estabelecer uma pressao externa para conter
simultaneamente externalidades negativas, bem como as tendéncias centrifugas dos
subsistemas autonomos por sua autocontrole.

No que diz respeito ao espag¢o transnacional, ha um equivoco generalizado que
explica o quanto o debate atual subestima o radicalismo da constitucionaliza¢ao social. Em
principio, a necessidade de uma constituicdao é apenas devido a formas particulares de
"governanca" politica que se formaram na sociedade global e que diferem do "governo",
isto é, as praticas tradicionais do governo do Estado-nagao. A "governanga" é considerada
o resultado de interven¢des administrativas sdcio-politicas, nas quais os agentes publicos e
privados resolvem problemas sociais (KOOIMAN, 2000, p. 139). A interconexdao de
diferentes burocracias especializadas de estados-na¢cao com jogadores de todo o mundo,
corporag¢des transnacionais, agrupamentos financeiros, ONGs e esquemas hibridos é vista
como a nova questao da governanca global, que agora deve ser superada por instituicdes
constitucionais (GRANDE et al., 2006, pag. 119-145).

Sem duvida, essa socializacdo da dominacdo politica encontra um dos elementos
centrais da governancga global, mas, no entanto, essa andlise é miope. Isso minimiza o
problema quando se pensa apenas em novos jogadores privados limitados, que incluem as
estruturas de poder da governancga global, por padrdes constitucionais. Mais uma vez,

deve-se ressaltar que a visao estreita das teorias politico-legais da constituicao também se
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concentra em relatdrios transnacionais e fendbmenos da politica (no sentido estrito da
politica institucionalizada). Do ponto de vista sociolégico, torna-se claro, no entanto, que o
verdadeiro problema é a constituicao de esferas autbnomas de a¢ao na sociedade global -
precisamente fora da politica internacional - e que o papel dos padrdes de direito
constitucional neste processo deve ser discutido. Os problemas do constitucionalismo no
sentido mais forte do termo se tornam visiveis na sociedade global apenas quando se vai
além dos processos politicos transnacionais no sentido estrito e se entende o quanto os
atores sociais estao envolvidos nao s6 no processo de governanga global, mas também no
estabelecimento de regimes globais autdnomos fora da politica institucionalizada, pois
eles podem se tornar, inclusive, os préprios atores politicos e reagirem a politica.

Assim, as diferencas entre as constituicdes setoriais e a constituicao politica chegam
ao primeiro plano. A constitucionalizacdo da governanga global, portanto, sempre foi
entendida como a constituicdo dos processos politicos transnacionais no sentido mais
estrito. Por outro lado, a analise socioldgica dos subsistemas globais - a economia, a
ciéncia, a cultura e os meios de comunicacao de massa - enfrenta questdes muito mais
dificeis: os subsistemas globais implementam uma dinamica de crescimento
descontrolado, mas devem estar sujeitos a restricdes constitucionais? Existem, nestas
areas, coisas semelhantes as salvaguardas dinamicas expansivas, particularmente no que
diz respeito a separagdo politica de poderes? Mais, uma questdao fundamental é se ainda
se pergunta em que ponto é necessario generalizar os principios das constituicdes politicas
para escapar das armadilhas do nacionalismo metodoldgico? E, ainda, como eles deveriam
ser especificados para levar em conta as caracteristicas de uma instituicdo social de
globalidade? (PARSONS; ACKERMAN, 1966, p. 19-40; SCHIERBECK, 2000, p. 168).

