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XXXII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO PAULO - SP
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

Direitos e Garantias Fundamentais |1

E com grande satisfagio que apresentamos a produciio académica debatida no Grupo de
Trabalho de Direitos e Garantias Fundamentais, no ambito do XXXI1 Congresso Nacional do
CONPEDI. A presente coleténea reflete a vitalidade da pesquisa juridica brasileira, reunindo
investigacOes que ndo apenas reafirmam a centralidade da dogmatica constitucional, mas que,
sobretudo, enfrentam as tensdes contemporaneas de uma sociedade em rede e em constante
transformacéo.

A pauta dos trabalhos apresentados revela a preocupagdo dos pesquisadores com 0s novos
contornos da esfera publica digital. O GT aprofundou-se no que se denominou vetor juridico
da infodemia, dissecando a coliséo entre liberdade de comunicagdo e desinformagdo. A

judicializacdo do conflito entre fake news e liberdade de expressio, a responsabilidade digital
frente ao discurso de édio e os limites do humor — exemplificados no debate sobre o caso
Léo Lins — demonstram a urgéncia de balizas hermenéuticas para o ambiente virtual. Neste
eixo, destacam-se ainda as andlises sobre a aplicacdo da L GPD, a interface entre Inteligéncia
Artificial e a protegcdo de criancgas e adolescentes, e as inovadoras propostas de um direito a
vida anal 6gica e a desconexao sob uma perspectiva garantista.

N&o obstante o foco tecnologico, o Grupo de Trabalho manteve firme o olhar sobre a
materialidade da vida e ajustica social. Foram intensos os debates acerca da fungdo social da
propriedade, da usucapido e do direito a moradia adequada sob o paradigma do PIDESC.
Questdes sensiveis como a relativizagdo da impenhorabilidade do sal&rio, a mitigagdo do
minimo existencial e a proporcionalidade nas sancBes politicas tributérias (IPTU)
evidenciaram a busca por um equilibrio entre a eficacia econémica e a dignidade humana.

A protecdo de grupos vulnerabilizados ocupou lugar de destaque. As pesquisas trouxeram a
luz avioléncia estrutural contraa mulher e aluta pela autonomia privada feminina— sgjaem
interpretagdes dworkinianas, seja na contestagdo de barreiras em concursos militares. No
espectro da infancia e juventude, os artigos transitaram da evolucdo das politicas de
acolhimento as inovagOes legislativas recentes. O GT também acolheu criticas contundentes
sobre a exclusdo social, abordando desde a inclusdo de pessoas com sofrimento mental até a
supressdo de direitos no sistema prisional e o "estado de coisas' da dignidade encarcerada.



Por fim, a densidade tedrica do evento se revelou nas discussdes bioéticas e de filosofia do
direito. O direito a morte digna, a recusa terapéutica e a governanca medica foram analisados
par e passo com reflexdes sobre a biopolitica e a "vida nua'. A teoria constitucional foi
revisitada através das lentes de Gunther Teubner e Thomas Vesting, discutindo a
fragmentag&o constitucional e o Estado em rede, bem como o debate sobre o direito ao
esquecimento nareformacivilista.

Os textos aqui reunidos séo o resultado de um didlogo proficuo e rigoroso. Convidamos a
comunidade académica a debrucar-se sobre estas péginas, que representam um retrato fiel e
desafiador do estado da arte da pesguisa em Direitos Fundamentais no Brasil.

S8o Paulo, primavera de 2025.

Prof. Dr. Fernando de Brito Alves - UENP

Profa. Dra. Viviane Grass - UNIFACVEST

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado - UENP

Profa. Dra. Bruna Azzari Puga - UPM



DA FRAGMNENTAQAO CONSTITUCIONAL AO ESTADO EM REDE: AS
CONSTITUICOESNA PERSPECTIVA DE GUNTHER TEUBNER E THOMAS
VESTING

FROM CONSTITUTIONAL FRAGMENTATION TO THE NETWORK STATE:
CONSTITUTIONSFROM THE PERSPECTIVE OF GUNTHER TEUBNER AND
THOMASVESTING

Bernardo Leandro Carvalho Costa 1
L eonel Severo Rocha 2
Hermes Teseu Bispo Freire Junior 3

Resumo

O presente trabalho tem como objetivos apresentar a concepcdo de fragmentacéo

constitucional de Gunther Teubner, destacando-se um percurso que parte desde suas
influéncias para a elaboracdo de sua teoria, chegando as definicdes e aplicacdes préticas; e a
perspectiva de Estado em Rede, de Thomas Vesting, dando-se énfase ao desdobramento
desse conceito, que chega até a perspectiva de observacéo de uma Constituicdo em Rede,
sobretudo no &mbito do que denomina de organizacdes espontaneas. Para tal, far-se-a uma
passagem pelo percurso tedrico e pratico dos referidos autores, em diferentes itens do artigo.
A metodologia aplicada serd a pragmético -sistémica. Como técnica de procedimento, sera
utilizada a técnica de pesquisa de documentacdo indireta, com revisdo de bibliografia
nacional e estrangeira. Em consideracoes finais, as teorias apresentadas ao longo do artigo
serdo relacionadas e apontadas como alternativas as tradicionais observacdes sobre o Direito
Constitucional, insuficiente para as observagdes e resoluces de problemas juridicos de
natureza global, sobretudo no tocante a auséncia de manifestacéo dos direitos fundamentais
em ambientes privados.

