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RESUMO

Regimes juridicos e instancias decisérias situados para além das
fronteiras dos Estados nacionais tém sido cada vez mais responsaveis
pela producdo do direito. Esse contexto pés-nacional suscita
importantes discussGes tedricas sobre que tipo de legitimidade pode
ser alcancada por um direito que ndo é nem estatal e nem
internacional publico. Partindo da ideia de que ha um importante
legado juridico e politico inscrito na modernidade, diversos tedricos
tém procurado compreender as novas dindmicas transnacionais em
termos de democracia e constitucionalismo. O objetivo deste artigo
¢ apresentar alguns dos esforcos tedricos que buscam readequar esses
conceitos a nova realidade do direito transnacional. Na primeira
parte, traca um breve panorama sobre o atual cenario de
multinormatividade experimentado com mais vigor nas Ultimas
décadas. A segunda e a terceira parte procuram apresentar algumas
das teorias presentes no debate sobre legitimidade democrética e
constitucionalismo transnacional, respectivamente. Por fim, a Ultima
parte langa algumas observages sobre as dificuldades — mas também
a importancia — de se conciliar os dois conceitos.

Palavras-chave: Constitucionalismo; Legitimidade democratica;
Multinormatividade. Transnacionalizacdo do Direito.

ABSTRACT

Legal regimes and instances of decision-making situated beyond the
borders of national states have been increasingly responsible for
producing law. This postnational context raises important theoretical
discussions about what kind of legitimacy can be achieved by a law
that is neither state-based nor public international law. Restating the
idea that there is an important legal and political legacy left by
modernity, several theorists have sought to understand the new
transnational dynamics in terms of democracy and constitutionalism.
The purpose of this paper is to present some of the theoretical efforts
that seek to readjust these concepts to the new reality of transnational
law. First part presents a brief overview of the current scenario of
multinormativity experienced most vigorously in the past few
decades. Second and third parts seek to expose some of the theories
present in the debate on democratic legitimacy and transnational
constitutionalism, respectively. Finally, last part launch some
remarks about the difficulties — but also the importance — of
reconciling the two concepts.

Keywords: Constitutionalism. Democratic Legitimacy;
Multinormativity; Transnationalization of Law.
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1 INTRODUCAO

Instancias decisorias situadas para além das fronteiras dos Estados nacionais tém
sido cada vez mais responsaveis pela producéo do direito em setores importantes da vida
social, como a economia, o ciberespaco, a ciéncia, 0 mundo do trabalho e os meios de
comunicacao e de transporte. Esse movimento de transnacionalizacdo é acompanhado de
perto por tedricos e sociologos do direito ha pelo menos trés décadas, mas o crescimento
das interacGes entre ordens normativas transnacionais nos ultimos anos transformou as
discussdes sobre o cenario juridico pos-estatal em um tema definitivamente central.

Essas novas instancias normativas ndo podem ser mais explicadas somente por
meio do instrumental tedrico tradicionalmente utilizado para compreender o direito
estatal ou o direito internacional publico. Os novos fenbmenos juridicos pds-nacionais ou
transnacionais exigem reflexdes tedricas proprias. No entanto, dado seu ineditismo em
muitos aspectos, é natural que eles sejam avaliados com base em antigos parametros.

Algo comum a todas essas ordens € o fato de que seus atores ndo sdo
representantes democraticamente eleitos por uma coletividade e nem estdo submetidos a
controles institucionais ou constitucionais que estabelecam padrdes publicos de atuacao,
ao contrario do que costuma acontecer na maioria dos sistemas politicos estatais
modernos.

Como resultado, milhdes de individuos sdo afetados diariamente por regras sobre
as quais eles ndo detém qualquer tipo de controle — ndo participam de sua produgéo e,
muitas vezes, sequer dispdem de um meio para contesta-las. Conforme a bibliografia
produzida nos ultimos anos tem sugerido, parece precipitado dizer que a unica resposta
possivel a essa conjuntura reside em um “retorno” de areas e problemas transnacionais
aos dominios do Estado. Além da dificuldade de se levar a cabo uma renacionalizacao,
essa atitude ndo soa, em algumas areas, como algo sequer desejavel. A alternativa que
emerge como potencialmente mais efetiva é a que propde o desenvolvimento de regras,
processos e instituicbes no espaco transnacional.

Porém, logo aparecem os questionamentos: como fazé-lo? E possivel encontrar
solucBes generalizaveis para diferentes areas? E possivel estabelecer instituicdes e
procedimentos verdadeiramente democraticos? Estabelecer regras publicas, claras e
acessiveis? Até mesmo constituicdes? Questdes como essas tém sido objeto de debates

intensos ha pelo menos vinte anos.
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Sob diferentes termos e conceitos, todos eles buscam apontar formas — se é que se
julgue possivel encontré-las — de legitimar regulacGes juridicas oriundas de ordens
normativas transnacionais. Diante disso, a tarefa principal desse artigo € a de mapear
algumas das teorias presentes nos debates sobre constitucionalismo e legitimidade
democrética transnacional.

O primeiro capitulo traca um breve panorama sobre o atual cenario de
multinormatividade, esclarecendo de que forma o direito assume um papel recursivo
fundamental para interacdes transnacionais em diferentes areas. Dado que as dindmicas
dessas relagdes juridicas ndo estatais tém impacto cada vez maior no cotidiano de milhdes
de individuos, cresce também a preocupacao em relacdo a legitimidade das novas formas
de governanca que emergem com a globalizacao.

Na segunda parte, apresenta algumas das formas teoricas de enfrentar essa
preocupacao sob o ponto de vista democratico. Na busca por uma maior legitimidade
democratica transnacional, percebe-se um misto de apreco por teorias normativas e de
incentivo a experiéncias inovadoras, além de insights sobre o possivel papel de uma
sociedade civil transnacional.

Por outro lado, a terceira parte enfatiza as concepgdes que se apoiam na reviséo
do conceito moderno de constitucionalismo para dar conta do cenario transnacional de
interacdes juridicas. Defensores de um constitucionalismo transnacional desafiam céticos
ao postularem que essas interacGes vdo além — ou ao menos possuem o potencial de ir
além — da mera juridificacdo. Especial destaque é concedido ao diagnostico de Gunther
Teubner e sua teoria do constitucionalismo social.

Na parte final, sdo esbocadas algumas observacgdes sobre o futuro da relacéo entre
constitucionalismo e democracia no contexto pds-estatal, a partir do potencial de analise
e diagnostico da Teoria Critica de William Scheuerman e da propria revisao que Teubner
faz de seu constitucionalismo, dando mais énfase a questao da participacdo democratica.

2 O CENARIO MULTINORMATIVO CONTEMPORANEO

De forma a situar as discussdes contemporaneas sobre ordens ou regimes juridicos
transnacionais, € preciso primeiro relembrar a importancia de trabalhos pioneiros escritos
por uma série de autores identificados como “pluralistas juridicos”, sobretudo na década

de oitenta. Embora o termo “pluralismo juridico” encontre importantes variagdes
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conforme a perspectiva adotada, fazemos referéncia aqui a tradicdo representada
especialmente por Marc Galanter (1981), Sally Engle Marry (1988) e John Griffiths
(1986), que deram importantes passos para que a associacao corriqueira entre direito e
Estado fosse revista em prol do reconhecimento de multiplos centros de criacdo juridica
na sociedade. Nesse mesmo sentido aparece a obra do jurista norte-americano Robert
Cover (1983, 1986) que, apesar de nao ter se autoproclamado como um pluralista, oferece
uma visao semelhante sobre o direito, que inclusive vem sendo recuperada no tratamento
de questOes relativas aos regimes transnacionais por autores como Berman (2007),
Benhabib (2006) e Dunoff (2007).

