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Resumo: o presente trabalho tem como objetivos analisar as diferentes concepgdes do
Constitucionalismo, bem como demonstrar a influéncia das matrizes juridicas na observacao
do Direito Constitucional. Em um primeiro momento, far-se-4 uma descricdo da perspectiva
tradicional de anéalise das Constitui¢cdes. Apds, por meio da metodologia socioldgico-sistémica,
buscar-se-a evidenciar a insuficiéncia dessa observacdo para a compreensdo do
Constitucionalismo na globalizacdo, apresentando o0s recentes estudos em Sociologia das
Constituicdes como alternativa viavel as insuficiéncias do normativismo. Em consideracdes
finais, sera evidenciada a necessidade de uma leitura sociologico-sistémica do Direito
Constitucional, com perspectiva de complementariedade em relacéo as tradicionais leituras do
Constitucionalismo.
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Abstract: this article wants to analyze the different conceptions of Constitutionalism and shows
the influence of legal matrices in Constitutional Law’s observation. First, it will be done a
description of the traditional analyze of the Constitutions. Second, through the sociological-
systemic method will show the insufficiency of the observation before to understand the
Constitutionalism in globalization process. After, as an alternative to the normativism
insufficiencies will show the current studies in Sociology of Constitutions. In conclusion, trying
to confirm the hypothesis, will show the necessity of a sociological-systemic observation of the
Constitutional Law, complementing the traditional Constitutionalism perspective.
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1 INTRODUCAO

Em epistemologia juridica, ha trés matrizes (diferentes modos) de observar o Direito:
a analitica, a hermenéutica e a pragmatico-sistémica. A primeira matriz, a analitica, expressa a
influéncia do pensamento de Kelsen (2009) no Direito, e 0s pressupostos tedricos que o
normativismo apresenta. A terceira, a pragmatico-sistémica, sintetiza a influéncia da Teoria dos
Sistemas Sociais de Luhmann (2007) na observacdo juridica. (ROCHA, 2005).

Por meio dessa necessaria divisdo, buscar-se-a, no presente trabalho, demonstrar como
no Direito Constitucional hd o predominio de leituras fundadas na matriz analitica e no
normativismo, que vinculam a Constituicdo a figura do estado nacional como produtor
exclusivo de normas juridicas. Para tal, inicialmente sera feita uma passagem pelo contexto de
formacéo do constitucionalismo, fortemente vinculado a perspectiva dos estados nacionais.

Como contraponto, demonstrar-se-a 0 modo como os efeitos da globalizacéo atingem
os fenbmenos juridicos e consequentemente, diversos dos pressupostos que fundamentavam a
tradicional Teoria Constitucional. Nesta parte, far-se-ao leituras de diferentes autores que se
dedicam aos efeitos da globalizacdo, com énfase para as consequéncias no fendmeno juridico.

Partindo dessa problematica, a hipotese levantada é a de que a emergéncia de leituras
do Direito Constitucional fundadas em uma matriz pragmatico-sistémica, ciente dos efeitos da
globalizacdo na sociedade mundial, € imprescindivel para a compreensdo do constitucionalismo
atual, ao mesmo tempo em que hd um nexo de complementariedade entre as referidas
perspectivas.

Com essa proposta, tem-se como objetivo fazer uma leitura de diferentes autores que
se dedicam aos estudos em Sociologia do Constitucionalismo, possuindo como ponto em
comum a matriz teérica pragmatico-sistémica. Nessa proposta, serdo analisados os trabalhos de
Febbrajo (2016), Neves (2009), Teubner (2016) e Thornhill (2011).

Trata-se de leitura imprescindivel no contexto do atual estdgio do Direito
Constitucional, justificando-se pela necesséria percepcdo dos influxos da globalizacdo nas
relagOes de poder; o que altera consideravelmente a tradicional estrutura do constitucionalismo.

Para tal, utilizar-se-4 como metodologia a sociologia-sisttmica (LUHMANN, 2007) e
como método de procedimento a técnica de documentacao indireta, com revisdo de bibliografia

nacional e estrangeira.
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Em aportes conclusivos, com o intuito de confirmar a hipotese levantada, far-se-a um
balanco entre a leitura tradicional do constitucionalismo e os recentes estudos em Sociologia

das Constituigdes, evidenciando a complementariedade entre as duas perspectivas.

2 CONSTITUCIONALISMO: PERSPECTIVA TRADICIONAL E SUA
FUNDAMENTACAO

O constitucionalismo, em termos tradicionais, pode ser considerado como uma técnica
juridico-politica de limitacdo do poder por meio de um documento Unico (Constitui¢do). Tal
perspectiva acompanha a Teoria Constitucional pelo menos a partir dos eventos revolucionarios
do século XVIII. (BOBBIO, 1987)

Um tdpico que ilustra bem esse ponto de vista é a positivacdo, na Declara¢do dos
Direitos do Homem e do Cidadé&o, de que “Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo (artigo
16).” (DECLARACAO, 2018). Tal consideracéo vincula fortemente o Direito Constitucional
a figura do Estado, considerado o centro produtor de normas juridicas. Ademais, explicita a
necessidade de um documento escrito para assegurar 0 que se passou a denominar de garantias
constitucionais.

