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RESUMO: Ao desenvolver uma teoria social, por meio de um enfoque socioldgico, este artigo ques-
tiona o porqué de a pratica social da legitimagdo ter assumido o papel central no debate sobre
ordenamento transnacional. Ao contrério de perspectivas que enxergam o relacionamento entre as
formas nacional e transnacional de ordenamento juridico como um relacionamento sem qualquer
soma, a relagdo coevoluciondria e mutuamente encorajadora entre as citadas formas de ordena-
mento juridico é aqui defendida e enfatizada. Sustenta-se, ainda, que essa complementaridade
pode ser rastreada desde a mais fundamental e diferente funcéo e posicao das formas nacionais e
transnacionais de ordenamento juridico na sociedade mundial. A tentativa generalizada de analisar
desenvolvimentos transnacionais com base em conceitos de lei e de politica derivados de contextos
de ordenamentos nacionais €, portanto, problematica. Assim, justamente no sentido oposto, esse
artigo defende que conceitos contextualizados de lei e politica transnacionais séo necessarios. E
diante dessa necessidade é que o discurso sobre legitimagdo emergiu no dmbito da governanca
transnacional. As praticas de legitimacao do ordenamento juridico transnacional podem ser entendi-
das como equivalentes funcionais da democracia, na medida em que ambas podem ser compreendi-
das como instrumentos de crescente reflexividade. A diferenga central, entretanto, é que contextos
legitimados pela democracia implicam uma forma ex ante do politico em contraste com a énfase ex
post das praticas de legitimacao do ordenamento juridico transnacional. Além disso, a lei assume um
papel instrumental central, pois é por meio dela que as praticas de legitimacao sao estruturadas em
ambiente transnacional.
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INTRODUGAO

Nos Gltimos anos, uma série de debates académicos sobre justica surgiu
e destacou-se em relacdo aos desenvolvimentos transnacionais®. Enquanto o

1 O trabalho de Poul F. Kjaer é apoiado/custeado pelo Conselho Europeu de Pesquisa (ITEPE 312331). Partes
desse trabalho baseiam-se em seu livro Constitutionalism in the Global Realm: A Sociological Approach
(Routledge, Londres, 2014). Artigo traduzido por Ana Carolina do Couto e Silva. Este artigo faz parte de
uma série de contribuigdes a Conferéncia “Towards a Grammar of Justice in EU Law”, ocorrida em 6 e 7 de
novembro de 2014, na VU University Amsterdam, e patrocinada por Access Europe Amsterdam, VU Centre
for European Legal Studies e Dutch Research Council Veni Grant.

2 Principalmente: R. Forst, Das Recht auf Rechtfertigung — Elemente einer konstruktivistischen Theorie der
Gerechtigkeit (Suhrkamp Verlag. Frankfurt am Main, 2007); D. Kochenov, G. de Burca e A. Williams (Ed.),

RDU, Porto Alegre, Volume 14, n. 78, 2017, 177-196, nov-dez 2017



178 e DPU N° 78 — Nov-Dez/2017 — SECAO ESPECIAL — ESTUDOS JURIDICOS

debate em curso tem se desenrolado no terreno normativo, este artigo busca
um caminho diferente. Ele apresenta uma reflexdo teérico-social, com enfoque
socioldgico, que questiona o motivo de um movimento de desdobramento em
direcdo a legitimacdo. Portanto, o foco central consiste mais na pratica social
da legitimagdo do que na coeréncia légica da argumentacao filoséfica relativa
ao conceito de justica.

E necessario observar a prética da legitimagao nas conjunturas em que ela
se desenvolve. Desse modo, a compreensdo da prépria natureza da governanga
transnacional de que se parte, consequentemente, tende a ser decisiva para a
apreensdo da pratica da legitimagdo em contextos transnacionais. Simplifican-
do, o discurso académico sobre governanga transnacional em geral e na Unido
Europeia (UE), especificamente, é caracterizado por duas abordagens centrais.
A primeira busca descrever e avaliar a UE com base em configuragdes factuais e
critérios normativos que emergiram originalmente de ambitos nacionais. A outra
abordagem insiste na ideia de que os processos politicos e juridicos nacionais
e transnacionais sao substancialmente diferentes em estrutura e propésito. Com
base nessa ultima perspectiva, as diretrizes normativas existentes, assim como
as referéncias normativas nas quais os processos juridicos e politicos transna-
cionais deveriam ser avaliados, sdao consideradas fundamentalmente diferentes.
O argumento desenvolvido neste artigo pertence a essa Ultima categoria, mas
repousa em uma fundamentagao sociolégica especifica que prové a base para
revogar a antinomia entre o nacional e o transnacional sem resultar em uma
[6gica de soma zero. Argumenta-se que as formas nacionais e transnacionais de
ordenamento social ndo sdo mutuamente substituiveis. Ao contrario, elas cons-
tituem fendmenos complementares que historicamente emergiram lado a lado,
apoiando-se mutuamente. Essa complementariedade pode ser descrita com os
conceitos de “condensacao” e “transferéncia”. Por sua vez, esses dois concei-
tos, respectivamente, servem para delinear a orientacdo desejada, entendida
como a unidade de funcdo e de diretriz normativa dos processos politicos e
juridicos nacionais e transnacionais. Derrubar a antinomia entre o nacional e o
transnacional significa dizer que mais soberania implica mais transnacionalida-
de, e mais transnacionalidade implica mais soberania. Isso também esta sendo
atestado pelo fato de que, ao contrario da percepgdo popular, a soberania dos
Estados-Nagdo nao tem enfraquecido nas ultimas décadas. Ao contrario, desde
meados do século XX, desenvolveu-se um fortalecimento da soberania dos Es-
tados em todo o globo.

Como os Estados sdo os tnicos espacos em que a democracia se concre-
tizou e também os Gnicos espacos com potencial para atuar como espagos de-
mocraticos, o fortalecimento do Estado traduz-se em boas noticias para a demo-

Europe’s Justice Deficit? (Hart Publishing, Oxford, 2015); J. Neyer, The Justification of Europe. A Political
Theory of Supranational Integration (Oxford University Press, Oxford, 2012).
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cracia’. Por outro lado, processos politicos e juridicos transnacionais ndo sao,
por razdes estruturais, espagos potenciais para a democracia. Nesse caso, uma
compreensdo contextualizada da fungdo combinada e do propdsito normativo
de direito e politica transnacionais é necessaria. Em suma, conceitos especifi-
cos de formas transnacionais de lei e de politica, que reflitam a localizagao, a
fungdo e o prop6sito normativo dos processos transnacionais, precisam ser de-
senvolvidos. E neste cenério que os processos de legitimacao tém surgido como
um potencial substituto da democracia nos processos politicos transnacionais.
Esse desenvolvimento, entretanto, implica focar na funcao estratégica da lei, na
medida em que a lei passa a ser a base pela qual as praticas de legitimagdo sao
estruturadas e desenvolvidas.