Nas ultimas décadas, uma nova geracao de pluralistas juridicos deu continuidade
aos trabalhos precursores, mas agora incorporando os novos desafios trazidos pelo
acelerado processo de transnacionalizacdo do direito. Gragas a esses trabalhos, foi
possivel compreender que tanto a origem como as possiveis solu¢des para uma série de
ameacas econdmicas, politicas, sociais e ecoldgicas remetem hoje a espacos de regulacéo
que transcendem as fronteiras e os sistemas politicos nacionais. Autores como Twining
(2009), Berman (2007), Tamanaha (2008; 2017) e Teubner (2016) tém mostrado, cada
um a seu modo, a necessidade de se renovar o objeto de estudo da teoria do direito com
base em diagndsticos sobre os novos fendbmenos juridicos transnacionais.

As evidéncias empiricas parecem hoje largamente a favor de precursores como
John Griffiths (1986, p. 3), que hd muito denunciavam o “centralismo juridico”, isto &, a
crenga de que o direito ¢ uma “ordem exclusiva, sistematica e unificada de proposicoes
normativas” comumente identificadas com o direito liberal dos Estados modernos. O
arquétipo desse centralismo pode ser encontrado em John Austin (1995 [1832]), que
negava até mesmo ao direito internacional o carater de direito. Mesmo no século XX,
fendmenos juridicos para além do Estado-nacdo foram vistos com desconfianca por
alguns autores com base na auséncia de nog¢des consideradas fundamentais para se
identificar uma ordem como juridica.

Contemporaneamente, parece de pouco proveito discutir se a soft law de regimes
como a lex mercatoria ou 0s mecanismos de tomadas de decisdo de um 0&rgéo
multissetorial como a Corporacdo da Internet para Atribuicdo de Nomes e NUmeros
(ICANN) constituem ou nao direito. Isto €, se as normas aparentemente “sociais” de

algumas instancias transnacionais sao de fato juridicas. Essa discussdo — provavelmente
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infindavel — perdeu importancia para debates mais especificos diante do evidente impacto
que as ordens normativas pos-estatais provocam em nossas vidas, independentemente do
reconhecimento delas enquanto “direito”.

O fato é que vivemos hoje em um ambiente multinormativo, organizado por regras
diversas produzidas em lugares diversos. Percebe-se o desenvolvimento de instancias
decisorias ndo-estatais em niveis globais (como a ONU), regionais (Unido Europeia,
Mercosul) e funcionais (ICANN, OMC, FIFA) — de carater publico, privado ou
multissetorial. David Kennedy (2016, p. 174) resumiu da seguinte forma o cenéario

contemporaneo de interagcdes normativas:

H4 direito a cada momento. Até mesmo a guerra hoje € um assunto de regras
e regulacdes e de principios juridicos. Nem o mercado global é um espaco de
liberdade comercial fora do direito. O comércio global — mesmo o informal e
o clandestino — tem lugar em um ambiente de densa regulacéo entre entidades
cujas capacidades e poder de barganha sdo estruturas por poderes, obrigac6es
e privilégios juridicos. A dispersdo e fragmentacdo do poder econdémico e
politico trazido por sua globalizacdo apenas acelerou sua juridificacao.

Que processos de “juridificagdo” tém se intensificado no campo transnacional em
razdo da globalizacdo parece ser algo inconteste. Mas assim como sdo perceptiveis
diferencas entre processos de juridificacdo e de constitucionalizagdo no ambito dos
Estados nacionais, cumpre perguntar se existe algo para além de uma “juridificagdo”
acontecendo também no cenario pos-estatal. Esse € um ponto mais controverso entre a
literatura sobre o tema. Existem céticos e defensores da utilizacdo de termos como
“constitucionalismo”, “democracia” ou “direito publico” para se referir a dindmicas
regulatorias pés-estatais. Algumas dessas controvérsias serdo revisitadas na segunda e na
terceira parte desse artigo.

Por ora, cumpre notar o seguinte aspecto: na medida em que cresce o impacto do
direito pos-estatal em nossas vidas, gquestionamentos em relacdo a sua legitimidade
tornam-se inevitaveis. Se em relacdo ao direito produzido pelo Estado possuimos sempre
alguma fonte de controle e participacdo na criacdo de regras — seja pela eleicdo de
representantes, pela possibilidade de contestagéo judicial ou por outros meios alternativos
de pressdao — 0 mesmo nédo ocorre na esmagadora maioria dos espagos transnacionais de
criacdo juridica. Em outras palavras, conceitos como democracia e constitui¢do, tdo caros

a tradicéo estatal moderna, ndo parecem se replicar para além de suas fronteiras.
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H4 vérias formas de se justificar teoricamente esse estado de coisas. A primeira
delas é afirmar que, por definicdo, nenhum controle democratico vigoroso ou nenhuma
ordem constitucional pode emergir no espaco transnacional. Nesse caso, as Unicas opc¢des
viaveis se encontrariam na renacionalizac¢éo de processos decisorios ou na elaboracao de
uma constituicdo para a sociedade mundial, alternativas que Teubner (2016, p. 24-26)
descarta como inoportunas. A par da questdo de serem ou nao inoportunos, é preciso
salientar que projetos de renacionaliza¢do ou de uma constituicdo mundial cosmopolita
se mostram bastante improvaveis, ainda mais se considerarmos o atual cenédrio de
recrudescimento das disputas econdmicas entre paises e o forte declinio da capacidade de
investimento por parte dos Estados, cada vez mais dependentes de investidores que atuam
no mercado financeiro internacional (STREECK, 2018).

Afastados os projetos de renacionalizacdo e de uma constituicdo global
cosmopolita, restam diversas solugdes “intermedidrias”. Juntas, elas formam o grosso da
produc&o tedrica sobre constitucionalismo e legitimidade democratica® transnacional. E
antes de discutir algumas delas em detalhe, cabe apontar algumas observacdes gerais.

E sabido que transpor instituicGes e processos consolidados pelas democracias
estatais ao contexto transnacional ndo € uma tarefa facil. Muitas das condicdes presentes
nos Estados ndo encontram equivalentes diretos para além de suas fronteiras: percebe-se
a escassez, por exemplo, de autoridades centralizadoras, da ideia de um povo constituinte
originario, de uma sociedade civil que seja ao mesmo tempo produtora e destinataria das
normas, de estruturas politico-institucionais capazes de articular valores e objetivos
desejaveis para uma comunidade politica.

Esses e outros elementos de representacdo, participacdo e regulacdo formam uma
espécie de pedigree das democracias estatais que ndo pode ser imediatamente replicado
no contexto pos-nacional. Evidentemente, isso acarreta consequéncias para a qualidade
do direito produzido transnacionalmente, uma vez que ele ndo € mais apoiado por uma
gama de processos e instituicbes que visam garantir sua legitimidade perante os

individuos, ao exigir-lhes determinados comportamentos publicamente estabelecidos e

1 E possivel falar em democracia transnacional, mas muitos autores tém optado pelo termo legitimidade
democratica como forma de distinguir as pretensdes de democracia no espago transnacional de processos
muito mais consolidados no &mbito estatal. Assim, a utilizagdo do termo “legitimidade democratica”
ajuda a marcar uma diferenca qualitativa, reservando-se o termo “democracia” para seu sentido mais
tradicional, nacionalmente orientado.
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assegurar-lhes uma série de garantias de ordem material e procedimental — em poucas
palavras, algumas das caracteristicas que definem o rule of law?.

