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Resumo

O Direito Global estrutura-se, predominantemente, por normas de conectividade, que se
diferenciam das normas de coeréncia e de possibilidade. A centralidade das normas de
conectividade emerge da propria fungéo do direito global, que € a de aumentar a probabilidade de
transferéncia de componentes sociais condensados, como capital econdmico e produtos, doutrinas
religiosas e conhecimento cientifico, de um contexto juridicamente estruturado para outro, no &mbito
da sociedade mundial. Esse é o caso desde o colonialismo e o direito colonial até as atuais cadeias
produtivas globais e os direitos humanos. Tanto o direito colonial quanto os direitos humanos podem
ser entendidos como ferramentas a servico da funcdo de constitucionalizacdo orientada a
estabilizacédo e a facilitagdo da conectividade. Por conseguinte, € possivel compreender o
colonialismo e a governanga global contemporanea como equivalentes funcionais, mas ndo como
equivalentes normativos.

Palavras-chaves: Direito global; normas de conectividade; direito colonial; direitos humanos.

Constitucionalizando la conectividad: la articulacion constitucional de la sociedad
mundial

Resumen

El derecho global se estructura, predominantemente, con normas de conectividad, que se
diferencian de las normas de coherencia y de posibilidad. La centralidad de las normas de
conectividad emerge de la propia funcion del derecho global, que es la de aumentar la probabilidad
de «transferencia» de componentes sociales condensados, como capital econémico y productos,
doctrinas religiosas y conocimiento cientifico, de un contexto juridicamente estructurado a otro, en
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el marco de la sociedad mundial. Ese es el caso desde el colonialismo y el derecho colonial hasta
las actuales cadenas productivas globales y los derechos humanos. Tanto el derecho colonial como
los derechos humanos pueden ser entendidos como herramientas al servicio de la funcién de
«constitucionalizacion» orientada a la estabilizacion y la facilitacion de la conectividad. Por
consiguiente, es posible comprender el colonialismo y la gobernanza global contemporanea como
equivalentes «funcionales», pero no como equivalentes normativos.

Palabras clave: Derecho internacional; normas de conectividad; derecho colonial; derechos
humanos.

Constitutionalizing Connectivity: The Constitutional Grid of World Society

Abstract

Global law settings are characterized by a structural pre-eminence of connectivity norms, a type of
norm which differs from coherency or possibility norms. The centrality of connectivity norms emerges
from the function of global law, which is to increase the probability of transfers of condensed social
components, such as economic capital and products, religious doctrines, and scientific knowledge,
from one legally structured context to another within world society. This was the case from
colonialism and colonial law to contemporary global supply chains and human rights. Both colonial
law and human rights can be understood as serving a constitutionalizing function aimed at stabilizing
and facilitating connectivity. This allows for an understanding of colonialism and contemporary global
governance as functional, but not as normative, equivalents.

Keywords: Global law; connectivity norms; colonial law; human rights.

La constitutionnalisation de la connectivité et I’articulation constitutionnelle de la
société mondiale

Résumé

Le droit international est principalement structuré autour de normes de connectivité, qui se
différencient des normes de cohérence et de possibilité. La centralité des normes de connectivité
émerge de la fonction méme du droit international, qui consiste a augmenter la probabilité de
transfert de composantes sociales condensées, telles que le capital économique et autres produits,
doctrines religieuses et connaissances scientifiques, d’un contexte juridiquement structuré a un
autre dans le cadre de la société mondiale. C’est le cas depuis le colonialisme et le droit colonial
jusqu’aux chaines actuelles de production mondialisée, en passant par les droits de 'lHomme. Aussi
bien le droit colonial que les droits humains peuvent étre entendus comme des outils au service
d’'une constitutionnalisation visant la stabilisation et la facilitation de la connectivité. Par conséquent,
on peut comprendre le colonialisme et la gouvernance mondiale contemporaine comme des
équivalents fonctionnels, mais pas comme des équivalents normatifs.