Palavras-chave: Fragmentac&o constitucional, Estado em rede, Pragmatico-sistémica,
Constituicdo, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to present Guinther Teubner's conception of constitutional fragmentation,
highlighting a journey from its influences to the development of his theory, leading to
definitions and practical applications; and Thomas Vesting's perspective of the Networked
State, emphasizing the unfolding of this concept, which leads to the perspective of observing

1 Doutor em Direito Publico (Unisinos e Paris 1 Panthéon-Sorbonne). Professor do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito (Mestrado e Doutorado) da UFMT. Lider do Grupo de Pesquisa SINAPSE (CNPq). E-mail:
bernardo.costa@ufmt.br

2 Doutor (EHESS Paris). Professor do Programa de Pés-Graduagéo em Direito da Unisinos e da URI. Lider do
Grupo de Pesquisa Teoriado Direito (CNPq). E-mail: @unisinos.br

3 Mestrando em Direito pela UFMT. Membro do Grupo de Pesquisa SINAPSE (CNPg).
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a Networked Constitution, especially within the context of what he calls spontaneous
organizations. To this end, areview of the theoretical and practical journeys of these authors
will be carried out in different sections of the article. The methodology applied will be
pragmatic-systemic. The procedura technique will be indirect documentation research, with
a review of national and international bibliography. In concluding remarks, the theories
presented throughout the article will be related and highlighted as alternatives to traditional
observations on Constitutional Law, which are insufficient for observing and resolving legal
problems of a global nature, especially regarding the lack of expression of fundamental rights
in private settings.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitutional fragmentation, Network state,
Pragmatic-systemic, Constitution, Fundamental rights
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INTRODUCAO

O presente artigo tem como temas centrais as observagdes socioldgico-sistémicas do
fendmeno constitucional.

Partindo-se da problematica de que as tradicionais observagdes sobre o
constitucionalismo sdo insuficientes para a observacdo e o enfrentamento dos novos
problemas constitucionais, apresentam-se as contemporaneas observagdes de Giinther
Teubner e de Thomas Vesting.

Em um primeiro momento, trabalha-se a concepcao de fragmentacdo constitucional de
Teubner, destacando-se um percurso que parte desde suas influéncias para a elaboragao de sua
teoria, chegando as defini¢des e aplicagdes praticas.

O segundo momento do texto segue a mesma linha contemporanea a sociologica,
apresentando a perspectiva de Estado em Rede, de Thomas Vesting, dando-se énfase ao
desdobramento desse conceito, que chega até a perspectiva de observacdo de uma
Constituicao em Rede, sobretudo no ambito do que denomina de organizagdes espontaneas.

Como objetivos do presente estudo, pretende-se apresentar referidas teorias como
imprescindiveis para a observacdo da Constituicio em um ambiente de fragmentacao
constitucional na globalizagdo, bem como no contexto de novos atores sociais caracterizados
como “quase sujeitos”, que atuam na concretizagdo de expectativas sociais algonormativas.

Justifica-se a pesquisa pela atualidade do tema, bem como pela necessidade de
enfrentamento das novas realidades socioldgico-constitucionais.

A metodologia aplicada ¢ a pragmatico-sistémica. Como método de procedimento
utilizar-se-4 a técnica de pesquisa de documentacdo indireta, com revisdo de bibliografia
nacional em estrangeira.

Em aportes finais, buscando-se uma resposta ao problema levantado, serdo retomados
os pontos elencados na presente introdugdo, fornecendo elementos para a concepgao do que se

denomina de Constitucionalismo Intersistémico.

1. GUNTHER TEUBNER E A FRAGMENTACAO CONSTITUCIONAL

No contexto historico do império Austro-Hungaro, diferentes nacionalidades

conviviam, cada qual com seu tipo especifico de regulagdo. Seus modelos de organizacao
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social eram independentes da existéncia de uma Constituigdo como documento Unico a
regular as relacdes de poder no territério. Nesse império, em que Bucovina era uma das
provincias, Erlich (1962) viveu.

Observando a manifestagdo autonoma do Direito na sociedade, independente de
legislagdo e manifestacdes judiciais, Erlich desenvolveu sua concepcdo de pluralismo
constitucional. Centrado principalmente na Economia, descreve as relagdes horizontais entre
o Direito e outras esferas sociais, a exemplo do campo econdmico. Afirmava que, assim como
o Direito, outros setores da sociedade também estdo observando os fendomenos juridicos. Ha,
portanto, diferentes pontos de observacao sobre os mesmos fatos sociais.

A partir dessa concepgdo, Febbrajo (2016, p.44-58) elaborou a distingdo entre
Constituicao formal, aquela considerada um documento unico vinculado ao Estado, que pouca
relevancia possuia na organizacdo social de Bucovina, e Constituicdo material, que convivia
de modo auténomo por meio da manifestagcdo de associa¢des sociais independentes. De Erlich
a Luhmann, alids, h4 um paralelo relevante na sociologia juridica observada por Febbajo.

Tal concepgao, do mesmo modo, influenciou fortemente a concepgao de Teubner, que
parte das afirmacdes de Erlich para descrever um processo de Bucovina Global. Assim como
as diferentes nacionalidades mantinham estruturagdes sociais proprias independentes de uma
Constituicdo formal no império Austro-hingaro, atualmente os regimes privados tém
assumido autonomia no tratamento de questdes de natureza constitucional.

Nesse sentido, constituindo-se com uma “[...] autonomia relativa” diante do Estado-nagéo,
bem como diante da politica internacional, setores distintos da sociedade mundial que produzem a
partir de si mesmos ordenamentos juridicos globais sui generis.” (Teubner, 2003, p. 10).

Em Teoria dos Sistemas Sociais, como observado acima, concebe-se a sociedade
mundial formada por diversos sistemas autonomos (autopoiéticos), cada qual operando por
meio de uma comunicagado especifica.

Exemplificando a questdo acima mencionada, pode-se afirmar que o Sistema da
Economia, por meio do codigo bindrio lucro/ndao lucro e do meio de comunicacdo
simbolicamente generalizado “dinheiro” possui facil disseminagdo em um ambiente global,
com o apoio de importantes organizacdes, a exemplo da Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), possuindo efetividade nas diferentes ramificagdes territoriais da sociedade mundial.

O Sistema da Politica, por sua vez, a partir da distingdo governo/oposicao ¢ do meio
de comunicacdo simbolicamente generalizado “poder” possui certa limitagdo para atuar nesse
ambiente globalizado, na medida em que parte de sua operagdo ¢ conectada com estruturas

internas aos Estados nacionais (Parlamento e o proprio Estado).
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Em uma concepgao classica de Sistema do Direito, ha uma ponte de ligacao entre esse
sistema e o Sistema da Politica (a Constituicdo). Como colocado no item anterior, essa
articulacao constitucional tende cada vez mais a articulagdes entre diferentes niveis
jurisdicionais, a exemplo das Constituigdes Transnacionais e do Transconstitucionalismo.