Mas qual entdo o patamar de legitimidade que pode ser alcancando pelos diversos
niveis e Ambitos da “governanca global”®? Que tipo de controle democratico pode ser
estabelecido e quais os pardmetros para avalid-lo? Como avaliar criticamente o direito
produzido por atores transnacionais e que impacta diariamente nossas vidas tanto quanto
0s ordenamentos estatais?

Mesmo que se dirijam a questdes jamais respondidas, praticamente nenhuma das
teorias que veremos desconsidera a presenca do Estado como um ator dotado de forga no
cenario juridico contemporaneo. Também ndo se descarta o imaginario politico e
institucional legado pela modernidade, que ainda pode ser Gtil para pensar questdes
transfronteiricas. Para alguns, alids, a recuperacdo desse imaginario alcanca a condicao
de principal aposta.

As teorias da democracia e da legitimidade democratica no campo transnhacional
sdo uma mescla de diferentes abordagens teoricas, conceitos filosoficos e das ciéncias
sociais e diagnosticos a partir de estudos empiricos. A dinamica acelerada e
interdependente das regulagdes juridicas pos-nacionais dificulta a elaboracdo de
diagndsticos precisos e de progndsticos viaveis. Pressupostos tedricos sobre direito,
constituicdo e democracia sdo constantemente postos a prova por novos fenbmenos
regulatérios em diferentes niveis, e € comum que as expectativas devam ser a todo tempo
reajustadas. Em suma, o retrato do campo tedrico que se propde a investigar as relacdes
entre direito, constitucionalismo e democracia na era da globalizacdo é quase tdo

diversificado quanto as formas de interacdo juridica entre os atores transnacionais

20 rule of law é uma forma juridica que parte de um principio basico segundo o qual o exercicio do governo
deve se basear na autoridade das leis, e ndo das pessoas. Entretanto, o rule of law inglés tem uma diferencga
importante em relacéo a tradigdo alema do Rechtstaat, surgida em periodo semelhante e que compartilha
esse mesmo principio. Segundo Neumann (2014, p. 50), enquanto a teoria alema é constitucional-liberal,
a teoria inglesa do rule of law é constitucional-democratica, pois incorpora tanto a ideia do “império do
direito” como a da soberania do Parlamento. E a partir dessa tradicdo que autores como Scheuerman
(2008) extraem a ideia de que o rule of law possui “virtudes juridicas” como clareza, publicidade e
generalidade.

3 Na defini¢iio classica de James Rosenau, “Governanca global é a soma de uma miriade — literalmente
milhdes — de mecanismos de controle conduzidos por diferentes historias, objetivos, estruturas e
processos. Talvez cada mecanismo compartilhe uma histéria, uma cultura e uma estrutura com alguns
outros, mas ndo ha caracteristicas ou atributos comuns a todos os mecanismos. Isso significa que qualquer
tentativa de avaliar as dindmicas da governanca global devera necessariamente lidar com mdltiplas
dimensdes, e que qualquer esforgo para tracar uma estrutura hierarquica de autoridade que vagamente
conecte fontes dispares de governanga esta fadado ao fracasso.” (ROSENAU, 1995, p. 16).
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publicos e privados - instituicbes intergovernamentais, organizagdes nao-
governamentais, empresas multinacionais e demais setores da sociedade civil.

A multinormatividade é uma realidade pouco provavel de ser revertida em favor
de formas unitérias de ordenacdo juridica ou constitucional. A questdo passa a ser: que
contornos ela ir4 assumir? Parece evidente a necessidade de estabelecer controles
(democraticos? constitucionais? ou ambos?) sobre o direito produzido fora dos territorios
nacionais, mas gque controles seréo esses?

Solugdes Unicas e definitivas sdo improvaveis, o que abre espaco tanto para
praticas inovadoras como para se recuperar experiéncias do passado. E isso que
pretendem as abordagens teéricas que veremos a seguir: primeiro, aquelas que enfatizam
a questdo democratica; em seguida, as que partem de revisdes do conceito de

constitucionalismo.

3 ABUSCA POR LEGITIMIDADE DEMOCRATICA TRANSNACIONAL

Um dos autores pioneiros no tema da democracia transnacional, John Dryzek
(1999, p. 43-48) constatou ao menos trés pontos essenciais para a discussdo que
permanecem validos até os dias de hoje: em primeiro lugar, o conceito de democracia
deve ser desvinculado das ideias de Estado ou de fronteira; segundo, a sociedade civil
adquire um papel fundamental nos esforgos democraticos na nova constelacdo
transnacional; terceiro, a legitimidade democratica transnacional envolve, mais do que
nunca, experimentacdo. A maior parte da bibliografia contemporénea sem duvida
concorda com esses trés aspectos, mas ha uma margem consideravel de desacordo em
relacdo a importancia concedida a cada um deles.

O primeiro ponto, apesar de inicialmente contestado por autores como Robert
Dahl (1999), é o que parece encontrar melhor aceitacdo entre as abordagens mais
contemporaneas. Dificilmente hd quem ainda considere que a democracia € um assunto
puramente nacional ou que os padrGes democraticos alcancaveis a nivel transnacional
sejam t&o irrisorios que sequer merecam consideracdo. E mais comum dizer que ha
grandes “déficits” democraticos nas institui¢des transnacionais, mas mesmo essa ¢ uma
avaliagdo que, como mostrou Moravcsik (2004), deve estar muito bem calcada em um
conceito de democracia filosoficamente coerente que atente as possibilidades reais de

cada instituicdo analisada.
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No entanto, percebe-se uma diferenca significativa entre, de um lado, as
abordagens que procuram transpor estruturas e processos democraticos encontrados nos
Estados para o cenario transnacional; e, de outro, abordagens que consideram que ha sim
ensinamentos a serem retirados das experiéncias democraticas no contexto estatal, mas
que o implemento de uma maior legitimidade democratica no espaco transnacional
depende muito mais dos caminhos préprios que os atores transnacionais tendem a
inaugurar por meio de inovacGes. Em suma, abordagens com énfase em teorias
normativas e com énfase na experimentacao.

O primeiro tipo, que procura enfatizar a importancia de conservar ideais politicos
normativos no espaco transnacional, encontra seu maior expoente nas diferentes variantes
do cosmopolitismo. Desde os trabalhos precursores de Archibugi e Held (1995), essa
tradigdo caracteriza-se por repensar o modelo democréatico-liberal encontrado no Estado
moderno a partir das reconfiguracdes politicas e territoriais de questdes como a prote¢do
do meio ambiente, a regulacdo das trocas comerciais e a protecdo dos direitos humanos
no ambito das empresas multinacionais. A ideia de uma “democracia cosmopolita”
emerge como resposta aos novos desafios transnacionais, baseada no fortalecimento de
estruturas democraticas em instituicdes internacionais e no estabelecimento de novas
formas de tomada de decisdo pautadas por principios liberais. Em suma, a democracia
cosmopolita ¢ um “projeto de uma teoria politica normativa que busca aplicar alguns dos
principios, valores e procedimentos da democracia ao sistema politico global”.
(ARCHIBUGI, 2012, p. 9).