Mots-clés : Droit international ; normes de connectivité ; droit colonial ; droits de 'Homme.
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Introdugao

O presente artigo propde uma mudanga epistemoldgica no contexto do debate sobre
a metamorfose do constitucionalismo. Uma mudanca que transita do foco na diferenciagao
para o foco na conectividade, isto €, um foco em processos “intersistémicos” - ndo mais
intrasistémicos -, em sentido semelhante ao expresso na nogado de interlegalidade
originalmente cunhada por Boaventura de Sousa Santos (2002, p. 437) em um discurso na
Cardiff University.

Abordagens sistémicas sobre o constitucionalismo trazem, como consequéncia da
arquitetura e das premissas basicas da teoria, um foco primario no interior dos mundos de
sistemas e nas fungdes constitutivas e limitantes da lei em relacdo aos processos sociais de
base, como a economia, a politica, a ciéncia, os meios de comunicagdo, entre outros
(LUHMANN, 1990; TEUBNER, 2012). Embora a perspectiva “internalista” seja tanto necessaria
quanto util, ela retira a énfase no aspecto da conectividade, ou seja, em como o fluxo de uma
sustentada e continua comunicagao social € aumentado em uma escala global em um mundo
caracterizado pela mutua contextualidade. Sem desconsiderar a questao crucial acerca da
integridade interna das comunicagdes sistemicamente organizadas e o papel das normas
juridicas para obter essa integridade, pretende-se tratar da classica questao socioldgica sobre
‘como a sociedade é possivel?” (SIMMEL, 1908) sob a condi¢do estrutural da existéncia da
sociedade mundial e o papel das normas e constituicdes nesta reflexdo. O ponto de partida
nao seria o descarte da ciéncia sistémica, mas o desenvolvimento de uma perspectiva

ortogonal, uma perspectiva complementar as teorias sistémicas classicas, preenchendo assim
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um ponto cego a partir de uma estratégia de metamorfose tedrica que se inicia desde o interior
da teoria de sistemas e se conclui em outro lugar.

A nocgao de uma sociedade mundial, isto €, a proposicado de que existiria apenas uma
sociedade no nosso mundo, é central para a ciéncia sistémica. Essa proposi¢ao faz
referéncia a nogdo de Edmund Gustav Husserl sobre os “horizontes comuns de
oportunidade”, e, portanto, estimula uma conectividade potencial em escala global. Este
artigo vai além da proposicao geral de uma sociedade mundial como pensada por Niklas
Luhmann ao trazer a compreensdo de normas juridicas globais como instrumentos de
conectividade que cumprem um papel relevante para a constituicdo da sociedade mundial.
Pautando-se na revisdo de uma vasta literatura acerca da fungao das normas juridicas, a
perspectiva que sera desenvolvida propde que normas juridicas ndao somente limitam a
conectividade, mas também a viabilizam. Esse argumento é central para se compreender
a posicédo e a fungdo das normas juridicas globais, uma vez que a sociedade mundial,
paradoxalmente, consiste em “varios mundos”. A sociedade mundial € uma sociedade sem
um centro unico, que apresenta ndo somente uma diferenciagdo horizontal entre os
sistemas funcionais, mas também uma diferenciacdo vertical entre o0s processos
decorrentes dos principios organizadores nos ambitos local, nacional e transnacional
(SASSEN, 2006). Ademais, paradoxalmente, o adensamento da globalizagao resultou em
um aumento - e ndo na reducao - da diversidade. A légica da diferenciagdo associada a
uma sociedade mundial sem um centro precisa, entdo, ser complementada pela l6gica da
conectividade. Foi frente a este contexto que as normas juridicas globais emergiram
enquanto instrumentos de conectividade.

