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VI CONGRESSO INTERNACIONAL CONSTITUCIONALISMO E
DEMOCRACIA: O NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

ESTADO E INSTITUICAO

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, na abordagem da relacéo
entre o Estado e suas instituic¢des juridicas e sociais.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Estado. Instituicbes. América Latina. Novo Constitucionalismo Latino-
americano.
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NOVOSDIREITOSE O AMORFISMO ESTATAL: A BASE EPISTEMOLOGICA
PARA O NOVO CONSTITUCIONALISMO PLURALISTA LATINO-AMERICANO

NEW RIGHTSAND AMORPHOUS STATE: THE EPISTEMOLOGICAL BASIS
FOR THE NEW CONSTITUTIONALISM PLURALISTIC LATIN AMERICAN

Jodo Augusto Silva Salles1
Sérgio Ricardo Fernandes De Aquino 2

Resumo

Este estudo tem por objetivo demonstrar a faléncia do modelo de Estado e de Constituicéo
classico, pois estranho a realidade trazida pela Sociedade Global Pos-Moderna, utilizando-se,
para tanto, da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann como aporte teorético
epistemologico. O texto pretende apontar que os Novos Direitos, focado no Direito
Ambiental e na Sustentabilidade, como emergéncias das novas comunicacdes sociais
contemporaneas, necessitam de uma igualmente nova abordagem em nivel de teoria para sua
salutar recepcdo no Estado. Passando por uma breve definicéo de Estado e a necessidade do
deslocamento paradigmético concernente a isto, colocou-se a necessidade da adocdo de uma
teoria jus-socioldgica que seja tdo dinamica quanto € a pluralidade das variacdes da
sociedade. Tendo o solo epistemoldgico firme, caminhou-se a afirmar a ideia do Novo
Constitucionalismo L atino-Americano como ponte de transicdo entre o Sistema Juridico e o
Sistema Politico enquanto observadores das novidades trazidas pela sociedade. Tudo isso se
fez a partir do método dedutivo e da técnica da pesquisa documental e bibliografica. O
trabalho teve como objetivo mostrar que a alta carga de complexidade oriunda da Pos-
Modernidade pde a autossuficiéncia de uma teoria classica de Estado cujo norte é a atdbmica
monoprodutividade normativa atrelada ao préprio Estado em xeque, alertando sua falénciae
necessaria reestruturacéo.

Palavras-chave: Pés-modernidade, Reconfiguracéo do estado, Teoria dos sistemas
autopoiéticos, Novos direitos

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to demonstrate the failure of the State and Constitution classic model, as
foreign to reality brought by Global Postmodern Society, using, therefore, the Theory of
Autopoietic Systems designed by Niklas Luhmann as an epistemological theoretical
contribution. The text intends to indicate that the New Rights, focused on Environmental
Law and Sustainability, as emergencies of the new contemporary social communications,
require an equally new approach, in theory level, for a healthy reception in the State.
Through a brief definition of the State and the need for paradigm shift concerning to this, the

text puts the need of adopting a just-sociological theory that is as dynamic asis the plurality
1 Graduando

2 Doutor
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of variations of society. Having firm epistemological ground, this study walked to affirm the
idea of the New Latin American Constitutionalism as a transition bridge between the Legal
System and the Political System as observers of the novelties brought by the Society. All this
was made from the deductive method and the documentary and bibliographic research
technigue. The study aimed to show that the high burden of complexity from Post-Modernity
puts the self-sufficiency of a classical theory of state whose north is the atomic mono
productivity rules linked to the State itself into question, prompting its collapse and needed
restructuring.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Post-modernity, Reconfiguration of the state, Theory
of autopoietic systems, New rights
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1. Introdugéo®

O trabalho pretende opor a realidade social atual com a realidade constitucional hoje
enfrentada, contraponto pontos presentes em Teorias Classicas de Estado e de Constituicdo
com os multifacetados pontos observacionais emergentes da Pds-Modernidade. A partir da
matriz sistémica luhmanniana e de novas observagfes constitucionais contemporaneas,
pretende-se observar a diversidade emergente de diferentes povos da sociedade p6s-moderna
(e consequentemente, seu efeito juridico) e a supercomplexidade de sua interacdo com
diferentes contextos e civilizagbes. O melhor caminho que se acredita para chegar neste ponto
de observacdo é a analise de novos paradigmas juridicos, os quais se mostram melhor
adequados a rapida e complexa capacidade de mutacdo observacional da sociedade atual.
Assim, passar-se-a a investigar desde as Teorias Classicas de Estado e de Direito até chegar ao
que mais de novo se encontra em Direito, a fim de prover maior cientificidade ao discurso e
melhor capacidade critica do texto.

Para tanto, pretende-se verificar se hd como (co)responder a todos os estimulos
provocados pela sociedade global p6s-moderna, mesmo preservando (epistemologicamente)
uma Teoria de Estado e de Constituicdo que aponte a uma fonte atdbmica de sentido normativo.
Deste modo, levanta-se como hipoteses cientificamente possiveis para o questionamento dois
pontos: (i) sim, apesar de restringir territorialmente o alcance da aplicagdo do Direito, teorias
fechadas de Constituicdo e de Estado sdo capazes de refletir na pratica a complexidade social
atual e suas necessidades; e (ii) ndo, mormente em tempos pos-modernos, a centralizacdo de
producdo de sentido de norma ndo se mostra suficientemente capaz de lidar com os Novos
Direitos — emergentes de uma sociedade globalizada e hipercomplexa —, razdo por que a
atomicidade de producdo normativa, na forma de um Texto Politico, enfraquece-se quando
posta de fronte a realidade pluralista vivida hoje.

