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O SENTIDO DO POLITICO NA CONCEPCAO
DO TRANSCONSTITUCIONALISMO:

UMA PERSPECTIVA SOCIOLOGICA®

THE SENSE OF POLICY IN DESIGNING
TRANSCONSTITUTIONALISM: A SOCIOLOGICAL
PERSPECTIVE

RESUMO: a questdo de saber se existem ou ndo
constituicdes além das oferecidas pelo Estado tem sido
tema central nos debates académicos das ultimas décadas.
Essa contribuicdo deriva do insight histdrico de que sempre
existiram formas extensas de ordenagdo social com o crivo
de constitucional, seja abaixo, ao lado ou acima do Estado.
Nas ultimas décadas, o debate sobre o constitucionalismo
além do Estado se desdobrou em dois discursos: o primeiro
foca em organizagGes publicas internacionais e, o outro,
foca em estruturas privadas. O primeiro é dirigido
principalmente por cientistas politicos e juristas e se
caracteriza por retrabalh ar os conceitos estatais do
politico, a fim de torna-los compativeis com os
desenvolvimentos transnacionais. Por outro lado, o
segundo, minimiza sistematicamente a dimensdo politica
das estruturas transnacionais. A fim de colmatar esta
lacuna, estdo sendo desenvolvidas varias dimensdes-chave
para um conceito transnacional especifico do politico
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Poul F. Kjeer

1 INTRODUGAO: DOS DOIS DISCURSOS SOBRE O CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL

Em 1815, no Congresso de Viena, iniciou-se o processo que levou a instituicao da
primeira organizacao publica internacional — Commission Centrale pour la Navigation du
Rhin (CCNR, Comiss3o Central para a Navegacdo do Reno)’. No mesmo ano foi publicado o
primeiro volume de Friedrich Carl von Savigny’s (1961), Geschichte des Rémischen Rechts
im Mittelalter. Essa obra funcionou como uma espécie de exercicio preliminar, acarretando
o desenvolvimento dos principios essenciais do direito privado internacional moderno em
seu Systems des heutigen Rémischen Rechts (1840-49) (SAVIGNY, 1974). Esses dois
movimentos ilustram que nem a transnacionalidade publica nem a privada constituem
fenbmeno novo. Indicam, principalmente, que a forma particular de Estado moderno
materializada na époque dos enquadramentos da revolu¢ao francesa e americana nunca
se sustentou, visto que sempre existiram estruturas substanciais de ordenamento
operando abaixo, acima e paralelamente ao Estado. Mais ainda, analisando esses
movimentos através de uma abordagem histoérica, forcoso concluir que a consolidacao do
estado moderno implica mais — e ndo menos — transnacionalidade. Em outras palavras, a
relacgdao entre estado nagao e as estruturas transnacionais tem sido sucessivamente
caracterizada como uma relacao de mutuo crescimento.

Apesar dessa relagdo intrinseca entre estado e transnacionalidade, essa ultima
nao pode ser compreendida apenas com base no direito internacional cldssico e em
modalidades de relagdes internacionais. Estruturas transconstitucionais nao estao
emergindo somente de maneira intermedidria aos estados-nacdao, como uma forma de
se chegar a uma limitacdo (Hegung) de conflitos interestaduais®. Ao revés, o espaco
transnacional caracteriza-se por uma estrutura de direito préprio, a qual é reproduzida
com base numa ldgica independente. Por uma perspectiva sociolégica, o espago
transnacional é visto como um conglomerado de estruturas proprias (Eigenstrukturen)

(STICHWEH, 2006, p. 239-257; STICHWEH, 2008, p. 329-355) as quais reproduzem

2 Ver, também, Christian Walter (2001, p. 176).
* Nesse sentido, ver, especialmente, Georg WF Hegel ([1821] 1968, p. 350) e Carl Schmitt (1950).
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independentes formas de padrdes sociais. Nosso mundo é caracterizado por polos ou
niveis de formacdo de estruturas plurais com distintas, porém interligadas, légicas
operantes de maneira simultdanea (SASSEN, 2006; KJIZR, 2010a). Essa pluralidade
também ¢é ilustrada pelo fato do Estado moderno atuar t3ao-somente como uma
cobertura “no topo” de estruturas feudais pré-existentes. Estruturas feudais que,
embora cada vez mais marginalizadas, continuam operando abaixo das estruturas dos
Estados modernos, por exemplo, nas monarquias constitucionais, nos cargos herdados
na Camara dos Lordes e redes fechadas da nobreza®. Assim, além das estruturas feudais
e do Estado moderno, a esfera transnacional deve ser entendida como um terceiro nivel
de reproducao de padrdes sociais que se desdobram na sociedade mundial.

No entanto, as multiplas camadas/niveis da sociedade mundial ndo s3o refletidas
de maneira adequada na auto compreensao dominante das disciplinas académicas de
direito, sociologia e ciéncia politica®. Essas disciplinas permanecem essencialmente
centradas no Estado, de modo que sao metodologicamente incapazes de captar o tipo de
estrutura social reproduzida fora do dominio do Estado. De Hegel ([1821], 1968) a
Bourdieu (1989)°, a &nfase central sempre foi a totalidade do Estado. Assim, as modernas
disciplinas de direito e de ciéncia social sabotaram sistematicamente qualquer tentativa
de compreender profundamente as outras camadas da sociedade.

A relagdo entre o Estado-nagdo e as estruturas transnacionais, contudo, tem
sofrido mudancas significativas desde meados do século XX (WALKER, 2008). Assim, o
globo pode ter atingido um “ponto critico” (SASSEN, 2006, p. 9), de maneira que a relagao
entre Estado e transnacionalidade encontra-se em profunda reconfiguracdo. Isso nao
significa que a configuracao do Estado-nagao estaria fadada ao desaparecer, mas que o
status relativo a centralidade dos Estados-nacdao dentro da estrutura mais ampla da
sociedade mundial estd mudando. Assim, uma compreensao sociologica adequada da

maneira pela qual a ordem social é produzida devera se distanciar da ideia de que os

* Ver, por exemplo, Simon Deakin (2009, p. 53-73).

> A tendéncia a um nacionalismo metodoldgico, contudo, parece ser menos significativo na sociologia. Ver Daniel
Chernilo (2007). Nesse mesmo sentido, Chernilo (2006).

® Ver, por exemplo, Pierre Bourdieu (1989).
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Estados representam apenas um modo de ordenacdo entre varios. Em vez disso, o mundo
contemporaneo é caracterizado por duas formas dominantes de ordenacao que
dependem de dois principios organizacionais diferentes: os Estados, que se baseiam em
um principio territorial de organizacao e, por outro lado, as formas contemporaneas de
ordenacao transnacional, as quais possuem, como principio organizacional central, a
diferenciacdo funcional. Além disso, as formas "tradicionais" pré-modernas de ordenagao
social baseadas na diferenciagao segmentdria continuam a desempenhar papel relevante.
O desenvolvimento de uma perspectiva relacional voltada a compreensao das diferentes
camadas da sociedade mundial e a multiplicidade de ordens sociais que operam tanto
dentro como entre essas proprias camadas é, portanto, um dos desafios cruciais com os
quais a teoria juridica e social contemporanea se deparam.

De onde estamos agora, os Estados-nacao territorialmente bem delineados, que,
de certa maneira, foram internamente estabilizados através de formas organizacionais
baseadas na estratificagio como mecanismo central de inclusdo/exclusdo, e que até
agora operavam com base na autoproclamada ideia de subordinacao de todos os outros
processos sociais ao Estado, parecem refletir uma forma de "semantica transitéria”. A
modernidade classica, de 1789 a 1898, caracterizou-se por um duplo movimento no qual
a emergente sociedade funcionalmente diferenciada foi reestabilizada através do
desenvolvimento de novas e distintas formas modernas de diferenciacdo territorial e
estratificada dentro dos diferentes sistemas funcionais (KJ£AR, 2010b). Na medida em que
a modernidade é definida como a primazia da diferenciacdo funcional (LUHMANN, 1997,
p. 1143), é possivel compreender os desenvolvimentos em curso como representacdo de
uma radicalizacao da modernidade, uma vez que a expansao exponencial de estruturas
transnacionais funcionalmente delineadas nas ultimas décadas e a mudanca do equilibrio
entre o nivel Estado-nacdo e a camada transnacional indicam que a dependéncia da
diferenciacdao funcional na sociedade mundial estd se aprofundando. Os sistemas
funcionais, por exemplo, da economia, da ciéncia, dos meios de comunica¢ao, dos
esportes e da educagao libertam-se gradualmente de sua dependéncia interna de
mecanismos de estabilizacdao que se baseiam em formas de diferenciagao territoriais e

estratificatorias, iniciando, assim, uma ruptura qualitativa em face a modernidade
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classica. Tanto estruturas publicas quanto privadas, assim como todos os tipos de
estruturas hibridas (publico-privadas) que se baseiam principalmente na diferenciacado
funcional tiveram nascimento (para citar algumas: ICANN para a Internet, OMS para a
saude e ISO para padrdes de produtos). Portanto, mesmo que o sistema politico na forma
de Estado-nagao provavelmente continue produzindo decisGes coletivamente
vinculantes, ele esta sendo cada vez mais desmistificado, pois a capacidade de os Estados
manterem a consciéncia essencialmente moderna inicial (séculos XVI e XVII) de que sdo
entidades organicas ou holisticas que englobam a sociedade como um todo esta sendo
progressivamente abalada.

Particularmente, os sistemas politico e juridico caracterizavam-se por uma forte
confianga interna nas delimitagdes territoriais da modernidade classica. No entanto, em
ambas as consideragdes, isso parece estar mudando. O surgimento de estruturas legais e
politicas funcionalmente delineadas com um alcance verdadeiramente global ainda pode
estar em um estagio embriondrio, mas, pela primeira vez na histdria, tais estruturas
surgiram na segunda metade do século XX. Ademais, a expansao continua de tais
estruturas parece ser uma previsdo valida para as préximas décadas. Nesse sentido, é
possivel observar uma mudanca semantica: "Direito global sem Estado" (TEUBNER, 1997),
bem como "Democracia Cosmopolita" (ARCHIBUGI; HELD, 1995) tornaram-se expressoes
significativas, indicando que os sistemas legal e politico também estdo no processo de se
libertar de sua confianca interna em mecanismos de estabilizacdo territorialmente
delineados na forma de Estados-nacao.