A intencdo da democracia cosmopolita ndo é a de constituir uma federacdo
mundial, mas de revelar alguns pressupostos normativos que permitam a cidaddos e
cidadas exercer direitos e deveres do nivel local ao nivel global. Para tanto, o projeto se
apoia, de acordo com Archibugi (2012, p. 15), em trés linhas de agdo: “o rule of law, a
participacdo de stake-holders e a possibilidade de se atingir uma representacéo global por
meio de um Parlamento Mundial”.

Uma das maiores influéncias do cosmopolitismo foi a obra de Jirgen Habermas,
especificamente sua concepcdo de democracia deliberativa (HABERMAS, 1997). Seu
modelo tem sido constantemente revisitado e reinterpretado para se adaptar as novas
configuracdes do espaco transnacional. O proprio Habermas (2001; 2006) inclusive tratou

de reavaliar as possiveis contribuigcdes de sua teoria diante das novas transformacoes,
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situando-se em uma terceira via entre realistas e cosmopolitas, como alguém que pensa a
democracia a partir das instituices existentes a nivel transnacional.

Mas a obra de Habermas, cujo apreco por uma teoria normativa é consideravel,
também tem sido utilizada por abordagens que enfatizam a necessidade de maior
experimentacdo — o que demonstra o quao proximas podem ser as anélises. A democracia
deliberativa habermasiana tem sido tomada, por exemplo, como base tedrica para se
avaliar a qualidade democratica de iniciativas multissetoriais (MENA; PALAZZO, 2012;
HAHN; WEIDTMANN, 2016; MARTENS; LINDEN; WORSDORFER, 2017). O
multissetorialismo* tem sido considerado como capaz de aliar eficiéncia, transparéncia e
ampla participacdo na gestdo de alguns assuntos transnacionais.

Essa estrutura institucional é particularmente bem-sucedida no ambito da
governanca sobre nomes, dominios e protocolos da internet, que internacionalmente fica
a cargo da ICANN (NYE, 2014; RAYMOND; DeNARDIS, 2016) e, no Brasil, do
Conselho Gestor da Internet (CGI), ambas iniciativas multissetoriais que reinem
especialistas, empresarios, agentes governamentais e demais atores publicos e privados.
Nesse sentido, Kal Raustiala (2017) chega a sugerir, baseado em evidéncias empiricas
trazidas de organismos como o Fundo Global de Luta contra Aids, Tuberculose e Malaria,
que as iniciativas multissetoriais sdo inclusive capazes de fortalecer as instituicdes
multilaterais e, consequentemente, fomentar formas de governanca mais democraticas no
espaco transnacional.

E possivel perceber que o primeiro e o terceiro ponto que recuperamos a partir da
leitura de Dryzek (1999) — adaptacdo da democracia ao cenario transnacional e
necessidade de experimentacdo — coexiste em cada uma das abordagens mencionadas,

tendo as diferencas entre elas sido compreendidas mais como questdo de énfase. Mas e

4 Tradugdo para o portugués da expressao de lingua inglesa multistakeholderism. De acordo com a definicéo
generalista dada por Mark Reymond e Laura DeNardis (2016, p. 2), “[...] o multissetorialismo envolve
duas ou mais classes de atores engajados em uma iniciativa de governanca comum relativa a assuntos
considerados publicos por natureza e caracterizados por relacBes polidrquicas de autoridade constituidas
por regras procedimentais.” As classes de atores podem variar conforme a descrigéo teérica, mas incluem
normalmente quatro tipos: Estados, organizagdes intergovernamentais formais, empresas e atores da
sociedade civil. Todas essas classes sdo passiveis de maiores distingdes em seu interior: talvez fosse (til
desmembrar a Gltima categoria, por exemplo, em organiza¢cdes ndo governamentais (ONGs), movimentos
sociais, redes da sociedade civil e individuos atuando em causa propria. Por conta da multiplicidade de
atores envolvidos, as iniciativas multissetoriais assumem formas muito menos coerentes do que as
instituigdes multilaterais, isto é, os arranjos institucionais entre trés ou mais estados, conforme a definicao
cléssica oferecida por Robert Keohane (1990) e posteriormente complementada por John Ruggie (1992).
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em relagéo ao segundo ponto, que versa sobre a crescente importancia da sociedade civil
no espaco transnacional?

A exata medida de coesao necessaria e o nivel de impacto social a ser esperado de
uma “sociedade civil transnacional” tém sido objeto de diversas apreciagdes. Em geral,
as primeiras projecGes foram mais ambiciosas, como a de Daniel Weinstock (2001),
enguanto as abordagens recentes tém se mostrado menos otimistas, como as de Phillip
Oxhorn (2007), Mathias Koenig-Archibugi (2011).

Desde o inicio sabia-se da dificuldade de integrar publicos transnacionais, que ndo
contam com uma identidade nacional comum, em prol de objetivos compartilhados. Mas
as esperancas de uma sociedade civil transnacional ganharam impulso com a experiéncia
da Unido Europeia e a formacdo de redes transnacionais concentradas em torno de
questBes especificas — meio ambiente, relacbes de consumo, erradicacdo de trabalho
escravo — e que contam com algum grau de centralizagdo — em torno, sobretudo, de
organizag6es nao-governamentais como o World Wide Fund for Nature (WWF) ou redes
de organizac6es como a GoodWeave International (antiga Rugmark).

Enquanto o exemplo da Unido Europeia aponta para as possibilidades de uma
integracdo por meio da ideia de uma cidadania transnacional, o exemplo das redes
transnacionais enfatiza a integracdo por areas ou problemas. Aplicando a distingao
anterior, poderiamos dizer que a primeira experiéncia conta com uma énfase mais
politico-normativa, enquanto as experiéncias de segundo tipo concedem, via de regra,
maior destaque para a experimentacao.

A ideia de uma sociedade civil transnacional baseada em nogdes de cidadania tem
sido fortemente combatida pela recente onda nacionalista que culminou na eleicdo de
Donald Trump nos Estados Unidos e na retirada, ainda pouco definida, do Reino Unido
da Unido Europeia. Esses acontecimentos parecem inscritos em uma tendéncia
generalizada de recrudescimento da competicdo econdmica entre Estados e da diminuigéo
da cooperacdo nas relacbes internacionais. Visto que o tratamento de questdes que
dependem substancialmente dessa cooperagéo — como a imigracgao, o aquecimento global
ou o desenvolvimento de regras mais justas em organismos econémicos internacionais —
tende a ser afetado negativamente, a sociedade civil aparece aqui essencialmente por meio
de seu potencial contestatdrio das politicas tomadas nos grandes centros de poder e

deciséo.
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Por outro lado, embriGes de uma possivel sociedade civil transnacional aparecem
em iniciativas de grupos de pressdo que se organizam por setor, especialmente na
economia e no meio ambiente. Integragdes por area ou problema regulatério comum
aparentemente tém sido mais eficientes no cenério transnacional, algo que inclusive vem
sendo defendido por Teubner (2016) como a Unica alternativa possivel diante da
complexidade das questdes envolvidas, conforme veremos a seguir.