Assim, levantar-se-4 a discussdo do Tempo e do Direito, analisando a curva
historico-temporal em detrimento da propria sociedade e de diferentes Teorias de Estado e de
Constituicdo e suas premissas epistemoldgicas, em relagdo ao contexto social atual. Portanto,
analisar-se-4 0s Novos Direitos a partir de uma teoria cuja matriz epistemolégica permita
interpretar a aplicacdo da norma de forma policéntrica, estimulando a democracia
participativa para questdes locais e autorizando o dialogo transnormativo em questdes de

maior magnitude. Neste ponto, comega-se a observar a questdo da sustentabilidade, com a

! Trabalho desenvolvido a partir dos debates e atividades realizadas pelo Grupo de pesquisa “Etica, Cidadania

e Sustentabilidade” do Programa de Mestrado em Direito da Faculdade Meridional — IMED.
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ajuda da ideia do Novo Constitucionalismo Pluralista Latino-Americano, como meio a
fortificar a aplicacdo do Direito a partir de uma discussdao comunitaria, de forma a permitir
melhor correspondéncia entre o texto legal e a vida dos fatos.

Por fim, objetiva-se demonstrar que uma maturidade principioldgica leva a
ampliacdo do feixe observacional e que, com isso, possibilita traduzir diferentes formas de
aplicacdo do Direito, concretizando-o de forma mais eficaz, de acordo com 0 contexto
sociocultural observado.

O método adotado para esta pesquisa foi Dedutivo® e a técnica de pesquisa, a

Pesquisa Bibliogréfica®.

2. Do Estado Moderno ao Estado Pés-Moderno, a carga histérico temporal e seu reflexo

na Sociedade e no Direito

A figura do Estado Moderno como forma de organizacdo politica surgiu,
ocidentalmente, pela necessidade de um processo de racionalizacdo da organizacdo da
sociedade. A fé numa concepc¢do supramundana, traduzida na glorificacdo e obediéncia a um
ser superior - ainda na confusdo de Estado e igreja — perde lugar para a razéo. Na dicgéo de
Jacques Chevallier, “o principio da transcendéncia, que erigia uma instancia exterior e
superior ao corpo social como depositario de todo saber e de todo poder da lugar a um
principio de “imanéncia”, que torna os homens donos de seus proprios destinos [...]” (2009,
p.14). Desta forma, 0 que antes era pressuposto para o controle social, neste momento
historico, cai por terra.

Com a racionalidade sendo paradoxalmente o vetor e o lugar a incessantemente se
chegar, ressaltou-se, como consequéncia, o individuo racional, tendo ele, agora, forca
centripeta no enredo politico organizacional, ou seja, o sujeito racional sendo o centro de
organizacdo politica e social. Isso acentuou a ideia de a fonte de todo o poder politico residir
no proprio individuo racional. Neste ponto, tanto individualmente como coletivamente, o
individuo detém o poder.

Assim, no Estado Moderno, duas premissas acentuaram-se: a racionalidade e a
individualidade. O Estado € um adjetivo a uma consciéncia da razéo na esfera publica, com

vistas a organizar coletivamente a figura do individuo pelo individuo; o Estado é o Leviata.

Consiste em “[...] estabelecer uma formulacdo geral e, em seguida, buscar as partes do fenomeno de modo a
sustentar a formulacao geral: este ¢ o denominado Método Dedutivo”. (PASOLD, 2011, p.104).

“[...] Técnica de investigagao em livros, repertorios jurisprudéncias e coletaneas legais”. (PASOLD, 2011, p.
207).

3
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Sob este aspecto, algumas premissas institucionalmente basilares revelam-se
importantes: i) a ideia de uma ordem univoca de principios, de forma a unificar valores para a
manutencdo da identidade e da ordem publica; ii) o monopdlio da forca e do poder que,
impessoalmente, institucionalizaria no Estado, no limite de sua territorialidade, a abrangéncia
de sua soberania e dominagdo politica; e iii) a concepcdo de participacdo do individuo,
pautado na razdo, na formacdo e manutencdo do Estado, a partir da cidadania, submetendo o
sujeito cidaddo a uma Unica ordem, incompativel com outra coexistente e obrigando-o, de
outro lado, a obedecer deveres concernentes a figura do cidaddo (CHEVALLIER, 2009. p.
15). Em quatro expressdes, resume-se em: 0 povo, o poder politico, a soberania e o territorio
(GUIMARAES, 2010. p. 54).

Em sintese, com a queda do modelo feudal, que tratava da organizacdo e
concentracdo da politica no divino, abre-se espaco para o ideal do contrato social, alocando o
ser racional no centro da teoria politica. Neste periodo, portanto, desloca-se a verdade divina
para a verdade racional, apontando o Estado como 0 meio de campo estrutural na organizacéo
politico-social, cuja criacdo deriva do pacto entre homens livres e iguais, delegando a Ele
(Estado) a funcdo de assegurar a todos seus direitos e suas liberdades (LEAL, 2007. p. 08). O
Estado, aqui, ndo é mais uma ordem divina, mas sim um conjunto de ideias tratadas no
contrato social, uma comunidade, uma res publica.