Estruturas politicas e juridicas transnacionais ndo implicam, contudo, uma simples
transferéncia de formas de lei e politica do Estado-nagao para o dominio transnacional
através da constituicao de um estado mundial ou de qualquer outra forma de estrutura
que apenas copie a forma e a fung¢ao dos Estados-nagdo. As tentativas de justificar uma
transferéncia personalizada das normas e das instituicdes do Estado-nagdo para o
dominio transnacional s6 faz sentido se forem realizadas como uma reflexao filoséfica

sem qualquer fundamento socioldgico’. Além disso, de uma perspectiva socioldgica, é

7 para tal intento filoséfico, ver Otfried Hoffe (1999).
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impossivel ignorar a composicdao estrutural profundamente diferente do espaco
transnacional quando comparado com o dominio do Estado-nacao.

A estrutura contemporanea do polo transnacional da sociedade mundial emergiu
parcialmente através de uma metamorfose do tipo de estruturas interestaduais publicas
e privadas, na forma de organizagdes internacionais publicas e do direito privado
internacional baseado no Estado, que surgiram na modernidade classica. Essas estruturas
ganharam, acima de tudo, uma importancia tamanha que n3ao podem mais ser
entendidas como meros reflexos de uma delega¢ao baseada no Estado (COHEN; SABEL,
2005). A evolugcao de organizagdes internacionais, como a Unido Europeia (UE) (KJAR,
2010c), a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) e o Banco Mundial, em regimes de
elaboracao de normas extremamente complexos ilustram que essas estruturas ganharam
um nivel de autonomia que torna impossivel compreendé-las como reflexos puros de
uma negociagdo interestadual. Além disso, o numero dessas entidades aumentou
drasticamente desde meados do século XX%. Mas, além dessa transformacdo das
estruturas publicas interestaduais, surgiram também novas formas de estruturas
transnacionais, que nao se enquadram nas categorias cldssicas de direito e politica
internacional. Empresas multinacionais (BACKER, 2007), escritorios de advocacia de
operacao global (THOMPSON, 2006), grupos de reflexdo e as principais ONGs estdo cada
vez mais atuantes como entidades autonomas criadoras de normas fora da estrutura de
Estado-nagdao. Tornaram-se formas autébnomas de ordenamento social que constituem
seus proprios espacos cognitivos em escala global. Assim, um foco exclusivo em
organizagoes internacionais publicas ndao sera suficiente se alguém procurar descrever a
estrutura atual do espacgo transnacional.

No entanto, dentro dos estudos académicos, formas publicas e privadas de
transnacionalidade estdo sendo refletidas em dois discursos separados. Por um lado, a
grande maioria dos estudiosos que se afastam do direito publico e da ciéncia politica

tendem a voltar a ateng¢ao para organizagdes internacionais publicas e questdes como o

® por exemplo, em 2001, o Anuario das OrganizagGes Internacionais estimou aproximadamente 7.000 organizagGes
intergovernamentais e cerca de 48.000 organizagbes internacionais privadas. Ver também,
WWW.Uia.org/statistics/organisations/11.1.1a.pdf.
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surgimento de uma lei administrativa global complexa® ou a questio de como as normas
de interacdao emergem entre os estados. Basicamente, essa linha de pesquisa trata
apenas do deslocamento da tomada de decisao publica para longe das esferas dos
Estados-nagdo e para mais perto do dominio transnacional. Assim sendo, essa vertente de
pesquisa, permanece essencialmente dedicada a ambicao de reformular os conceitos de
Estado-nacao do direito e da politica a fim de torna-los compativeis com os
desenvolvimentos globais em curso. Na maioria dos casos, os pressupostos basicos
relativos a forma e a funcao do direito e do poder politico permaneceram inalterados. Por
outro lado, um grupo minoritario de académicos, que se distancia principalmente da
tradicdo do direito privado internacional, procura desenvolver conceitos inovadores
sobre como a ordem social é produzida no ambito transnacional por meio de uma
tentativa deliberada de estabelecer uma ruptura com a dependéncia da lei internacional
classica e nos conceitos de relacdo internacional’®. Os processos do mundo real que s3o o
foco dos dois grupos diferem de acordo. Como ja mencionado, os advogados publicos e
os cientistas politicos analisam principalmente o deslocamento do poder publico do
dominio do Estado-nacdo para a esfera transnacional. Em contrapartida, estudiosos que
se desviam do direito privado tendem a enfatizar fendmenos, como lex mercatdria
(LIEKWE, 2003) e lex digitalis (KARAVAS, 2007) na estrutura de um programa de pesquisa
destinado a conceituar as formas globais de ordenamento social que operam além do
dominio publico.

No entanto, essa divisdo de trabalho é problematica na medida em que o que se
observa é o surgimento de uma gama completa de configuracdes funcionalmente
delineadas dentro do espaco transnacional em termos de conglomerados regulatérios
em dareas como economia, ciéncia, meios de comunicacdao de massa, esportes, meio
ambiente e outros. Esses conglomerados caracterizam-se por uma interacdo altamente

complexa entre elementos publicos e privados, em termos de organizacdes

° Para uma tipologia de estruturas administrativas globais inspirada em leis publicas de grande utilidade, veja Benedict
Kingsbury, Nico Krisch e Richard B Stewart (2005). Para o caso especial da UE, veja Poul F. Kjaer (2007). Para uma
compreensdo do que sustenta as organizagdes internacionais publicas, veja Jens Steffek (2011).

10 Veja, por exemplo, Marc Amstutz (2005); Marc Amstutz e Vaios Karavas (2006, 2009); Gunther Teubner e Andreas
Fischer-Lescano (2004, 2006).

e



Poul F. Kjeer
internacionais publicas e privadas, tribunais internacionais publicos e privados e
tribunais judiciais, empresas privadas ', grupos de reflexdo, organizacdes n3o
governamentais > etc. Esses conglomerados de ordenamento social nio podem,
portanto, ser compreendidos de maneira adequada por meio de uma énfase
unidimensional na dimensao publica ou na dimensao privada a custa do outro.

O principio da desconsideragao mutua que parece orientar a relacdao entre os dois
discursos é ainda mais intrigante na medida em que as referéncias a linguagem
constitucional podem ser detectadas em ambos os discursos, assim como seu interesse
em pesquisa permanece essencialmente o mesmo na medida em que o objetivo central
dos dois discursos é identificar e avaliar normativamente as estruturas constitutivas e
limitativas dos processos transnacionais. No entanto, ao fazerem isso, atuam de maneira
superficial, uma vez que os conceitos constitucionais a que se referem sao
marcadamente diferentes. Um grande segmento de advogados privados tende a
orientar seus trabalhos para a questao da capacidade do sistema juridico de enquadrar a
dimensao transnacional dos processos sociais relacionados, por exemplo, a economia e a
migracdo, ao mesmo tempo minimizando sistematicamente o aspecto politico dos
processos em questdo™. Por outro lado, os estudiosos que partem de uma perspectiva
de direito publico ou de ciéncia politica tendem a explorar a possibilidade de garantir a
primazia do sistema politico ou, menos ambiciosamente, investigar o potencial de
assegurar a responsabilidade politica das estruturas transnacionais (HELD; KOENING-
ARCHIBUGI, 2005).

Independentemente do nivel de ambi¢dao, os académicos que partem de uma
perspectiva de direito publico e ciéncia politica tendem a entender a lei como um
instrumento meramente empregado para alcancar objetivos politicos.

O desenvolvimento de uma teoria do constitucionalismo transnacional capaz de

estreitar essa lacuna é cada vez mais essencial. Contudo, tal esfor¢o ndao pode assumir a

n Veja, por exemplo, Olaf Dilling, Martin Herberg e Gerd Winter (2008); Cata Backer (2007).
2 Veja, por exemplo, Heike Walk (2004).

B importante enfatizar que este ndo é o caso de todos os advogados privados. Veja, por exemplo, Christian Joerges
e Michelle Everson (2005).
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forma de um mero exercicio de reconciliacdo cujo objetivo é obter um compromisso entre
as diferentes posi¢cdes. Ao contrario, o ponto de partida deve ser a percepg¢ao de que a lei
e a politica operam em um ambiente radicalmente diferente dentro do espaco
transnacional quando comparado ao contexto do Estado-nacao. A fungao social da lei e da
politica e, portanto, a posicao dos sistemas de direito e politica, tanto na sociedade quanto
um em relagao ao outro, sdao substancialmente diferentes dentro do espaco transnacional
guando comparados ao cenario do Estado-nacdo. Assim, é fundamental que uma teoria
adequada do constitucionalismo transnacional reconfigure a distincdao de Estado-nacao
entre as esferas publica e privada, e também enfatize sistematicamente a transformacao
coevolucionaria da lei e da politica em relacao a crescente dependéncia de delineamentos
funcionais e setoriais. Mas, sobretudo, tal teoria deve ser construida com base em uma
conceituacao fundamentalmente diferente. Novos conceitos de direito, politica e
constitucionalismo adequados ao contexto devem ser desenvolvidos com base em uma
teoria geral da sociedade (Gesellschaftstheorie) capaz de descrever as estruturas basicas
(Tiefenstrukturen) do espaco transnacional, bem como a relacdo interligada entre os
diferentes polos/camadas da sociedade mundial**; uma teoria gue, além do mais, deve ser
de natureza indutiva, uma vez que deve ser orientada ao problema e ter uma perspectiva
focal que a torne capaz de observar como novas formas politicas e legais emergem
inerentemente em processos sociais mais amplos. Em outras palavras, tal projeto sé
podera ter sucesso se for realizado como projeto sociolégico genuino, uma vez que a
sociologia continua sendo a Unica disciplina capaz de representar o desejo de descrever a

estrutura da sociedade em sua totalidade (HABERMAS, 1981, p. 19).