Todavia, ainda nesses didlogos institucionais, hd a presenca de organizacdes
tradicionais desses sistemas (Tribunal e Estado). Trata-se, portanto, de uma operagdo dos
sistemas do Direito e¢ da Politica realizada em diferentes niveis territoriais, mas ainda
articulado no interior desses sistemas.

A forte globalizagdo econdmica nos apresente situagdes em que o Sistema da
Economia ¢ tao forte que passa a constitucionalizar determinadas situagdes por meio de sua
propria autonomia. No ambiente globalizado, diversas situagdes que lhe sdo proprias sdo
autorreguladas pelo Sistema da Economia.

Nao s6 o Sistema da Economia, mas também outros tém produzido fragmentos
constitucionais proprios. Essa questao tem colocado a prova a tradicional hierarquia existente
em relagdo ao Direito Internacional, avangando ainda mais em relagdo ao topico referente ao
dialogo entre tribunais de diferentes niveis, formando a concepcao de Estado em Rede, a ser
explorada no préximo topico.

Na doutrina de Kelsen (2015) da-se forte énfase a ideia de sancdo como conceito
imprescindivel da estatica juridica, incluindo fortes criticas ao Direito Internacional, cuja
Unica “sancdo” possivel seria a guerra. Nessa caracterizagdo, a perspectiva kelseniana
menciona a concep¢do de fragmento, caracterizada pela norma que ndo possui sangao.
(Kelsen, 2003). Em moldes tradicionais, a norma derivaria de um processo legislativo
realizado no ambito do Sistema da Politica ou mediante decisdes oriundas da organizag¢ao do
Sistema do Direito (Tribunal).

Na medida em que o Sistema da Politica possui o condao de vincular coletivamente a
sociedade, as decisOes oriundas do Tribunal, 6rgdo considerado o centro do Sistema do
Direito, podem ser executadas no ambito de atuacdo desse sistema por meio do codigo
simbolicamente generalizado da politica. (Luhamnn, 2016, p. 397). Trata-se, o “poder”, da
capacidade de limitar as possibilidades de escolha do outro em um ambiente de comunicagao.
(Luhmann, 1992).

Hé de se observar que as normas que ndo estdo conectadas a esta dindmica possuem
dificuldade no ambito da execuc¢do, uma vez que ndo tém a disposicdo os mecanismos do
Sistema da Politica, com toda a estrutura que o Estado lhe garante (for¢a policial, por

exemplo) para limitar as possibilidades de escolha daquele que ndo observa o disposto na
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estrutura juridica. O exemplo de Kelsen (2003) nessa questdo ¢ o do Direito Internacional,
cujas pretensdes possuem meros fragmentos de norma. Essa nomenclatura ¢ utilizada
atualmente para explicar a dindmica de autonomia dos regimes privados.

Em paralelo, utilizando-se a metafora do surgimento de ‘“normas sem san¢do”, mas
com forte autonomia, muito calcado na concep¢do de autopoiese, Teubner denomina esse
processo de fragmentagdo constitucional. (Costa; Rocha, 2018).

Uma vez que os sistemas sociais tendem a autonomia no ambiente da sociedade
mundial, a autopoiese do Sistema da Economia passa a utilizar-se dessa questdo para a
elaboracdo de regimes juridicos proprios.

O cdédigo direito/ndo direito ¢ observado pelos atores econdmicos a partir do que as
disposi¢des do Sistema da Economia colocam e ndo mais das regulacdes oriundas do Estado.
Aos poucos, o eixo de formagao do Direito se desloca, em termos sistémicos, da estrutura
centralizada do Estado, para a periferia transnacional, representada majoritariamente por
atores privados.

Nesse sentido, o Sistema da Politica perde a centralidade antes exercida no contexto da
sociedade mundial. As comunicag¢des juridicas, por outro lado, passam a serem observadas
ndo mais com base na organizagdo de seu centro (o Tribunal), mas por meio de disposigdes
oriundas também dos regimes privados. (Teubner, 2016, p. 107-108).

Essa nova questdo veio a tona por meio de casos no cenario internacional, a exemplo
da violagdo de direitos humanos por empresas multinacionais, de decisdes controversas da
Organizacdo Mundial do Comércio, discussdes sobre liberdade de expressao e sua limitacdo
no ambiente da internet, bem como corrupg¢ao nos sistemas da Medicina e da Ciéncia.

Tais questdes sdo de natureza transnacional, na medida em que atingem diretamente
toda a sociedade mundial. No caso da evolucdo das Constituigdes Transnacionais ¢ do
Transconstitucionalismo, as propostas foram construidas no interior de organizacdes
tradicionais (Estado e Tribunal). Os problemas aqui colocados, todavia, sao desenvolvidos no
contexto privado das organizacdes. Essa ¢ a nova questdo constitucional. (Teubner, 2016, p.
24).

A esse fendmeno ja se denominou de constitucionalismo social (Rocha; Costa, 2018),
na medida em que se desenvolve por meio de sistemas que estdo no entorno da Politica e do
Direito; e, na perspectiva ora abordada, trata-se de um dos pressupostos para a observagao do
que denominamos de Constitucionalismo Intersistémico. (Rocha; Costa, 2023).

O Sistema da Economia, com sua tendéncia expansionista, tem ganhado destaque

nesse processo de autonomia dos regimes privados. (Teubner, 2024, p. 3-29).
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O importante papel de Teubner nessa constatagdo ¢ realizado em uma sequéncia de
trabalhos acerca da autopoiese do Sistema do Direito-agora expressada nos regimes privados-
e do ambiente pluralista existente na sociedade. Retomando alguns dos pontos do direito vivo
de Erlich (1962), descreve com autonomia o ambiente de fragmentagao constitucional.