Mas o quanto de mudanca é possivel esperar de mobilizacdes organizadas da
sociedade civil sem uma estrutura organizacional correspondente que permita que as
opinides de afetados sejam levadas em conta pelos organismos e redes transnacionais que
regulam areas como o sistema financeiro, as trocas comerciais ou o sistema internacional
de propriedade intelectual? Como pensar uma alternativa que possibilite aliar, a0 mesmo
tempo, as exigéncias por critérios normativos, maior grau de experimentacdo e garantia
de um papel de centralidade para a sociedade civil?

Esses parecem ser os grandes desafios das teorias da legitimidade democratica
transnacional, que ja acumulam ao menos duas décadas de diagndsticos sobre iniciativas
especificas e formulacdo de pardmetros normativos. Até agora, sabe-se a0 menos que 0s
processos democraticos transnacionais ndo obedecerdo a mesma légica encontrada nos
Estados nacionais. Mas isso também ndo leva a dizer que qualquer tentativa de
democratizar o direito pds-estatal deva ser descartada como indcua.

Diante do carater aparentemente irreversivel de algumas tendéncias de
transnacionalizacdo em areas como a economia e o ciberespaco, ainda soa melhor pensar
em modelos ideais que sirvam como critério normativo ou em experiéncias inovadoras
do que simplesmente aceitar as condicdes existentes como imutaveis ou

irremediavelmente deficitarias.

4 O CONSTITUCIONALISMO POS-ESTATAL

Um outro campo de investigacdo identifica problemas semelhantes em relacéo a
legitimidade do direito transnacionalmente produzido, mas parte de um conceito diverso:
a nocdo, tradicionalmente vinculada ao Estado moderno, de constitucionalismo. H& mais
do que juridificacdo acontecendo no espaco transnacional? Ou, de forma mais ampla: o
constitucionalismo esta fadado a ser um fendmeno estatal ou pode encontrar ressonancia

também em interagdes juridicas transnacionais?
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De acordo com Neil Walker (2008, p. 519-520), essa discussao ganhou relevo nos
ultimos anos por ao menos duas razées. Em primeiro lugar, percebe-se o desenvolvimento
de instancias decisoOrias ndo-estatais em niveis regionais (Unido Europeia, NAFTA,
Mercosul), funcionais (ICANN, OMC) e globais (ONU e suas agéncias). Essa é a
dimensdo material do debate, dificil de ser contestada diante de consideraveis evidéncias
empiricas. Mas, em segundo lugar, aparece uma dimensao teorica, essa mais controversa:
existe uma tendéncia de se conceituar esses desenvolvimentos de instituices e praticas
em termos explicitamente constitucionais.

E nesse ponto que disputam espaco, por um lado, criticas por parte de céticos em
relacdo a possibilidade de um constitucionalismo fora do Estado e, por outro, argumentos
dos que defendem tal possibilidade. Uma vez que ndo ha evidéncias empiricas que
comprovem cabalmente uma ou outra tese, 0o debate permanece em grande parte
conceitual. Seguindo os propositos mais gerais desse artigo, ndo entraremos nos
pormenores dessa discussao — especialmente no que toca a argumentacdo lancada pelos
céticos. Importa aqui desvelar quais as justificativas e 0s caminhos possiveis para um
constitucionalismo transnacional.

E, nesse sentido, a concep¢do mais completa e que conta com o diagndstico mais
influente é inegavelmente a de Gunther Teubner, com sua teoria do constitucionalismo
social. Diante de uma série de escindalos® relacionados a emergéncia de regimes
transnacionais, Teubner (2016, p. 24) chama a atencdo para uma “nova questdo
constitucional”, localizada ndo mais na politica, mas nas energias sociais situadas fora do
poder politico e para além das fronteiras estatais. Sua renovada teoria socioldgica do
constitucionalismo social procura entdo suprir os déficits explicativos presentes em
abordagens precedentes, que ndo prestam a devida atencdo as tendéncias
autorregulatdrias fortalecidas pela transnacionalizacdo do direito.

Areas da sociedade civil como o sistema financeiro, as trocas econdmicas, a

ciéncia, a saude, o esporte e 0s meios de comunicacdo foram pouco a pouco

5 Logo no comeco de Fragmentos Constitucionais, Teubner (2016, p. 23) alude aos seguintes escandalos:
“Violacdes de direitos humanos por empresas transnacionais; decisdes controversas da Organizagdo
Mundial do Comércio que, em nome do livre comércio global, ameacam a protecdo ao meio ambiente e
a saude; doping esportivo; corrup¢do na medicina e na ciéncia; ameagas a liberdade de expressao por
intermediarios privados na internet; interferéncias massivas na esfera privada decorrentes da coleta e
retencdo de dados por organizagdes privadas; e, com forca especial, a liberacéo de riscos catastréficos
nos mercados financeiros mundiais — todos esses fendmenos levantam ndo apenas problemas politicos e
juridicos de regulagdo, mas também problemas constitucionais em sentido estrito.”
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desenvolvendo suas préprias dinamicas de regulagcdo ou, na linguagem adotada por
Teubner, suas proprias constitui¢fes, todas elas com acentuado grau de autonomia em
relacdo a constituicdo estatal. De acordo com o autor, tais dindmicas foram certamente
intensificadas pela globalizagdo, mas na verdade sdo anteriores a ela — a laténcia das
forgas sociais que impulsionam o constitucionalismo social parcial pode ser reconstituida
sociologicamente desde a formacéo do Estado liberal.

Com o advento da globalizacédo, no entanto, a sociedade mundial fragmenta-se em
diferentes areas e niveis de regulacdo e as estruturas juridicas se desformalizam. A
diferenciacdo social ja presente nos primordios do Estado-nacdo se estende entdo ao
ambito global, e esferas importantes de nossa vida cotidiana — comunicacgéo, transporte,
economia, saude — passam a ser reguladas por regimes transnacionais aos quais nenhuma
constituicdo estatal delegou poder. A legitimidade de atuacdo desses regimes nao esta
pressuposta em nenhuma instituicdo especifica, mas encontra-se em um continuo
processo de disputas tanto no interior, entre seus participantes, como no exterior, nas
relacGes com outros regimes. Esses conflitos auxiliam a demarcar o alcance e as fungoes
regulatérias de cada sistema parcial, uma vez que eles ndo podem, a moda das
constituicOes estatais, ter a pretenséo de abranger os diversos ramos da vida social. A
totalidade constitucional é entdo substituida, no plano transnacional, por fragmentos
constitucionais — conjuntos de regras e ordens independentes que coexistem na sociedade
mundial globalizada. (TEUBNER, 2016, p. 107).

Teubner cré ser inatil apostar as fichas na construgdo de uma constituicdo global
cosmopolita ou em uma renacionalizacdo para solucionar questdes que ha muito ja
extrapolam fronteiras nacionais, como a regulacdo dos mercados financeiros, a protecédo
do meio ambiente e a governanca da internet. Porém, alerta também sobre a extrema
dificuldade — ou impossibilidade — de se encontrar respostas gerais aos problemas
especificos de cada regime, tendo em vista a complexidade das questfes transnacionais.
Assim, uma das principais intuicdes de Teubner é a de que a regulacdo do espaco
transnacional deve sua potencial efetividade ao carater autorregulatério de cada area.