2 TRANSFORMACOES ESTRUTURAIS DA SOCIEDADE MUNDIAL MULTINIVEL

A crescente ateng¢ao académica dada aos desenvolvimentos transnacionais, nas
ultimas décadas, pode ser entendida como um reflexo de duas transformacgdes estruturais
inter-relacionadas. Primeiro, o polo conhecido como Estado-nacao sofreu transformacdes

substanciais desde meados do século XX. O que convencionalmente se entende como

' para as multiplas camadas da sociedade mundial, veja Poul F. Kjaer (2010a); Sassen (2006).
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Estado-nacdo é o resultado de processos de configuracdo de um século os quais
implicavam o surgimento de conglomerados complexos e emaranhados — que, por sua vez,
combinavam nado sé aspectos politicos e legais, mas também, por exemplo, religiosos,
econdmicos e cientificos, organizacdes, redes e profissdes dentro de um segmento
limitado da sociedade mundial (KJAER, 2010b). No entanto, o aumento macico da
complexidade interna (Eigenkomplexitat) do Estado com o surgimento de disposices de
bem-estar cada vez mais complexas ao longo do século XX e a crescente vinculacdao de
segmentos setoriais (SLAUGHTER, 2004) de configuragdes nacionais e, portanto,
delineados por fungdes com suas contrapartes dentro de outras configuracdes nacionais,
significando que a estabilizagcdo mutua entre as diferentes dimensdes de configuracdes
nacionais estdo cada vez mais tensas; um desenvolvimento que subsequentemente teve
efeitos (in)diretos substanciais na camada transnacional. Em segundo lugar, a prdpria
camada transnacional passou por transformacgdes substanciais, que também tiveram
consequéncias substanciais para a camada do Estado-nagao. Estamos, em outras palavras,
lidando com um desenvolvimento dialético entre camadas mutuamente constitutivas.

Em relacdo a camada/ao nivel do Estado-nacdo (KJAR, 2009a), vale a pena observar
gue, até meados do século XX, a forma moderna de Estado s6 tinha se materializado em
uma parte relativamente pequena do mundo. Somente apds a descolonizacdo, o Estado
tornou-se um verdadeiro fenémeno global. Foi sé entdo que o globo, na sua totalidade,
dividiu-se em estados independentes (STICHWEH, 2007, p. 27). Considerando que o Estado
moderno emergiu por meio de uma metamorfose de estruturas feudais ja existentes na
Europa, que subsequentemente levaram a uma marginalizacdo das mesmas estruturas
feudais das quais ele emergiu, o Estado moderno foi imposto externamente através do
imperialismo nos cenarios (pds-)coloniais. Como consequéncia, que também é indicada
pelas abordagens do pluralismo juridico, essas grandes partes do mundo, especificamente
na Africa, na Asia e na América Latina, continuam a ser caracterizadas por uma dualidade
entre camadas baseadas no Estado pré-moderno e no Estado moderno (no sentido
ocidental), pois formas modernas de organizacdo, essencialmente de origem europeia, tais
como sistemas juridicos codificados e estruturas burocraticas generalizadas, foram

impostas "sobre" as formas tradicionais de organiza¢ao social, sem realmente conseguir
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uma completa marginalizacao das formas "tradicionais" de organiza¢ao social. Assim, as
diferentes logicas sociais que elas representam continuam a operar simultaneamente, seja
de forma separada, mas emaranhada, ou através da formacao de estruturas hibridas que
combinam elementos das duas dimensdes™. As caracteristicas basicas do Estado moderno
e da sociedade, como constitui¢cdes, direito contratual, direitos de propriedade etc.,
podem estar em vigor ao mesmo tempo que as formas pré-modernas de diferenciacao,
para diferentes graus e em variagoes, e continuam definindo a forma das operagdes sociais
"abaixo" das estruturas formais do Estado, muitas vezes de uma maneira que coloca em
atrito as praticas operacionais das estruturas modernas®®. Os Estados, como Australia,
Canada e Estados Unidos, nesse sentido, apresentam uma anomalia, pois pertencem ao
pequeno grupo de estados com um passado colonial em que as culturas indigenas foram
guase completamente erradicadas, tornando a questdo de varias camadas uma
caracteristica menos distintiva®’. Assim, é possivel observar um desenvolvimento um
pouco ambiguo. Por um lado, a maior parte do mundo continua sendo caracterizada por
"estados fracos", no sentido em que a soberania em grandes partes do mundo constitui
apenas uma camada fina que representa meramente um segmento da sociedade, visto
gue as formas de ordenamento social que existiam antes do estabelecimento do Estado
moderno continuam sendo de vital importancia. Por outro lado, o alcance do fendmeno de
estado continuou a se expandir rapidamente, ndo sé através da expansao do numero de
estados como consequéncia da descolonizacdo, mas também em termos da sua
capacidade de reconstruir as estruturas sociais em funcionamento dentro de seus
territdrios (FOUCAULT, 2007). Por exemplo, as fortes tendéncias de modernizacdao que
podem ser observadas atualmente em relagdo a estados como Brasil, China e india indicam

gue esses estados também se tornaram gradualmente capazes de marginalizar suas

> por exemplo, para o caso do Brasil, veja Leonardo Avritzer (2005); Marcelo Neves (1992).

1® conforme destacado por Luhmann, o sul da Itdlia é um excelente local para observar isto: veja Niklas Luhmann
(1995, p. 7-28.). Veja também Kjaer (2009, p. 486).

Y Embora o tamanho dos grupos indigenas que vivem dentro do territdrio destes estados seja tdo pequeno que eles
dificilmente podem ser entendidos como segmentos constitutivos da sociedade, o modo como a relagdo entre os
segmentos indigenas e nao indigenas da sociedade esta estruturada pode, contudo, ser entendida ainda como um
"caso de teste" para a qualidade normativa das estruturas constitucionais desses estados. Veja, por exemplo, James
Tully (1995). Para a interagdo entre o direito indigena, nacional e transnacional, veja também Christoph Beat Grabher
(2009). O sul americano, além disso, apresenta um caso especial; veja, por exemplo, Wolfgang Knobl (2006).
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estruturas de pré-estado.

As transformacgdes estruturais através da expansao do alcance do Estado estao tendo
claramente efeitos (in)diretos importantes sobre a camada transnacional da sociedade
mundial, uma vez que implicam mudang¢as no sistema interestadual. Mas, sobretudo, a
transformacao de uma parte cada vez maior dos estados do mundo em estados modernos
significa que eles tendem, em maior medida do que antes, a espelhar a natureza
funcionalmente diferenciada da sociedade em sua organizacao interna, por exemplo, através
da diferenciacdo (Ausdifferenzierung) de um aumento de ministérios, agéncias e comissdes
parlamentares funcionalmente delineados, desse modo desfazendo cada vez mais a ilusdo de
gue os estados possuem um centro singular de poder. Os estados estao se tornando
"desagregados”, que ndao operam como unidades fechadas. O aumento de desagregacao
implica que as diferentes dimensdes de estados definidas funcionalmente tendem a
desempenhar diferentes funcdes e a perseguir objetivos distintos de uma maneira mais ou
menos descoordenada, ao mesmo tempo em que essas dimensdes estabelecem relacdes
institucionalizadas tanto para suas contrapartes em outros estados como para estruturas
publicas e privadas que operam no espaco transnacional (SLAUGHTER, 2004). Além disso, a
expansao da forma moderna de Estado significa que o tipo de diferenciacao centro-periferia
gue até hoje tem sido uma caracteristica central da sociedade mundial, esta sendo reduzido
lentamente, mas gradualmente. O século XX foi essencialmente uma fase de transicdo. No
inicio do século, o mundo era constituido com base na distincdao entre "Europa e o resto" na
qual a Europa poderia ser concebida como um espaco legal especifico (Raum) (SCHMITT,
1950). Depois da implosdo autoinfligida do espago europeu, surgiu uma nova distingdo entre
"o Ocidente e o resto", baseada na hegemonia norte-americana. Mas, no mundo atual,
caracterizado pela rapida ascensdo de um grande numero de estados ndo ocidentais, a drea
do Atlantico Norte ndo constitui mais o centro exclusivo do mundo. Consequentemente, a
centralidade relativa da diferenciagao centro-periferia esta diminuindo.

Uma transformag¢ao simultanea ocorreu dentro do préprio espago transnacional. A
expansao do Estado evoluiu de maos dadas com o surgimento das estruturas
transnacionais. Estados europeus (ocidentais) modernos, como Dinamarca, Franca, Paises

Baixos, Espanha, Portugal e Reino Unido, surgiram todos através de processos seculares
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gue se desdobraram em conjunto com a expansao gradual da transnacionalidade na forma
colonial. As ordens constitucionais dos Estados-na¢ao sempre fizeram parte, portanto, de
estruturas muito maiores e mais complexas de ordenamento social. Assim, o fendmeno do
colonialismo (TULLY, 2007) testemunha que a transnacionalidade nao é de forma alguma
um fenbmeno novo, assim como ilustra que a condi¢cao de Estado e transnacionalidade
tém, historicamente falando, se reforcado mutuamente, ja que a camada transnacional
parece ser tdo constitutiva para os Estados-nagao quanto os Estados-nagcao sao
constitutivos para a camada transnacional. Assim, o surgimento do Estado moderno nao
pode ser entendido corretamente sem levar em conta o surgimento simultaneo de
estruturas transnacionais abrangentes. Da mesma maneira que os Estados europeus
modernos e cldssicos modernos emergiram em conjunto com as estruturas coloniais, a
expansao do Estado no século XX se desdobrou em combinacdo com o fortalecimento
progressivo de estruturas transnacionais funcionalmente delineadas. Se alguém classificar
os 193 estados existentes atualmente de acordo com a influéncia que eles tém sobre a
sociedade global e compara-los com outras estruturas de ordenamento social, como a
Fundacdao Monetaria Internacional (FMI), o Comité Bancario da Basileia formado pelo
grupo G-10, o Wal-Mart e a Cruz Vermelha Internacional de acordo com a influéncia deles
sobre a sociedade global, as ultimas entidades provavelmente parecerdao mais poderosas
do que muitas e, em alguns casos, até do que a maioria dos Estados atualmente existentes
(BRAITHWAITE; DRAHQS, 2000, p. 488; NICKEL, 2006).