Esse pensamento é fortemente ligado ao paradigma adotado a partir do Tratado de
Westfalia (1648), que estabeleceu o sistema politico moderno, com o reconhecimento da
existéncia de estados nacionais soberanos e com rela¢gbes mutuas no cenario internacional. Cada
Estado, como consequéncia, prescinde da delimitacdo dos elementos politicos que o constituem
(separacdo de poderes ¢ um dos exemplos), estabelecidos analiticamente por meio de uma
Constituicao.

A existéncia de uma Constituicdo, portanto, poderia ser verificada por meio da analise
de um documento constitucional em que contasse — para ser considerada uma Constitui¢do- a
separacdo de poderes, constituindo um dos elementos politico daquele referido Estado.

O ilustre jurista Carre de Malberg (1948) é um dos grandes expoentes dessa etapa do
Direito Constitucional, em que a Constituicdo é observada com primazia na figura do Estado
enquanto produtor exclusivo de normas juridicas. Em sua obra cléssica para

o Direito Constitucional, vincula diretamente o fendmeno do constitucionalismo a

existéncia de um estado nacional com clara delimitacéo territorial.
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Jano século XX, a grande obra de Hans Kelsen (2009), ultrapassando as fronteiras do
legalismo rumo a construgdo do normativismo, avancou em rela¢do as propostas positivistas
anteriores para concluir que a norma juridica € um modo de observar o mundo. Todavia, em
que pese 0s avancgos apresentados pela obra de Kelsen (2003), a Teoria Constitucional por ele
elaborada- mesmo considerando os relevantes debates com Carl Schmitt (1983) - permaneceu
fortemente vinculada ao Estado. A divergéncia mais aparente entre os referidos autores é o
controle da Constituicdo, seja por meio de um Tribunal Constitucional ou pelo presidente do
Reich. Todavia, na questdo epistemoldgica, ha forte vinculacdo de ambos a matriz analitica,
com 0s pressupostos tedricos do normativismo.

H4 se de considerar a evolucdo da teoria kelseniana, principalmente as consideragdes
acerca do surgimento de um Direito Internacional. Ademais, no contexto historico em que a
obra foi escrita, ndo seria exigivel avan¢os no campo da territorialidade ou da observacao do
Direito a partir de outros campos sociais para além do Estado.

De fato houve, no dmbito da Teoria do Direito, um embate entre a perspectiva
normativista de Kelsen e a proposta socioldgica de observacéo do “Direito Vivo” de Ehrlich
(1962). Este debate é retomado em estudos contemporaneos como o de Teubner (2016), com
destaque a forte influéncia do pensamento socioldgico de Ehrlich que o autor carrega. A Teoria
Constitucional, todavia, sofreu forte influéncia no normativismo de Kelsen, corrente que
acompanha as leituras majoritarias acerca do constitucionalismo.

Em uma perspectiva tedrica, a influéncia de Kelsen, bem como dos autores positivistas
que o precederam e seguiram a perspectiva do normativismo posteriormente, pode ser
considerada uma matriz tedrica: a matriz analitica.

Na divisdo de Leonel Severo Rocha (2005), ha trés matrizes de fundamentacdo que
sintetizam os diferentes modos de observar o Direito que sdo: a Analitica, a Hermenéutica e a
Pragmatico-Sistémica.

Kelsen, a partir das influéncias que sofre de Kant (1999), é o grande influenciador da
matriz analitica, que, em sintese: “[...] € uma matriz ainda bem centrada nos aspectos descritivos
e estruturais do Direito, mantendo ainda, no tocante aos seus aspectos politicos, uma visao de
neutralidade, por enquadrar-se no tipo de Estado liberal classico, nédo interventor.” (ROCHA,
2009, p. 98)

Referida matriz, em que pese a importancia no quadro da Teoria Constitucional,

passou a apresentar diversas insuficiéncias a partir dos influxos na globaliza¢do no final do
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século XX, mormente por sua incapacidade de observar a complexidade social envolvida no
entorno do sistema juridico, que se expande para além das limitagGes territoriais do estado

nacional, conforme se demonstrara a seguir.

3 OS IMPACTOS DA GLOBALIZACAO NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Com o intuito de fixar uma data proxima, pode-se considerar que a queda do muro de
Berlim impulsionou o fenébmeno globalizante, acarretando diversas alteragdes na sociedade,
principalmente no que tange ao distanciamento das fronteiras geogréficas dos estados nacionais.
Mesmo assim, muitas das observacgdes juridicas permaneceram atreladas ao que na teoria social
de denomina de nacionalismo metodoldgico. (BECK, 2007)

No campo do Direito, a existéncia de um campo normativo que transcende o
monopolio de produgdo legislativa nacional, bem como de casos ndo passiveis de resolucao a
partir do ordenamento juridico interno de cada pais passaram a se apresentar como realidades a
serem observadas pelos juristas.

Nesse sentido, destaca Garavito (2011, p. 73-74) que:

Os Estados compartilham hoje a fung&o regulatéria com uma ampla gama de
institui¢bes internacionais (desde a Organizacdo Mundial do Comércio até a
Corte Penal Internacional) e entidades privadas e ONGs (como as que
participam no sistema monetério de codigos de conduta empresariais em
matéria trabalhista ou ambiental). (traducéo livre).