Complementando o prisma das demais contribui¢des a essa questdo es-
pecial, este artigo segue da seguinte maneira: primeiro, a coevolugdo em longo
prazo do Estado moderno e da governanca transnacional é brevemente deline-
ada para estabelecer o cenario. Em seguida, a relagdo entre factualidade e nor-
matividade é analisada com o objetivo de expor a tensdo basica que impulsiona
os ordenamentos transnacionais e nacionais. Depois disso, a forma e o con-
teddo dos contornos politicos no nacional e no transnacional sdo analisados.
Por fim, neste pano de fundo, a guinada a legitimagdo é abordada e isso é feito
enfatizando o papel da lei na estruturacdo dos processos de legitimacao.

| — ESTADO MODERNO E GOVERNANCA TRANSNACIONAL — ALEM DA ANTINOMIA

Abordagens mais contemporaneas de constitucionalismo transnacional e
governanca partem, explicita ou implicitamente, do pressuposto de que o enfra-
quecimento do Estado nacional pode ser observado e que esse fato seria a razao
primaria da urgéncia de um constitucionalismo além Estado-nacdo. Todavia,
esse ponto de vista reflete, de varias maneiras, uma compreensao bruta e sim-
plificada da evolugdo e da conjectura do Estado moderno e da estatalidade. Sob
uma 6tica puramente numérica, a quantidade de Estados modernos continuou
a expandir rapidamente nos Gltimos dois séculos e, especialmente, nos Gltimos
cinquenta anos. Em meados do século XIX, somente um pequeno segmento do
globo encontrava-se sujeito a instituicdo do Estado moderno e apenas ap6s os
processos de descolonizacao, que ocorreram na metade do século XX, é que a
estatalidade conquistou um status global. Dessa maneira, quando observamos
por meio de uma perspectiva histérica em longo prazo, fica clara uma expansao
quantitativa sem precedentes da instituicdo do Estado moderno. E, qualitativa-
mente, a soberania estatal também continuou se expandindo. Se um “Estado

3 G. Harste, The Democratic Surplus that Constitutionalized the European Union — Establishing Democratic
Governance through Intermediate Institutions, em E. Hartmann e P. F. Kjaer (Ed.), The Evolution of
Intermediary Institutions in Europe. From Corporatism to Governance (Palgrave Macmillan, Londres, 2015.
p. 190-215).
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forte” for categorizado como forma de soberania baseada na distin¢do, tanto
formal quanto em termos de pratica social, entre o Estado e outros segmentos
da sociedade, uma estrutura institucional relativamente estavel e uma extensa
— mas ndo necessariamente exclusiva — capacidade de implementar o poder
politico de forma generalizada e inclusiva, sera possivel argumentar que, atual-
mente, grande parte do planeta é caracterizada pela atuagdo de Estados fortes
quando comparada a qualquer periodo histérico anterior*.

Além disso, uma visdo historica revela que Estados modernos e formas
extensivas de ordenamento transnacional emergiram de maos dadas e que essas
duas formas de ordenamento sao, de fato, mutuamente constitutivas. Da Ingla-
terra e Holanda — os dois primeiros Estados modernos — até os Estados Unidos
da América atual, todos os Estados maduros foram conectados estruturalmente a
formas muito elaboradas de ordenamento transnacional, seja por meio do colo-
nialismo ou, no caso dos dias de hoje, através de sua integracao a densas e cres-
centes redes de governanga transnacional®. Os processos de descolonizagdo da
metade do século XX, entretanto, desencadearam transformacgoes fundamentais
no ordenamento transnacional, caracterizadas pela expansdo exponencial de
entidades transnacionais publicas e privadas. Essa expansdo se deu por meio de
um processo contratado. A primeira organizacdo internacional pdblica, a Com-
mission Centrale pour la Navigation du Rhin, foi estabelecida em 1831 e segui-
da pela International Telegraph Union (atualmente, Universal Postal Union) em
1874°. Uma tendéncia semelhante pode ser vista em relagao as organizagdes
internacionais privadas. O movimento internacional da Cruz Vermelha estabe-
leceu-se em 1863, e a primeira organizagdo privada de propriedade intelectual,
a Associstion Littéraire et Artistique Internationale, em 1878. A partir desse lento
comego, o nimero de sitios de ordenamento transnacional, principalmente nos
Gltimos 60 (sessenta) anos, foi rapidamente transformado pelo estabelecimento
de organizagdes publicas funcionalmente delineadas, tais como a GATT [atu-
almente, Organizacao Mundial do Comércio (OMC)], o Fundo Monetario In-
ternacional (FMI), o Banco Mundial, a Organizacdo Mundial de Salde e as
organizagdes publico-privadas, como a Organizagdo Internacional de Norma-
lizagdo (ISO) e a Corporacao da Internet para Atribuicdo de Nomes e NtGmeros
(ICANN), assim como um vasto nimero de organizagdes puramente privadas

4 P F. Kjaer, Constitutionalism in the Global Realm: A Sociological Approach (Routledge, Londres, 2014.
p. 23). Em relacéo a expanséo qualitativa do Estado moderno, é possivel acrescentar que a capacidade de os
Estados conseguirem se envolver em microgestdo, moldagem e regulagao de processos sociais até os minimos
detalhes teve um aumento significativo nas Ultimas décadas. Para obter mais informagdes, consultar: G.
Thompson, The Constitutionalisation of Everyday Life?, em E. Hartmann e P. F. Kjaer (Ed.), The Evolution of
Intermediary Institutions in Europe: From Corporatism to Governance (Palgrave Macmillan, Londres, 2015.
p. 177-197).

5 M. Koskenniemi, Empire and International Law: The Real Spanish Contribution, 2011, University of Toronto
Law Journal (p. 1-36).

6 C. Walter, Constitutionalizing (Inter)national Governance: Possibilities for and Limits to the Development of na
International Constitutional Law, 2011, 44, German Yearbook of International Law, 176.
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na forma de associagdes mercantis e outros tipos de organiza¢des nao gover-
namentais. E importante destacar que existem, hoje, aproximadamente 68.000
(sessenta e oito mil) organizagdes publicas e privadas’.

O entendimento crucial aqui nao é apenas que a expansao tanto da es-
tatalidade moderna quanto de sitios de ordenamento transnacional resultou de
um processo prolongado, mas que se desdobrou simultaneamente, indicando,
desse modo, que essas duas formas de ordenamento social estdo estrutural-
mente conectadas. Um movimento dual pode ser observado por meio de um
paralelo entre a expansdo gradual e a globalizacdo dos Estados modernos e a
conversdo de formas de ordenamento transnacional afastadas de formas colo-
niais e sua substituicdo pelo quadro contemporaneo de governanga global®.
Como resultado, o debate vibrante sobre governanga global e multinivel® pre-
cisa ser visto, por um ponto de vista histérico, como intrinsecamente ligado a
versdes antigas do ordenamento transnacional colonial. Da mesma maneira que
o Estado cresceu e se desenvolveu a partir de um ordenamento feudal prece-
dente'?, as estruturas contemporaneas da governancga global nasceram da forma
do ordenamento transnacional colonial. Mas, ao mesmo tempo, a orientacio
normativa tanto do Estado moderno quanto da governanca transnacional atual
permanece fundamentalmente diversa dos norteadores do tipo de ordenamento
do qual eles emergiram'.

I — FACTUALIDADE, NORMATIVIDADE E TELEOLOGIA

Pode-se argumentar que a distingdo constitutiva dos fendbmenos sociais,
incluindo os relacionados a soberania moderna e a governanca transnacional,
seria a duplicagdo da realidade entre facticidade e normatividade'. A distingao
entre a ordem fatica existente e o ideal reproduzido internamente, igualmente
real, a respeito de como a ordem em questdo deveria se parecer deve, portanto,
ser considerada a forca central comandante da evolucado social'®. Como todos
os fendmenos sociais sdo baseados em processos, essa distingdo tem, dessa ma-

7 The Yearbook of International Organizations. Disponivel em: <http://www.uia.org/yearbook>. Acesso em: 25
jun. 2015.

8 O desenvolvimento de tal movimento dual, entretanto, nao significa que profundos conflitos ndo possam se
dar — e se dao — entre as formas transnacionais e nacionais de ordenamento, como, por exemplo, no caso
relacionado ao impasse entre a Argentina e o FMI, na virada do milénio e nos conflitos continuos entre a Grécia
e instituicdes outrora conhecidas como Troika (Unido Europeia, Banco Central Europeu e FMI).

9 Sobre tal literatura em constante expansao, consultar: H. Enderlein, S. Walti e M. Ziirn (Ed.), Handbook on
Multi-level Governance (Edward Elgar Publishing, Cheltenham, 2011).