E claro que uma autonomia em relacdo & politica também comporta riscos, pois
0s subsistemas tendem a permanecer absortos em seu proprio funcionamento e cegos em
relacdo as externalidades negativas produzidas por cada um deles. Mesmo admitindo-se

que as constituicbes sociais parciais desempenham fungfes perfeitamente anélogas
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aquelas das constituicGes estatais, o préprio Teubner (2016, p. 109) releva sua
preocupacao com relagdo a “qualidade do direito” produzido pelas primeiras, uma vez
que elas ndo partem de um direito constitucional pensado a partir da totalidade social.

As vantagens do distanciamento em relagéo a politica estatal sdo mais evidentes
em organismos cuja funcéo é preponderantemente técnica, como a Corporacao da Internet
para Atribuicdo de Nomes e Numeros (ICANN) ou a Organizacdo Internacional de
Normalizacgdo (ISO), por exemplo; ja as desvantagens e a ameaga de normas “corruptas”
sd80 mais perceptiveis nas eventuais tomadas de decisdo realizadas por institui¢cbes que
regulam o comércio e o sistema financeiro global, nos organismos multilaterais de
protecdo ambiental ou nos acordos internacionais sobre protecdo da propriedade
intelectual.

Enquanto os primeiros séo caracterizados por um alto grau de cooperagéo entre 0s
participantes, os Ultimos sdo marcados por frageis equilibrios diante dos interesses
potencialmente conflitantes em jogo. Como evitar, por exemplo, que as decisdes tomadas
pelo regime de trocas econémicas internacionais ou do sistema financeiro global,
representados por instituicbes como a Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) ou o
Comité de Supervisdo Bancaria de Basileia, representem ameacas a economia e aos
cidaddos e cidadds de paises menos desenvolvidos e com menor representacdo em tais
0rgaos?

No ambito estatal, as garantias fundamentais instituidas pelo direito liberal como
salvaguarda ao poder arbitrario do soberano e normas democraticas sobre divisdo de
poderes, adjudicacdo e processo eleitoral formam um nicleo democréatico que se propde
como autbnomo em relacdo ao jogo politico de interesses e as constelagbes de poder
econémico. No plano internacional, hd normas concretas que visam proteger direitos
humanos basicos de cidaddos e cidadds — em que pese as enormes dificuldades de
aplicacdo dessas normas. Mas que tipo de garantia democratica é possivel estabelecer no
espaco duplamente fragmentado da sociedade mundial — dividida tanto por setores como
por diferentes culturas e tipos de organizacgdo social, como aponta Teubner (2016, p. 46)?
Como o direito transnacional podera redundar em processos constitucionais
democratizantes?

O caminho seguido por Teubner aponta para a j& mencionada transformacao do

conceito de constituicdo no ambito transnacional, localizando-o0 nos processos de
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diferenciacéo social. A solucdo para a questéo constitucional deve ser pensada a partir de
cada subsistema, pois somente ele pode determinar sua identidade propria e sua
compatibilidade com o conjunto da sociedade. No entanto, uma vez que “os sistemas
funcionais, em si, ndo sdo capazes de acdo, nem de comunica¢do, nem de negociacao,
nem de politica”, torna-se imperativa a presenca de organizacgdes formais que executem
tais tarefas. (TEUBNER, 2016, p. 89).

A ideia de organizacGes formais ndo deve se restringir, no entanto, ao exemplo
tradicional das organizagdes intergovernamentais, como a Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU) e suas agéncias setoriais. Inclui-se aqui toda a gama de atores sociais
capazes de exercerem pressao externa organizada sobre os subsistemas: meios de
comunicacdo, intelectuais, movimentos sociais, ONGs, organizagdes profissionais. Essa
pressao deverd se dirigir a uma politizacdo interna de cada constituicdo, de modo que 0s
subsistemas entendam a necessidade de incluir fungdes autolimitativas em seu
funcionamento como forma de conter possiveis ameacas aos demais subsistemas e ao
ambiente. Uma politizacdo, como pondera Teubner (2016, p. 209), relacionada ao
conceito geral do Politico (no francés, le politique) como organizacdo do espaco social
por meio de comunicagdes, e ndo apenas como politica institucionalizada (la politique).

A politizagdo interna pode ser identificada como um primeiro passo para a
legitimidade democratica dos regimes transnacionais ao afastar a visdo de que um espaco
sO0 pode ser legitimado democraticamente se for capturado pela estrutura politica dos
Estados. Mas, por si s6, a ideia de uma politizacdo interna ndo é uma resposta firme aos
desafios acerca da “qualidade do direito” produzido transnacionalmente. Na auséncia de
parametros juridicos e democraticos nesse campo, 0 que resta sdo as experiéncias do
constitucionalismo estatal, e a questdo passa a ser como implementa-las diante das novas
condigdes de globalidade. (TEUBNER, 2016, p. 34).

Esse € um ponto que Teubner (2016, p. 221) admite ndo desenvolver
suficientemente em Fragmentos Constitucionais, aludindo de forma genérica que “néo se
deve tomar prontamente o conceito de democracia que foi especialmente desenvolvido
para o sistema politico”. Ainda que boa parte dos trés ultimos capitulos de seu livro
contenham observacdes de carater normativo, muito pouco pode ser extraido a partir
delas. Aparecem preocupagdes quanto a importancia de que se possibilite a formacéao de

dissenso dentro dos subsistemas, que se constituam standards de direitos fundamentais
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com base em decisfes concretas tomadas no interior dos regimes e, de uma forma mais
abstrata, que o principio de justica se desdobre em uma espécie de principio da
sustentabilidade.

Mas criticas baseadas em um suposto déficit democratico dos regimes
transnacionais ndo sdo facilmente repelidas por esse diagnostico inicial. O proprio
Teubner reconheceu esse fato, e sua resposta as criticas que lhe foram dirigidas de um
ponto de vista democratico nos servem como ponto de partida interessante para

compreender as relagdes entre constitucionalismo e democracia no cenario pos-nacional.

5 UM CONSTITUCIONALISMO TRANSNACIONAL SOB BASES
DEMOCRATICAS?

Em um texto mais recente, Teubner (2018) parece admitir que grande parte da
desconfianca em relacdo ao futuro da democracia no espacgo transnacional é bastante
justificada. Pondera, no entanto, que ha uma critica equivocada que aponta para uma falta
de publicidade supostamente irremediavel nos espacos transnacionais, ignorando
exemplos bem-sucedidos de regulacdes que seguem elevados padrdes democraticos como
a ICANN e o Forest Stewardship Council (FSC). Em outras palavras, uma critica que
compara uma forma ideal de democracia com a realidade confusa e complexa dos regimes
transnacionais.

Teubner (2018, p. 10) argumenta gque, ao contrario do que o0 senso comum poderia
sugerir, nenhuma evidéncia empirica aponta para um maior grau de legitimidade da
governanga internacional “publica” sobre a governanga “privada”. Mas por que entdo
persiste a descrenca quanto a possibilidade de que se estabelecem padrdes aceitaveis de
legitimidade democréatica nos regimes transnacionais? Por que os criticos, segundo
Teubner (2018, p. 11), erram ao invocar um consagrado principio democratico e transferi-
lo de forma acritica para o plano transacional: o principio quod omnes tangit, ab omnibus
tractari et approbari debet, isto é, o que afeta a todos deve ser igualmente decidido por
todos.