Neste contexto, o nivel de mudanca da camada transnacional da sociedade mundial
desde meados do século XX torna-se um pouco mais claro. A transformacdo fundamental
ocorrida é que as estruturas transnacionais gradualmente se afastaram da diferenciagcao
centro-periferia’® para uma confianca cada vez maior na diferenciacdo funcional, pois a
forma colonial de transnacionalidade centro-periferia foi gradualmente substituida por
uma dependéncia crescente de formas funcionalmente diferenciadas. Atualmente, os
assuntos maritimos sdo tratados pela Organizacdo Maritima Internacional (OMI), a

seguranca aérea pela Organizagao da Aviagao Civil Internacional (OACI), o setor bancario

¥ para uma tentativa de manter a diferenciacdo centro-periferia como categoria central, veja o trabalho de
Wallerstein; por exemplo, Immanuel Wallerstein (2004).
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pelo Comité da Basileia formado pelo grupo G-10, as normas alimentares pela Organizacao
das Nag¢des Unidas para Agricultura e Alimentag¢ao (FAO), o comércio internacional pela
OMC e assim por diante. Delineacdo funcional de formuldrios semelhantes pode ser
observada em relagdo a organiza¢des reguladoras (semi) privadas, como ISO e ICANN.
Além disso, no outro extremo do continuum publico/privado, as empresas multinacionais,
na sua capacidade de sistemas organizacionais funcionalmente delineados que operam
dentro da esfera econdmica, emergiram como estruturas autonomas por direito proprio
(BACKER, 2007).

Uma caracteristica comum das organizagdes publicas e privadas que operam no
espaco transnacional é que elas, apesar das numerosas previsdes em contrario, tendem
internamente a ter um nucleo vertical na forma de uma estrutura organizacional
hierarquica do tipo originalmente descrito por Weber (1946). A capacidade de impor
sangd0es negativas continua sendo uma caracteristica determinante da configuragao
interna dessas organizacdes, embora em graus variados. As empresas multinacionais
tendem a desenvolver formas sofisticadas de controle e mecanismos de conformidade,
como sistemas de auditoria, que sdao implantados internamente entre as empresas-maes e
suas subsididrias (e, em diferentes graus, também externamente em relacdo as cadeias de
suprimentos)lg. Estruturas semelhantes podem ser detectadas dentro das principais ONGs
gue operam globalmente e em organizagdes publicas internacionais®.

Além disso, uma caracteristica comum tanto das organizag¢des publicas quanto das
privadas que operam no espac¢o transnacional é que elas devem ser entendidas como
estruturas autébnomas criadoras de normas. Elas sao sistemas complexos e, como tais, sdao
forcadas a desenvolver principios gerais capazes de orientar 0s processos sociais
multifacetados que elas reproduzem com base em afirmacdes explicitas sobre quais tipos
de operacdes sdo aceitdveis e quais ndo sdao (PARSONS, 1971).

Essa necessidade funcional tende a resultar no estabelecimento de critérios que visem

orientar a selecao das operagdes. A consequéncia disso ndao resulta apenas em regras e

% A titulo de exemplo, para o caso Wal-Mart, ver Cata Backer (2007).

*°Um claro exemplo de sistema de certificacdo para concorréncia leal no ramo alimenticio é operado pela Flo-Cert
(http://www.flo-cert.net).
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expectativas compartilhadas, mas também em uma hierarquizacdo a fim de solucionar ou
restringir conflitos entre diferentes segmentos de normas®'.

Além disso, é possivel observar o surgimento de regimes abrangentes que unem toda
uma gama de atores dentro de um dado campo funcionalmente delineado. O trago comum
tanto das organizag¢des reguladoras quanto das multinacionais é que elas tendem a se tornar
parte de conglomerados maiores que incluem uma multiplicidade de atores na forma de
produtores, consumidores, reguladores e assim por diante, que, por sua vez, tornam-se parte
de processos configurativos funcionalmente delineados que convergem as expectativas entre
os atores em questdao com base em um conjunto (mais ou menos bem desenvolvido) de
principios, normas e regras, tudo isso constituindo uma "ordem superior"*.

Além disso, tais desenvolvimentos implicam o desenvolvimento de fontes
independentes de autoridade. Um exemplo-chave é a funcao do "conhecimento cientifico"
dentro da regulacdo de risco (por exemplo, dentro da estrutura de Comitologia da UE e do
comité SPS da OMC). Em outros casos, o pilar dos regimes funcionais tende a ser
constituido pelo surgimento de instituicdes especializadas que desenvolvem instrumentos
de classificacdo implantados globalmente. Esse é, por exemplo, o caso em relagdo aos
mercados de capitais, aos esportes®, a liberdade (WERRON, 2009) de imprensa’* e ao
ensino superior®. Esses instrumentos de classificacdo servem como formas por meio das
guais as operacdes dos atores dentro da drea em questdo sdao avaliadas, produzindo,
assim, um espac¢o cognitivo global. Ranking e benchmarks sdao instrumentos usados para
estabelecer estruturas fundamentais em relagdo as quais outros atores dentro da area

. ~ o o 2 . .
funcional em questdo devem se posicionar®®. Eles fornecem a base constitutiva para

Em relacdo a empresas privadas, ver, por exemplo, Klaus Dieter Wolf, Annegret Flohr, Lothar Rieth e Sandra
Schwindenhammer (2010).

2 Stephen D. Krasner (1983, p. 1). Para um exemplo pratico, veja o Pacto Global das NagGes Unidas.
> Em relac3o as agéncias de classificacdo, veja Timothy J. Sinclair (2003).

* Por exemplo, veja o indice Global de Liberdade de Imprensa feito pelos Repdrteres sem Fronteiras. Disponivel em:
http://www.rsf.org/index.php?page=rubrique&id_rubrique=2. Acesso em: 20 out. 2009.

> por exemplo, o Ranking de Xangai disponivel em: http://www.arwu.org, e a Times Higher Education. Ranking
disponivel em: http://www.timeshighereducation.co.uk. Acesso em: 21 out. 2009.

*® Sobre o papel constitutivo das agéncias de classificagdo em relagdo ao sistema financeiro global, veja Timothy J.
Sinclair, “The Problems of Growing up and getting rich: How the truly obscure became very important in global
financial market and to us all” (datilografado em arquivo com autor).
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universos funcionalmente delineados com alcance global. Em alguns casos, os rankings
sao, além disso, complementados por instrumentos de certificacgdo, como os
desenvolvidos pela ISO (padrdes de produtos) e pela FLOCERT (comércio justo de géneros
alimenticios), que, de maneira ainda mais proativa, buscam transformar o modo de
operagao dos atores dentro de uma determinada area.

Como consequéncia, uma multiplicidade de formas diferentes de ordens normativas
pode ser observada no espac¢o transnacional. Existe uma desordem altamente complexa
da ordem normativa (WALKER, 2008), pois toda uma gama de estruturas que produzem
suas proprias formas de normatividade opera e colide como bolas de sinuca no espacgo
transnacional. Particularmente, os estados de pequeno e médio porte sao, portanto,
reduzidos a um conjunto de atores entre varios, quando operam transnacionalmente. A
consequéncia é que sua autonomia de decisdao é estruturalmente limitada, pois eles sao
realmente forcados a buscar convergéncia com as normas produzidas transnacionalmente
(NICOL, 2010). Os exemplos acima destacam o emaranhado tanto da camada nacional
quanto da camada transnacional. As estruturas estatais que operam no espago
transnacional s3ao estruturas nacionais que tendem a desenvolver uma dimensao
transnacional adicional. Assim sendo, elas operam simultaneamente dentro de uma
multiplicidade de contextos. Elas toleram, interna e externamente, diversas constelagdes
de problemas, normas e procedimentos, tornando o desafio de estabelecer a coeréncia
interna entre os diferentes conjuntos de expectativas um desafio central para as
organizacdes modernas de Estado.

O caso dos atores privados € o mesmo. A maioria das empresas multinacionais
comegaram em um cenario nacional e s6 se transformaram em empresas globais ao longo
do tempo. Assim, a maioria das empresas multinacionais tendem a estar intimamente
alinhadas a cultura empresarial e a ordem legal de seu pais de origem. Portanto, o Wal-
Mart continua sendo uma empresa bastante americana, e a Toyota, uma empresa bem
japonesa. Por outro lado, eles estdao envolvidos em operagdes comerciais de escala global.
A consequéncia é que eles encontram diferentes expectativas e normas em contextos
distintos. Uma multidimensionalidade semelhante pode ser observada em relagdao a outras

instituicdes, como universidades, instituicbes de pesquisa, escritérios de advocacia e
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ONGs, que desenvolvem uma dimensdo transnacional. Assim, € comum que as estruturas
publicas e privadas sejam nacionais e transnacionais ao mesmo tempo, ressaltando, assim,
gue a transnacionalidade deve ser considerada como uma prdtica social especifica por
meio da qual emergem normas especificas (WIENER, 2008). Assim, conforme também
destacado por Saskia Sassen (2006), as estruturas nacionais e transnacionais representam
l6gicas diferentes, apesar de ndao operarem de maneira separada. Em vez disso, elas estao
profundamente enredadas e entrelacadas. Atualmente, todas as cidades europeias de
média dimensdo mantém um escritério de representacdio em Bruxelas, e todas as
universidades participam de acordos de cooperacao transnacional, e assim por diante. De
fato, todas as organizagbes formais de um certo tamanho tendem a operar em multiplos
contextos?’.

Devido ao aumento do estabelecimento de espagos cognitivos funcionalmente
delineados, a importancia relativa das dimensdes transnacionais esta, no entanto,
aumentando. Por exemplo, as universidades medem cada vez mais o seu grau de sucesso
em relacao ao desempenho das universidades que operam em outros ambientes
nacionais, em vez de se medirem com base na contribuicdo que oferecem ao préprio
ambiente nacional®®. Assim, é comum as organizacdes que desenvolvem uma dimens3o
transnacional descobrir que algumas das atividades nas quais elas estdao envolvidas podem
ser efetivamente controladas por estados capazes de impor restricdes legais ao mesmo
tempo que elas, as organizagdes, pelo menos parcialmente, sao capazes de escapar do
controle nacional ao operarem em uma capacidade transnacional.