10 N. Elias, Uber den Proze der Zivilisation, Band 2 (Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1976).

11 P F Kjaer, Constitutionalism in the Global Realm: A Sociological Approach (Routledge, Londres, 2014.
fl. 31).

12 N. Luhmann, Quod Omnes Tangit: Remarks on Jiirgen Haberma's Legal Theory (1996), 17, Cardozo Law
Review, 883.

13 H. Brunkhorst, Critical Theory of Legal Revolutions. Evolutionary Perspectives (Bloomsbury, Londres, 2014.
f. 33).
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neira, natureza dinamica. As visdes normativas ndo se prendem ao tempo, mas
também mudam ao longo do tempo, embora tendam a mudar em ritmo mais
lento do que o desenrolar das operacdes sociais em uma dada ordem.

O grau de dinamismo varia de ordem social para ordem social. A emer-
géncia e a expansdo gradual de estruturas especificamente modernas tém,
contudo, implicado um aumento geral da temporalizagdo, reforgando, assim,
a ideia de que as expectativas existentes em determinados momentos se cons-
troem sobre a base da distingdo entre passado e futuro'. Neste contexto, as
teleologias internas aparecem no sentido de que principios regulatérios de se-
lecao emergem ligados a uma visdo normativa contrafatica de uma derradeira
meta, cujo propdsito consiste em estabilizar a estrutura ao longo do tempo.
Por exemplo, um Estado como a Francga, “La Grande Nation”, é construido em
torno da narrativa que aponta para o futuro, com base no passado, no senti-
do de que o autoentendimento do Estado francés esta intimamente ligado a
busca continua pela concretizacdo dos ideais da Revolugdo Francesa em uma
escala global. A Republica Federal alema, igualmente fundada sobre a base de
um imperativo Westbindung, a (re)integragcao da Alemanha na comunidade de
Estados ocidentais, sobre a base de uma narrativa que teve em seu ntcleo a
ideia de evitar uma futura repeticdo de sua historia recente'. As duas narrativas
tornaram-se desgastadas nos Gltimos anos, desde a queda do Muro de Berlim.
Mas l6gicas semelhantes podem ser encontradas em outros lugares. A Unido Eu-
ropeia, apesar da continua resisténcia de seu ambiente social a inclusao de seus
Estados-membros, reproduz a si mesma pautada na légica de uma “unido mais
préxima possivel”, consequentemente realizando crescente integragdo em um
fim em si mesmo'®. Regimes transnacionais globais também se apoiam nessas
teleologias. Por exemplo, a Igreja Catélica, a primeira organizacdo moderna de
operacgao global, é impulsionada por um objetivo contrafactual de transformar
toda a populagdo mundial em membros praticantes da Igreja. O regime de co-
mércio mundial pode ser concebido como suportado por uma autocompreen-
sdo contrafactualmente orientada para uma aboli¢do generalizada das barreiras
comerciais. De modo semelhante, o ainda emergente regime global de direitos
humanos poderia ser visto como tendo ndo sé o principio, mas também o esta-
belecimento fatico de um espacgo legal que inclui o mundo em sua totalidade
como obijetivo final.

14 R. Koselleck, Vergangene Zukunft. Zur Semantik geschichtlicher Zeiten (Suhrkamp Verlag, Frankfurt am
Main, 1989. fl. 321).

15 J. Habermas, “Geschichtsbewuptsein und posttraditionale Identitat. Die Westorientierung der Bundesrepublik”,
em J. Habermas, Eine Art Schadensabwicklung. Kleine politische Scriften IV (Suhrkamp Verlag, Frankfurt
am Main, 1987. fls. 159-179).

16 P F. Kjaer, Between Governing and Governance: On the Emergence, Form and Function of Europe’s Post-
-National Constellation (Hart Publishing Oxford, 2010. p. 31).
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Como indicado, a institucionalizagdo teleoldgica dos objetivos contra-
factuais normativos apontando para o futuro emerge como forma de estabilizar
as ordens sociais baseadas em processos e, portanto, com um fluxo constante.
Mas as ordens sociais também sdo caracterizadas por uma indeterminagdo fun-
damental, dado que ha sempre mais de um possivel caminho para o futuro. To-
das as ordens sociais, ainda que em graus variados, sdo autdbnomas, no sentido
de poderem escolher entre duas ou mais op¢des quando confrontadas com o fu-
turo. Uma consequéncia disso é que elas sdo confrontadas com uma demanda
de seus ambientes sociais para justificar o motivo de um caminho ser escolhido
e outros ndo. As teleologias, portanto, tém um propésito explicito de justifica-
¢do. As teleologias de ordens sociais ndo sdo estabelecidas por natureza ou, de
qualquer outra forma, escritas em pedra como é frequentemente assumido nos
primordios da filosofia moderna. No nivel semantico, as justificagdes tendem
a emergir, defendendo que forgas superiores estdao por tras de tais teleologias,
mas, de uma perspectiva prética, elas permanecem temporais e contingentes.
Ou, mais precisamente, contingentes, por serem temporais e, portanto, tornan-
do-as o resultado de tentativas intencionais de construcdo social, ao mesmo
tempo em que seu grau de sucesso permanece sujeito a acontecimentos evolu-
tivos imprevisiveis'”.

De uma perspectiva socioldgica, as teleologias também podem ser enten-
didas como “programas hegemonicos” voltados para reduzir contingéncias, no
sentido de que sdo molduras caracterizadas por um nivel maior de estabilidade
ao longo do tempo do que os processos sociais aos quais sao dirigidos. Elas bus-
cam estabelecer um sentido de coeréncia geral por meio de narrativas com im-
portantes implicagdes normativas. Enquanto a alterabilidade é entendida com
frequéncia como uma caracteristica essencial do mundo normativo, no sentido
de que existe a possibilidade de se pensar ou imaginar um mundo diferente, as
teleologias funcionam, ao invés, como formas pelas quais as variedades de se-
lecdes sao reduzidas de forma que as “linguagens alternativas” estao sendo con-
sistentemente marginalizadas. Um posicionamento normativo ndo sé implica
uma busca por alterabilidade, mas também, e igualmente, uma condensacao,
estabelecida por meio da reiteragdo, de uma visdao de mundo ja estabelecida'®.

11l — A FORMA NACIONAL E TRANSNACIONAL DE POLITICA

As duas secbes anteriores destacam a constituicio mdtua e simultanea
das formas de ordenamento nacional e transnacional e seu alicerce basico com-
partilhado como derivado da distingdo entre a factualidade e a normatividade.

17 H. Brunkhorst, Critical Theory of Legal Revolutions. Evolutionary Perspectives (Bloomsbury, Londres, 2014).
18 PR F Kjaer, Systems in Context: On the Outcome of the Habermas/Luhmann-debate (2006), Sep., Ancilla luris, 70.

19 Sobre esse aspecto é possivel acrescentar, em uma espécie de terceira dimensao, que tanto as formas nacionais
e transnacionais de ordenamento se apoiam em uma organizacédo formal como formato organizacional basico.
Explorar essa dimenséao, entretanto, vai além do escopo do presente artigo.
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Essa base comum, contudo, ndo implica que os dois tipos de ordenamentos
sociais comentados possam ser entendidos como mutuamente substituiveis.
Ambos possuem, tanto funcionalmente quanto normativamente, uma orienta-
¢do substancialmente diferente. O objetivo central dos Estados-nagdo consiste
em delinear e condensar um espaco social tipicamente politico. A histéria do
Estado moderno é uma larga extensdo da histéria de todo um século e de um
prolongado processo de constru¢do da sociedade por meio da construgao de
espacos sociais singulares?. Processos esses que, como no exemplo descrito
por Foucault, implicaram o desenvolvimento de toda uma linha de ferramen-
tas governamentais disciplinares desde contagens populacionais e registros fis-
cais até linguagens unificadas e histéria nacional?'. Por outro lado, a orienta-
¢do central dos ordenamentos transnacionais desde o colonialismo remoto até
a governanga transnacional contemporanea tem facilitado a transferéncia de
componentes sociais compactados, tais como decisoes politicas, julgamentos
legais, conhecimento cientifico, crencas religiosas ou produtos da economia e
capital, a partir de um contexto social para outro??. A principal preocupagdo da
governanca transnacional, pelo exemplo sintetizado no mercado interno da UE,
constitui em reduzir os atritos de transferéncia por meio da reducdo de barreiras
do intercambio social®. Assim, a funcdo central e principal dos Estados moder-
nos e da governanca transnacional difere fundamentalmente.