Além da classica fungdo das normas em relagdo a servirem para estabilizar
expectativas, as normas juridicas globais estdo especificamente orientadas para a
estruturacdo de “transferéncias”, isto é, a extracdo, transmissdo e implantacdo dos
componentes sociais condensados (Sinnkomponente) de um contexto para outro. Isso se
da em relacdo a todos os sistemas funcionais, porquanto as transferéncias sejam
observadas em relacdo as decisdes politicas, decisbes juridicas, produtos e capital
econdmico, conhecimento cientifico, e assim por diante. A partir desta orientagdo em
relagéo as transferéncias que as normas juridicas globais adquirem o papel de instrumentos

que facilitam a conectividade."

"N.T. No original, connectivity-enhancing instruments.
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Isso também se reflete na transformagéo evolutiva das normas juridicas destinadas
a estabilizar processos globais em curso. Uma das mais significativas - talvez, a mais
relevante das - transformacgdes estruturais com a qual o direito contemporaneo e as ciéncias
sociais estdo se debatendo seria a continua descentralizagdo do mundo apds a implosao
do mundo Eurocéntrico e o gradual declinio da preponderancia do Ocidente. Essa
transformacgao ainda nao foi completamente compreendida nem em termos empiricos nem
conceituais, deixando o mundo em um vacuo de incerteza (BRUNKHORST, 2010).
Observando especificamente a infraestrutura legal institucionalmente enraizada da
sociedade mundial, essa transformacédo pode ser entendida como a passagem do
colonialismo para a governanga transnacional e os direitos humanos. Tanto o colonialismo
quanto a governanga transnacional contemporanea vao além da dimensédo econdmica,
embora, simultaneamente, a estruturacdo das transferéncias econdmicas permaneca
central a ambos (XIFARAS, 2016).

A partir de um olhar minucioso para a dimensao econdmica, é possivel constatar um
salto da dimenséo econémica do colonialismo para as cadeias produtivas globais como a
principal mudanga na estruturagcéo do processo global das transferéncias econdmicas. Tanto
o colonialismo quanto cadeias produtivas globais contam com instrumentos juridicos e ambos
se caracterizam por uma hierarquia normativa, que permite revelar sua constituicdo. No
entanto, as normas substanciais sob as quais ambos se assentam sdo muito diferentes,
permitindo que se argumente que a dimensao econdmica do colonialismo e das cadeias
produtivas globais sdo equivalentes funcionais, mas ndo equivalentes normativos. Em outras
palavras, a transformagéo do colonialismo para as cadeias produtivas globais implica uma
inflexdo fundamental na rede constitucional da sociedade mundial.

Este artigo inicia-se com dois exercicios de contextualizagdo denotativa, que
delineiam brevemente o contorno da sociedade mundial e do direito global. Em seguida,
prossegue-se ao estudo do estado-de-coisas das teorias atuais com vistas a localizar uma
alternativa capaz de trilhar um caminho intermediario entre as perspectivas de unificagao e
as de pluralismo radical em relagado ao direito global. Depois, busca-se consolidar essa
proposta alternativa, primeiro, a partir do desenvolvimento da nocédo da conectividade das
normas como um tipo particular de norma juridica que, por razdes estruturais, tende a
ganhar proeminéncia em relagdo aos processos sociais globais em curso e, em segundo,
mediante uma breve reconstru¢cao dos principais estagios da transformacao da dimensao

econdmica do colonialismo para as cadeias produtivas globais e os direitos humanos. O
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artigo termina apontando algumas reflexdes sobre as implicagdes destes argumentos para

a compreensao da constitucionalizacao da sociedade mundial.