Ao lado do trabalho de Garavito, buscando uma construcao tedrica, podem-se citar 0s
estudos empiricos de Schaffer (2012) e Berman (2013). Ademais, em busca de tipologias
conceituais para observar o fenébmeno da globalizacdo no Direito sdo de grande relevancia os
estudos de Cover (1983) e Tamanaha (2008), sem esquecer 0s criticos, como Scheurmann
(2008) e Habermas (2006).

Dezalay e Trubek (1996) destacam a influéncia dos advogados na transformacéo do
Direito. Na medida em que esses atores sdo constantemente influenciados pela ordem global
emergente, segundo o autor, consequentemente tentam modificar a ordem juridica vigente.
Nesse sentido, a partir de estudos de caos, demonstra a existéncia de espaco juridico
transnacional no interior da Comunidade Europeia. Com pressupostos de analise sociologica,

utiliza o conceito de campo social- convertida para campo juridico- para basear sua analise:

Revista Brasileira de Teoria Constitucional | e-ISSN: 2525-961X | Salvador | v.4 | n. 1 | p. 38 —56 | Jan/Jun. 2018
42



3

Bernardo Leandro Carvalho Costa & Leonel Severo Rocha

Os campos juridicos nacionais tém, de uma maneira ou de outra, sido sempre
“penetrados” por influéncias extranacionais, e estruturas subnacionais de
ordem privada ou publica que introduzem formas complexas de pluralismo
juridico que devem ser incorporadas em qualquer definicdo do campo [...]
(DEZALAY; TRUBEK, 1996, p. 38).

Ponto interessante na obra dos autores é a chamada americanizacdo do Direito
Europeu, na medida em que passou a ser influenciado por advogados americanos atuantes no
continente. Ademais, o fendmeno influenciou inclusive as faculdades de Direito na medida em
que “A americanizagdo da melhor e mais brilhante das faculdades de Direito da Franca minou
ainda mais o antigo modelo europeu de producéo juridica académica.” (DEZALAY; TRUBEK,
1996, p.79, traducdo nossa). Esta € uma das constatacdes empiricas que leva os autores a
apontarem a existéncia de um processo de transnacionalizagdo do Direito.

Ciente de que a partir das constatacOes dos efeitos da globalizagdo no Direito formam-
se duas correntes de pensamento: uma de cunho universalista e outra com destaque para a
soberania dos estados nacionais, BERMAN (2013, p.1202, traducdo nossa) busca uma
alternativa aos conflitos propostos pelas duas perspectivas. Nesse diapasao, levando em conta
0 contexto da Unido Europeia, afirma que:

A ideia é propor um balanco entre a diferenca entre cortes nacionais e
legisladores por um lado e manter a “supervisdo europeia” com poderes para
a Corte Europeia de Direitos Humanos para dar a decisao final na medida em
gue verifica a compatibilidade de referidas decisbes com a Convencao
Europeia de Direitos Humanos.*

Na busca de defini¢gdes conceituais, Tamanaha (2008, p.375) destaca a dificuldade de
firmar uma definicao de “Direito”, tendo em vista 0s diversos niveis normativos que contribuem
para a construcdo juridica na globalizacdo: leis nacionais, transnacionais e internacionais de
varios tipos. Nesse diapasdo, com o intuito de apresentar uma construcao histérica do que se
concebe por “Direito”, destaca como eventos importantes, a exemplo da perspectiva de Thorhill
(2011) a redescoberta dos trabalhos de Aristdteles e do Codigo de Justiniano nos séculos Xl e
XI11, com grandes contribuicdes para a construcdo do Direito Publico, principalmente por meio

dos estudos do Direito Romano nas universidades.

1 No original: “The idea here is to strike a balance between deference to national courts and legislators on the on
hand, and maintaining “European supervision” that “empowers [the ECHR] to give final ruling” on whether a
challenged practice is compatible with the Convention, on the other.”
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A adocéo do Direito Romano na época compartilhou forte aceitacao entre soberanos e

e

representantes do comércio local, apresentando maior seguranca juridica quando comparado ao
Direito Canonico e a pluralidade antes apresentada pelos costumes, contexto bem demonstrado
no trabalho de Tamanaha (2008, p. 384, traducao nossa):

Em vaérias localidades havia um sistema dual, com varias e complexas
combinacdes e influéncias mituas. Coexistiam com o ambito de um sistema
legal abrangente, com processos judiciais estatais e normas instituidas pelo
colonizador aplicadas principalmente em atividades econdmicas e em
assuntos de governo, enguanto costumes reconhecidos oficialmente ou
institui¢Oes religiosas reforgavam normas locais.

Ap6s demonstrar como o pluralismo juridico envolve uma longa discusséo historica,
marcada por diversos fatos que representaram ora a fragmentacao juridica e ora a consolidacéo
por meio da tentativa de aglutinar o Direito em uma fonte Unica (Direito Romano ou posteriores
processos de codificacdo), Tamanaha (2008, p. 386) passa a demonstrar como essa discussao
foi retomada no final do século XX, com a consideracdo dos efeitos da globalizag&o.