Em termos de prética social, a recalibracdo do transnacional desde o
colonialismo até os regimes de governanga pressupde uma mudanga para o sis-
tema de gerencialismo®. Tal alteragdo também pode ser entendida como uma
modificacdo a partir da forma normativa para a forma cognitiva de expectati-
vas em que expectativas normativas podem ser entendidas como expectativas
confirmadas em caso de ndo realizacdo e expectativas cognitivas como formas
que sdo alteradas em caso de nao realizacao®. E nessa mudanca descrita que a
emergéncia de novos tipos de leis e politicas transnacionais fica clara e urgente.

20 P F Kjaer, “Context Construction trhough Competition: The Prerogative of Public Power, Intermidary Institutions
and the Expansion of Statehood through Competition”, forthcoming. Distinktion: Scandinavian Journal of
Social Theory.

21 M. Foucault, /I faut défendre la Codiété. Cours au Collége de France, 1975-76 (Gallimard, Paris, 2007).

22 Paraoconceito de transferéncia, consultar: R. Stichwe, Transfer in Sozialsystemen: Theoretische Uberlegunger,
2005, Paper 12. Disponivel em: <http://www.unilu.ch/deu/prof._dr._rudolf_stichwehpublikationen_38043.
html>.

23 No caso da moderna estatalidade, tais contextos tendem a ser nacionais. Porém, em grande parte do globo em
que Estados modernos ainda nao se concretizaram, ou se concretizaram parcialmente, também se observa a
transferéncia e a incorporacéo a tipos de ordenamentos sociais que operam “abaixo” da organizacdo formal
estatal, na forma de comunidades indigenas, em sistemas familiares quase feudais. Consultar também: M.
Amstutz, “Métissage. Zur Rechtsform in der Weltgesellschaft”, em A. Fischer-Lescano, F. Rodl e C. U. Schimid
(Ed.), Europdische Gesellschaftsverfassung. Zur Konstitutionalisierung sozialer Demokratie in Europa
(Nomos Verlag, Baden-Baden, 2009. p. 333-51).

24 M. Koskenniemi, “Constitutionalism, Managerialism and the Ethos of Legal Education”, 2007, 1, European
Journal of Legal Studies, 1-18.

25 N. Luhmann, “Die Weltgesellschaft”, Soziologische Aufkldrung 2. Aufsétze zu Theorie der Gesellschaft
(Westdeutche Verlag, Opladen, [1975] 2009. p. 51-71).
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Para o politico, trés dimensdes podem ser brevemente destacadas e serdo apre-
sentadas a seguir.

NagdEs E STAKEHOLDERS

A nacdo € o suporte central do sistema politico dos Estados modernos,
no sentido de que ela é o objeto de acordo com o qual o sistema politico se
orienta. Como ja ressaltado por Rousseau, a nagao nao pode, contudo, ser vista
como a simples soma de vontades individuais de um determinado niimero de
pessoas?®. Ademais, como defendido por Foucault, a nagdo ndo é o sujeito que
constitui o Estado. Inversamente, a nagao é um objeto construido pelo Estado?’.
Em concreto, a nagao consiste em uma constru¢do generalizada e, portanto,
abstrata a qual foi desenvolvida e estabelecida pelos Estados e que atende a trés
propositos interconectados?:

Primeiro, o conceito de nacdo é implantado por sistemas politicos na
forma de Estado, a fim de delinear o alcance de seu poder e, assim, o segmento
do mundo no qual reivindicam sua supremacia. O mecanismo de inclusao/
exclusdo que define o pertencimento a uma nagdo pode ter trés formas: demar-
cagoes territoriais, nacionalidade ou critérios culturais relacionados a lingua, a
etnia e a religido.

Segundo, a nagdo é usada como a forma pela qual os sistemas politicos
nos Estados transferem seu poder para outras partes da sociedade, enquanto
que, a0 mesmo tempo, permite a extragao de recursos de outros segmentos da
sociedade. A construcdo deliberada de, por exemplo, mitos de origem e lingua-
gens “purificadas” e a reivindicacdo por solidariedade dentro de uma nagao
sdo implantadas com o objetivo de reforcar a aceitagdo e, dessa forma, reforgar
também o nivel de conformidade com o vinculo coletivo de decisées produzi-
das por sistemas politicos inseridos na forma de Estado®. Em outras palavras, é
a codificagdo instrumental e a sistematizacdo de padrdes socioculturais e mo-
delos de vida preexistentes pelo Estado moderno que propicia uma fonte de le-
gitimidade. Fonte essa particularmente relevante na obtencao e transposicao de
recursos como, por exemplo, na forma de recrutamento militar e recolhimento
de taxas do restante da sociedade para o Estado.

Terceiro, a nagdo é uma forma conceitual pela qual a complexidade so-
cial é reduzida e a reflexividade do Estado é ampliada ao mesmo tempo, no

26 J. J. Rousseau, Du Contract Social ou Principes du Droit Politique (Hachette Littératures, Paris, [1762]
2005).

27 M. Foucault, Il faut défendre la Société. Cours au Collége de France, 1975-76 (Gallimard, Paris, 2007.
211).

28 E. Balibar, Nous, citoyens d’Europe? Les fronteires, I'Etat, le peuple (La Découverte, Paris, 2001. 31 f).;
D. Richter, Nation als Form (Springer Verlag, Wiesbaden, 1996. 72 f.).

29 E. Cassirer, The Myth of the State (Yale University Press, New haven, CT, [1946] 1977).
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sentido de que o conceito é implantado para delinear a parte do mundo a qual
o sistema politico na forma de Estado-nagdo toma em consideragdo na tomada
de decisdes. O Congresso dos Estados Unidos, por exemplo, s6 é obrigado a
levar em conta o impacto das suas decisoes sobre a nagdo dos Estados Unidos,
e ndo o impacto sobre as nagdes do Canada e do México, apesar de o impacto
fatual tender a ser significante tanto para canadenses quanto para mexicanos.

A fungdo de delinear um segmento especifico do mundo esta intima-
mente associada ao conceito de democracia. Por sua vez, democracia pode
ser entendida como um modo especifico pelo qual o sistema politico observa
os segmentos da sociedade que |he sdo externos de forma reflexiva. Tal forma
é caracterizada pela dualidade entre estabilidade e mudanca. Apesar do con-
ceito de nagdao como unidade singular, a nacdo é definida como uma entida-
de relativamente estavel, ao mesmo tempo em que “a natureza das pessoas”,
em termos de preferéncias, interesses e normas, é dinamica, permitindo, dessa
maneira, que o sistema politico aumente o seu nivel de reflexividade e, assim,
sua capacidade de adaptacao no momento das mudangas no contexto de seu
ambiente. Logo, a especificidade da democracia, quando comparada a outras
formas de governo, como feudalismo e totalitarismo, é que na estrutura de na-
¢do ela permanece aberta para o futuro, no sentido de que ndo ha prescricao
para aquilo considerado como problema politicamente relevante ou a maneira
como ele deve ser tratado®®. Nesse sentido especifico, a democracia é carac-
terizada por um alto nivel de adaptabilidade e, provavelmente, essa é a razao
pela qual ela tem sido comprovada como “evolutivamente superior” quando
comparada a outras formas de ordenamento politico que ja existiram até o mo-
mento. Ou, expressando de outro modo, o sucesso da democracia, como uma
expansdo gradual dos Estados Democréticos (legitimados na democracia) pelo
globo nos Gltimos duzentos anos, demonstra sua intrinseca relagdo com a sua
funcdo como instrumento de aumento da sua reflexividade.