O contexto societario: o surgimento da sociedade mundial

Ao introduzir o conceito de sociedade mundial no inicio dos anos 1970, Luhmann
encapsulou uma gama de eventos que, décadas depois, entraria na narrativa mais
aprofundada sobre a globalizagdo.?2 O elemento central do conceito de Luhmann
(1971/2009) sobre a sociedade mundial baseia-se no conceito de Husserl sobre os
horizontes de intencionalidade, ao qual Luhmann atribuiu nova faceta ao argumentar que,
na sociedade mundial, o mundo social por inteiro compartilha um conjunto comum de
experiéncias potenciais. Luhmann estipulou um processo caracterizado pela fusdo de
horizontes (Horizontverschmelzung) no sentido de Gadamer (1986/1990, p. 310). Tendo
em vista que o conceito de “horizontes “esta imerso no tempo - assim como se constitui no
préprio tempo -, esse desdobramento esta estreitamente relacionado a emergéncia de um
tempo mundial, conforme se consolidou na segunda metade do século XIX, isto é, um
conceito unitario de tempo que permite a comunicagado ao redor do mundo sem que se
perca tempo (LUHMANN, 1997, p.145 et seq.).

E possivel identificar trés fases na histéria do surgimento da sociedade mundial. A
primeira teria sido a descoberta pela Europa do mundo como um globo singular,
conhecimento cristalizado na aurora dos descobrimentos cientificos e das grandes
navegacgoes dos séculos XV e XVI, momento em que também houve a construgdo de uma
ordem juridica eurocéntrica que reivindicou para si validade no mundo como um todo
(KJAER, 2014; SCHMITT, 1950). A segunda é marcada pela sincronizagdo do mundo,
conforme se observa mediante a nocdo de um tempo mundial a partir de 1850, no marco
das mudancgas e inovagdes tecnoldgicas, a exemplo dos navios, das estradas de ferro, do
telégrafo, juntamente com a segunda onda do imperialismo expansionista da Europa,
seguido pelo imperialismo japonés e norte-americano, o que levou a processos conectados
e simultaneamente em curso em termos globais (OSTERHAMMEL, 2014). Isso se expressa
na globalizagdo dos sistemas funcionais em relagdo a economia, ao direito, aos meios de
comunicacgao (mass media), a politica, a ciéncia, entre outros, por meio da seméantica das

novas articulagbes como: economia mundial, politica internacional, literatura mundial

2 Sobre a Escola de Bielefeld quanto a sociedade mundial, conferir: Stichweh (2000). Sobre a Escola de

Stanford, conferir: Meyer (1997).
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(STICHWEH, 2008). A terceira fase se define a partir dos anos 1960, com a intensificagao
destes processos, como previsto por Luhmann, por meio do continuo aumento dos fluxos
de comunicacgao global frente as novas tecnologias, a exemplo do transporte de containers,
comunicacao via satélite, internet, bem como das profundas mudangas nos marcos legais
e regulatérios, o que facilitou a liberalizagdo dos fluxos financeiros nas ultimas décadas do
século XX e, por conseguinte, repercutiu em um extraordinario aumento das trocas e
interacdes sociais em escala global.

No entanto, embora o diagndstico destes eventos seja claro, o conceito de sociedade
mundial continua indeterminado (AMSTUTZ; KARAVAS, 2009). As teorias de sistemas
postulam a predominancia da diferenciacao funcional por meio da sociedade mundial. De
fato, existem efetivamente sistemas globais de economia, comunicagdo em massa, politica,
0 que sugere que outras formas de diferenciagdo, por exemplo, centro/periferia,
estratificacédo e diferenciagdo em segmentos, tém sido internalizadas. Isso demonstra que
outras formas secundarias de diferenciagdo ocorrem dentro dos proprios sistemas
funcionais estabelecidos. Essa realidade se reflete, por exemplo, na estratificacdo dos
rankings globais na area da educacgao superior ou na confianga dos diagnosticos das bolsas
de Londres e Nova York quanto aos indicadores econdmicos do centro e da periferia.