Este modelo de Estado, enquanto limitado a estruturar sua existéncia, regionalmente,
serviu muito bem. Inclusive foi de grande importancia no sentido de realocar a fonte de
producdo de sentido do divido para a razdo, unificada no préprio Estado como institui¢éo
politica. Entretanto, as transformacbes e evolucBes sociais mostraram uma realidade nédo
observada antes, cuja consequéncia € um tratamento em nivel de Teoria do Estado também
diferente e ndo antes observado. Contemporaneamente, transformacdes e globalizacGes
econbmicas, politicas e cientificas, transbordam a barreira territorial do Estado, tanto politica
quanto juridica. Nesse sentido, a ideia de soberania estatal € posta em causa, pois claramente é
visto entidades paraestatais com influéncia em diversas nacdes, inclusive influenciando em
movimentos migratdrios na ideia de cidaddo cosmopolita.

Estamos, portanto, diante de um Estado que ndo pode mais gozar do adjetivo

“moderno”, entramos” observando o Estado Pés-Moderno.

* E aqui se esclarece que sem um marco temporal especifico, mas sim toma-se como ponto de partida o

préprio movimento globalizacional e transnacional. “A pos-modernidade, na acepgdo que se entende cabivel,
é o estado reflexivo da sociedade ante as suas proprias mazelas, capaz de gerar um revisionismo completo de
seu modus actuandi et faciendi, especialmente considerada na condicdo de superacdo do modelo moderno de
organizacdo da vida e da sociedade. Nem s de superagdo se entende viver a pds-modernidade, pois o0
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A percepgéo acerca da alta capacidade mutacional da sociedade atual, a partir da
ideia po6s-moderna, cuja carga de complexidade é cada vez maior e mais densa, € 0 que
impulsiona a pesquisa deste trabalho. As grandes transformacfes que os Estados passaram
durante o ultimo século colocaram em xeque a propria estrutura institucional e organizacional
do Estado e do Direito.

Portanto, para conseguir analisar essas mudangas e estar apto a dirimir suas
consequéncias, ha de se observa-las sob novas bases, dada a insuficiéncia das concepcoes
tradicionais destes institutos.

E 0 magistério de Chevallier:

Parece que as sociedades ocidentais entraram numa nova era, na qual a arquitetura social
em seu todo estd em vias de ser redefinida ao custo de fortes abalos, vinculados a perda de
referéncias, & desagregacdo dos moldes herdados do passado, ao enfraguecimento das
certezas: a sociedade “moderna” tende a dar lugar a uma nova sociedade que, ainda que se
enraize na modernidade, apresenta caracteristicas dela diversa; as mudangas que afetam o
Estado sdo apenas um dos aspectos dessa mutacdo e, enquanto tais, indissocidveis dos
movimentos radicais que agitam o social. (2009, p. 13.).

Para Hespanha (2007 p. 09), segundo as teorias classicas de Estado, o Direito era
uma criacdo do préprio Estado, como reflexo de sua soberania e expressao de sua vontade,
pois, para elas, a unica fonte de sentido politico-normativo era o proprio Estado,
centralizadamente. Esta ideia atbmica de produgdo sensivel, entretanto, sob uma perspectiva
p6s-moderna e com os efeitos da globalizacdo, ndo se sustenta.

Explica Tonet que o enfraguecimento e a fragmentacdo da centralidade produtiva do
Estado é uma consequéncia da nova rede comunicacional contemporanea, uma condicao para
existéncia do Estado como sujeito internacional e globalizado. Assim disserta:

O Estado contemporaneo estd cada vez mais inserido nos processos globais, nas redes de
comunicagdo extraestatais. Sobre esse aspecto, torna-se necessaria a manutencdo de um
sistema de abertura, capaz de assimilar os movimentos globalizantes sem reduzir a
soberania e autonomia interna. Nesse interim, existe uma crescente emergéncia de ordens
juridicas supranacionais, relativas a direitos humanos, ambientais, que criam normas que

sdo imediatamente validadas pelos Estados através de tratados, bem como dos direitos
imperativos, como o jus cogens.(2016, p. 27)

revisionismo critico importa em praticar a escavagdo dos erros do passado para a preparacdo de novas
condicBes de vida. A pds-modernidade é menos um estado de coisas, exatamente porque ela é uma condicéo
processante de um amadurecimento social, politico, econémico e cultural que havera de alargar-se por muitas
décadas até a sua consolidagdo. Ela ndo encerra a modernidade, pois, em verdade, ela inaugura sua mescla
com os restos da modernidade. Do modo como se pode compreendé-la, deixa de ser vista somente como um
conjunto de condi¢Bes ambientais, para ser vista como certa percep¢do que parte das consciéncias acerca da
auséncia de limites e de seguranca, num contexto de transformacdes, capaz de gerar uma procura (ainda ndo
exaurida) acerca de outros referenciais possiveis para a estruturacéo da vida (cognitiva, psicoldgica, afetiva,
relacional, etc.) e do projeto social (justica, economia, burocracia, emprego, producdo, trabalho, etc.)”.
(BITTAR, 2014, p. 94).
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Noutras palavras, a realidade trazida pela globalizacdo e pela Pds-Modernidade
indicam a uma crise no conceito de soberania, conforme diz Neves (2006, p. 159). Para ele, o
Estado, hoje, necessita de novas formas de observacéo.