Em contraste ao nivel nacional, o nivel transnacional constitui-se em es-
forgos provisérios de democratizar a EU a parte, ndo caracterizada pela demo-
cracia. Internamente, nenhuma organizagdo transnacional se baseia em uma
“hierarquia com pico dividido”, na forma de distincao de governo/oposicao,
tanto que ndo se envolve externamente no sufragio universal. A razdo dessa abs-
tencdo pode ser remetida a absten¢do em delinear politicas territoriais no nivel
transnacional. A delineacdo funcional caracteristica de organizagdes e regimes
transnacionais fornece uma configuracdo estrutural que implica uma incerteza
sistematica a tomada de decisdo coletiva e quais estruturas transnacionais de-
vem se orientar por si mesmas. Enquanto teorias normativas de justica tendem

30 M. Foucault, Il faut défendre la Société. Cours au Collége de France, 1975-76 (Gallimard, Paris, 2007. 24 f.);
N. Luhmann, “Die Zukunft der Demokratie”, Soziologische Aufkldrung, Band 4. Beitrdge zur Funktionalen
Differenzierung der Gesellschaft (Westdeutcher Verlag, Opladen, 1994. p. 131-38).
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a argumentar que aqueles afetados pelas decisdes devem ter opinido sobre elas,
a realidade é que, no nivel transnacional, é extremamente dificil estabelecer
quem realmente é afetado. Todavia, quando comparado com Estados-nagao,
fica ainda mais incerto precisar qual segmento de suas estruturas transnacionais
deve ser observado, a fim de adaptar reflexivamente as mudancas aos seus am-
bientes.

E neste contexto que o conceito de stakeholder (parte interessada) emer-
giu como categoria institucional e semantica central. Tanto organizagdes trans-
nacionais publicas quanto privadas engajam-se continuamente em esforgos
sustentaveis para definir o grupo de stakeholders com os quais se envolverao
e desenvolverdo plataformas para a estabilizagcdo de expectativas vis-a-vis. Na
pratica, o conceito de stakeholder atua como um substituto ao conceito de na-
¢do para regimes de governanga transnacional. Os stakeholders podem ser de-
finidos como um conjunto institucionalizado de “atores” que recebem o status
de “partes afetadas” e, assim, adquirem o direito de “alimentar” os processos
de decisdo e, ao mesmo tempo, também constituem os destinatarios de tais
decisdes. Portanto, o status de parte interessada serve como forma pela qual
a entidade em questao delineia a secao de seu contexto social que considera
relevante. £ a forma pela qual ele transmite os componentes sociais que produz
ao mesmo tempo em que serve como estrutura por meio da qual as mudancas
no ambiente social podem ser observadas, proporcionando, portanto, uma base
para uma maior adaptabilidade através de maior reflexividade.

O conceito de nagdo é um conceito profundamente normativo, expres-
sando uma ideia de unidade substancial que, apesar de nagdes a partir de uma
perspectiva histérica e factual raramente terem sido particularmente estaveis
em termos de sua extensdo e composicdo, é confirmada por meio do tempo.
Em contrapartida, o conceito de stakeholders é um conceito fortemente cogni-
tivo. Tal afirmagdo torna-se mais claramente visivel em relagdo a composigao
dinamica das estruturas dos stakeholders, que é caracterizada por um alto nivel
de intercambialidade, posto que a composi¢ao do grupo de stakeholders pode
ser mudada quando a constelacdo de problemas com os quais a entidade em
questdo tem de lidar se modifica. Logo, a dinamica de inclusdo e exclusao ope-
ra muito mais rapido em relagdo as estruturas dos stakeholders, tornando, dessa
maneira, as fronteiras dos regimes dos stakeholders muito mais contingentes e
fluidas. Tal fato tende tornar as estruturas dos stakeholders mais adaptaveis do
que a forma de nagdo e, assim, potencialmente ainda mais “evolutivamente su-
periores” do que as estruturas democraticas. Por outro lado, e tendo em mente
que a produgdo de significado social (Sinn) depende, em grande parte, da reite-
racdo®', o preco pago por essa fluidez pode ser uma “perda de profundidade”.

31 P F Kjaer, “Systems in Context: On the Outcome of the Habermas/Luhmann-debate” (2006), Sep., Ancilla
luris, 70.
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O impacto que pode ser alcancado por meio da forma de stakeholder pode,
assim, acabar sendo relativamente limitado.

ESFERA PUBLICA E TRANSPARENCIA

Originalmente datado do século XVII, o conceito de esfera publica, en-
tendido como uma estrutura intermediaria em que visdes normativas sdo de-
senvolvidas e, subsequentemente, transpostas para dentro do sistema politico e,
por conseguinte, do local em que a formacdo das vontades da nagdo vai sendo
elaborada, ganhou relevancia distinta para teoria e pratica democréticas nas
décadas posteriores a reconstrugdo de Habermas no inicio dos anos sessenta*?.
Como resultado de Habermas, uma série de perspectivas emergiram cada qual
com diferentes aspectos enfatizados. Bo Strath e Hagen Schultz-Forberg fazem
distingdo entre recém-moderno, pés-moderno e perspectiva relacional®. A pri-
meira, construida diretamente por influéncia do trabalho de Habermas, enfatiza
um conceito unitario no qual uma esfera pablica singular atua como mediadora
entre um sistema politico institucionalizado na forma de Estado-nacao e o resto
da sociedade. A abordagem pds-moderna, associada ao trabalho de Nancy Fra-
ser, por outro lado, enfatiza a pluralidade de cenarios discursivos que operam
de forma paralela e que servem de base para o desenvolvimento de contradis-
cursos, desafiando as narrativas hegemonicas das estruturas institucionalizadas
de poder?*. J4 a abordagem relacional, em contraste, utiliza o conceito de esfera
publica como um conceito de guarda-chuva que enfatiza a praxis social de
articulagdo de valores, normas e coédigos simbélicos em meios sociais caracte-
rizados por interagcbes complexas baseadas em rede entre individuos, grupos e
instituicoes formais. Assim, a abordagem relacional esta enfraquecendo o vin-
culo com as configuragdes institucionais de Estado-nacdo e enxerga a esfera
publica como um fenbmeno que tende a surgir em uma ampla variedade de
contextos*. Enquanto a abordagem recém-moderna enfatiza o dialogo e a pos-
sibilidade de um consenso racional e a pés-moderna enfatiza a possibilidade
de um desenvolvimento de visdes alternativas, mais confrontadoras, capazes
de desafiar a existéncia das estruturas hegemonicas existentes, a abordagem
relacional tende a ser mais aberta em relacdo a orientagcdo normativa exata da
praxis comunicativa.

Quando desenvolvimentos factuais sdo observados, a esfera piblica apa-
renta ser uma instituicdo cada vez mais marginalizada. O sistema de midia de

32 J. Habermas, Strukturwandel der Offentlichkeit. Untersuchungen zu einer Kategorie der biirgerlichen
Gesellschaft (Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, [1962] 1990).

33 H. Schultz-Forberg e B. Strath, The Political History of European Integration: The Hypocrisy of Democracy-
Through-Market (Routledge, London, 2010. 88 f.).

34 N. Fraser, “Rethinking the Public Sphere. A Contribution to the Critique of Actually Existing Democracy”, em
C. Calhoun, Habermas and the Public Sphere (MIT Press, Cambridge MA, 1992. p. 109-42).

35 M. R. Somers, “What's political or cultural about political culture and the public sphere? Toward na historical
sociology of concept formation”, (1995), 13, Sociological Thoery, 113-44.
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massa tem tomado e monopolizado cada vez mais as funcdes da esfera pabli-
ca civica®®, assim como o conceito de opinido puablica, entendido como um
instrumento formalizado, que é implantado pelos Estados e por outros centros
de poder a fim de medir interesses e preferéncias cognitivamente, que ganhou
centralidade®. A tendéncia de marginalizacao da esfera publica, que pode ser
observada nos contextos de Estados-nacdo, esta sendo ainda mais exacerbada
pelo crescimento do fendbmeno da europeizagado e da globalizagcdo. Para parti-
darios e defensores do conceito orientado a normas, a questdo central atual é,
portanto, saber se a abordagem pode ser ou ja foi transposta para os parametros
europeu e globais®®. Além disso, esse esforco tem sido apoiado por analises des-
critivas do surgimento provisério de uma esfera pablica global®’.