Em primeiro lugar, Teubner faz notar que tal principio jamais foi plenamente
concretizado ao longo das sociedades politicas ocidentais, da Roma antiga ao Estado
moderno. A identidade entre governantes e governados funcionou, no maximo, como

hipdtese mais ou menos convincente de legitimidade do poder dominante. Segundo, é
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preciso atentar para a dramatica transformacéao que esse principio enfrenta em condicGes
de globalidade. Ao longo da histéria dos Estados-nacgéo o principio democratico foi capaz
de combinar duas tendéncias contraditérias: a formacdo de um consenso identitario e o
aumento de dissenso interno. A estrutura do complexa do sistema politico estatal
conseguia em boa medida produzir variabilidade nas decisdes coletivas e, a0 mesmo
tempo, provocar uma identificacdo de cidadaos e cidadds com o governo.

Esse elo democratico, no entanto, se rompeu. Teubner (2018, p. 12) afirma que,
embora ndo devéssemos abrir mdo do elemento do consenso identitario em assuntos
transnacionais, as chances de sua realizagdo estdo limitadas aos niveis locais ou nacionais.
Identificacbes massivas com instituicdes intergovernamentais como a ONU, ou
supranacionais como a Unido Europeia, sdo pouco provaveis. Resta entdo o elemento da

formacao de dissenso, e é nele que Teubner deposita suas fichas:

Se estamos interessados em tornar as instituicdes transnacionais mais
responsivas a seus ambientes — sociais, naturais e humanos —, entdo sua
democratizac¢do ndo pode ser realizada como uma garantia da identidade entre
governantes e governados. Mas ela pode ser realizada como a garantia de um
vigoroso dissenso organizado, que enfrenta as decisGes daqueles em posicéo
de poder de forma efetiva (TEUBNER, 2018, p. 13).

O dissenso deve ser institucionalizado dentro de cada regime, segundo Teubner
(2018, p. 14), por meio de dois processos: um processo de generalizacdo, que substitui o
principio da representacdo politica pelo da autocontestacdo dos regimes, e um processo
de reespecificacdo, segundo o qual a autocontestacao dos regimes deve seguir um modelo
proprio de acordo com a diversidade epistémica de cada um deles. Assim, Teubner
reformula o principio classico da forma que julga ser mais adequada ao ambito dos
regimes transnacionais: quod omnes tangit,
ab omnibus contestari debet — aquilo que afeta a todos deve também poder ser contestado
por todos.

Mas no que tange aos principios de direito candidatos a virarem normas
constitucionais dos regimes transnacionais, Teubner apenas alude aos desenvolvimentos
do movimento do “direito administrativo global”, inaugurado por Kingsbury, Krisch e
Stewart (2016). Da mesma forma, ndo entra em detalhes sobre quais tipos de normas ou
procedimentos especificos permitiram uma maior contestacdo dos regimes,

especialmente por pressfes exteriores. Ndao ha nenhum tipo de prescricdo sobre que
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atributos o direito deve ter como forma de impulsionar a legitimidade democratica dos
regimes. Ou seja, em termos juridicos, o aspecto normativo da obra recente de Teubner
ainda convence muito menos que seu carater descritivo.

Talvez a preocupacdo de Teubner em relagdo a “qualidade do direito” produzida
no espaco transnacional seja uma pista da necessidade de uma anélise juridica mais
profunda, algo que o conceito de normas constitucionais — mesmo com sua descri¢cao
sobre funcGes, ambitos, processos e estruturas — ndo parece satisfazer plenamente. Como
garantir, por exemplo, que a formagdo de dissenso nos regimes transnacionais seja
“vigorosa”, como pretende Teubner, se as decisdes ndo forem de livre acesso a qualquer
pessoa interessada ou se ndo estiver claro sobre quais regras ou sobre qual argumentacao
elas se sustentam?

Ha iniciativas tedricas importantes sendo feitas sobre esse ponto, como as de Paul
Schiff Berman (2007, 2018). Por meio de sua nog¢do de “pluralismo juridico global”,
Berman tem construido uma espécie de inventario de mecanismos aptos a fomentar
dialogos interculturais e entre diferentes areas no espaco transnacional. Ainda que sua
obra ainda esteja em evolucdo no que diz respeito ao carater normativo de suas
observacdes, o préprio ponto de partida que o autor adota o leva um pouco mais além de
Teubner no que diz respeito a “qualidade do direito” que podemos e que deveriamos
esperar de iniciativas situadas para além das fronteiras nacionais.

Evidentemente, ndo se espera que os processos de ‘“‘constituicdo” e
“autolimitacdo” dos regimes transnacionais sejam equiparados aos requisitos formais das
normas e procedimentos que dao forma a um Estado de direito. A transnacionaliza¢ao
dos @mbitos sociais transformou a ideia de representacdo de uma forma definitiva, como
demonstram as infrutiferas tentativas de controlar o regime da internet — um subsistema
transnacional por exceléncia — por meio de uma organizagao intergovernamental que seria
composta por representantes oficiais dos Estados (RAUSTIALA, 2016). Mas disso
deveriamos extrair a conclusdo de que um direito baseado em regras claras, publicas e
gerais ndo faz mais sentido no plano transnacional?

Ao recuperar e atualizar o legado do tedrico critico Franz Neumann, William
Scheuerman tem postulado exatamente esse tipo de questdo. Segundo Scheuerman
(2008), procedimentos formalistas sdo muitas vezes vistos como anacrdnicos pelos

agentes transnacionais, mas a0 mesmo tempo cresce a demanda para que o direito
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produzido em instancias ndo tradicionais possua algum tipo de legitimidade, uma vez que
seus impactos na vida social dos individuos e na economia dos Estados tem se tornado

cada vez maiores. Essas duas tendéncias geram, portanto, um impasse:

Na medida em que a deformalizacdo do direito parece inteiramente relacionada
com o dinamismo do desenvolvimento econémico contemporaneo, como
podemos preservar esse dinamismo garantindo simultaneamente uma medida
razoavel de virtudes do rule of law? Devemos escolher entre o rule of law e
um sistema de producédo guiado incessantemente para acelerar a velocidade da
vida econdmica? Ou seria possivel preservar aquilo que vale a pena no
dinamismo da vida econdmica contemporanea — e alcangar uma maior justica
social e rule of law? (SCHEUERMAN, 2008, p. 28).

Em outras palavras, como combinar dinamismo econdmico e formalismo
juridico? Isso exige, em primeiro lugar, uma atitude critica de recusa em se aceitar o
avanco de tendéncias antiformais no direito sob a mera justificativa do aumento da
complexidade social. Nesse sentido, afirma Scheuerman (2008, p. 82): "se as democracias
existentes devem sacrificar importantes atributos do direito formal classico, isso € mais o
resultado de uma organizacdo profundamente insatisfatdria da vida politica e econémica
do que da complexidade social." Ou entdo, com mais énfase: "a batalha pelo rule of law
envolve uma batalha contra as patologias da globalizacdo neoliberal”. (SCHEUERMAN,
2008, p. 45).

Scheuerman recupera aqui uma ideia muito cara a Teoria Critica, de Horkheimer
a Habermas: a ideia de patologia social da razdo, isto é, a visdo segundo a qual existe um
déficit de racionalidade que se deve a uma organizacao insatisfatéria da vida social ou
econdmica — uma espécie de “bloqueio” ao potencial emancipatorio contido nas praticas
e atores sociais (HONNETH, 2004).