Como outros autores na area, na construcdo histdrica é demonstrada a importancia do
Tratado de Westphalia (1648), que dividiu a Europa em diferentes territorios dotados de
soberania, dando inicio ao que mais tarde se tornaria a divisdo em estados nacionais.
(TAMANAHA, 2008, p. 379). Voltando ao contexto da globalizacdo, destaca que os estados,
antes soberanamente divididos em territorios, perderam consideravelmente o poder local que
possuiam, com fortes sinais de diminuic¢do das tradicionais funcdes estatais. (TAMANAHA,
2008, p. 387).

Esse pluralismo é representado por diversas dimensdes. Por um lado, o pluralismo
juridico internacional (considerando o Direito Internacional) é observado por meio da
existéncia de multiplos tribunais a nivel internacional, além de distintos corpos de normas legais
para a regulacéo de temas especificos, como Direitos Humanos, Propriedade Intelectual, crimes
contra a humanidade, entre outros. Por outro lado, é cada vez mais constante a incorporacgéo de
direito internacional em diferentes niveis pelos tribunais dos estados. (TAMANAHA, 2008, p.
387). Por essas circunstancias, levando-se em conta os influxos da globalizacéo, é cada vez

mais dificil achar uma definicdo de “Direito”:

Direito é um “conceito popular”, ou seja, Direito é o0 que as pessoas e grupos
sociais consideram como ,,direito®. Isso pode ser formulado em termos de uma
categoria cientifica singular ao longo do tempo e em diferentes lugares
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pessoas observam o Direito de diferentes formas. O Direito Estatal é
correntemente o paradigma exemplificativo de Direito, mas, em vérias épocas
e lugares diversos, incluindo hoje, pessoas consideram como Direito: Direito
Internacional; Direito Costumeiro; versfes de Direito Religioso; lex
mercatoria, ius commune; direito natural, entre outros.?2 (TAMANAHA, 2008,
p.396, traducdo nossa).

Shaffer (2012, p. 04), outro dos autores acima citados, descreve bem os efeitos da
globalizacdo no contexto juridico ao demonstrar o processo de construgdo de um Direito
transnacional. A migracdo de fontes juridicas em diversos niveis ocorre principalmente por
meio de citagdes de direito estrangeiro (de outros paises) e direito internacional no contexto das
cortes federais, a exemplo do que ocorre nos Estados Unidos. N&o necessariamente, como bem
destaca, a citacdo desse tipo de legislacdo é oriunda de tratados internacionais entre paises.
Muitas das vezes, o processo de transnacionalizagcdo ocorre de modo inconsciente, como um
verdadeiro feedback entre ordens juridicas.

Neste processo, intensificado apds a queda do Muro de Berlim, é possivel observar
sociologicamente diversos exemplos de transnacionalizacdo, operados com o auxilio das
tradicionais concepcdes de direito internacional, de atores privados em seus ambitos de auto-
organizacdo, de uma nova lex mercatoria e de diadlogos transgovernamentais para a
regulamentacdo de pontos comuns. Neste Ultimo caso, cita como exemplo a pressao
internacional para que paises adotem medidas efetivas no combate a lavagem de dinheiro. Em
especifico, cita o relevante trabalho de Maira Rocha Machado (2012), analisando
sociologicamente os efeitos dessas pressdes no Brasil e na Argentina.

Em uma proposta de conceituacdo, Shaffer (2012, p.4, traducdo nossa) define o Direito

transnacional como:

[...] uma construcao transnacional e um fluxo de normas legais, com énfase na
producdo transnacional de normas legais e formas institucionais em suas
peculiaridades, com migracdo para além das fronteiras dos estados nacionais,
independentemente se as atividades para as quais se destinam sejam de carater
transnacional ou meramente nacionais.?

2 No original: “Law is a ,,folk concept” that is, law is what people within social groups have come to see and label
as ,,Jaw™. It could not be formulated in terms of a single scientific category because over time and in different
places people have seen law in different terms. State law is currently the paradigm example of law, but at various
times and places, including today, people have considered as law: international law; customary law; versions of
religious law; the lex mercatoria; the ius commune; natural law and more.”

3 No original: “[...] Transnational Law as Transnational Construction and Flow of Legal Norms, in contrast,
focuses on the transnational production of legal norms and institutional forms in particular fields and their
migration across borders, regardless of whether they address transnational activities or purely national ones.”
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Ap0s essa definicao conceitual, Shaffer (2012, p.10) apresenta empiricamente diversos
estudos que comprovam o fendmeno apontado. Para além do ja citado acerca da lavagem de
dinheiro (MACHADO, 2012) sdo outros exemplos: a educacdo priméria e 0S Sservicos
municipais de regulacdo da agua; ambos casos de ambito local que sofreram influxos de
perspectivas juridicas transnacionais.

Tais constatag0es sdo feitas a partir de observacbes da influéncia de atores
transnacionais, sejam redes ou institui¢cbes transnacionais, cujos atores, publicos e privados,
atuam na difusdo de normas legais. Referidas influéncias estdo presentes em varias areas do
Direito (SHAFFER, 2012, p. 12). Todavia, uma vez que envolvem constantemente a superacao
das fronteiras dos estados nacionais, ndo deixam de ser principalmente um fenémeno
constitucional a ser analisado.