Entretanto, as tentativas académicas de transnacionalizar o conceito de
esfera publica sao realizadas com base no pressuposto de que a fungdo norma-
tiva fundamental da esfera publica permanece inalterada. Também no ambito
transnacional, a esfera publica é considerada uma instituicao social que permite
a formulacao de visdes normativas e a transposi¢do subsequente dessas visdes
para entidades politicas. Logo, as tentativas de transpor o conceito para o domi-
nio transnacional tendem a subestimar as diferencas estruturais entre contextos
de delineamento territorial nacional e transnacional. Porém, conforme ja indi-
cado quando da conceituagdo de stakeholders, o problema em se definir o “pu-
blico”, em termos de segmento do ambiente social que pode ser considerado
componente relevante dos processos de formacdo de vontades, todavia, tende
a ser sistematicamente incerto dentro dos segmentos transnacionais da socie-
dade mundial. Como reacdo a esse déficit estrutural é possivel observar que os
regimes transnacionais se baseiam, cada vez mais, em um conceito menos exi-
gente em termos normativos, especificamente o conceito de transparéncia. Nas
Gltimas décadas, os conceitos de transparéncia e de compromissos claros com
a transparéncia tornaram-se parte da estrutura padrdo das empresas multina-
cionais, das organizagdes internacionais plblicas e privadas e de outros 6rgdos
transnacionais. O referido conceito implica que essas entidades, baseadas em
processos autorreflexivos, desenvolvam politicas e principios de transparéncia
que visem aumentar sua capacidade de observacao por outras estruturas pela
divulgacdo de intengoes, atos e assuntos de Estado. Exemplos cruciais disso in-
cluem as regras que orientam ou determinam o acesso a documentos dentro de

36 J. Habermas, Ach, Europa (Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 2008. 131 f.).

37 N. Luhmann, “Die Beobachtung der Beobachter im politischen System: Zur Theorie der Offentlichen Meinung”,
em J. Wilkie (Ed.), Offentliche Meinung, Theorie, Methoden, Befunde. Beitrdge zu Ehren von Elisabeth
Noelle-Neumann (Verlag Karl Alber, Freiburg, 1992. p. 77-86).

38 H. Kaelble, “The Historical Rise of European Public Sphere?” (2002), 8, Journal of European Integration
History, 9-22; H. J. Trenz e K. Eder, “The Democratizing dynamics of European Public Sphere. Towards a
Theory of Democratic Functionalism” (2005), 7, European Journal of Social Theory, 5-25.

39 R. Stichweh, “Die Entstehung einer Weltéffentlichkeit”, em H. Kaelble, M. Kirsch e A. Schmidt-Gernig (Ed.),
Transnationale Offentlichkeiten und Identititen im 20. Jahrhundert (Campus Verlag, Frankfurt am Main,
2002. p. 57-66).
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organizagoes publicas internacionais*, o desenvolvimento de registros pablicos
para lobistas e suas atividades*' e os passos dados, a fim de se criar um regime
global de padrdes contabeis e financeiros*2. Em oposi¢do ao objetivo primordial
de uma formacgao de vontade comum associada a ideia de esfera publica, o con-
ceito de transparéncia ndo tem como meta, em um primeiro momento, elaborar
normas positivas em consonancia. Em vez disso, a nocao de observabilidade é
essencial a natureza cognitiva. Estratégias de transparéncia permitem as enti-
dades sociais observar os desenvolvimentos dentro de outras entidades sociais
para se adaptarem de acordo sem precisarem se envolver necessariamente na
exigente tarefa de formacao de vontades comuns.

REPRESENTACAO E AUTORREPRESENTAGAO

Outro conceito central da teoria politica-liberal, em particular, que con-
tinua a dominar o cenario do ordenamento politico é o conceito de represen-
tagdo. Servindo como concretizagao do conceito de nagdo, complementar ao
de esfera publica, a representacdo estabelece um ciclo-reflexivo formalizado,
na forma de cadeia de legitimidade, entre o sistema politico e o restante da
sociedade. Os sistemas modernos politicos distinguem-se das formas transcen-
dentais de representagdo pré-modernas, como, por exemplo, a advogada pela
Igreja de Roma, em que a nogdo de representacao €, ao contrario, relacionada
a instituicdo de uma entidade holistica. As formas modernas de representacao,
todavia, desdobram-se dentro da tensdo entre a representagdo formal-legal, que
busca retratar a area populacional ou geogréafica em que a populagdo habita
com base em critérios generalizados e a representagdo substancial, que visa
alcancar a maior consonancia possivel entre a populagdo e seus representantes
eleitos, embasada em critérios, como linguagem, etnia, sexo, classe social, nivel
educacional e religido.

Dentro da filosofia continental, em especial, a nogdo liberal de repre-
sentagdo foi descontruida ha muito tempo com base na visdo de que uma cau-
salidade de um-para-um entre representados e representantes é impossivel de
ser alcancada. Ao contrario, a representagao é concebida como mera figura
simbolica®. Essa visdo remete a ideia de que a representagdo serve como forma
por meio da qual o sistema politico, a nivel interno, estabelece uma cépia ou
uma imagem refletida do resto da sociedade que é concretizada por uma estru-

40  R. Nickel, “Participatory Transnational Governance”, em C. Joerges e E. U. Petersmann (Ed.), Constitutionalism,
Multilevel Trade Governance and Social Regulation (Hart Publishing, Oxford, 2010. p. 209-50).

41 L. Jellum, “Lessons to be Learned: Public Participation and Transparency in Norm Creation within the
European Union and United States” (2011), n° 562, FSU College of Law, Public Law Research Paper.

42 M. Renner, Zwingendes transnationales Recht. Zur Struktur der Wirtschaftsverfassung jenseits des Staates
(Nomos Verlag, Baden-Baden, 2011).

43 H. Brunkhorst, “Constitutionalism and Democracy in the World Society”, em P. Dobner e M. Loughlin (Ed.),
The Twilight of Constitutionalism? (Oxford University Press, Oxford, 2010. p. 179-198).
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tura formal-legal. Assim, a perspectiva liberal classica do Estado e da sociedade
foi radicalmente alterada. Ao invés de uma perspectiva outside-in, na qual o
foco principal esta na transposicdo de preferéncias sociais da sociedade e para
o Estado, a perspectiva inside-out destaca que o retrato do resto da sociedade
dentro do Estado aumenta, de fato, a reflexividade do Estado, mas que esse pro-
cesso é desdobrado com base em uma infraestrutura e em critérios internos do
Estado. Essa tensdo entre perspectivas internas e externas pode, entretanto, ser
amenizada por meio de uma perspectiva dialética no que tange a tensao entre
as dimensodes interna e externa e a possibilidade de alcangar uma estabilizacao
de expectativas por meio de processos de aprendizagem que se desdobram por
periodos de tempo mais longos**.