Além disso, uma variacdo dessa dualidade pode ser observada em relacdo as
organizagdes internacionais publicas. Elas sao organizagdes internacionais e normalmente

sao fundadas e financiadas pelos estados. Uma caracteristica central dessas organizagdes

%’ como destacado por Inger-Johanne Sand em seu comentario, os fundos soberanos sdo outro excelente exemplo, ao
mesmo tempo em que enfrentam a necessidade de atender as expectativas que emergem da politica nacional que os
iniciou, dos estados em que investem, dos mercados financeiros globais, das organiza¢Ges internacionais e dos
regimes que regulam as areas nas quais investem e de ONGs que operam globalmente e que insistem em que, por
exemplo, preocupagles sociais, ambientais e de direitos humanos devem ser refletidas em suas politicas de
investimento.

%% Rudolf Stichweh: Centre and Periphery in a Global University System, MS disponivel em:

http://www.unilu.ch/deu/prof._dr._rudolf_stichwehpublikationen_38043.aspx.
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é, portanto, que elas dependem das competéncias delegadas a elas por seus Estados-
membros. Ao mesmo tempo, mas em graus variados, elas tendem a desenvolver uma
dimensao transnacional adicional que escapa ao tipo de controle que pode ser assegurado
através da delegacado. Isso é especialmente evidente em relagcdao a UE, que, na maioria dos
casos, é descrita como uma estrutura composta por uma dimensao intergovernamental e
supranacional. A primeira dimensao permanece, pelo menos teoricamente, sob o controle
dos Estados-membros, enquanto a operacao da ultima ultrapassa o controle exclusivo
desses Estados. Mas, até mesmo dentro de organizagbes internacionais menos
desenvolvidas, uma dimensdo transnacional adicional tende a emergir. Por exemplo, a
OMC, dentro de um periodo muito curto, desenvolveu uma dimensdao transnacional
adicional orientada por uma ldégica independente que ndo pode ser capturada
exclusivamente pelo conceito de intergovernabilidade, uma vez que produz regras de
ordenacao que nao podem ser diretamente relacionadas aos seus Estados-membro. Além
disso, as organiza¢Oes internacionais devem ser entendidas como ordens normativas
autbnomas, que dependem internamente de um nucleo hierarquico, embora muitas vezes
muito fraco. Embora incorporem ldgicas fundamentalmente diferentes e produzam
resultados distintos, as estruturas nacionais e transnacionais compartilham algo
fundamental, na medida em que ambas as dimensdes dependem da hierarquia legal e

organizacional.

3 LEI E POLITICA NAS CONFIGURACOES NACIONAIS

Outra caracteristica comum das entidades transnacionais publicas e privadas é que elas
sao entidades criadoras de ordens e, como tais, produzem equivalentes orientadores ou
funcionais para governar. Essa percepcao torna essencial descobrir a qualidade legal e politica
especifica dessas estruturas, bem como a forma de ordem constitucional que elas produzem
guando comparadas com as ordens que caracterizam as configuracdes do Estado-nagao.

O eixo central em que se baseiam os Estados-nagao é a maneira especifica pela qual os
sistemas politicos e legais se orientam uns na dire¢cdo dos outros. Para Habermas, isso leva a
uma conceitua¢do de uma "conexao interna entre direito e poder politico". A estabilizacao das

expectativas normativas da lei e a formacdo da vontade politica sdo vistas como emergentes
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em uma condicao de simultaneidade e, deste modo, de uma maneira que garanta uma ordem
social legitima e justa (HABERMAS, 1992, p. 167). Para Luhmann (1993, p. 153), a ligacao
interna entre lei e poder é substituida por uma "certa sintese funcional entre politica e lei". Ao
contrario de Habermas, Luhmann enfatiza a diferenca entre as duas dimensdes. Ele destaca
qgue a sintese surge com base em duas funcdes diferentes: a estabilizacdo das expectativas
normativas pelo sistema juridico e por tomadas de decisao coletivamente vinculantes por
parte do sistema politico. No entanto, a diferenca entre as duas posicdes & mais gradual do
gue fundamental, uma vez que a transferéncia dos componentes de significado de uma esfera
para a outra é abordada de uma perspectiva processual por ambos os estudiosos. Além disso,
Luhmann também reconhece que é provdvel que a sintese funcional garanta certas
"sobreposicdes" nos modos de autodescricao tanto do sistema juridico quanto do sistema
politico em relacdo a conceitos, como legitimidade e justica (LUHMANN, 1997). Assim, é de
fato possivel alternar entre as duas posicdes (TEUBNER, 1982).

O principal problema enfrentado pelos complexos tedricos de Habermas, em particular,
mas também de Luhmann, deve ser encontrado em outro lugar. O problema é que eles
presumem (Habermas) ou descrevem (Luhmann) uma ordem hierarquica, pois veem os
sistemas politico e juridico como caracterizados pela hierarquia organizacional Weberiana e
legal Kelsiana. Embora Luhmann, desde cedo, expressasse seu ceticismo sobre a viabilidade
futura dessas estruturas (LUHMANN, [1972] 1983, p. 339), suas descricOes da sociedade
moderna, no entanto, mantém uma forte visdo de Estado-nacdo. Isso pode parecer paradoxal
guando se considera sua tbnica em uma Unica sociedade mundial (LUHMANN, 1971;
LUHMANN, 1997, p. 145). Especialmente em relacdo aos sistemas juridico e politico, o
conceito de sociedade mundial é, no entanto, menos radical do que parece, na medida em
que o foco central de Luhmann continua sendo sobre estruturas hierarquicas legais e
organizacionais que estao se desdobrando dentro de subsistemas territorialmente delineados.
Assim, a maior parte das suas descricdes das operacdes dos sistemas politico e juridico

. . N . s . ~ 2
continuam se referindo as estruturas hierarquicas de Estado-nago®’.

* por exemplo, suas duas principais obras sobre lei e politica, Recht der Gesellschaft (Frankfurt aM, Suhrkamp Verlag,
1993) e Politik der Gesellschaft, (Frankfurt aM, Suhrkamp Verlag, 2000), lidam quase que completamente com a lei e a
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Além disso, a tentativa de justificar a alegacdo de que a soma de um Unico
subsistema social é maior do que a soma da sociedade como um todo levou Luhmann a
ignorar os aspectos configurativos da sociedade. Os subsistemas juridico e politico,
delineados a nivel nacional, também estao dentro das partes de configuracdes maiores da
camada de Estado-nagdo. Essas configuracdes consistem em uma densa teia de
associacdes estruturais que se reforcam politica, bem como sistemas como economia,
educacdo, ciéncia, saude, esportes etc. Esses subsistemas ndo sao necessariamente
delineados ao longo de linhas territoriais completamente idénticas®°, mas, na maioria dos
casos, sdo caracterizados por fortes sobreposicdes entre as delimitagdes territoriais a que
se referem. Além disso, é possivel observar uma "variedade mutuamente e se sobrepdem
parcialmente entre os subsistemas funcionais de direito e de configura¢des", uma vez que
existem diferengas substanciais entre as configuracdes existentes, indicando que elas
estdo produzindo um valor adicional que torna necessario defini-las como fenémenos
sociais independentes.

As configuracdes nacionais podem, além disso, ser descritas como "sociedades
organizacionais" (Organisationsgesellschaften). Foram as revolu¢des organizacionais dos
séculos XVII e XVIII que forneceram a base para as revolugdes politica e econdmica que sao
normalmente consideradas como as forcas motrizes por trds do estabelecimento das
configuracdes de Estado-nacao (HARSTE, 1997). Assim, uma forte dependéncia dos sistemas
organizacionais é, em muitos aspectos, a caracteristica mais profunda das configuracdes
nacionais, no sentido de que os subsistemas funcionais delineados territorialmente navegam
em um mar de organizacdes. A forca integradora (Zusammenhangskraft) das configuragdes
é, portanto, estabelecida principalmente no nivel organizacional, uma vez que toda uma
gama de organizacgdes, de tribunais constitucionais e bancos centrais a universidades, serve

como associa¢Oes estruturais entre sistemas funcionais. Essas associa¢des sao, além disso,

politica na forma de Estado-nacdo. Para outros sistemas, de acordo com os estudiosos tedricos, como Marc Amstutz e
Gunther Teubner, isso é diferente.

*Um exemplo em relacdo ao sistema econdmico, em que esse ndo é o caso, é a unido monetdria entre Bélgica e
Luxemburgo antes da adogdo do euro. A ciéncia social e humanista alema e o regime de ensino superior, além disso,
parecem ser delineados ao longo de linhas linguisticas, em vez de territoriais, no sentido de que a Austria e as partes
da Suica de lingua alema também estdo incluidas. Além disso, dentro da 4rea de esportes, é possivel observar que os
clubes de beisebol canadenses jogam na Liga dos EUA. Para reflexGes mais gerais, veja também: Poul F. Kjaer (2011).
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complementadas por toda uma série de regimes, que vao desde estruturas de mercado de
trabalho corporativista nacionalmente delineadas até ligas nacionais de futebol, que nao
podem ser incluidas nas categorias de sistemas organizacionais ou funcionais>".

A interacao complexa entre toda uma gama de estruturas organizacionais nas quais
dependem as configuragdes nacionais dificilmente surpreende que as estruturas
constitucionais sempre existiram fora do dominio do Estado. Nao apenas sistemas funcionais
e organizacionais nao estatais, mas também regimes que foram continuamente estabilizados
constitutivamente e restritivamente através da lei na camada de Estado-nacado da sociedade
mundial como a existéncia de uma multiplicidade de, por exemplo, constituicdes da igreja,
constituicdes econdmicas e trabalhistas e constituicdes de empresa sao testemunhas.