Nessa linha, em termos de Direito Constitucional, os influxos da globalizacdo tém
provocado grandes alteracBes, mormente no que tange a modificacfes na ideia de Constituicéo,
anteriormente vinculada a figura dos estados nacionais, conforme destacado acima. Tal
perspectiva é observada por Teubner (2003), que retoma alguns dos postulados do Direito Vivo
de Ehrlich (1962) na tradicional discussdo com Kelsen, mas cuja principal matriz teorica é a
pragmatico-sistémica, com forte influéncia nas concepcdes de Luhmann (2015).

Ao lado de Teubner, outros autores importantes tém se debrucado a observagdes do
Direito Constitucional na globalizagdo. Em comum, possuem a Teoria dos Sistemas Sociais de
Luhmann (2015) como ponto de partida. Nesse diapasao, destacam-se 0s recentes trabalhos de
Febbrajo (2016), Neves (2009) e Thornhill (2011), que contribuem para o surgimento de uma

nova area de estudos no Direito: a Sociologia do Constitucionalismo.

3 ASOCIOLOGIA DO CONSTITUCIONALISMO

De um modo geral, os efeitos da globalizacdo alteraram tradicionais concepgdes em
matéria de Direito Constitucional, mutacdes percebidas em obras de relevantes autores sobre o
tema.

Na Europa, a obra de Canotilho (2008) evoluiu para considerar o fendmeno europeu
recente denominado de interconstitucionalidade, representando uma circunstancia que expressa

sobremaneira os influxos globalizantes no Direito. Tal etapa demonstra a alteracdo na obra do
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autor, antes fortemente vinculado a perspectiva de um Direito Constitucional fortemente
vinculado aos estados nacionais. (CANOTILHO, 1982).

Nos Estados Unidos, o trabalho de Bruce Ackermann (2007) evidencia a necessidade
de superacgéo de modelo juridico-constitucional “provincialista”, para observar os fendbmeno da
globalizacdo nas relagdes de poder.

Para além dos diversos autores que adicionaram aos seus trabalhos anteriores as
consideracOes acerca do fenémeno da globalizacdo no Direito Constitucional, hd uma série de
novos trabalhos que evidenciam a necessidade de uma observacdo socioldgica do
constitucionalismo, partindo de uma analise fundada na matriz pragmatico-sistémica para a
compreenséo das relagdes de poder em uma sociedade globalizada.

Com pressupostos tedricos vinculados a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann
(2015), os recentes trabalhos em Sociologia do Constitucionalismo adequam as tradicionais
leituras do Direito Constitucional aos influxos da globalizagdo. Em comum, pode-se citar a
desvinculacéo da producdo juridica a figura dos estados nacionais.

Nessa perspectiva, Febbrajo (2016) faz uma sintese dos estudos acerca da Sociologia
do Constitucionalismo, destacando a ja conhecida discusséo entre Kelsen e Ehrlich. No embate,
retoma alguns dos pressupostos do “Direito Vivo” para compreender a atual fragmentacao
juridica. Entre outros pontos, partindo da diferenca entre a perspectiva normativa (Kelsen) e do
Direito Vivo (Ehrlich), afirma que tal separacdo serve para elucidar a diferenca entre as atuais
Constituicdes formais (estatais) e Constituicdes materiais (vivas), criadas de modo autdnomo
por diversas instituicdes e diferentes setores da sociedade.

Em linha semelhante a da separacdo em matrizes juridicas feita por Rocha (2005),
Febbrajo (2016, p. 18) destaca que confluem ao menos trés perspectivas de observacdo do
Direito, com destaque para a normativa, com influéncia kelseniana. A funcéo da Sociologia do

Direito nesse cenario é de reinterpretar essas concep¢oes. Nessa perspectiva, em sintese:

A imagem tranquilizadora, fornecida pelo positivismo juridico, de uma
Constituicdo posta no vértice das normas do direito é assim corrigida por uma
representacdo policéntrica em que os fatores sociais de diversa natureza
desempenham um papel importante ao lado dos fatores juridicos, e o direito é
explicado com e na sociedade, ao invés de somente com o direito.

Divisdo semelhante a de Febrajjo € demonstrada por Thornhill (2011), que dedica a
primeira de suas obras acerca da Sociologia do Constitucionalismo para tracar uma linha

histérica da Teoria Constitucional. Neste trabalho, apds destacar a importancia das categorias
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tradicionais da sociologia, como os trabalhos de Durkheim (1978), Karl Marx (MARX, 1991)
e Max Weber (1991), Thornhill assume uma postura socioldgico-sistémica, com influéncias em
Luhmann e Parsons (1974), para propor o funcionalismo histérico como método para observar
a formacdo das Constituicdes. Com essa proposta, afirma que muito antes dos primeiros
documentos constitucionais escritos ja havia movimentos constitucionais no sentido
socioldgico-sistémico.