Questiona-se, porém, o grau e a profundidade do desenvolvimento destes
processos. Continuam limitadas as partes do mundo em que a modernidade, definida como
a prevaléncia da diferenciagdo funcional (LUHMANN, 1997, p. 145), ganhou dominio
protuberante, notadamente a area do Atlantico Norte. Alias, ha muitas cidades globais
caracterizadas por apresentar fortes tragcos de modernidade (SASSEN, 2001), mas, na
maior parte do mundo, a diferenciagao funcional continua a interagir de modo ortogonal em
relagéo as demais formas de diferenciagao - centro-periferia, segmentacgao e estratificagao
- de modo a tornar empiricamente questionavel a hipotese de uma disseminada
predominancia da diferenciagao funcional (NEVES, 1992). Isso poderia ser apenas uma
mera questao de “Causalidade no Sul” (LUHMANN, 1995), mas a evolugéao social € cega e
inexistem garantias para uma futura duplicagdo para o resto do mundo da modernizagao
que se desdobrou pela Europa e América do Norte. Somente uma condicdo permanece
observavel, caracterizada pela miscigenagdo comunicativa e pela crioulizagdo,? isto &, a
mistura de diferentes tipos de comunicagao, a ponto de ndo ser mais possivel defender
uma pureza inerente aos sistemas funcionais (AMSTUTZ, 2009; KJAER, 2012). Por

3 N.T.: No original, communicative crossbreeding and creolization.
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conseguinte, embora os sistemas funcionais tenham um alcance mundial, eles operam, na
maioria dos contextos, com um limitado grau de destilagdo e somente como uma fina
camada de verniz que aparece sob formas mais enraizadas de comunicagdo (KJAER,
2012). E o caso de contextos pds-coloniais, nos quais surgiram intersticios entre as
operagbes dos sistemas formais impostos pela poténcia estrangeira e as formas de
comunicacao local pré-existentes (AMSTUTZ, 2009; MBEMBE, 2006).

O contexto juridico: o surgimento do direito global

O gradual surgimento e a intensificagdo das trocas sociais no marco da sociedade
mundial estiveram acompanhados por e, em grande medida, também se desenvolveram
pela convergente edificacdo do direito global enquanto um campo juridico emergente.
Emergente porque ainda “incompleto”, o que torna o direito global um fenémeno juridico,
mas nao um (sub)sistema legal plenamente consolidado (LE GOLF, 2007). Isso se explica
porque a prépria delimitagdo do fendbmeno do direito global em relagdo ao direito interno
(doméstico), internacional, transnacional e comunitario continua turva, imprecisa. O direito
interno, em uma perspectiva positivista classica, pode ser compreendido como as leis de
estados nacionais formados a partir do conceito de soberania. Partindo de um um
paralelismo em relagdo ao direito interno, o direito internacional classico seria tipicamente
compreendido como as leis entre estados, 0 que viabiliza a exclusao de outros tipos de leis
e de figuras normativas que nao caberiam em um paradigma conceitual interestatal
(KLABBERS, 2013). Ja o direito transnacional seria compreendido como a categoria em
que qualquer lei que, de algum modo, em termos de jurisdigao, origem ou efeito, ultrapassa
as fronteiras nacionais. Por conseguinte, o direito transnacional, em seu sentido original, se
refere principalmente, embora ndo de forma exclusiva, aos efeitos externos do direito
interno (AVBELJ, 2016; JESSUP, 1956; WALKER, 2015).

A recente nogéo de direito global surgiu justamente neste contexto. De acordo com
Neil Walker, o direito global poderia ser descrito como o mero uso retérico da palavra “global”,
por exemplo, por empresas e pessoas juridicas que se apresentam como atores globais.
Pode referir-se a um tipo especifico de normas com (ou quase com) uma escala global,
principalmente no ambito das instituicdées que atuam no nivel mundial, como a Organizagao
das Nagdes Unidas (ONU) ou a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). No entanto, em
contraste com essas perspectivas, Walker conceitua o direito global como qualquer tipo de

norma, independentemente de sua origem ou orientagao, que, em principio, pode ou poderia
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ser ilimitada em termos de alcance. Dessa forma, o direito global invocaria uma validade néo
restrita a um especifico povo ou territério, embora, devido a questdes praticas e concretas,
ele possa ser limitado em algumas circunstancias (AVBELJ, 2016). A titulo de ilustracéo,
Walker (2015) considera que o direito que rege a Unido Europeia representaria a esséncia
do direito global, uma vez que opera de forma ndo estritamente relacionada a limites
territoriais e que, a principio, ndo é limitada em seu alcance.*