Em relacdo a constatacdo da manifestacdo autonoma do constitucionalismo para além
da estrutura estatal, Sciulli (1992) foi quem elaborou o conceito de constitucionalismo social.
O autor, que influencia diretamente a obra de Teubner, constatou a producao de normas nas
formagdes colegiadas vinculadas a organizagdes e profissdes. Segundo ele, a
constitucionalizagdo nesses ambientes contribuiu para combater o autoritarismo no passado.

De modo andlogo, em um ambiente social globalizado, ndo s6 as constitui¢des
oriundas de uma limita¢do juridica ao Sistema da Politica possuem pretensdo de validade, mas
atualmente também hé fragmentos constitucionais resultantes de outros sistemas sociais, a
exemplo de constituigdes da Economia, da Satude, da Ciéncia, da Religido. Sdo sistemas que
naturalmente operam fora de uma vinculago territorial e que, por isso mesmo, acabam tendo
facilidade em termos de observancia.

Exemplos de emancipagdo constitucional estdo na Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC), cujas recomendagdes, principios e hierarquia normativa sdo seguidos indistintamente
ao longo da sociedade global, com fortes consequéncias para os atores que nao as seguem.

Com posi¢ao semelhante, destaca-se a fun¢ao (jurisdicional?) do Internet Corporation
for Assigned Names and Numbers (ICANN) na resolugdo, por meio de seus panelistas, na
resolucdo de conflitos envolvendo manifestagdes na internet. Muitas vezes, principalmente
nos debates acerca de liberdade de expressdo e censura, ha consideracdes acerca de possiveis
direitos fundamentais da internet.

Importante perceber que nos dois exemplos citados acima ha a selecdo de uma
comunicac¢do especifica do Sistema do Direito (direito/ ndo direito) realizada ndo mais pelo
Sistema da Politica ou do Direito em sua perspectiva tradicional, vinculado ao Estado. Nesse
ambiente, outros sistemas auténomos da sociedade mundial passam a emanciparem-se,
formando-se os fragmentos constitucionais, regulamentos proprios oriundos de normas nao
produzidas pelo Estado.

Nesse sentido, partindo-se do conceito de autopoiese em Luhmann, acima
mencionado, pode-se afirmar que no ambiente de fragmentagdo constitucional: “[...] opera-se
uma autoprodugdo paradoxal de regras, na qual estdo envolvidos global players, como
empresas multinacionais e organizagdes internacionais (lex mercatoria, lex sportiva, lex

electronica, etc.).” (Vesting, 2015, p. 256).
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Ponto importante a ser percebido nesse movimento ¢ que o Direito Constitucional,
normalmente vinculado ao ambito do Direito Publico, sendo inclusive uma ramifica¢do dessa
area do Direito, como exposto no inicio do trabalho, passa a ter que observar esses fendmenos
oriundos de regimes privados e ndo mais exclusivamente da estrutura estatal. O “poder”
enquanto meio de comunicagdo simbolicamente generalizado, ndo ¢ mais atributo exclusivo
do Sistema da Politica.

A fungdo da Constituicao, por outro lado, ndo se dd mais somente pela formalizacao
do “poder”, mas também de outros meios de comunicagdo simbolicamente generalizados. Se,
para Thornhill (2011), a formalizacdo do meio “poder” ¢ a fung¢do da Constituicdo, para
Teubner (2016, p. 138): “Constituicdes ndo formalizam somente processos de poder. Elas
também formalizam processos de comunicagdo que ndo se relacionam com o poder, que sao
realizados através de outros meios, especificos de outros sistemas.”

Essa ruptura entre Constituicdo ¢ Estado na globalizagio ¢ um dos motivos que
impulsionam a distin¢do entre as dimensdes formal e material das Constitui¢des, constatando
o fato de que os fendomenos constitucionais ndo estao mais restritos as fronteiras dos Estados
nacionais.

Nessa ramificagdo, percebe-se que ha dois movimentos distintos na globalizacdo do
Direito Constitucional. Um demonstra que a inovagdo territorial passa pelo didlogo entre
tribunais e Estados (organizacdes tradicionais da Teoria dos Sistemas Sociais). Outro
descreve o modo como novos fendmenos constitucionais se desenvolvem no ambito privado,
a partir de constatagdes que fogem ao direito publico.

Essa divergéncia, bem explorada por Priban (2012), elucida os dois modos de observar
as novas perspectivas constitucionais na globalizagdo. Em que pese a diferenca, questao
comum ¢ a conclusdo de que o Direito Constitucional ultrapassa os limites da territorialidade
de uma observacgao classica.

Dando-se énfase novamente a questdo dos regimes privados, coloca-se uma nova
questao constitucional aos juristas: resolver possiveis tensoes entre essas novas Constitui¢oes
e a Constitui¢do oficial ou colisdes entre os proprios espagos autdbnomos. Na medida em que
sdo formadas ilhas de constitucionalidade no mar da globalizacdo, como verdadeiros
fragmentos de uma nova common law global, h4 de se observar que cada espago autdbnomo €
autorregulado de acordo com sua comunicagdo especifica.

Uma vez que diferentes racionalidades participam da regulacdo de diversos setores,
ndo sendo mais atributo especifico dos Estados nacionais esse controle, fala-se atualmente nao

mais em governo local, no sentido tradicional da relacio de poder exercida dentro de
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determinado territorio. Fala-se, por outro lado, de governanga global, que consiste na
pluralidade de mecanismos que institui¢des publicas e privadas possuem na administracao
compartilhada de interesses comuns. (Holmes, 2018).

Nas relagdes externas entre as diferentes racionalidades dessa governanga global
podem surgir conflitos, na medida em que duas ou mais observagdes, oriundas de diferentes
sistemas, podem ser colocadas acerca do mesmo fato. Nessa questdo ha varios exemplos
contemporaneos de colisoes.

No caso dos conhecimentos tradicionais de determinados povos acerca de tratamentos
de satude, ha, por um lado, a perspectiva de que essa tradi¢do deve ser mantida no interior da
comunidade tradicional (modo autdnomo de observag¢ao da comunidade tradicional) por meio
de comunicagdes especificas do Sistema da Cultura — e da religido muitas vezes. Por outro
lado, ha pressdes dos Sistemas da Ciéncia (para comprovar a cientificidade de tais técnicas e
leva-las a dominio publico), da Economia (para obter lucro sobre o conhecimento) e da Satde
(incluir maior numero de pessoas em condi¢do saudavel) pressionando a cultura de uma
comunidade tradicional pela intervencdo. Essas questdes muitas vezes impulsionam a
biopirataria, como modo de intervencdo da modernidade globalizada nos conhecimentos
tradicionais.