Na perspectiva de Luhmann (2015), da qual parte Thornhill para construir o
funcionalismo-historico, as Constituicbes sdo acoplamentos estruturais entre os sistemas da
Politica e do Direito. Nesse sentido, cada decisao politica deve estar fundamentada no codigo
do Sistema do Direito (Direito/Nao Direito) como requisito de sua legitimidade. Ao mesmo
passo, o Sistema do Direito necessita do meio simbolicamente gerado pelo Sistema da Politica
(poder) para dar cumprimento a suas decisfes. A formacdo dos estados pressupde essa
distingdo: “A formacdo dos estados como instituicdes autdnomas, diferenciadas e dotadas de
poder somente ocorre por meio da interpenetracdo do Direito nas instituicGes politicas. O
Direito formal é precondicdo da formagéo estatal.”* (THORNHILL, 2011, p. 59) (tradugdo
livre)

A partir dessa concepcdo, Thornhill (2011, p. 25) destaca a existéncia desses
movimentos constitucionais ja na ldade Média, por meio do que denomina de “Medieval
Constitutions”, uma vez que diferentes instrumentos juridicos eram invocados nas decisdes
politicas dos medievos nos séculos XII e XIII. Nessa linha, propde uma construcdo historica,
que vai até as diferentes ondas constitucionais do século XX, com final nas constituicdes criadas
apos a queda do Muro de Berlim.

Em recente obra (THORNHILL, 2016), parte da observacéo da penetracdo de normas
internacionais em decisdes de tribunais nacionais para demonstrar a existéncia de Constituigdes
Transnacionais no atual cenério de Direito globalizado. Como pressuposto, invoca novamente
a separacao entre as perspectivas normativa e sociologica de observacédo do constitucionalismo,
a exemplo das divisdes de Febbrajo (2016) e Rocha (2005).

Nessa divisdo, seleciona as concepgoes classicas do Direito Constitucional, a exemplo

da fundacgédo norte-americana, como um ponto de partida para essa separacao, evidenciando a

4. No original: “The formation of states as differentiated autonomous institutions applying increasingly positive
reserves of power only occurred because of the interpenetration of political institutions with law. Formal law was
the primary precondition of statehood.”
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importancia da Sociologia das Constituicbes na leitura de eventos historicos também: “[...]
constituicdes cléssicas aparecem como documentos normativos Unicos em que, nas palavras de
Alexander Hamilton, ‘sociedades de homens’ estabelecem a fundagédo do bom governo, usando
capacidade racional de reflexdo e escolha.”® (THORNHILL, 2011, p. 31) (traduco livre).

Portanto, as diferentes vertentes da Sociologia do Constitucionalismo aqui
demonstradas possuem como posicao inicial a distin¢cdo em relagéo a perspectiva normativa de
observacao do Direito. A partir dessa diferenca, sabendo que o inicio de sua construcéo histérica
¢ feita em momento de auséncia de documentos Unicos e escritos (Idade Média), mas que o
ponto de chegada (final do século XX) encontra longos textos normativos, Thornhill (2011, p.
32), a fim de encontrar uma compatibilizagéo entre as duas perspectivas, afirma que:

Constitui¢bes classicas podem ser observadas ndo apenas como acordos
normativos literais, mas como instrumentos de adaptacdo em que, com
diferentes niveis de deliberacdo, sociedades consolidam sua diferenciacdo
funcional, elaboram e preservam a incluséo politica.® (traduc&o livre).

A observacdo das Constitui¢Bes, portanto, em uma perspectiva socioldgico-sistémica,
ndo é considerada de maneira analitica ou normativista, por meio da analise de documentos
constitucionais, mas a partir das pontes de conexao entre os sistemas da Politica e do Direito, 0
que Luhmann (2015) denomina de acoplamento estrutural.

Na perspectiva de Thornhill (2011), que faz um levantamento historico acerca desse
fendmeno, no momento de formacdo de modelos de organizagdo politica que antecedem a
formacgdo dos estados nacionais, cada decisdo politica precedia necessariamente de um
fundamento juridico. Nesse sentido, a cada tentativa de unificagédo politica é possivel observar
como historicamente formaram-se o0s acoplamentos estruturais entre Politica e Direito,
independentemente da fonte juridica invocada para legitimar as decisfes do Sistema da Politica.
Esses fendmenos, na perspectiva de Thorhill, representam o que concebe- em linha semelhante

a Luhmann- como Constituicoes.

® No original: “In much inquiry into global constitutional law, classical constitutions appear, simply and literally,
as single normative documents, in which, in Alexander Hamilton’s words, ‘societies of men’ establish the
foundation of ‘good government’, using rational capacities of ‘reflection and choice’ (Madison, Hamilton and Jay
1987 [1787-88]:87), and in which states derive legitimacy from the aggregated will of national society.”

® No original: “Classical constitutions can be seen, not solely as literally objectivized normative agreements, but
as adaptive instruments, through which, beneath the level of practical deliberation, societies consolidated their
functional exchanges, and through which, above all, they learned to elaborate and preserve structures of general
political inclusion.”
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A titulo de exemplo histérico, Thornhill (2011, p. 43) cita 0 empenho em aplicar uma
regularidade legal ao longo do final do século XX e inicio do século XIII no Sacro Império
Romano-Germanico. Para tal, a fim de superar a pluralidade de jurisdi¢cbes privadas e
privilégios tipicos do feudalismo, a invocacao de principios do Direito Romano foi o inicio da
construcdo de um Direito Publico auténomo.