A forma central de representacdo, mas ndo a Gnica, em sua forma mo-
derna é o sufragio universal por meio de elei¢oes. Como tal, a forma moder-
na de representacdo € intrinsecamente vinculada aos conceitos de nagao e de
territorialidade. As organizagdes transnacionais sao, contudo, estruturalmente
impedidas de contar com esses conceitos, trazendo, assim, a questdao de como
sdo construidas as imagens internas de seus ambientes como ponto central.
Na busca por um substituto, as entidades que operam no espago transnacio-
nal foram forcadas a desenvolver estratégias de autorrepresentagdo baseadas
em racionalidade dramatdrgica (usando um termo habermasiano). Conforme
reconstruido por Martin Herberg em relacdo a medidas de protecdo ambiental
de empresas multinacionais*, as estruturas transnacionais representam-se na
direcdo de seus ambientes sociais de maneira peculiar. Estruturas semelhantes
podem ser vistas nas organizacdes publicas internas. Uma caracteristica comum
das organizagdes transnacionais privadas e publicas é que ambas desenvolvem
programas de politica e estabelecem metas para sua realizagdo, assim como
desenvolvem cartas éticas e instrumentos de responsabilizacdo pelos quais o
desempenho de suas atividades pode ser observado e avaliado*. Logo, em opo-
sicdo ao conceito “passivo” de transparéncia, o conceito de autorrepresentacao
implica uma abordagem “ativista”. As entidades publicas e privadas do orde-
namento transnacional declaram publicamente suas intengdes. Com esses atos
conscientes, essas entidades se apresentam ao mundo de uma maneira que visa
a coconstrugado ativa das expectativas do resto do mundo cara a cara com essas
entidades. Mas, ao mesmo tempo, esses atos tendem a se tornar autovinculados,

44 K. Eder, Geschichte als Lernprozef? Zur Pathogenese politischer Modernitdt in Deutschland (Suhrkamp
Verlag, Frankfurt am Main, 1992); J. Habermas, “Constitutional Democracy: A Paradoxical Union of
Contradictory Principles?” (2001) 29, Political Theory, 766-81.

45 M. Herberg, Globalisierung und private Selbstregulierung. Umweltschutz in multinationalen Unternehmen
(Campus Verlag, Frankfurt am Main, 2007); M. Herberg, “Global Legal Pluralism and Interlegality:
Environmental Self-Regulation in Multinational Enterprises as Global Law-Making”, em O. Dilling, M. Herberg
e G. Winter (Ed.), Responsible Business, Self-Governance and Law in Transnational Economic Transactions
(Hart Publishing, Oxford, 2008. p. 17-40).

46 Ver, por exemplo, a Carta de Responsabilidade das Organizacdes Nao Governamentais Internacionais.
Disponivel em: <http://www.realizingrights.org/pdf/INGO_Accountability Charter.pdf>.
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na medida em que seus ndo cumprimentos repetitivos resultem na erosao de sua
credibilidade. Dessa forma, atos de autorrepresentacdo sdo atos ilocutérios e
estruturalmente ligados a uma intengdo de real concretizacao®.

Intimamente relacionado ao conceito de representagdo, o conceito de
delegacao exerce um papel importante na organizacao institucional dos Esta-
dos, bem como na sua interagdo com a camada transnacional, por meio da
delegacdo de competéncias a organizagdes internacionais. Entretanto, uma de-
legacdo sempre significa mais do que delegar. Cada delegacao de competéncias
legais implica um reconhecimento categérico da autonomia das estruturas as
quais as competéncias sao delegadas. Estruturas que operam baseadas na de-
legacdo tendem a exercer poderes discricionarios significantes e a enquadrar
areas da politica de forma a produzir um ndmero limitado de op¢des para o
desenvolvimento de politicas adicionais. Elas também tendem a desenvolver
normas especificas e se tornar atores politicos de pleno direito®. A delegacao
de competéncias sempre implica um passo ao desconhecido e ao incontrolavel.
Assim, existe uma lacuna entre o que pode ser controlado por meio da dele-
gacdo e as estruturas realmente em vigor. E essa lacuna que é preenchida pelo
surgimento de diferentes formas de medidas de autorrepresentagao.

IV — A EVOCAGHO A LEGITIMAGAO E SUA ESTRUTURAGAO PELA LEI

N

Na pratica, a mudanga em direcdo a autorrepresentagdo aponta para
uma substituicdo da democracia pela legitimacdo*. Uma forma de legitimacao,
ou justificagdo, que, ao contrario das ideias dominantes e gerais de democracia,
baseia-se em um tipo especifico de légica ex post ao invés de ex ante, na qual
as entidades sociais que produzem efeitos em outros segmentos do mundo sao
inextricavelmente ligadas a demandas subsequentes para a legitimagao desses
efeitos. Assim, o esforco no sentido de se estabelecer um modo reflexivo de
autorrepresentacdo esta intrinsecamente vinculado a estabilizacdo da relacao
dialética entre as entidades que exercem o poder e aquelas submetidas as con-
sequéncias desse poder institucionalizado, tal como a forma de stakeholder,
que permite um desdobramento das estruturas especificas de legitimacao.

Entretanto, tais justificagdes sdo sempre baseadas em processos. A ordem
politica produz um fluxo interminavel de decisdes e, em particular, defini¢cdes
institucionalizadas, tais como decisdes construidas sobre decisdes anteriores

47 Uma visao tipicamente associada ao trabalho de J. L. Austin e J. R. Searle, mas que foi originariamente
desenvolvida por A. Reinach. Conferir The Apriori Foundations of the Civil Law (Offenbach: Ontos Verlag,
[1913] 2013).

48 J. Cohen e C. F. Sabel, “Global Democracy?” (2005), 37, New York University Journal of International Law
and Politics, 763-97.

49 J. Neyer, “Justice, Not Democracy: Legitimacy in the European Union” (2010), 48, Journal of Common Market
Studies, 903-21; J. Neyer, The Justification of Europe: A Political Theory of Supranational Integration
(Oxford University Press, Oxford, 2012).
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que, na verdade, se afastam das proprias decisdes anteriores®. Isso é inevita-
vel, na medida em que ndo tomar uma decisdo também equivale a tomar uma
decisdo. Na pratica, a distingdo entre ex post e ex ante é dissipada por meio
do recurso ao tempo, na medida em que procedimentos para reivindicagao e
justificativa da legitimidade sao construidos dentro de estruturas legais, enqua-
drando o fluxo da decisdo politica a consequéncia de que a possibilidade de
justificativas necessarias é reproduzida em cada ato. A perspectiva estética ex
post/ex ante, portanto, estd sendo substituida pela perspectiva de aprendizado
continuo e correcdo em que a legitimagdo ou a falta de legitimagdo esclarece a
proxima decisio. E neste contexto que principios normativos recebem o status
de formas secundarias de ordenamento, na medida em que, tipicamente em um
formato teologicamente institucionalizado, fornecem os principios dos quais
tanto a selecdo de decisdes quanto a forma de sua legitimacdo sao derivadas.
Mas, ao mesmo tempo, a concretizagdo da perspectiva da legitimagdo no nivel
transnacional da sociedade mundial é principalmente materializada em ques-
toes bastante mundanas, mas, no entanto, fundamentais e centrais sobre a prati-
ca do direito administrativo e a possibilidade de revisao judicial®'.

Isso significa que a infraestrutura legal por meio da qual os processos de
tomada de decisdes sdo enquadrados e estabilizados passa a frente, atingindo
primeiro plano. A cognitivizagdo de processos politico-administrativos implica
uma reconfiguracao dos modos normativos de comunicagdo. Todavia, essa re-
configuracao ndo significa a diminui¢do da centralidade dos modos normativos,
mas, em vez disso, implica que ganham um papel estratégico mais indireto,
proporcionando uma estabilizagdo de segunda ordem de processos cada vez
mais cognitivos. Conforme exemplificado pela teleologia de “unido cada vez
mais proxima” da UE, as perspectivas normativas tornam-se densificadas em
principios que servem como ferramentas de selecao entre varias opgdes para a
tomada de decisdo. Isso novamente implica que a lei, e ndo a politica, se torna
a rede central de perspectivas normativas estruturadas, estimulantes e protetoras
em contextos transnacionais.