De uma perspectiva hegeliana, essas estruturas podem, é claro, ser entendidas
também como parte do Estado, na medida em que Hegel introduziu um conceito
tridimensional do Estado®’. Em primeiro lugar, ele entendia o Estado como composto dos
sistemas juridico e politico no "sentido restrito", isto é, de estruturas funcionalmente
delineadas, como o governo, a burocracia estatal e os tribunais. Em segundo lugar, ele
entendeu o Estado como uma entidade que compde a sociedade como um todo. Nesse
entendimento do Estado, os regimes de mercado de trabalho corporativista, por exemplo,
podem ser entendidos como parte do "Estado maior". Em terceiro lugar, ele entendeu o
Estado como um recipiente que se constitui através do delineamento de um estado para
outros estados. Conceitualmente, no entanto, esse conceito tridimensional sofre de falhas
Obvias porque continua confusa a relacdo entre as trés formas do Estado, e como a unidade
das trés formas é constituida. Além disso, a aceleracdo do afastamento estrutural das
configuragdes nacionais e em dire¢ao a configuragdes globais nos ultimos cinquenta anos
tornou a teoria empiricamente uItrapassada33.

Luhmann, por outro lado, reduziu essencialmente o Estado a primeira dimensdo de

*' Luhmann desenvolveu uma teoria elaborada das organizagdes. Veja, em particular, Niklas Luhmann (2000a). O
problema é o status limitado que ele concede aos sistemas organizacionais em face aos sistemas funcionais dentro da
sociedade. Por exemplo, um aviso de que os sistemas organizacionais ocupam apenas 21 paginas de sua teoria geral
da sociedade de 1.164 paginas. Veja Luhmann (1997, p. 826-847).

32 . n . . " , . A4 N
Neil Walker usa o termo "Estrutura keynesiana-westfaliana" para descrever o que é essencialmente idéntico a
constelagdo de estado e sociedade descrita por Hegel. Veja Georg W. F. Hegel [1821] 1970); Neil Walker (2008).

* para investigacGes empiricas sobre a transformac&o do estado, veja Stephan Leibfried e Michael Ziirn (2005).
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Hegel, com base na ideia de que existem fronteiras claras entre o sistema politico e outras
esferas da sociedade (LUHMANN, 2000b). Essa posi¢ao, no entanto, s6 é possivel porque ele
reduziu a politica a um fendbmeno que se desdobra meramente no meio do poder, que é
novamente caracterizado pela capacidade de impor san¢des negativas formalizadas®*. No
entanto, essa posi¢ao tanto é conceitual quanto empiricamente problematica. A reducdo do
poder a capacidade de implantar san¢des negativas formalizadas depende, essencialmente,
de um antigo conceito de poder europeu (Alteuropdische) e da ideia de que o poder pode
estar claramente localizado dentro de estruturas institucionais especificas (BORCH, 2005).
Empiricamente, a acentuada distincao que ele introduz entre poder e influéncia, sendo esse
ultimo caracterizado pela auséncia da capacidade de implantar sanc¢des negativas
formalizadas, tem sido um elemento de definicdo da sociedade. Em vez das distingdes
maniqueistas de Luhmann, a sociedade é, em vez disso, caracterizada por um continuo que
representa diferentes tons de cinza, nos quais a fronteira entre poder e influéncia nao esta
bem definido®. Por exemplo, estruturas (neo) corporativistas servem, ou serviram, como
regimes que asseguram, ou asseguraram, a insercao do sistema politico na forma de Estado-
nacao na sociedade mais ampla que estabeleceu lagos institucionalizados entre os dominios
politico e econdmico. Da mesma forma, as estruturas de governanca hoje garantem a
insercdo do sistema politico da Unido Europeia (UE) na sociedade em geral (KJAR, 2009a). A
existéncia desses regimes torna o sistema politico um fen6meno gradual ou concéntrico,
gue se torna mais denso quanto mais vocé se aproxima do nucleo do sistema e mais poroso
guanto mais distante da periferia vocé estiver. Assim, a supremacia da racionalidade politica
torna-se gradualmente mais fraca quanto mais se avang¢a para a periferia. Por exemplo,
enquanto a racionalidade econ6mica esta claramente subordinada a supremacia da politica
guando os estados aplicam a politica fiscal, o elemento politico, embora ainda presente,
torna-se subordinado a racionalidade econémica dentro da esfera do lobby corporativo.

Esses casos claros de supremacia, no entanto, sao raros. Na pratica, as formas politicas e nao

** Em contraste com o recente Luhmann, o Luhmann anterior reconheceu especificamente a existéncia do poder da
sociedade. Veja Niklas Luhmann ([1975] 1988, p. 88).

* por exemplo, o Método Aberto de Coordenagdo no contexto do processo de integragdo europeu e seus
predecessores dentro da OECD ndo sdo capazes de invocar sangdes negativas, mas estdo, no entanto, produzindo
poder. Veja Poul F. Kjeer (2008, p. 31).
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politicas de racionalidade, deslizam umas sobre as outras de uma maneira impalpdvel,
alimentando, assim, a incerteza sistematica. Ndao é de admirar que a relacao entre
racionalidade politica e racionalidades nao politicas tenha, portanto, conduzido a uma
continua batalha de supremacia no que se refere aos delineamentos apropriados da esfera
politica®.

Assim, as configuragdes nacionais nao estdao totalizando as entidades politicas no
sentido hegeliano, nas quais a sociedade em sua totalidade é integrada sob a racionalidade
do sistema politico dentro da estrutura do Estado. Por outro lado, elas nao sdao entidades
puramente metafdricas que apenas refletem a semantica instrumental do sistema politico,
como argumentado por Luhmann. Em vez disso, somos confrontados com a necessidade de
desenvolver um conceito coerente da esfera politica que reconheca que as formas politicas
de comunicacado estdo presentes em toda a sociedade, embora de modos diferentes e com
intensidade distinta.

Isso também é aparente em relagao aos tipos de estruturas constitucionais que
surgiram na sociedade em geral ao longo da era do Estado-nag¢ao. Os Estados-nagao eram
apenas parcialmente bem sucedidos em sua tentativa de erradicar as formas anteriores de
constitucionalismo feudal®’, mas, s3o entendidos como uma estrutura juridica que
estabiliza as estruturas nao juridicas ao longo do tempo por meio da reproducdo de regras
constitutivas e limitativas. Toda uma série de estruturas constitucionais pode, como ja
mencionado, ser observada, por exemplo, na forma de constituicdes econdmicas,
constituicdes trabalhistas, constituicdes de midia e constituicbes da igreja. Essas
constituicdes sdo, em alguns casos, orientadas para sistemas funcionais como tais. Em
outros casos, elas sdao orientadas para regimes especificos ou meramente para
organizagoes. Algumas dessas constituicdes estdo intimamente ligadas ao sistema politico.
Elas sdo estabelecidas por iniciativa do sistema politico ou, pelo menos, estdao sujeitas a
supervisdo politica, ao passo que, em outros casos, elas emergem de maneira autbnoma e

evitam a tentativa do Estado de exercer controle. Mas, além dos elementos derivados do

36 Veja, por exemplo, Karl-Heinz Ladeur (2006).

%’ Para uma critica inicial do impacto continuo das estruturas feudais no contexto alemao, veja Georg W. F. Hegel
([1800-02] 1971).
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sistema especifico em questdo, todos eles implicam um elemento juridico, e também
politico, permitindo entender a sintese funcional do direito e da politica como o eixo

central ou o nticleo em torno do qual as configuracdes nacionais s3o organizadas®.

4 METAMORFOSE CONSTITUCIONAL

A natureza distinta dos espacos nacional e transnacional é também aparente em
relacao ao fendbmeno especifico do constitucionalismo. Apesar das grandes e importantes
diferengas na fungao e na forma das estruturas transnacionais, uma caracteristica
aparentemente comum das estruturas globais é que a "sintese funcional" entre lei e politica
€ ainda mais fraca, se é que existe, quando comparada ao cendrio de Estado-nacdo. Regimes
juridicos transnacionais muitas vezes se baseiam em "leis feitas por juizes" em uma extensao
muito maior do que no caso das estruturas de Estado-nacdo ja que as normas legais sao
desenvolvidas sem referéncia (ou somente com pouca referéncia) a legislagdo formal
produzida dentro do sistema politico. Além disso, como destacado pelo surgimento dos
modos Quase-direito ("soft law"), as estruturas politico-administrativas transnacionais
expandem suas operagcdes com frequéncia sem depender de uma base legal formal. Se ela
ocorrer, a lei é principalmente ativada ex-post a fim de formalizar as estruturas ja existentes
(LADEUR, 1997). Na sua organizacdo interna, as estruturas politico-administrativas
transnacionais sdao, além disso, caracterizadas por uma auséncia de democracia, uma vez
gue nenhuma delas opera com base na hierarquia "com um pico dividido" através da
institucionalizacdo da distingdo e da continua oscilacdo entre governo e oposicao
(LUHMANN, 1994, p. 127), ou de uma maneira que corresponda aos conceitos mais
tradicionais da democracia parlamentar (NEYER, 2008). O que estamos testemunhando é um
desenvolvimento evolutivo no qual a tentativa de canalizar os fluxos de comunicacao para
procedimentos democraticos tornou-se cada vez mais marginalizada, pois tais
procedimentos nao sao complexos e flexiveis o suficiente para lidar com os enormes

aumentos na complexidade social que caracterizam a modernidade radical. Além disso, a

38 . . . o ~ .

Na verdade, Luhmann também reconhece que o eixo entre lei e politica, em termos de fungdo social, gozam de uma
posicdo privilegiada na medida em que o complexo politico-juridico promove a compatibilidade das estruturas de
tempo da sociedade na sua totalidade ("gesamtgesellschaftlichen Zeitausgleichs"). Veja Niklas Luhmann (1993, p.
429).
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limitacdo territorial, estabelecida por meio da referéncia a metéfora das pessoas nas formas
democraticas de comunicacdao, tornou-se um obstaculo para a solucao adequada de
problemas em um mundo global. Portanto, a sintese funcional entre direito e politica
(democratica) parece nao existir dentro do espac¢o transnacional (AMSTUTZ; KARAVAS,
2006).