Por mais heroico que tenha sido o modelo implementado pelas teorias classicas de
Estado Moderno, a fim de resguardar a soberania e garantir a ordem interna e externa, hoje o
Estado ndo passa de um herdi local, sendo mais um ator em &mbito internacional dentre
diversos outros que atuam neste cenédrio (CANOTILHO, 2008, p. 35).

Portanto, clara é a ideia que, hoje, modelos de Teorias de Estado fechadas ndo déo
conta da carga de complexidade trazida pela globalizacdo, cuja emergéncia de novos atores
internacionais e paraestatais demonstra que o fechamento estrutural e que a base monista de
producdo de sentidos dentro do proprio Estado é ineficaz. Neste ponto, a criacdo de redes
microssistémicas de comunicacdo, que se ndo sdo aptas a alterar um paradigma politico
internacional, o sdo em ordem comunitaria, também carece de cotejo no Estado Moderno,
pois fundado na centralidade produtiva de sentido politico. Por outro lado, constelacdes de
abrangéncia paraestatal, incutidas no mercado econémico-internacional, também merecem
espaco do Estado, que, mais uma vez, somente vai conseguir abraca-las se reconfiguradas
suas bases tedricas.

Ainda segundo Marcelo Neves (2009, p. 270), hoje existe questdes que envolvem e
atingem varios Estados — questdes transconstitucionais — cuja base de discussdao ndo pode
estar atrelada a um ordenamento juridico com base interna de um determinado Estado, o
ponto de referéncia deve ser de uma ordem juridica aberta, que aceite a ideia caleidoscopica
de observacao.

A fragmentacdo da fonte de sentido € um braco da globalizacdo e da pds-
modernidade. Hoje, a pluriculturalidade emergente das diferentes observacdes mundanas,
extra e intra-estatais, faz a ideia monista de producdo normativa e de sentido padecer. Esse
ponto é crucial no estudo; ter em mente o Estado como mentor uUnico da sociedade néo se
compatibiliza com a carga de complexidade atrelada a este momento historico temporal. As
expectativas sobre qualquer coisa, sejam normativas, sejam politicas e econdmicas, derivam
da propria sociedade, ndo do Estado, pois, sob a atual perspectiva social, Ele € um fruto da

sociedade, ndo o contrario.

3. Teoria do Estado e da Constituicdo, uma intima relacao
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A dinamicidade estatal recorrente nos Gltimos decénios, caracterizada pela alta
capacidade camalednica da sociedade mundial e local, demonstra que caminhar sob solo
baseado em fontes classicas que ignoram a transcomunicacionaliade mundial é perigoso, pois
movedico. Quer-se dizer: a hipercomplexidade social vivida hoje traz diferentes realidades,
cuja alteridade por parte do Estado exige um melhor manejo normativo. O sistema juridico, da
mesma forma, deve ser capaz de absorver essa constante mutagdo social, de modo que,
igualmente, tem de ser estruturalmente dindmico, apto a absorver os anseios derivados da
sociedade globalizada e pds-moderna.

As constituicdes, a partir de uma leitura cléssica tradicional, cuja centralidade levava
a um fechamento observacional, estavam também fechadas para 0 mundo e, neste sentido,
internacionalmente mortas. Somente com alta capacidade reflexiva uma teoria constitucional
estaria apta a enfrentar uma realidade global.

Estando clara a necessidade de uma reconfiguragdo da Teoria da Constituicdo e do
Estado, vem-se observando diversos movimentos que apoiam esta ideia. Como bom exemplo,
temos J. J. Gomes Canotilho, que reestruturou seu pensamento, percebendo, através de uma
autorreflexdo admiravel, que o modelo constitucional programatico estruturado em um de
seus maiores livros “Constitui¢io Dirigente e Vinculagio do Legislador” °, por ser
globalizadamente autista, pois toda mutacdo social pressuporia uma analise constitucional,
cuja observacdo limitar-se-ia as fronteiras territoriais e nacionais de uma constituicdo, era
insuficiente enquanto imerso numa sociedade global pés-moderna.

Para tanto, demonstrou em sua obra “‘Brancosos’ ¢ Interconstitucionalidade
Itinerario dos Discursos Sobre a Historicidade Constitucional” que:

As constituigoes dos Estados “suprenacionalizaram-se” ou “internacionalizaram-se”. Quer
isto dizer que os Estados se integraram em comunidades politicas supranacionais, ou em
sistemas politicos internacionais globalmente considerados. Os problemas do Estado e da

Constituicdo sO logrardo reconhecimento juridico e politico se integrados no direito
constitucional internacional. (2008, p. 284).

Desta maneira, o trabalho tentara expor a partir de uma teoria capaz de romper com o
antigo paradigma constitucional, os meios pelos quais se pode evoluir destas visdes classicas
de Estado. Para tanto, utilizar-se-4, como base epistemologica, a teoria dos sistemas sociais de
Niklas Luhmann.