Tal evento, na perspectiva aqui observada, pode ser considerado como um tipico
fendmeno constitucional, consistindo no acoplamento estrutural de dois sistemas em formagéo
(Direito e Politica), na medida em que, com o intuito de unificar a aplicacdo do Direito, cada
deciséo politica, como critério de legitimacéo, invocava principios do Direito Romano como
item de fundamentacao.

Com o exemplo desse fenébmeno, muitos outros sucederam na linha historica a
construcdo de ConstituicBes, muito antes da formacéo dos estados nacionais e da elaboragéo
dos documentos constitucionais unificados no século XVIII. Levando em consideracdo essa

perspectiva socioldgica, sdo elencadas as caracteristicas de uma Constituicao:

Na perspectiva aqui apontada, a Constituicdo possui as seguintes
caracteristicas: é uma ordem legal impactando no exercicio do poder politico
gue: (a) contém o estabelecimento de uma presuncdo efetiva de Direito
Publico de acordo com principios ou convengdes consideradas Direito, que (a)
ndo podem (sem discussao publica prévia) serem suspensos; (b) pode compelir
ou restringir notoriamente a utilizacdo do poder em fungfes publicas ou
privadas; (c) atribui poderes no interior do Estado e abrange alguma forma de
representacdo popular considerada importante politicamente para todos os
setores da sociedade; e (d) expressa uma distingdo legal entre o Estado e
pessoas que assumem temporariamente papéis politicos para 0 cumprimento
de funcdes estatais.” (THORNHILL, 2011, p. 10-11) (tradugéo livre).

A perspectiva de Thornhill (2011), portanto, a exemplo das tipologias descritas por
Febbrajjo (2016), em que pese a diferenciacdo em relacdo a categorias tradicionais do Direito
Constitucional, precedem de uma observacdo da relacdo do Sistema do Direito, cuja

organizacéo central séo os tribunais, e o Sistema da Politica, que tem no Estado sua organizagéo

" No original: “On the account offered here, in sum, a constitution has the following features. It is a legal order
impacting on the exercise of political power that: (a) contains an effectively established presumption of public rule
in accordance with principles or conventions, expressed as law, that (a) cannot easily (i.e. without societally
unsettling controversy) be suspended; (b) is designed to constrain or restrict egregiously mandatory use of pwer
in both public and private functions; (c) allocates powers within the state itself, and comprises some form of
popular/political representation in respect of questions perceived as possession importance for all politically
relevant sectors of society; snd (d) express a legal distinction between the form of the state and those persons
assuming authority to borrow and enforce the power stored within the state.”
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referéncia. A partir dessas concepgdes, referidos autores apresentam os diferentes niveis de
observagdo do constitucionalismo na globalizacdo, cuja referéncia, em que pese ndo seja o
abandono do Estado, é a ndo vinculacao aos estados nacionais com suas limitadas constituicdes
analiticas.

Em tom semelhante, Neves (2009) sustentou a necessaria conversagdo constitucional
em diferentes niveis; o que denominou de Transconstitucionalismo. Nesse sentido, tendo em
vista os influxos da globalizacéo, considerando que ha problemas comuns que ultrapassam as
fronteiras dos estados nacionais, cada vez mais € necessario que tribunais de diferentes niveis
(nacional, supranacional ou transnacional) utilizem referéncias externas aos seus tradicionais
pressupostos normativas para decidirem casos complexos que se apresentam.

A titulo de exemplo, um tribunal situado no Brasil, ao se deparar com um caso que
transcende as fronteiras do estado brasileiro, como lavagem de dinheiro oriundo do Brasil no
exterior, apurada mediante troca de informacdes entre paises, necessariamente o tribunal é
incentivado a cada vez mais utilizar referéncias que ultrapassem o direito positivo nacional para
decidir a questdo. Nessa busca normativa, citam-se como exemplos a legislacdo internacional
sobre 0 assunto e decisdes de tribunais de diferentes niveis, invocados como ratio decidendi
pelo tribunal brasileiro. (NEVES, 2009, p. 118) Ha de se destacar que o problema citado como
exemplo pode envolver diferentes paises, bem como atores (empresas transnacionais) situadas
em diferentes territorios, fato que tem gerado constantes discusses na Teoria Geral do Delito
(SCHUNEMANN, 2018).

Passadas as consideracOes sobre Febbrajo, Thornhil e Neves, € interessante a sintese
feita por Vesting (2015, P. 251) acerca das conclusfes possiveis a partir dos pontos em comum
apresentados nas perspectivas acima citadas:

Essa remissdo de questdes metodoldgicas a questbes conteudisticas torna-se
ainda mais importante quando as colisdes entre “niveis juridicos” ndo
conseguem mais pressupor uma estrutura piramidal, e.g., nos casos em que oS
tribunais (e a administracdo publica) sdo confrontados com um sistema
policéntrico desprovido de hierarquias decisérias claras, como, por exemplo,
no “triangulo” Direito constitucional-Direito europeu-Direito internacional.