Assim, o sistema juridico foi forcado a estabelecer "parcerias" diretas, assumindo a
forma de constitui¢cdes sociais funcionalmente delineadas, com outros sistemas funcionais.
Por exemplo, as constituiches socioecondmicas, que constituiam uma caracteristica
importante das configuracdes nacionais (europeias) foram, de certa forma, marginalizadas
devido ao surgimento de novas constituicdes econdmicas funcionalmente delineadas, como
aconteceu na estrutura da Comunidade Europeia nos primeiros dias®®, e ainda é o caso com
o regime atual da OMC. No entanto, esses regimes representam uma visao econdmica muito
mais estreita do mundo, quando comparados com a perspectiva socioecondmica mais ampla
gue caracteriza o fendmeno do corporativismo do Estado-nacgdao. Assim, as constituicdes
econOdmicas foram complementadas por toda uma série de constituicdes funcionais na
forma de, por exemplo, uma constituicao digital global, uma constituicdo de saude global,
uma constituicdo esportiva global e assim por diante (TEUBNER, 2003). Essas constituicGes
sao nao estatais centradas e espontaneas, agindo como associa¢des estruturais complexas
entre o sistema juridico e sistemas funcionais especificos. Essas constituicdes fornecem uma
base para a estabilizacdo dos sistemas em questdo através de meios legais, bem como para
o estabelecimento de mecanismos reflexivos capazes de assegurar que elas exercam
autodominio, de modo a reduzir as externalidades negativas, as assimetrias e os efeitos de
"crowding-out" face a outros sistemas. Como tal, elas combatem as consequéncias das

capacidades reduzidas de absor¢ao dos procedimentos democraticos.

5 REINTRODUZINDO A POLITICA
A metamorfose da sintese funcional e o surgimento de toda uma série de parcerias

constitucionais entre o sistema juridico e os varios sistemas funcionais coloca a questdo de

** Veja, por exemplo, Ernst-Joachim Mestmécker (2003).
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guais estruturas institucionais e condicdes pré-legais precisam estar em vigor dentro dos
sistemas ndo legais para que atuem como parceiras adequadas ao sistema juridico.
Enquanto o trabalho existente no constitucionalismo social (global) aparentemente
assume que essas estruturas estdo em vigor, é possivel argumentar que isso ndo pode ser
simplesmente assumido. A alegacao de que tais estruturas existem deveria ser resultante
de observagdes empiricas feitas com base em uma estrutura conceitual que possibilita a
observagao dessas estruturas.

A hipdtese que serd defendida aqui é que a condicdao que precisa estar em vigor
para que sistemas especificos sejam capazes de se engajar em associagdes estruturais que
possuam uma qualidade constitucional com o sistema juridico é a existéncia inerente de
estruturas reguladoras que produzem equivalentes funcionais para a tomada de decisGes
politicas na forma de Estado-nacdao, e ndo apenas na maneira direta entre a lei e um
determinado sistema focal, como argumentado por Teubner. Somente quando tais
estruturas existem é possivel a ramificacdo normativa através da constitucionalizacao.
Assim, as associacOes constitucionais ndo ocorrem antes entre a lei e um sistema
especifico como tal, mas, ao contrario, entre a lei e as estruturas reguladoras com uma
gualidade politica distinta que emerge inerentemente nos sistemas focais (HOLZER, 2006).
Em relacdo aos 125 tribunais transnacionais e as estruturas judiciais que operam
atualmente®, a suposicao que serd seguida é, portanto, de que a grande maioria dessas
estruturas tem uma contrapartida politica. Por exemplo, o Tribunal Arbitral do Esporte
desenvolve normas juridicas com base em referéncias aos processos essencialmente
politicos envolvendo o Comité Olimpico Internacional. No caso da OMC, o Orgdo de
Solucdo de Controvérsias estd inserido na estrutura deciséria mais ampla da OMC. Assim, a
sintese funcional entre lei e politica pode ndo ter desaparecido totalmente. Em vez disso,
ela acaba de passar por uma metamorfose que é, no entanto, imperceptivel, desde que
permanecga comprometida com um conceito da politica que foi desenvolvido dentro do
contexto do Estado-nacao.

Portanto, o aumento da significancia das estruturas transnacionais em relagao as

“ De acordo com o projeto sobre tribunais e tribunais internacionais. Para obter mais informagdes, veja
http://www.pict-pcti.org.
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estruturas do Estado-nacao nao deve ser necessariamente entendido como implicando
uma despolitizacdao, mas simplesmente exige uma reavaliacao das diferentes dimensdes do
conceito de politica. O desafio consiste em desenvolver tanto um conceito da politica que
é libertada do nacionalismo metodoldgico (ZURN, 2001), quanto o pensamento holistico
gue permitird a observacao da nova forma de politica que esta se desdobrando dentro das
estruturas transnacionais.

Uma teoria exaustiva de constitucionalismo social global deveria ser, portanto, uma
teoria bidimensional, na medida em que as perspectivas juridicas ja existentes, como as
desenvolvidas, por exemplo, por Amstutz, Joerges, Koskenniemi e Teubner, deveriam ser
complementadas por uma teoria correspondente dos processos politicos conforme elas se
desdobram dentro ou em relagao a cada sistema funcional. Para a definicdo anterior de
estruturas constitucionais, como as estruturas juridicas que asseguram um
enquadramento constitutivo e limitativo dos processos sociais ao longo do tempo, deve-
se, em outras palavras, acrescentar que a condicdo estrutural para o surgimento desses
processos é que eles desenvolvam formas institucionais capazes de reproduzir formas
politicas de comunicacdo, e que o desenvolvimento inerente de estruturas juridicas e
politicas provavelmente evoluird de uma forma coevoluciondria sem que nenhum dos dois
elementos sirva como a dimensao principal.

Os processos politicos transnacionais sao processos funcionalmente delineados que
se desdobram dentro dos limites das configuracdes globais. E possivel observar trés
dimensdes, que servem como equivalentes funcionais do conceito tridimensional de Hegel
da politica dentro da estrutura de estados territoriais: 1) Processos politicos que se
desdobram através de tomadas de decisao coletivamente vinculantes. Por exemplo,
dentro da esfera econdmica, organizagOes internacionais publicas, como a OMC e o FMI,
agem como instituicdes genuinamente politicas que produzem decisdes coletivamente
vinculantes, a0 mesmo tempo em que sao principalmente guiadas pela racionalidade
politica e apenas secundariamente pela racionalidade econémica. Como tal, elas servem
como equivalentes funcionais, que sdao funcionalmente, em vez de territorialmente,
delineados, da primeira das trés dimensdes de Hegel do Estado. 2) Processos baseados em

regime que agrupam uma variedade de elementos e atores publicos e privados operando
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dentro de um determinado sistema ou esfera funcional. Por exemplo, na forma das
cadeias de suprimento e de producdo complexas das quais dependem as empresas
multinacionais, por meio de associacdes comerciais de operacdo global, formas privadas
de autorregulacdo e de producao de normas, como programas de certificacdo e
organismos privados de normalizagao etc. Aqui, a racionalidade do sistema em questao,
como o sistema econdmico, provavelmente é o ponto de apoio ao mesmo tempo em que o
sistema assume uma qualidade politica secundaria, na medida em que as ordens sociais
gue elas constituem permanecem contestadas. 3) Com o surgimento de estruturas
voltadas para o tratamento de externalidades negativas, efeitos de "crowding out" e
assimetrias (por exemplo, na forma de corrupcdo e poluicdo) entre esferas funcionalmente
diferenciadas, por exemplo, medidas de Responsabilidade Social Corporativa (RSC),
estruturas reguladoras de riscos publicas e privadas e parcerias entre, por exemplo, firmas,
ONGs e instituicOes de pesquisa. Essas estruturas "intermediarias" tendem a agir como
"terras sem dono", na qual diferentes ordens normativas entram em conflito porque
diferentes esferas de significado (Sinnwelten) estdo em conflito.

Além disso, é possivel observar que as estruturas transnacionais adotaram uma
série de conceitos que servem como os equivalentes funcionais dos conceitos que
fornecem a infraestrutura constitutiva da politica na forma de Estado-nacdo. Os conceitos
de "nacao", "esfera publica", "representacdo" e "delegacao" estdo sendo substituidos
pelos conceitos de ‘'stakeholders", ‘"transparéncia", "autorrepresentacdo" e
"responsabilidade"”. Como sera evidente a seguir, os conceitos transnacionais tém um
componente cognitivo muito mais elevado do que suas contrapartes de Estado-nacao,
ilustrando, assim, que ndo apenas o direito transnacional, mas também a politica
transnacional sdao caracterizados por um alto grau de cognitivizacao.

No que diz respeito as partes interessadas, o meio do sistema politico na forma de
Estado-nacdo é a nacdo (ou "o povo"), entendida como uma construcdo generalizada e
abstrata conscientemente desenvolvida por subsistemas delineados territorialmente do
sistema politico global a fim de: 1) delinear o alcance de seu poder; 2) agir como uma
forma pela qual o poder é transposto para outras partes da sociedade e 3) como uma

forma pela qual a complexidade social é reduzida, porque o conceito de nacdo é usado
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para delinear a parte do mundo que um determinado subsistema politico considera em
sua tomada de decisdao. A ultima forma esta intimamente associada ao conceito de
democracia, pois a democracia pode ser entendida como uma forma especifica através da
gual o sistema politico observa seu ambiente. Uma forma que é caracterizada por uma
dualidade entre estabilidade e mudanga, uma vez que o povo, através da concepcao de
nacao, é definido como uma entidade (relativamente) estavel, ao mesmo tempo que a
"natureza do povo" em termos de preferéncias, interesses e normas é dinamica,
permitindo, assim, que o sistema politico aumente seu nivel de reflexividade e, portanto,
sua capacidade de adaptacao quando ocorrem mudangas em seu ambiente. Assim, a
especificidade da democracia (quando comparada a outras formas de governo, como o
feudalismo e o totalitarismo) é que, no ambito da nacao, ela permanece aberta ao futuro,
ou seja, o que conta como um problema politicamente relevante, ou como ele deve ser
tratado, ndo é prescrito (FOUCAULT, 1997, p. 24; LUHMANN, 1994). Nesse sentido
especifico, a democracia é caracterizada por um alto nivel de adaptabilidade, e essa é
provavelmente a razdo pela qual ela provou ser "superior evolutivamente" quando
comparada com as outras formas de regra que existiram até hoje.