As constituicdes setoriais ndo aspiram a um equilibrio estavel, elas seguem o
modelo cadtico de um "desequilibrio dinamico" como resultado de desenvolvimentos
contrarios - capacitagao e limitagao da légica funcional dos subsistemas. As novas ordens
constitucionais mundiais, até agora no oeste, estabeleceram apenas regras constitutivas
gue apoiam de forma normativa a liberacao de diferentes racionalidades sistémicas em
escala global. Hoje, no entanto, é claro que a reorientacdao é necessaria. Apds longos

experimentos na histdria das fortes tendéncias para a expansao dos subsistemas
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funcionais globais e apds os choques das crises enddgenas, ocorrem movimentos
contraditdrios - apds conflitos sociais violentos - regras limitantes que contrariam as
tendéncias autodestrutivas e limitar o dano aos ambientes sociais, humanos e naturais. E
claro que, desde o inicio da globalizagdao, o problema "vertical" da constituicao foi
politicamente assediado: comparados com os estados-nagao, as fronteiras devem ser
impostas aos novos regimes globais. Mas o problema constitucional mais grave, o
problema "horizontal", ndao é absolutamente considerado, a saber: "se a autonomia dos
sistemas funcionais nao pode levar a cobrangas mutuas que limitam a adaptabilidade
estrutural dos sistemas funcionais a sua prépria diferenciacao” (LUHMANN, 1997, pag.
1087).

Esta cegueira para as externalidades negativas produzidas por sistemas que se
expandem claramente em relagdo ao seu potencial autodestrutivo foi revelada pela crise
dos mercados financeiros. A constituicdo mundial dos mercados financeiros, valida até
esse ponto, foi simplesmente o resultado de um processo evolutivo cego no qual os
mercados se tornaram automaticamente globais. Ao contrario, isso ocorreu através da
participacao ativa da politica e do direito. Em termos de desmantelar as barreiras nacionais
e de uma politica explicita de desregulamentacao, foi estabelecida uma constituicao global
de mercados financeiros, politicamente desejados e legalmente estabilizados, que libertou
a dinamica incontrolada. Mas, o que substituiria as regulamentagdes nacionais e
padronizava as regras restritivas ao mesmo tempo nao era planejado pela agenda politica,
e até mesmo se opunha por anos como contraproducente. E somente hoje, seguindo a
experiéncia de varias catastrofes que quase levaram a um processo de aprendizagem
coletivo, que buscamos limitar o financiamento pelo direito constitucional a nivel global no
futuro. A este respeito, meus pensamentos vao diretamente na linha dos de Jean-Philippe
Robé. Faz-se urgentissimo limitar a dinamica social que estd provocando suas
externalidades negativas por meio de regras constitucionais. E é aqui especialmente que a
constituicao financeira e as constituicdes de empresas transnacionais estao no centro da

atencgao constitucional.
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4 PORFIM, UM EXEMPLO

E possivel observar os primeiros passos para o constitucionalismo societdrio
transnacional nos conflitos sociais cujo resultado sao cddigos de conduta corporativos. A
grande critica publica internacional e muito divulgada, mais as a¢cdes de movimentos de
protesto e organizagcdes nao governamentais (ONGs) da sociedade civil, obrigaram muitas
empresas transnacionais a "estabelecer voluntariamente" cédigos de conduta comerciais.
Nesses cddigos, eles afirmam se comprometer a resolver certos tipos de problemas em
relacdo ao interesse publico e prometem implementa-los internamente (ABBOTT; SNIDAL,
2009, p. 501-571). A questao de como os efeitos desses cddigos comerciais nas areas de
trabalho, produtos, meio ambiente e direitos humanos devem ser avaliadas continua
sendo ambivalente. Os compromissos nos cddigos "privados" sao muitas vezes meras
estratégias de relagdes publicas que ndao conduzem a mudangas efetivas no
comportamento (BARTLEY, 2007, p. 327 e ss.; ARTHURS, 2002, p. 471-488).

Nossa atencao pode ser realizada por estudos empiricos que, em alguns casos,
indicam que os codigos trouxeram mudangas reais. Melhoraram as condigdes de trabalho,
aumentaram os niveis de protec¢ao do ambiente e dos direitos humanos (HERBERG, 2006;
DILLING; HERBERG; WINTER, 2008). O monitoramento continuo por parte das ONGs ou os
contratos que vinculam as empresas a organismos de certificagdo na sociedade civil
parecem ser as condicdes mais importantes para o sucesso (FLOHR et al., 2009).