Diferente perspectiva, mas ainda vinculada as mudancas no Direito Constitucional €
apresentada por Teubner. Desde a publicacdo de “Global Bukowina” (TEUBNER, 2008), em
gue retoma a discussao entre Kelsen e Eherlich, destaca que ha um deslocamento sucessivo dos

pontos de formacdo do Direito, antes atrelados aos estados nacionais (parlamentos, tribunais e
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tratados no Direito Internacional) para atores envolvidos em uma autoproducdo normativa, em
seus diferentes exemplos (lex mercatoria, FIFA, internet).

Nesse sentido, por meio de fontes autbnomas de atores privados desvinculados aos
tradicionais elementos do Estado, Teubner (2016) afirma que ndo é possivel afirmar com
veeméncia a existéncia de tradicionais Constituicdes, mas sim de diversos fragmentos
constitucionais, ou seja, de diferentes centros de producdo normativa, dotados de poder (cédigo
do Sistema da Politica) e que tomam decisdes a nivel mundial. Tal circunstancia, na perspectiva
de Teubner (2016), afeta diretamente as concep¢des tradicionais do Constitucionalismo.

A principal divergéncia de Teubner em relacdo aos autores citados anteriormente
possui como fonte sua forte influéncia no Direito Privado, ponto bem explorado por Priban
(PRIBAN, 2012). Todavia, ndo o exclui da linha de pensadores em Sociologia do
Constitucionalismo, afinal, o ponto de partida para a sua observacdo ¢ a incidéncia do fenémeno
da globalizacdo no Direito, que tem como um dos resultados a formacdo de Constituicdes
autonomas nos diferentes sistemas sociais.

Em sintese, 0s autores acima citados, a partir das diferentes concepg¢des que contrariam
a tradicional perspectiva do Direito Constitucional, representam 0s recentes estudos em
Sociologia do Constitucionalismo, tendo como base tedrica comum a Teoria dos Sistemas
Sociais de Luhmann. (2015).

4 CONSIRACOES FINAIS

Como se viu ao longo do trabalho, hd uma concepcéo tradicional de observacao do
constitucionalismo, que vincula a caracterizacdo de uma Constituicdo a existéncia de um
documento Unico, vinculado a figura do Estado nacional como produtor unico do Direito. Trata-
se de corrente surgida principalmente ap6s os eventos revolucionarios do século XVIII. Um
dos autores que bem expressa tal movimento é Carré de Malberg (1948), considerado um dos
classicos do Direito Constitucional.

Na linha historia da teoria juridica, a obra de Kelsen no século XX influenciou
fortemente as diferentes areas do Direito. A corrente kelseniana foi efetivamente a que mais
influenciou a tradicdo juridica, considerando-se o histérico debate entre normativismo
(KELSEN, 2009) e direito vivo (EHRLICH, 1962), que contrap6s elementos da analitica e da
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sociologia juridica. Isso ndo foi diferente com a Teoria Constitucional, que passou a ser
defendida como objeto de estudos por Carl Schmitt (1983).

A0 mesmo passo em que se demonstrou essa origem das concepcdes tradicionais do
constitucionalismo, o presente artigo afirmou que ha trés matrizes tedricas que sintetizam as
leituras possiveis do fenbmeno juridico: a analitica (normativismo), a hermenéutica e a
pragmaético-sistémica. (ROCHA, 2009)

A partir dessa divisdo, foi possivel concluir que ha um predominio de leituras feitas a
partir da matriz analitica, tipica do normativismo kelseniano, nas observacGes do Direito
Constitucional. (ROCHA, 2009).

Todavia, a partir das inevitaveis constatagdes dos efeitos da globalizagdo sobre o
Direito, fez-se imprescindivel que a Teoria Constitucional apresenta-se uma nova leitura do
constitucionalismo, considerando a desvinculacdo —cada vez mais aparente- entre as
ConstituicOes e os estados nacionais.

A partir dessa problematica, os estudos em Sociologia do Constitucionalismo
apresentam observacdes que partem de uma matriz pragmatico-sistémica, apta a demonstrar os
efeitos da globalizacao nas relacGes entre os sistemas da Politica e do Direito, retomando —além
da forte linha sisttmica que possuem- alguns dos pressupostos da sociologia juridica
expressados no debate de Ehrlich (1962) com Kelsen (2009).

Apresentada essa nova linha de estudos (a Sociologia das Constitui¢des), conclui-se
que é a mais apta a descrever o Constitucionalismo atualmente, mormente por ndo sonegar 0s
influxos da globalizagdo no fendmeno juridico. Ao mesmo tempo, todavia, ndo despreza as
tradicionais concepgOes do Direito Constitucional. A Sociologia das Constitui¢des, portanto,
consoante expresso no titulo do presente trabalho, propde-se a analisar o Constitucionalismo
entre 0 normativismo (matriz analitica) (ROCHA, 2009) e a teoria sistémica (matriz
pragmatico-sistémica) (ROCHA, 2009), evidenciando a complementariedade entre as referidas

perspectivas de observagdo do fendmeno constitucional.
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