A fim de proporcionar melhor compreensdo da teoria®, ha de se esclarecer alguns

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador. Coimbra:

Editora Coimbra, 1982.
6 E aqui ja se destaca, em respeito a coerente delimitacdo espacial deste projeto, a discussao sera branda,
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processos estruturais da ideia, sem 0s quais a leitura seria demasiado rasa, quais sejam: i) a
evolugédo sistémica, ii) a observacdo, iii) a diferenciagdo funcional, iv) a capacidade de
autorreproducéo e v) o acoplamento estrutural, conforme didaticamente bem alocou Tonet (2-
16, p. 112).

Centralmente, a teoria luhmanniana utilizou-se da ideia darwiniana de evolugéo, pois
ele evolui autonomamente, independentemente do ambiente em que se encontra. Para isso,
operativamente, deve evoluir clausurado, a fim de poder diferenciar-se de seu entorno, do
ndo-sistema, do ambiente.

A evolucdo sisttmica divide-se em trés etapas. A variacdo, a selecdo e a
estabilizagdo. A variacdo pressupde uma mudanga, uma contradi¢do; nas palavras de
Luhmann, “toda variasion se presenta, por tanto como contradiccidon, no en el sentido logico
sino en el sentido mds originario dialdgico” (2007, p. 364). A consequéncia disso ¢ a selecdo;
nela — que pode ser tanto negativa quanto positiva — se verifica a continuidade deste elemento
mudado no sistema, o alemdo ainda diz que a selecdo serve como volta ao estado de
normalidade na sociedade. Por ultimo, a estabilizacdo, que é o que acolhe ao sistema a
variacdo selecionada, mantendo dinamicidade estavel no sistema mutado (LUHMANN, 2007,
p. 304).

A observacdo é um dos alicerces da teoria. Na perspectiva do Sistema Social, toda
forma de producdo de sentido derivaria dele e estaria contida numa observacdo. No
concernente a sociedade, toda a discussdo do item anterior seria uma nova forma de
observacao social, ou seja, a globalizacdo, as novas tecnologias, e todos os Novos Direitos
decorrentes disso sdo um novo tipo de observacao antes nao feito — veja-se: o fato de num
dado momento histdrico ndo se observar algo ndo significa que aquilo ndo existia, apenas que
ndo era observado. Como dito anteriormente, os sistemas sdo operativamente fechados,
entretanto, cognitivamente, sdo abertos, e utilizam-se da observacdo para lhes dar
possibilidade de evolucdo, pois a observacdo tem como estopim processar informagdes do
ambiente. Para processar informacdes do entorno, ha de se saber o que é sistema e 0 que € nao
sistema, sabendo dos limites entre sistema e ambiente, e é por isso que o sistema deve ser
operativamente enclausurado, pois assim consegue ter uma autorreferéncia e saber que o que
esta sendo observado é externo.

Uma coisa que se deve ter em mente € que o sistema ndo é internamente acabado, ele

é paradoxalmente completo em relagdo a si, mas sempre tera a capacidade de observar e, a

agora.
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partir da observacéo evoluir, pois é dindmico. Assim, a teoria traduz a capacidade do Sistema
Social, na forma de seu Subsistema Juridico, de estar em constante observacdo de seu
entorno, dada sua dinamicidade, o que corresponde com a necessidade circular de mudancas
que a sociedade vive, dada as diferencas observagdes decorrentes da globalizacdo e da pés-
modernidade.

A diferenciacdo funcional é justamente a capacidade de diferenciar o sistema do
meio, 0 que é pressuposto para a constituicdo do proprio sistema, pois a conservacdo da
diferenca com o entorno € o que regula os limites existenciais do proprio sistema
(LUHMANN, 1998, p. 40). Neste raciocinio, o sistema existe porque é capaz de se diferenciar
de seu entorno, pois tem seu proprio modo de operagdo, através de seus proprios codigos
binarios, reflexivamente.

Para Tonet, “um sistema demonstra-se aberto ao seu meio envolvente quanto mais
suscetivel a manutencdo de seu fechamento ele for. Quanto mais fechado for o sistema, mais
autorreferencialidade ele tera [...] o proprio conceito de sistema adquire um duplo caréater,
identificador e diferenciador ao mesmo tempo” (2016, p. 122), o que se encaixa bem ao
pensamento de Raffacle De Giorgi, segundo qual “los sistemas funcionales son iguale en su
desigualdade” (apud TONET, 2016. p. 97).

A autopoiese, por sua vez, pode ser entendida didaticamente como um resultado dos
trés primeiros esquemas dos sistemas luhmannianos antes explicados (evolucdo sistémica,
observacao e diferenciacdo funcional), mas deve ficar claro que isso serve de mera explicacao
didatica, pois todos os pontos elucidados coexistem numa sé movimentagdo sistémica; pois
sdo interdependentes. Noutras palavras, a partir da observagdo do entorno, que pressupde uma
clausura operativa e abertura cognitiva do sistema, como fim de estabelecer o limite entre
sistema e ambiente pela diferenciacdo funcional, sempre reflexiva, o sistema € capaz de
internamente sofrer variacdo que, se selecionada positivamente na forma de seus codigos
binarios sistema/ndo-sistema, ira comunicar com o proprio sistema, reproduzindo-se a partir
de suas proprias estruturas, galgado na observacdo do entorno, mas sem ter com ele
diretamente comunicado, apenas observado. Assim, estando o sistema apto a autorreproduzir-
se com base em suas proprias estruturas, autonomamente, ele é autopoiético.