O que importa sao as pressOes do aprendizado, ou seja, restricdes externas que sao
exercidas sobre empresas transnacionais com vistas a mudancas graduais. Isso significa
gue a comunicagao nao se da simplesmente por meio da legislacdo e das sanc¢des legais,
estas ndo sao as unicas a transferir expectativas de fora para dentro. Em vez disso, através
de meios de comunica¢ao nao legais - através do conhecimento de especialistas, poder
politico e social e incentivos econOmicos e san¢des monetarias - os processos de
aprendizagem sao desencadeados.

Do que consiste essa pressao? As san¢des da lei ndo desempenham um papel
decisivo neste processo. Mecanismos fora da lei atuam em seu lugar. Em primeiro lugar, o
processo de poder interorganizacional - pressao unilateral e troca politica - obriga as

empresas a desenvolver seus proprios codigos. Nao se pode enfatizar o suficiente para que
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essa pressao externa seja uma condi¢ao prévia para que os cédigos corporativos realmente
tenham um efeito. Aqui se encontram as pressdes do Estado-na¢dao, como argumentado
por Robé, bem como as pressdes dos movimentos sociais, tal como os vejo, para se provar
como adi¢cdes mutuas necessarias. De acordo com as experiéncias atuais, os estados, bem
como as organizagdes internacionais da sociedade mundial tém, com seus cdodigos de
conduta de empresas multinacionais, gerado recursos de poder que exigem pressao
externa. Até agora, as pressdoes do poder ofensivo dos movimentos de protesto, ONGs,
sindicatos, organiza¢des sem fins lucrativos e opiniao publica provaram ser fortes. Trata-se
de san¢bOes econdmicas que, muitas vezes, terminam ao cabo afetando na decisdo: as
empresas dependem de consumidores sensiveis e seus habitos de compra e grupos de
investidores que, com seus investimentos, exercem pressao financeira sobre as empresas
(HOWARD-GRENVILLE; NASH; COGLIANESE, 2008, p. 73).

Atras da metafora de "codigos voluntarios" se esconde algo totalmente diferente do
voluntariado. Se as empresas transnacionais adotarem os cddigos, nao é fruto de terem
considerado as reivindicagdes como pleito ao bem comum ou devido a ética corporativa.
Eles se resignam "voluntariamente" a adotar, quando pressdes de aprendizagem macicas
vém de fora. O processo de aprendizagem nao ocorre dentro do sistema legal, do cédigo
ao cadigo, através de uma transferéncia de validade, mas segue desvios através de outros
sistemas funcionais. Num "processo de traducao" complicado, os limites entre os sistemas
sao cruzados; um ciclo de perturbagao se forma entre os atos juridicos das organizagdes
internacionais, as pressdes do poder politico e social, as operacdes de conhecimento nas
comunidades epistémicas, as san¢des econdmicas e os atos juridicos das empresas
multinacionais. O conteudo inicial é radicalmente alterado quando o cédigo de conduta
das organizagOes internacionais é "traduzido" na linguagem académica dos especialistas,
que projeta modelos e organiza o monitoramento, no poder interorganizacional das
atitudes politicas entre organizagdes internacionais, ONGs e empresas multinacionais, no
poder dos mecanismos reguladores do espago publico e dos incentivos e sanc¢des
financeiras e, finalmente, tudo é "retransmitido" na linguagem legal dos cédigos internos

da empresa. Este tipo de ligagao complicada entre os dois cddigos mostra claramente que
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a autoconstituicdo da empresa nao decorre de razdes intrinsecas de voluntariado, mas é

apenas devido a pressdes de aprendizagem externas e desviadas.
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