H4, nesses casos, varios modos de observar o mesmo fato, cada qual com uma
perspectiva propria. Essas colisdes hd tempo foram mencionadas por Ehrlich (1962), grande
referéncia para os escritos de Teubner, na relacdo entre Direito e Economia, especificamente n
percepc¢ao de que pode haver dois tipos de observagdo sobre o mesmo fato social. (Febbrajo,
2016, p. 138).

Retomando a Teoria dos Sistemas Sociais, ha de se destacar que casa sistema social
opera por meio de uma racionalidade propria, a partir da selecdo da comunicacdao que lhe ¢é
especifica no ambiente do sistema social. Tal processo ¢ realizado com base em um codigo
binario de cada sistema, que seleciona o que pertence € o que ndo ¢ proprio de cada sistema.
Levando-se em conta que cada sistema ¢ orientado por uma perspectiva de comunicagao
propria na observacdo do mesmo problema, formam-se o que se denomina de colisdes entre
regimes.

Em solucdes apontadas por qualquer um dos sistemas, ter-se-ia a negacdo de uma
perspectiva de comunicacao adotada por outro sistema. A legitima pretensao do Sistema da
Ciéncia em reconhecer o dominio publico, possibilitando a inclusdo de maior nimero de
membros no Sistema da Saude acarretaria diretamente a estrutura dos conhecimentos

tradicionais de determinada comunidade.
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Importante ressaltar novamente a dimensao global dos problemas atuais em Direito
Constitucional. Ciéncia e Saude, assim como Economia e Religido sdo sistemas de facil
globalizagdo. O mesmo caso pode ser citado em relacdo a Cultura. O dominio publico de
técnicas medicinais comprovadas cientificamente, bem como a realizacao de procedimentos
baseados nessas técnicas por organizacdes de satde sdo fatos realizados de modo semelhante
ao redor do globo.

Isso leva a observagdo de que cada vez mais os casos colocados em questao remontam
a comunicagdes ndo oriundas do Sistema da Politica, ou seja, solugdes que ndo derivam
exclusivamente do modelo de Constitui¢ao do Estado, elaborada por meio de um documento
unico. Assim, ha colisdes que ndo sao facilmente resolvidas por meio de uma hierarquia
normativa, no modo proposto por Kelsen.

Caso o problema fosse restrito ao territorio de determinado Estado nacional, a
utilizada da hierarquia normativa do ordenamento juridico seria uma alternativa de facil
solugdo, coma Constituicdo no topo de um ordenamento. Todavia, em uma sociedade
globalizada, cujos casos remontam a diversos paises, ha de se observar a formagdo de
Constituicdes proprias nos diferentes sistemas, ndo diretamente conectadas ao Sistema da
Politica. As Constituigdes civis rompem com a tradicional perspectiva de uma unidade da
Constituicao. (Teubner, 2016).

Em ndo se podendo estabelecer uma hierarquia entre as diferentes Constitui¢des civis,
a heterarquia e a formacdo de redes sdo alternativas as colisdbes em uma perspectiva de
constitucionalismo policéntrico. Nesse sentido, uma proposta inicial seria que cada sistema
social considerasse as comunicagdes do ambiente social que estd em seu entorno.

Na Teoria dos Sistemas Sociais, a comunicagdo que nao faz parte de determinado
sistema forma o seu ambiente, resultando nas comunicag¢des de outros sistemas. Ao Sistema
do Direito importa a comunicag¢ao juridica selecionada pelo codigo binario direito/ndo direito.
Ao Sistema da Politica importam as comunica¢des formadas pelo codigo binario
governo/oposicao e pelo meio de comunicagao simbolicamente generalizado “poder”.

Em ambos os sistemas mencionados, a comunica¢do do outro sistema faz parte do seu
ambiente. Todavia, cada vez que o Sistema da Politica toma uma decisdo, permitida pelo
atributo “poder” e realizada mediante a logica governo/oposi¢ao, considera também se essa
conduta estd conforme ou contraria ao Direito. H4 uma comunicagdo secundaria (juridica) que
conecta diretamente um sistema em consideragdo a comunicagdo do outro. Essa ponte de
conexao ¢ a Constituigdo, que possui papel histdrico nessa limitagdo, conforme exposto no

inicio do capitulo.
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Partindo desse exemplo, ciente das possiveis colisdes entre regimes privados, propde-
que que cada regime considere a comunicacao dos outros em suas atuagdes. Propde-se que
observem, portanto, o ambiente social que os rodeia, com suas diferentes perspectivas de
comunicacdo. Trata-se de uma proposta de cooperacao entre regimes. Em um ambiente de
pluralismo constitucional, criar-se-ia um “metaconstitucionalismo”, uma vez que ndo ha
estrutura hierarquica na sociedade global, estimulando a aplicagdo de regras de outro regime

nas decisoes tomadas no interior das Constitui¢des civis. A titulo de exemplo:

Os orgaos de solugdo de conflito da OMC precisam orientar-se claramente
nas decisdes regulatorias nacionais e considerar outros regimes
internacionais, cujas normas, policies ¢ instituicdes articulam e representam
tais valores- seja em relacdo a saide, normas de direito do trabalho, meio
ambiente ou direitos humanos. (Teubner, 2016, p. 278).

Nessa proposta, formar-se-ia um ambiente de tolerdncia constitucional impulsionada
pelo reconhecimento mutuo das diferentes racionalidades comunicativas dos fragmentos
constitucionais existentes no ambiente social. A partir das diversas peculiaridades existentes
nesse ambiente, haveria aproximacgdo em relacdo a um common law, cujo intuito € que
sustente uma nova perspectiva de Direito Constitucional, permitindo a construgdo de uma
ordem publica transnacional comum em termos de interpretacao.