Esta reflexdo continua reproduzida no interior do sistema é o que lhe torna vivo e, a
partir da selecdo do objeto observado, conforme seu codigo binario (que no sistema juridico
pode ser visto como direito/ndo-direito), desde que enclausurado operativamente, outorga-lhe
alta capacidade dindmica e estavel — dinamica porque capaz de evoluir sistemicamente e

estavel, pois estruturalmente enrijece suas bases, pois se reproduz a partir de si mesmo.
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Assim, ndo é autista em relagdo ao entorno, pois € um sistema cognitivamente aberto a
diferentes observacfes — que na sociedade atual sdo cada vez mais emergentes — e, neste
sentido, a teoria, sendo dindmica e estando em constante observacédo e, desde que variado e
selecionado positivamente o objeto observado, estd também em constante evolucdo em
relacdo ao entorno, e é capaz de responder as diferentes e hipercomplexas mutacoes de outros
subsistemas sociais’ (questées como globalizac&o, economia, politica e sustentabilidade, todas
emergentes da pds-modernidade).

O acoplamento estrutural € o objeto a abastecer de forma permanente o sistema. Um
sistema operativamente fechado, mas cognitivamente aberto é capaz de observar e,
selecionada a variacdo, reproduzir-se, estabilizando-se novamente, mas a observacédo € a visao
de um sistema a uma irritacdo externa. Essa irritacdo do entorno que pode ser entendida como
acoplamento de estruturas sistémicas; serve como ponte de transicdo entre um sistema e outro,
0 que possibilita a um sistema observar o outro.

No caso do direito e da politica, a ponte de transicdo entre esses sistemas
(acoplamento estrutural) € a Constituicdo. Ou seja, um depende do outro para evoluir,
nalgumas situacdes, mas € a partir da Constituicdo que conseguem observar um ao outro,
mantendo sua unidade autbnoma e autorreflexiva. Assim, um sistema somente observa um
objeto gracas a uma irritagdo do entorno, que pode ser entendida como o acoplamento
estrutural.

Sendo compreendida a base epistemoldgica que auxilia o trabalho, sua aplicacdo no
Direito e na delimitacdo temética do estudo é o proximo desafio. Para tanto, buscou-se
observar o Transconstitucionalismo, ideia elaborada por Marcelo Neves® a fim de conseguir
estabelecer uma coerente conversa entre diferentes ordens juridicas na sociedade.

A diversidade e autorreferéncia de cada subsistema social permitem uma ideia de
pluralidade infinita de sistemas. Dada a emergéncia de Novos Direitos como sistemas
observantes e irritadamente observaveis, principalmente pelo sistema juridico, o centralismo
de producdo normativa e de sentidos que outrora vigorou hoje ndo funciona mais, devido a
diversidade multicéntrica de observadores e irritagbes observaveis. Perdendo a
monoprodutividade normativa centralizada no Estado e na Constituicdo estatal, emergem
novas teias comunicativas que, devido a sua alta carga de complexidade, funcionam em rede.

Desta maneira, a cooperatividade toma vulto na sociedade de hoje. Assim, sabendo

da existéncia de ordens intraestatais de comunicagdo, além das internacionais, transnacionais

Que também podem ser considerados como entorno/ambiente em relagao ao sistema observador.
NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009.
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e nacionais, um manejo para o Estado e o Direito se adequarem a isto é necessario. E isso que
o transconstitucionalismo pretende fazer.

Novos problemas e Novos Direitos implicam num novo tipo de dialogo
constitucional, cuja alternativa é justamente o dialogo transconstitucional. Segundo o autor,
ndo se trata de uma unicidade global constitucional, mas de “estruturar respostas adequadas
aos problemas constitucionais que emergem fragmentariamente no contexto da sociedade
mundial hodierna” (NEVES, 2009, p. 122), ou seja, ndo hd como, sistemicamente, o objeto
observador integrar ao sistema, mas sim a observacdo gerar variacdo que, selecionada,
autorreproduzira o objeto observado, respeitando o fechamento estrutural, pois na fase de
selecdo se utilizara, para a aceitacdo do objeto observado, de codigos binarios intrinsecos aos
sistema, pois ha de sempre se ter em mente a diferenciacdo funcional, sob pena de corromper
0 sistema.

Os ordenamentos juridicos locais ou internacionais ndo conseguem, sob seus limites
e alheios aos outros, atender as demandas sociais emergentes da globalizagdo (que aqui séo
entorno e irritacdes) sem a elas observar e sem ser capaz de, cognitivamente, ser dinamico.
Por isso a justificativa da utilizacdo da Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann

se sustenta.

4. Crise Ambiental e Novos Direitos e a maturidade do Estado para enfrenta-los

O debate sobre o meio ambiente é recorrente nos Gltimos anos, assim como 0s
diversos novos direitos provenientes da globalizacdo e da inovacdo tecnolégica e evolucao
cientifica e industrial. O trabalho, neste momento, porém, ird inclinar-se a tentar discutir
apenas um destes problemas: a crise ambiental®, que ndo deixa de ser um produto das demais
emergéncias citadas.