Essa ideia é fundamental para abordagens criticas sobre o fendmeno da
globalizacdo na medida em que estabelece um critério normativo para distinguir
tendéncias emancipatorias ou predatorias nos regimes transnacionais — ou ainda, na
linguagem de Teubner (2016, p. 153), diferenciar entre formas de crescimento dos
sistemas sociais com “leves tendéncias inflaciondrias de producao simbdlica” de formas
“socialmente danosas”. Embora Scheuerman (2008) postule uma centralidade da
economia que Teubner provavelmente consideraria como exacerbada no ambito dos

regimes transnacionais, a afirma¢do de que existem sim “patologias” na globalizacdo, as
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quais devam ser rigorosamente identificadas, eleva o aspecto normativo da teoria
teubneriana a um patamar critico mais radical.

Ha imensos desafios para a conquista de direitos basicos, rule of law e
constitucionalismo no plano transnacional, mas pode ser interessante avaliar as novas
dindmicas conforme suas potencialidades ou riscos a sustentacdo de um direito
democratico na auséncia de instituicbes formais estatais. Uma concepc¢do de direito
democratico poderia partir da reespecificacdo da ideia de participacdo, corretamente
tematizada por Teubner (2016), mas também do incremento de virtudes juridicas no
cenario transnacional, tal como defende Scheuerman (2008).

Ambos o0s aspectos sdo, evidentemente, passiveis de reconsideracdo a luz dos
diagnosticos de cada um. Para além das diferencas Gbvias entre a Teoria Critica e a Teoria
dos Sistemas, e a despeito de ndo demonstrar nenhum tipo de aversao ao rule of law (aliés,
muito pelo contrario), Teubner poderia criticar o projeto de Scheuerman em termos de
sua viabilidade. O modelo de Teubner (2016, p. 268-269) sobre colisdo entre regimes
adota outros principios e dinamicas para resolucdo de controvérsias por acreditar que tais
colisbes séo na verdade conflitos de racionalidade na sociedade mundial, e ndo meros
conflitos normativos. Se essa ideia for levada a sério, o papel do direito generalista na
justificacdo das decisGes a nivel transnacional certamente deveria ser revisado.

Por outro lado, € passivel de critica a tendéncia, comum tanto a Teubner como ao
préprio Habermas (2001), de oferecer a imagem de uma democracia deliberativa
andnima, destituida de sujeito. Diante disso, Scheuerman (2008, p. 135) responde que a
democracia deliberativa “merece ser descrita como democratica apenas se a deliberagao
¢ tomada por sujeitos (humanos concretamente situados) em busca de alcancar
autogoverno ou autolegislacdo”. Por mais ambiciosa que essa ideia possa parecer, ndo ha
razdo para desconsidera-la enquanto ideal critico que aponta para déficits importantes
sobre o papel do sujeito tanto na linguagem sistémica apropriada por Teubner como no
modelo comunicativo habermasiano.

Ademais, é possivel desconfiar do carater quase inescapavel que Teubner parece
dar as ideias de fragmentacéo e privatizagdo do direito. José Rodrigo Rodriguez (2018)
identifica, por exemplo, que a privatizagdo de normas juridicas em concomitancia com a
ascensdo do capitalismo financeiro parecem estar por tras de um novo ciclo autoritario —

tendo o primeiro se dado no comego do seculo XX, com 0s regimes autoritarios — onde o
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direito produzido por atores com grande poder econémico e politico busca contornar as
demandas sociais por direitos.

A justificacdo do poder é um elemento fundamental do direito no contexto
nacional. Uma vez que redes contratuais autbnomas e um mercado financeiro
desregulamentado s&o hoje, ao lado dos proprios Estados, 0s principais centros poder
econdmico e politico transnacional, o papel de um direito democratico é aqui também o
de cobrar que os atores transnacionais justifiguem seu dominio sob diversas areas da vida
social. Nesse sentido, uma defesa do rule of law, ainda que possa soar como antiquada,
pode auxiliar a combater estratégias de dominag&o disfarcadas sob a aparéncia de normas
e contratos de autorregulacGes pouco ou nada democraticas. A patologia inscrita na ideia
de “fuga do direito” (RODRIGUEZ, 2009) precisa devidamente distinguida das
dificuldades “normais” de participagdo democratica nos regimes, € isso s ¢ possivel
assumindo-se um critério normativo para avaliar a imbricagdo entre direito e democracia.

Teubner (2018) parece correto ao dizer que é do interesse dos proprios
interessados no plano transnacional buscar meios de tornar as suas regulacdes legitimas.
Mas até que ponto podemos confiar nesse autointeresse? N&o deveriamos também nos
guarnecer do potencial arbitrario de atores internacionais utilizando formas juridicas
menos volateis do que as que temos?

Sem surpresa, essas questdes nos levam de volta ao tema do constitucionalismo e
suas garantias contra a arbitrariedade. Mas isso também nos leva a questionar se o
conceito de constitucionalismo empregado Teubner (2016) é de fato apropriado para lidar
com esse aspecto fundamental das constituicdes modernas. O modelo de molduras
constitucionais proposto por Walker (2008) talvez possa ajudar nessa tarefa. Fato € que
parece de suma importancia, para o eventual sucesso de tentativas de estabelecer algum
tipo de controle sobre regimes juridicos transnacionais, que discussdes sobre

constitucionalismo estejam ligadas a discussdes sobre democracia.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Nao deixa de ser curioso como a maioria dos autores que trata sobre democracia
transnacional ndo trata sobre constitucionalismo, e vice-versa. Ciente das criticas ao seu
diagnostico sobre constitucionalismo social, Teubner parece ter compreendido que €

preciso alid-lo a uma discussdo sobre democracia. Em que pese essa iniciativa ser
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louvavel, ndo nos furtamos de tecer algumas criticas a seus pressupostos e seus critérios
normativos.

A argumentacdo de Scheuerman (2008), por outro lado, parece antecipar um
projeto ambicioso de formulagdo de mecanismos capazes de levar a cabo funcGes que no
Estado nacional ficavam a cargo das institui¢fes politicas formais. Mas, se olhada mais
de perto, é reveladora sobre a necessidade de uma atitude critica que, por meio de uma
analise juridica comprometida com os principios do rule of law, identifique processos
globalizantes patolégicos. Esse parece ser um primeiro passo importante para a
formulagdo de um direito democratico no espaco transnacional.

A definicdo de democracia inscrita na concepcdo de direito democréatico aqui
defendida € bastante simples, mas ao mesmo tempo ambiciosa: democracia é a
possibilidade de que as pessoas participem da producdo das normas que regem suas
proprias vidas. Até que ponto a expectativa normativa criada a partir disso sera satisfeita
no cenario transnacional ¢é algo a ser verificado, mas, do ponto de vista que adotamos,
trata-se de um ideal critico (BENHABIB, 2006) sobre o qual devem ser avaliar as
diferentes tentativas de se estabelecer maior legitimidade democratica no espaco
transnacional.

Dado que em muitos casos ndo hé institui¢ces formais com a finalidade de garantir
a participagdo dos individuos na producdo das normas, € preciso “pavimentar o caminho”
por meio de iniciativas tanto dos Estados como da sociedade civil para que as demandas
sociais possam ser consideradas — lembrando sempre que produgdo das normas ndo é o
mesmo que adjudicacdo, € que nenhum “dinamismo” do direito na globalizacdo ¢

plenamente capaz de justificar bloqueios na participacdo democratica.
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