A tolerancia constitucional resulta na formacao de redes entre as racionalidades das
diferentes Constituigdes civis em um entrelagamento multilateral. Parte-se da contradi¢ao
natural entre as diversas perspectivas para a observagdo do ambiente em que o sistema esta
situado. Considera-se o outro por meio de suas proprias perspectivas.

Para Febbrajo (2016, p. 96), em tom semelhante, o Direito deveria representar uma
metacomunicagdo social “[...] capaz de assegurar a circulagdo das informagdes e de traduzir
em linguagem transversal e baseada sobre uma generalizada compatibilidade intersistémica e
transnacional.” Tal afirmacdo ¢ de fundamental importancia, na medida em que o Sistema do
Direito ndo representa um centro de comunicacao juridica no atual ambiente de fragmentagao.

No exemplo dos conhecimentos tradicionais, citado acima, os sistemas da Ciéncia, da
Satde e da Economia, em que pese suas proprias racionalidades, deveriam observar o modo
como a invasao das culturas tradicionais poderia ocasionar sua propria destruicao. No cendrio
de redes de tolerancia constitucional, a justi¢a deve ser buscada com base em um principio de
sustentabilidade, que limite as atuagdes de cada sistema a preocupagdo com a possivel
extingdo de sistemas formados em seu entorno, como manutencao necessaria do sistema

social:
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Sustentabilidade ndo pode mais se limitar a relacdo da economia com a
natureza, ou seja, a relacdo apenas de um sistema social com um de seus
ambientes. O principio da sustentabilidade deve ser repensado para além da
economia, levando-se em conta todos os regimes funcionais. Ao mesmo
tempo, deve incorporar, para além de apenas o ambiente natural, todos os
ambientes relevantes dos regimes. (Teubner, 2016, p. 302).

Destaca-se, portanto, como ha questdes constitucionais atuais. Nesse cendrio, ha de se
observar como cada vez mais as perspectivas tradicionais de constru¢ao do constitucionalismo
precisam ser readaptadas. A vinculagdo a um documento Unico elaborado para regular o
exercicio do poder do Estado em determinado territorio ¢ insuficiente em tempos de
globalizacdo, necessitando de didlogos transconstitucionais (Neves, 2009) para a solugdo de
problemas comuns por meio de Constituicdes Transnacionais (Thornhill, 2016). Passada essa
questdo, observa-se como a questdo constitucional ndo estd mais restrita as organizacdes de
Direito Publico. (Priban, 2012). Trata-se de fenomeno que também se manifesta nos regimes
privados por meio da formagao de fragmentos constitucionais.

Questdo semelhante foi percebida no ambito da Sociologia das Constituigdes,
demonstrando o modo como a Constitui¢ao se desvincula do contato estrito com a estrutura
dos Estados nacionais na globalizacdo. Para além da questdo da abertura das fronteiras em
uma sociedade mundial, a manifestacdo do fendmeno constitucional no ambiente privado
também ¢ algo a ser percebido pela Teoria Constitucional, como destaca Febbrajo (2016, p.

71):

A percepgao hoje difundida, também entre os juristas, da tradicional conexao
biunivoca entre Constituicdo e Estado, que foi criticamente orientada pela
Sociologia Juridica, ¢é considerada superada pela globalizagdo. A
Constitui¢do aparece ainda como o principal ponto de intersecgdo entre
direito e politica, no interior dos Estados, mas os Estados se veem obrigados
a redimensionar as suas competéncias em um quadro de conexdo e
interferéncia que ndo deixa de ter consequéncias também sobre a fungdo
atribuida as respectivas Constitui¢des.

Muito dessa abertura tem se dado pelas alteracdes atuais no ambito da comunicacao,
com destaque para a comunicagdo informadtica. Os fragmentos constitucionais mencionados
por Teubner t€ém sua identidade normativa facilitada pelo novo ambiente da internet, ndo
sendo mais limitados pelas fronteiras dos Estados Nacionais. Tratam-se, seguindo a linha da
Sociologia das Constitui¢cdes (Thornhill, 2011) antes exposta, de Constituicdes ndo escritas,
ndo oriundas do Estado, e que fogem do seu controle.

O Direito Constitucional ¢ atingido diretamente pelos efeitos causados pela forte

expressao da comunicacao digital atual. Ha, inegavelmente, um contraste entre o modelo
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formal uma Constitui¢do escrita, nos moldes das leituras classicas do constitucionalismo, e as
manifestagdes autonomas observadas nas Constituigdes materiais.

Nesse processo, os fluxos da comunicagdo digital, que ndo se limitam ao territorio de
determinado Estado, possuem forte influéncia, possibilitando a formacao de redes globais de
comunica¢do. Como grandes exemplos t€ém-se as redes sociais e os aplicativos para trocas de
mensagens.

Em ambientes digitais constituidos por Plataformas e Organizacdes Espontaneas,
consoante se demonstrard no proximo topico, cada vez mais se tem discutidos temas cuja
comunicagdo juridica (direito/ndo direito) faz parte do contexto. Isso ¢ demonstrado
principalmente nas discussodes acerca da proporc¢ao entre liberdade de expressao e censura. As
decisdes nesses casos sdao julgadas mediante politicas de privacidade das proprias
organizagdes que mantém redes sociais e aplicativos. As sanc¢des, que incluem a retirada da
publicagdo/mensagem do ar e suspensdo do usuario sdao aplicadas diretamente pela
organizagdo. Trata-se de regras proprias de natureza global, que formam uma legitima
Constitui¢ao digital, intrinseca a esse setor civil.

Por meio de critérios proprios, portanto, que independem da presenga do Estado nas

decisoes:

[...] a normatividade é substituida por padroes técnicos que se autoexecutam,
que assumem, ao menos parcialmente, o papel do Direito e- para usar os
termos da teoria dos sistemas- estendem a logica binaria do cddigo
licito/ilicito a programas condicionais. (Vesting, 2015, p. 256).