A agenda politica mundial, ja sob uma perspectiva de rede de decisdes, a partir da
Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU), que é um 0Orgéo paraestatal, comecou a dar valor ao
discurso ambiental a partir de sua Conferéncia Sobre o Meio Ambiente Humano em
Estocolmo, ainda em 1972. Naquele encontro deixou-se claro a facticidade da crise ambiental
que poderia existir em tempos vindouros, gracas ao modo como a sociedade enfrentava

questdes como a evolucgédo cientifica desenfreada e a busca pelo crescimento industrial a

o E de se ressaltar que a reducdo da tematica abordada ndo vai no sentido de ignorar o restante das

probleméticas existentes na sociedade pdés-moderna, mas sim serve como redutor da complexidade da
observacdo da sociedade a um determinado ponto de observacdo e momento histérico temporal.
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qualquer custo, por exemplo.

Durante este mesmo contexto temporal, havia uma classificacdo econémico-politico
mundial, a qual adjetivava de diversas formas os paises no mundo. De um lado, os paises
desenvolvidos (que eram a minoria), constituidos por aqueles cujo desenvolvimento
econdmico, cientifico e industrial sobrepunham os demais. De outro, os subdesenvolvidos ou
em desenvolvimento, com caracteristicas antagbnicas aquelas. A ideia de primeiro, segundo e
terceiro mundo também seguia esta mesma logica, estando os paises de segundo mundo num
limbo desenvolvimentista, cuja caracteristica principal, além de ndo poder ser comparado com
os desenvolvidos por insuficiéncia de recursos em geral, nem aos subdesenvolvidos, por
motivo contrario, era de comporem o regime comunista liderado pela Unido Soviética. A
divisdo “paises do Norte” ¢ “paises do Sul” também seguia a mesma ldgica, assim como
paises de centro e periferia, sendo os de centro e norte comparados aos desenvolvidos e 0
restante aos subdesenvolvidos ou em desenvolvimento.

Essas classificacfes, herdadas do periodo da guerra fria, de pronto, ndo parecem de
muita valia, mas servem como referéncia a compreender a relacdo assimétrica de poder no
mundo. Isso, neste estudo, auxilia o entendimento de que, de um lado, um grupo de paises —
0s desenvolvidos — lidaram com aspectos da globalizacdo visando, acima de tudo, a
manutencdo de seu impeério econdmico e dominio cientifico e tecnoldgico. Por outro prisma,
o0s paises em desenvolvimento que, ainda que tardiamente quando comparado com aqueles
que detinham (e ainda detém) o poder econémico, cientifico e industrial, talvez por sequer
almejarem chegar ao topo internacional nestes pontos, relacionaram-se de forma diferente
com a realidade pdés-moderna. A discussdo da questdo ambiental no mundo também teve
dicotomias em relacdo aos dois polos. Enquanto o primeiro grupo tentou condicionar a
guestdo ambiental a manutencdo de seu poderio econdmico, 0 segundo contra-argumentou
sob uma perspectiva mais humana e social.

Conforme Saavareda (2014, p. 137), “os latino-americanos comegaram a construir
todo um pensamento ambiental préprio que se constituiu em um enorme aporte ao debate
ambiental global”, o que evidencia a multifacetagem derivada da globalizagdo na sociedade
atual e corrobora o pensamento de que uma teoria cuja matriz sensitiva € centralizada no
Estado, no limite de suas fronteiras, € incoerente neste panorama.

A inovacgdo do pensamento latino-americano para estes novos empasses &, em linhas
gerais, a fortificagdo da democracia participativa, e ndo s representativa, incentivando a
discussdo comunitaria para uma melhor e mais eficaz conscientiza¢do da sociedade sobre o

problema ambiental, principalmente com vistas a respeitar as relagdes nada lineares da
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sociedade atual e sua heterogeneidade cultural.

Estas inovacOes foram constitucionalmente positivadas a partir da reconstrugdo das
constituicbes colombiana, venezuelana, boliviana e equatoriana. A previsdo normativa e
aplicacdo pratico-constitucional dos direitos indigenas e o respeito a sua visdao, como reforco
de um Estado Plurinacional é um exemplo disso; o respeito a cosmoviso indigena. E possivel
dizer que:

Essas Cartas sdo frutos e concretizagdes dos avangos da “epistemologia do Sul”, que pode
ser entendida, metaforicamente como um campo epistémico que procura reparar danos
causados pelo capitalismo e pela sua forma colonial de saber. [...] Neste sentido, indigenas
e campesinos tiveram um papel fundamental nas conquistas constitucionais desses paises e

foram os principais atores das lutas sociais contra as formas de desenvolvimento que ndo
respeitavam a Pachamama e a cosmovisdo indigena. (BRANDAO, 2015, p. 141).

Esse novo tipo de observacdo intraestatal e nova fonte de direito, enraizada na
prépria sociedade, € mais uma prova de que o deslocamento orbital da fonte de sentido
normativo, do Estado/Constituicdo fechada, para a propria sociedade, é o caminho a ser
trilhado como melhor meio a se chegar a capacidade de atender a dinamicidade da sociedade.
Isso, destarte, pressupde a mitigacdo da soberania do Estado, como ja frisado.