O conceito de stakeholder cumpre essencialmente um papel semelhante no espaco
transnacional. As estruturas transnacionais sdao caracterizadas por uma auséncia de
politicas territorialmente delineadas. Isso leva a incerteza sistematica sobre o que é o
"coletivo" com base no qual a tomada de decisdes dentro de estruturas transnacionais é
orientada, assim como permanece incerto quem exatamente é afetado por tais decisdes e,
muito mais incerto, qual segmento das estruturas transnacionais do ambiente social deve
ser observado para que seja possivel se adaptar as mudangas nos ambientes. O conceito
de stakeholders pode ser considerado uma resposta a essa incerteza. Os stakeholders sao
um conjunto institucionalizado de "atores" aos quais é concedido o status privilegiado de
"partes afetadas" e, portanto, eles detém o direito de "alimentar" os processos de decisao,
ao mesmo tempo que também servem como destinatdrios dessas decisdes. Assim, o status
de stakeholder serve como uma forma pela qual a entidade em questdo delineia a se¢ao
de seu ambiente social que considera relevante a sua operacionalidade. E a forma pela

qgual ele transmite os componentes significativos (como atos juridicos, produtos industriais
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ou decisdes politicas) que reproduz ao mesmo tempo em que serve como uma estrutura
por meio da qual as mudangas no ambiente social podem ser observadas fornecendo,
assim, uma base para uma maior adaptabilidade através do aumento da reflexividade. A
partir de uma perspectiva histérica, as nagcdes raramente foram estaveis em termos de
extensao e composicao. A forma do stakeholder é, no entanto, ainda mais "fluida". As
dinamicas de inclusao e de exclusao operam com uma velocidade muito maior em relagao
aos stakeholders. As fronteiras dos regimes de stakeholder s3ao, nesse sentido,
extremamente contingentes. Essa flexibilidade, por um lado, torna-os mais adaptaveis do
gue a forma da nagao e, portanto, potencialmente mais "superiores evolutivamente" do
gue as estruturas democraticas. Por outro lado, o preco pago por essa fluidez é uma
"perda de profundidade" ja que o tipo de impacto que pode ser alcancado com essa forma
pode ser relativamente limitado, pois ela pode ser descartada como uma mera forma de

"conversa barata" com pouco ou nenhum impacto substancial.

6 TRANSPARENCIA

A esfera publica, no contexto de Estado-nacdo, é amplamente entendida como a
forma pela qual ocorre a formacdo da vontade da politica (HABERMAS, [1962] 1990). No
entanto, aumentos radicais na complexidade social indicam que apenas um nimero muito
limitado de questdes potencialmente relevantes pode ser processado dentro da esfera
publica. Embora o sistema de midia de massa, que serve como um componente central da
esfera publica, tenha sofrido uma profunda globalizacdo em décadas recentes, a esfera
publica permanece essencialmente limitada a forma de Estado-nacdo®. No espaco
transnacional, por outro lado, organizacdes, como firmas multinacionais, organizacdes
internacionais publicas e privadas e outros organismos transnacionais, com base em
processos autorreflexivos, desenvolveram principios e politicas de transparéncia que visam
aumentar sua observabilidade por outras estruturas. Essas estruturas incluem, por exemplo,
regras que determinam o acesso a documentos dentro de organizagdes publicas

internacionais e as medidas tomadas para o desenvolvimento de um regime global de

* Embora para o contexto europeu, veja Klaus Eder (2000); Klaus Eder e Hans J. Trenz (2004).
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padrdes de contabilidade financeira. Além disso, em relacdo a esse aspecto, esse
desenvolvimento implica uma maior confianga nas estruturas cognitivas, pois as estratégias
de transparéncia permitem que outras entidades sociais observem os desenvolvimentos
dentro da entidade social em questao e se adaptem de modo adequado, sem

necessariamente se engajar na dificil tarefa de formacado de vontade comum.

7 AUTORREPRESENTACAO

Dentro da filosofia continental, a no¢ao de representacao foi desconstruida ha muito
tempo (BRUNKHORST, 2010).

No entanto, dentro da teoria juridica e politica, bem como em relacdo a
autocompreensao e ao estabelecimento institucional das democracias de Estado-nagao, o
conceito continua a desempenhar um papel central. Na auséncia de estruturas
representativas do tipo que caracterizam as democracias, as entidades que operam no
espaco transnacional foram forcadas a desenvolver estratégias de autorrepresentacao com
base na racionalidade dramaturgica, para usar um termo habermasiano. As estruturas
transnacionais se reapresentam em seus ambientes, criando ativamente uma imagem de si
mesmas para seus ambientes para observacdo (sendo, assim, diferentes da forma passiva de
observabilidade descrita acima). As organizacbes publicas desenvolvem programas de
politicas e estabelecem metas para sua realizagao, assim como as multinacionais e as ONGs
desenvolvem cédigos de ética sobre o modo como conduzem suas atividades. Elas declaram
publicamente suas inteng¢des na forma de atos ilocucionarios que tendem a se tornar (mais
ou menos) autovinculativos™?, pois, de outra forma, ficariam presos em contradicdes
performativas que poderiam ser apreendidas e utilizadas por grupos "oponentes" (por

exemplo, por ONGs em relagdo a multinacionais).

8 RESPONSABILIZACAO
Intimamente relacionado ao conceito de representagao, o conceito de delegacgao

desempenha um papel importante na configuragao institucional dos estados, bem como

* para esta perspectiva, veja, em particular, o trabalho de Martin Herberg: por exemplo, Martin Herberg (2007, 2008).
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na sua interacdo com a camada transnacional devido a delegacdo de competéncias a
organizagoes internacionais. Como observado anteriormente, a delegac¢ao é, no entanto,
sempre mais do que apenas isso. Cada delegacao de competéncias juridicas implica um
reconhecimento de facto da autonomia das estruturas as quais as competéncias sao
delegadas. As estruturas que operam com base na delegacdao tendem a exercer poderes
discricionarios significativos e a enquadrar as areas politicas de modo a produzir um
numero limitado de opg¢des para o desenvolvimento de politicas adicionais. Elas também
tendem a desenvolver normas e tornar-se atores politicos por direito préprio (COHEN;
SABEL, 2005). A delegacao de competéncias sempre implica um passo ao desconhecido e
ao incontrolavel. Portanto, existe uma "lacuna" entre o que pode ser controlado através da
delegacdo e as estruturas que estdo realmente em vigor. E essa lacuna que estd sendo
preenchida pelo surgimento de diferentes formas de medidas de responsabilizacao, por
exemplo, por meio do desenvolvimento de cartas de prestacao de contas que estabelecem
padrdes e normas operacionais. Esse desenvolvimento também pode ser visto como
intimamente relacionado ao desenvolvimento de um "direito a justificacdao", uma vez que
os atores externos que sdo (negativamente) afetados por uma determinada atividade, por
exemplo, em relacao ao efeito da exploragao dos recursos naturais em populagdes locais,
tendem a desenvolver alegacdes de que o efeito deve ser justificado (NEYER, 2008,
2010)*.

As formas institucionais das diferentes dimensdes da forma transnacional da politica
sdo radicalmente diferentes das estruturas democraticas na forma do Estado-nacdo. Se
permanecermos comprometidos com a estrutura cognitiva das teorias classicas de
democracia, as formas transnacionais da politica ndo sdo estruturas ndo democraticas,
mas estruturas ademocraticas por estarem além da democracia. Qualquer conceituacao
adequada dessas estruturas exigira, portanto, um movimento conceitual deliberado
voltado para "obter a democracia passada" (RUBIN, 2001) ou, pelo menos, a democracia
passada nas formas que conhecemos até hoje.

Embora, a primeira vista, produzam efeitos sociais semelhantes aos das estruturas

** De uma maneira mais geral, veja Rainer Forst (2007).
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democraticas, as formas transnacionais da politica tém um status e uma posicao
fundamentalmente diferentes na sociedade quando comparadas a forma de Estado-nac¢ao
da politica. A fungdo social da politica no auge da construcao do Estado-nagao era "levar a
sociedade adiante". ldeologias, como liberalismo e socialismo, visavam alcangar a
emancipacdo através de uma ruptura com a tradi¢ao. Elas eram motores de mudanca
social que visavam a acelerar o tempo social através de processos de modernizagao.
Historicamente falando, os universos dos Estados-nacao e, com eles, as economias
capitalistas modernas eram, portanto, em grande parte, deliberadamente construidas pelo
estado (KJAR, 2009b). As estruturas transnacionais sdo, ao contrario, ordens muito mais
espontaneas que emergiram de forma incremental como resultado das necessidades
funcionais. As dimensdes politicas explicitas dessas estruturas tendem a emergir ex post.
Nem as multinacionais nem as ONGs estao inclinadas a ter um projeto politico explicito
como ponto de partida. Em vez disso, elas estdo interessadas em explorar as demandas de
mercado descobertas e em solucionar problemas sociais concretos. A "consciéncia
politica" dessas estruturas tende a emergir a medida que crescem e se tornam estruturas
cada vez mais autdbnomas, produtoras de suas préprias formas de ordem social. Atores
qgue, pela prépria existéncia, sdao suscetiveis a produzir efeitos substanciais indesejados em
relacdo aos seus ambientes sociais, provocando, assim, a necessidade de
institucionalizagao dos processos destinados a lidar com esses efeitos.

O mesmo é o caso das organizagdes internacionais. Os predecessores do que é hoje
a UE* foram fundados como "comunidades juridicas" que foram, de muitas maneiras,
deliberadamente construidas como entidades tecnocraticas que evitavam a politizacao de
alto nivel de suas respectivas areas funcionais como um objetivo central. S6 por ter
continuado a expandir seu alcance, a UE foi forcada a desenvolver caracteristicas politicas
auténticas. No mundo transnacional, a busca de objetivos politicos ndo é a principal razao
de ser. Como tal, as formas transnacionais da politica tendem a ser uma comunidade
politica aparentemente impossivel de alcangar para as estruturas que operam sem formas

compensatorias territoriais bem definidas, que apenas lidam com externalidades negativas

“ A Comunidade Europeia do Carvdo e do Ago, a Comunidade Econémica Europeia e a Comunidade Europeia da
Energia Atémica.

. ___________________________
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gue ficam muito aquém dos ideais do Estado-nacdo de uma comunidade politica como um

fim em si mesmo. Portanto, esse é um tipo de limite.
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