Assim como ocorre no ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers), observa-se o modo como o tratamento de questdes vinculadas a internet
autoproduziu um fragmento de normatividade propria na globalizagdo, independente das
questdes tradicionais de producdo legislativa do Direito, atrelada a determinado territdrio.
Nesse caso especifico, hd de se destacar que o ICANN atua sem qualquer fundamento em
tratado internacional.

No tratamento dessas questdes também se faz de suma importancia a preparagdo de
respostas a eventuais colisdes entre regimes, percebendo, todavia, que determinagdes
limitadas as tradicionais concepgdes do Direito Constitucional (Estado, territorio e soberania)
sao ineficientes em um ambiente globalizado. Questdes voltadas a tolerancia constitucional e

a formagdo de redes sustentaveis sdo as propostas a serem observada, portanto. Ao mesmo

tempo, postulados tradicionais sdo importantes nessa pretensao de constitucionalizagdo eficaz
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dos regimes privados, na medida em que categorias de relevancia historica, como a dos
direitos humanos, por exemplo, podem servir como critério de autocontrole constitucional do

Direito digital autonomo.

2. THOMAS VESTING: DO ESTADO EM REDE A CONSTITUICAO EM REDE

As observagdes sobre o processo de fragmentacdo constitucional evidenciados por
Giinther Teubner passaram a merecer destaque no trabalho de Vesting, com énfase as
consequéncias evidenciadas em relagdo a concepgao de Estado de Direito.

Nesse sentido, a concepgao de fragmentos constitucionais passou a ser destacada como
um processo de manifestacdo de um “direito mundial fragmentado” de orientagdo funcional,
que substitui a tradicional hierarquia normativa por um “[...] novo modelo ordenador
heterarquico e em forma de rede.” (Vesting, 2016, p. 162).

Va visdo de Vesting, também calcado nos pressupostos da sociologia juridica de
Erlich (1962) e nas influéncias de Nonet e Selznick (2010), a perspectiva de Teubner vincula
a interpretacdo do Direito a concepgdo de “saber comum”, evitando a observacao da
comunicagdo juridica desde um ponto de vista estritamente vertical.

A produgdo do Direito, nesse ponto, desloca-se dos Estados nacionais e de suas
institui¢des tradicionais (parlamentos, tribunais e acordos do Direito Internacional). Passa, de
outro modo, a transitar no que em Teoria dos Sistemas se denomina de periferia;
representando, nesse caso, uma espécie de periferia transnacional independente.

O deslocamento do processo de producdo juridica para a periferia transnacional ¢
colocado mais em evidéncia com a observagao de novos tipos de organizagdes no contexto do
sistema social; o que Vesting denomina de organizagdes espontaneas.

De fato, as observacdes sobre a fragmentagdo constitucional evidenciadas por Teubner
destacam o deslocamento do processo de comunicagdo juridica para além das tradicionais
organizagoes dos sistemas da Politica (Estado) e do Sistema do Direito (Tribunal).

Nesse contexto, em um ambiente de fragmentagdo constitucional, as organizagdes de
outros sistemas sociais especializados, com mais facilidade de inclusdo e expansdo no
processo de globalizacdo, passam a serem centros de comunicag¢ao juridica.

Trata-se, todavia, de organizagdes formais, ja caracterizadas pelo Direito em diferentes

cenarios, sobretudo em matéria de Direito Internacional.
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Vesting (2022) destaca, nesse ponto, que a disseminagao da internet como um meio de
comunicagdo que passou a perpassar todos os sistemas sociais gerou organizagdes que se
diferenciam das tradicionais organizagdes descritas no processo anterior.

Somando-se as organizagdes formais, ja descritas como pertencentes ao nucleo interno
de determinado sistema social, encarregadas do processo de tomada de decisdo, a sociedade
passou a observar o surgimento de organizacdes destinadas especificamente ao desempenho
de atividades de comunicagdo digital, em uma sociedade em que o acesso as prestacdes
sociais — e isso nao ¢ diferente no Estado- passaram a serem mediadas pela comunicagdo
digital.

Referidas organizagdes espontineas tém como caracteristica uma atuacao global e
desterritorializada, na medida em que suas plataformas atravessam fronteiras sist€émicas e
estatais.

As prestacdes dos diferentes sistemas sociais passaram a serem mediadas pela
comunicagdo digital, como um elemento imprescindivel para o desempenho das fungdes
sistémicas.

O Estado, nesse contexto, passou a ser observado como um “Estado em Rede”, na
medida em que possui as tradicionais peculiaridades de possuir o monopolio do uso da forga
legitima e o dever de regulamentar a vida em sociedade, a0 mesmo tempo em que ¢
dependente da atuacao de organizacdes espontaneas, caracterizadas pela finalidade especifica
de prestacao de servicos vinculados a comunicagdo digital.

Ao lado da concepcdo de Estado em Rede, que reconhece o dever de regulamentacao
e, a0 mesmo tempo, a imprescindibilidade das organizagdes espontaneas, destacam-se as
alteragOes estruturais oriundas desse tipo de observacdo, sobretudo em relagdo ao Direito
Constitucional.

Para Vesting, ao lado das duas fases anteriores, caracterizadas pelo constitucionalismo
liberal (1* fase) e pelo constitucionalismo social (2 fase), pode-se conceber uma terceira fase
do constitucionalismo.

Ha, de fato, uma alteracdo de paradigma, que passa a considerar a existéncia de
organizagdes espontaneas em uma terceira fase do Direito Constitucional. Assim, ao passo
que as organizagdes formais eram o grande nucleo do constitucionalismo social (2% fase),
sobretudo no aspecto concernente a consolidacao de prestacdes sociais oriundas das referidas
organizagdes, como marcos de politicas sociais, as organizagdes espontaneas passaram a
fornecer os elementos basicos para o acesso mediado pela comunicagdo digital na 3* fase do

constitucionalismo.
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Nesse sentido, afirma Vesting (2015, p. 16) que:

O Direito Constitucional também participa disso: costuma-se considerar a
constituicdo escrita como unidade, como manifestacio de uma soma
concludente de principios, valores e normas superiores € que também
incluem as normas procedimentais parlamentares democraticas que regem a
criacdo de novas leis e a alteracdo de rotinas arraigadas.