A recepcdo da plurinacionalidade pelo Estado é a condicdo para melhor atender as
complexidades sociais e, do mesmo modo, possibilidade de se ter novas visdes sobre
determinados assuntos, capazes de resolvé-los de forma antes nunca imaginada. E o
magistério de Acosta (2013, p. 114):

La plurinacionalidad, entonces, en tanto nueva concepcién de organizacion de la sociedad,
rescata la pluridad de visiones étnicas y culturales para repensar el Estado. Cuentan, para
mencionar apenas un par de puntos de referencia, los derechos colectivos y no solo los
derechos individuales. lgualmente interesa una nueva forma de relacionarse con la
naturaleza, que abriria la puerta a una ciudadania ambiental o ecologica [...].

Desta forma, se justifica a reformulacdo de uma teoria de direito que seja apta a
receber os impulsos vindos da sociedade e respondé-los de forma igualmente dinamica, o que

valida o discurso trazido neste estudo.

5. Conclusao

A dinamicidade social e a alta carga de complexidade que se percebe da observagéo
da sociedade, gragcas a fenbmenos como a globalizacdo, inovagdo tecnoldgica, evolucao
cientifica, etc., decorrentes da pos-modernidade, acaba por fazer emergir Novos Direitos, 0s
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quais ndo eram observados em outros contextos historico-temporais.

A ideia de que o Direito curva-se ao Tempo que 0 envolve e a constante mutacéo
decorrente da inevitavel passagem do tempo, instiga a pesquisar como se recepciona, no plano
juridico, a esses novos fenémenos.

Instiga pesquisar, assim, cada vez mais, qual seria a possivel solucdo para a alta
capacidade mutacional e alta dinamicidade da sociedade e como essa incessavel inovagéo de
observacdes seria recepcionada pelo Direto.

Com base nisso, pensou-se em deixar clara a situacdo do Estado e do Direito na pos-
modernidade e as perspectivas para uma reconfiguracdo das Teorias de Estado e de Direito
dentro deste novo paradigma espago-temporal. Portanto, a primeira parte do trabalho
destinou-se a demonstrar que uma Teoria de Estado classica, cuja matriz epistemoldgica
indica a uma formula atdmica e estatica de producdo de sentido normativo, na forma de uma
Carta Politica limitada espaco-temporalmente a data de sua promulgac&o, torna-se insuficiente
na atual conjectura social.

Desta forma, apontou-se como possivel teoria a ser capaz de recepcionar 0S
diferentes tipos de observacbes da sociedade a teoria dos sistemas autopoiéticos de Niklas
Luhmann. Neste mesmo sentido, reforgou-se a ideia do transconstitucionalismo, cuja matriz
epistemoldgica é também sistémica, mas sob a observacdo de Marcelo Neves. Essa ideia de
uma rede internacionalmente integrada, sem elevar o topo da piramide kelseniana para um
nivel global, mas sim oportunizar um dialogo policontextural e multicéntrico sem uma
necessaria hierarquia, pois a horizontalidade da comunicacdo juridica é o forte da teoria,
possibilita analisar a ideia do novo constitucionalismo latino-americano de forma
teoricamente mais familiar.

Depois de mostrar a alta capacidade mutacional e dindmica da sociedade e da
necessidade de uma reformulacdo das teorias de Estado e de Constituicdo, inclinou-se a
demonstrar a reacdo latino-americana aos Novos Direitos emergentes da sociedade global
pos-moderna, observando a fortificacdo da democracia participativa em detrimento da
democracia representativa e a acentuagdo da cosmovisdo indigena em relacdo a natureza
como meio de debater com a questdo ambiental. E neste ponto que se afunila a tematica
estudada. O didlogo da sustentabilidade e sua efetiva concretizagdo no e com o mundo. A
natureza como sujeito de direitos e como tratar isso.

Portanto, das hipoteses levantadas inicialmente, a escolha mais acertada é a
afirmacdo da segunda, excluindo, na mesma conclusdo, a primeira hipétese. Veja-se: o

deslocamento do eixo paradoxal que, neste contexto, retira a atomicidade de sentido
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normativo da centralidade estatal para a dinamicidade da sociedade ja faz crer que teorias
fechadas de Estado e de Constituicdo padecem quando confrontadas com a realidade social
global pds-moderna, na forma dos Novos Direitos, dentre os quais, limitando-se a tematica
deste estudo, o Direito Ambiental e a Sustentabilidade, pois limitam a interpretacdo do Direito
a um texto politico de um Unico e autista Estado. A fragmentagdo policontextural e
policéntrica dos sentidos como uma consequéncia da po6s-modernidade de uma sociedade hoje
sem forma proépria (e talvez, assim, liquida), reforca a ideia da necessidade de uma recepcéo
igualmente dinamica e multifacetada, o0 que ndo existe se fundada numa teoria estado-
constitucional cléssica.

Ora, se ha novos Direitos, hé de se ter novas formas de operacionaliza-los e observa-
los na sociedade. Assim, redes microssistémicas de comunicagao se legitimam, e é aqui que o
Novo Constitucionalismo Latino-Americano ganha espaco, reforcando a democratizacdo da
Constituicdo e da Politica, a partir de didlogos comunitarios recepcionados
epistemologicamente pela reformulagéo do constitucionalismo proposto neste estudo.
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