As principais caracteristicas do direito transnacional podem ser descri-
tas por conceitos como hibridismo, fragmentacdo, adaptagdo e aprendizado,
bem como intercontextualidade®?. Em relagdo ao Gltimo conceito, os processos
transnacionais desdobram-se em um mundo heterarquico, que, necessitando
de uma perspectiva coevolucionaria capaz de destacar as interfaces e a fixagao
mutua dos diferentes ordenamentos politicos. A coevolugdo de diferentes orde-
namentos politicos tende a ser condicionada pela existéncia de locais organi-
zacionais situados no meio desses ordenamentos. No caso da UE, os comités

50 N. Luhmann, Legitimation durch Verfahren. 6. Auflage (Frankfurt am Main, Suhrkamp Verlag [1969] 2001).
51 Sobre esse assunto especifico, consultar também a contribuicao de Ester Herlin-Karnell.

52 P K. Kjaer, Constitutionalism in the Global Realm: A Sociological Approach (Routledge, Londres, 2014.
p. 65).
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de Comitologia, por exemplo, servem como canais por meio dos quais ocorrem
as transferéncias entre a UE e os ordenamentos legais dos Estados-membros®:.
Eles sdo estruturas localizadas em uma “terra de ninguém” entre diferentes or-
denamentos sociais legalmente condensados e que disponibilizam os recursos
das administragdes dos Estados-membros simultaneamente para o aparato da
UE e os recursos da UE para as administragdes dos Estados-membros, permitin-
do, desse modo, reforcar mutuamente os processos. A partir dessa perspectiva,
um aprofundamento da integracdo europeia ndo deve ser entendido, portanto,
como um jogo de soma zero que implica necessariamente um enfraquecimento
dos Estados-membros. Pelo contrario, o estabelecimento de maior compatibili-
dade entre os ordenamentos legais de um Estado-membro por meio da estrutura
da UE, assim como a compatibilidade com o préprio ordenamento legal da
eu, fornece aos Estados-membros recursos e maior liberdade operacional que
sustenta, ao invés de prejudicar, a evolucgdo futura dos ordenamentos legais do
Estado-membro®.

Outra razdo mais central para o alargamento do papel dos componentes
cognitivos em relagao aos componentes normativos, dentro dos processos trans-
nacionais, € a fungdo intercontextual dos processos transnacionais. A funcdo
constitutiva dos processos transnacionais €, como mencionado, a facilitagido da
transferéncia de componentes sociais de um contexto para outro. Esse foi o caso
da colonizagdo, bem como das estruturas regulatérias globais contemporaneas.
Comum, por outro lado, de muitos processos diferentes, tais como regulacdo de
risco dentro da OMC e da UE, o Método Aberto de Processos de Coordenacdo
dentro da OCDE e da UE, bem como processos corporativos de responsabilida-
de social sdo a orientagdo deles para a possibilidade de transferéncia de com-
ponentes sociais de um contexto para outro. Entretanto, essa transferéncia sé6
serd possivel se os componentes sociais condensados em questao forem com-
pativeis com o contexto para o qual forem transferidos. Os tipos de mecanismos
de estabilizagdo que surgiram dentro dessas estruturas tendem a ser orientados
para permitir incorporagdes por meio de adaptagdo baseada em processos re-
flexivos. Assim, processos transnacionais e, com eles, um tipo especifico de lei
de orientagdo de tais processos tendem a ser orientados estruturalmente para
facilitar os processos de aprendizagem e sdo, portanto, caracterizados por uma
maior confianga nas estruturas cognitivas das expectativas, e ndo nas estruturas
normativas?’.

53 P F Kjaer, Between Governing and Governance: On the Emergence, Form and Function of Europe’s Post-
National Constellation (Hart Publishing, Oxford, 2010. 50 f.).

54  Para a mesma visao desenvolvida no vocabulario da disciplina histérica: Alan S. Milward, The European
Rescue of the Nation-State, 2. ed. (Routledge, Londres, 2000).

55 M. Amstutz e V. Karavas, “Weltrecht: Ein Derridasches Monster”, em G. P Calliess, A. Fischer-Lescano,
D. Wielsch e P Zumbansen (Ed.), Soziologische Jurisprudenz. Festchrift fir Gunther Teubner zum 65.
Geburtstag (Walter de Gruyter, Berlim, 2009. p. 645-672).
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A dimensdo intercontextual combinada com o componente cognitivo
mais forte significa que os feitos produzidos na sociedade pelo tipo de lei des-
crita como transnacional, global ou mundial é bastante diferente dos efeitos
produzidos pela lei nacional. A caracteristica central da lei do Estado-nagdo
consiste na producdo de integragdo social por meio da sustentagdo de normas
mantidas mesmo quando ndo sdo (totalmente) materializadas na sociedade. A
lei transnacional também produz integragao social, no sentido de que é orien-
tada a associar os contextos. A maneira pela qual isso é alcancado €, todavia,
diretamente oposta a lei de Estado-nagdo. Ao menos quando observado a partir
de uma perspectiva do direito civil europeu continental, a lei nacional produz
integracdo (em termos de espacgo) pela construgdo de contextos nacionais cla-
ramente delineados e (em termos de tempo) por uma reducdo na velocidade
de desenvolvimento social, no sentido de que as normas mantidas pelo sistema
legal mudam em um ritmo mais lento do que as outras normas sociais. Logo, a
lei do Estado-nacado introduz uma espécie de “atrito” que tende a reduzir a con-
tingéncia, a volatilidade e a velocidade da mudanga social. A lei transnacional,
por outro lado, produz uma aceleracdo de tempo e uma expansdo no espaco,
no sentido de que estéa direcionada a reduzir o “atrito” que 0s processos sociais,
tais como as transa¢des econdmicas, deparam-se devido a diversidade de cultu-
ras, esferas funcionais e Estados. Isso pode explicar por que a lei transnacional
é caracterizada por um nivel maior de ativismo judicial, posto que os tribunais
tendem a atuar como catalisadores, e ndo como agentes de forca, de normas ja
estabelecidas®. Assim como o movimento da democracia para a justica, com
sua mudanca de ex ante para ex post, implica uma nocao fundamentalmente
diferente da politica, o impacto social da lei é invertido quando se compara a
lei do Estado-nacéao e a lei transnacional.

CONCLUSAO

Dentro da filosofia analitica, grandes expectativas foram incorporadas ao
conceito de justica e, até certo ponto, isso foi considerado o “conceito mestre”
do qual todas as ideias centrais podem ser derivadas. A partir de uma perspecti-
va mais descritiva, a praxis de legitimagdo € bastante central, mas também uma
dimensdo bem limitada e especifica dos processos sociais. A mudanga para a
legitimacdo reflete uma temporalidade do mundo social, em que a realidade é
constituida na distingdo entre passado e futuro. Novamente, isso implica que,
dentro do fluxo interminavel de decisdes politicas e administrativas, cada deci-
sdo poderia teria sido diferente. Todas as decisoes sdo, portanto, confrontadas
com uma demanda por legitimagao. Por que essa decisao e ndo outra? As justifi-
cacgoes desempenham, assim, um papel central na estabilizacio de expectativas

56 J. Scott e S. P. Storm, “Courts as Catalysts: Rethinking the Judicial Role in New Governance” (2007), 13,
Columbia Journal of European Law, 565-94.
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e demandas em relacdo a uma determinada cadeia de tomadas de decisces
politicas. Esse é particularmente o caso nas configuracdes transnacionais em
que as estruturas contextuais mais amplas, que no nivel de Estado-nac¢do foram
estabelecidas por longos processos de construcdo de Estado ao longo dos sécu-
los, estdo ausentes no nivel transnacional da sociedade mundial. Neste contexto
volatil, as estruturas de justificacdo tornam-se substitutos ao tipo de reflexivi-
dade estabelecida pelo processo democratico no nivel de Estado-nagdo. Uma
mudanca que ndo so6 reflete a fundagdo estrutural e a orientagao funcional dos
processos transnacionais, mas também implica um tipo de lei e de politica fun-
damentalmente diferentes, visto que a base da lei e das politicas transnacionais,
em contraste com a base da lei e das politicas nacionais, é dada de forma ex
post ao invés de ex ante.
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