Em referida transicdo, a propria concepgao de Constituicdo ¢ deslocada no processo de
observacao social. Se, em Teubner, ela se aproxima da perspectiva de autopoiese em
Luhmann (2016), em Vesting a perspectiva de um Estado em Rede transmuta-se para
observagdes que permitam e identificagdo de uma Constituicdo em Rede (Rocha; Costa,
2023).

Assim, na medida em que os processos de comunicacao juridica se deslocam do eixo
do Estado -e, ndo bastasse isso, também das proprias organizagdes formais no ambito da
globalizacdo- faz-se imprescindivel construir uma perspectiva de observacdo constitucional
que ndo se limites aos tradicionais parametros estatais ou formal-organizacionais.

Os direitos fundamentais, como objeto principal do constitucionalismo, devem circular
em processos internos de aplicacdo no ambito dos diferentes sistemas e das diferentes
organizagdes, sejam formais ou espontaneas, formando, nos ambientes publicos e privados,
uma verdadeira Constituicdo em Rede.

Esse elemento de observacdo se aproxima de perspectivas sociologicas de observacao
do constitucionalismo, destacando manifestagdes transnacionais do fenomeno constitucional,
como bem elucidado por Thornhill (2016), mas também elencando o modo como os processos
de constitucionalizagdo perpassam os fragmentos constitucionais e as organizagdes
espontaneas.

Nesse sentido, a concepgdo socioldgica de Constituigdo permite observar o
constitucionalismo como um ponto de conexdo entre Direito e Politica, observada
historicamente a partir do momento em que todas as decisdes Politicas passaram a serem
baseadas em fundamentos juridicos, sob pena de controle do proprio Direito. (Thornhill,
2011, p. 111).

A limitacao constitucional do meio poder (Sistema da Politica) por pressupostos
juridicos funda a concepcao sistémica de Constitui¢do, enquanto acoplamento estrutural entre
Direito e Politica.

De modo semelhante, a Constituicdo em Rede observa a disseminacao dos direitos

fundamentais no ambito interno dos sistemas, em processos de adequacdo que devem ser
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promovidos pelas proprias organizagdes espontaneas, limitando sua atuagdo expansiva em
detrimento da aplicacdo juridico-constitucional.

Trata-se de técnica de observagdo reciproca entre os sistemas sociais, com vistas a
evitar a expansao destrutiva do ambiente social, em perspectiva ja descrita por Teubner.

Nesse contexto, o Estado em Rede — em sua relacdo de interdependéncia- funciona
como um fiscalizador dos processos de adequacao juridica nas organizagdes espontaneas.

Sdo processos que comecam no ambito interno, com diferentes fases e objetivos,
sendo observados como a consolidagdo gradual de direitos fundamentais no ambito
organizacional formal ou espontaneo.

Em sintese, trata-se de uma perspectiva descentralizada e ndo hierarquizada de
consolida¢dao de uma Constituicdo em Rede.

Atualmente, somando-se as concepcoes de Estado em Rede e Constituicdo em Rede,
ha de se considerar também que a mediacao entre sujeito e prestagdes sociais das diferentes
organizagdes passou a contar com o advento da Inteligéncia Artificial.

De sobremaneira, a “Comunica¢do Artificial” (Esposito, 2022) passou a considerar a
contingéncia produzida por algoritmos no ambito das diferentes organizagdes, sejam formais
ou espontaneas, formando o que se tem denominado de expectativa algonormativa (Schwartz;
Costa, 2024) nessas comunicagdes.

Nesse modo, os algoritmos e inteligéncias artificiais t€ém antecipado as acdes humanas,
incluindo atos volitivos e as determinacdes sobre a propria vontade individual, em um
ambiente de quase indistingdo entre homens e maquinas.

No ambito das expectativas algonormativas e da comunicagdo artificial também ¢
imprescindivel que ser observe a aplicagdo em Rede dos direitos fundamentais pelas
maquinas que intermedeiam essa relagao.

Vesting (2022, p. 191) caracteriza esse elemento como um dos novos desafios a ser
enfrentado pelo Estado em Rede: a responsabilizacao “quase sujeitos” no ambito dos sistemas

sociais.

CONSIDERACOES FINAIS

Como se viu ao longo do artigo, as observagdes sobre o processo de fragmentagao

constitucional elencados por Teubner, bem como na concep¢do de um Estado em Rede
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destacada por Vesting possibilitam a observagdo em o enfrentamento de questdes emergentes
em matéria de Direito Constitucional.

Em resposta ao problema da insuficiéncia das tradicionais observagdes sobre o
constitucionalismo, portanto, as concep¢des de fragmentagao constitucional e de Estado em
Rede sdo imprescindiveis para os estudos sobre o constitucionalismo.

Os objetivos de apresentacdo e aprofundamento do estudo de referidas teorias ¢
direcionado justamente para a observacdo de espacos de constitucionalizagdo que
transcendem as fronteiras nacionais e os proprios limites dos sistemas do Direito e da Politica
(fragmentag@o constitucional), bem como o processo de interdependéncia entre organizacdes
formais, representadas pelo Estado; e organizagdes espontaneas, caracterizadas como
prestadores de atividades voltadas a comunicagdo digital.

O entrelacamento entre essas organizacgoes leva a concepc¢ao de Estado em Rede, como
regulador, mas também interdependente dos servigos prestados pelas plataformas digitais.

Nesse ambito de fragmentagdo constitucional, conclui-se que os direitos fundamentais
devem ser fomentados ndo apenas em uma perspectiva de visao hierarquica e vertical frente
ao Estado, mas também, e, sobretudo, no ambito interno dos fragmentos constitucionais e das
organizagdes espontaneas.

Hé4 de se considerar nesse aspecto também, sua atuacdo em relagdo aos “quase
sujeitos”, maquinas que intermedeiam as relagdes entre individuos e sistemas sociais na
atualidade.

Referido momento nos leva a concluir pela observa¢dao de uma Constituicao em Rede,
em que os direitos fundamentais circulam nos ambitos publico e privado, formal e

espontaneo, formando um ambiente intersistémico de observagdo do constitucionalismo.
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