Porquanto a dimensao universal seja uma caracteristica marcante do direito global,
duas outras dimensdes favorecem uma compreensao substancial deste fenbmeno, que
seriam a de “conectividade” e de transferéncia. A estrutura basica da sociedade mundial
consiste em sistemas funcionais globais, embora enfrentando uma relevante
indeterminagcdo na maior parte do mundo quanto a relagdo entre as varias légicas de
diferenciacdo e a crescente fragmentacgéo interna dos sistemas funcionais, o que implica
que os sistemas funcionais reconfiguram essa indeterminagdo de diversos modos.
Especificamente, essa reconfiguragdo ocorre em uma realidade em trés camadas, e nao
apenas quando se trata dos sistemas globais de politica e direito. Se, por um lado, o sistema
tedrico de N. Luhmann enfatiza somente a fundacéo horizontal dos sistemas funcionais,
que, a priori, gozam de status semelhante, por outro lado, ndo se pode compreender a
sociedade mundial sem sua fundacéao vertical que abarca os processos locais, nacionais e
internacionais (HALLIDAY; SHAFFER, 2015, SASSEN, 2006). Esta complexa matriz
viabiliza uma gama de observacdes, transferéncias e colisbes entre as unidades situadas
quer na mesma camada, quer em outras camadas. Dessa forma, € possivel conceituar o
direito global como a aplicag&o universal do fenémeno juridico da chamada “conectividade”®
(AMSTUTZ; KARAVAS, 2009; SANTOS, 2002), cuja natureza é a de materialmente facilitar
a separagao, transmissao e incorporagao dos componentes sociais de um contexto juridico
para outro. Assim, o direito global pode ser definido como um arcabougo juridico edificado
a partir da descentralizagdo e que se manifesta na interlegalidade (PALOMBELLA, 2012).
E universal na medida em que aparece em um numero amplo de contextos ao redor do
mundo ao mesmo tempo em que produz efeitos autbnomos nos diferentes locais: o direito
global ndo € uma mera reprodugédo de acoplamentos estruturais ou de caixas pretas que
servem apenas como meios de transmissao entre diferentes (sub)sistemas. Pelo contrario,

a separacao, transmissao e incorporacdo de componentes sociais condensados de um

4 Para a critica de “um direito sem fronteiras” (“boundaryless law”) conferir: Supiot (2009).
5N.T.: No original, in-between-ness.

6N.T.: No original, in-between.
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(sub)sistema para outro mediante o direito global implica que os proprios componentes
sociais e seu significado sdao modificados no curso destes trés processos. Em outras

palavras, o que é retirado de um contexto normativo n&o é igual ao que sera incorporado.

A proposta: abrindo a terceira via entre unificagcao e pluralismo

Uma implicagdo légica da presente argumentagdo seria que teorias sistémicas
devam ser complementadas com os elementos da teoria da “conectividade”,” pois edificam
uma relagao ortogonal entre elas. Tal desdobramento vai além do escopo deste artigo, mas
pode oferecer insights adicionais sobre o direcionamento do direito global.?

Como sintese, o direito global é constituido por e combina elementos do direito local,
nacional, internacional e transnacional, a despeito de também (re)produzir normas e
principios juridicos préprios. O direito internacional publico, definido como as regras e
normas guiando as relagdes entre governos e outras entidades estatais, assim como o
direito internacional privado, definido como um conjunto de regras para se selecionar as
leis aplicaveis em cada tipo de contrato em constelacdes transfronteiricas, incluindo a
competéncia das Cortes em casos de disputas (LE GOLF, 2007), servem como veiculos ou
instrumentos deste direito global. O mesmo ocorre com a disciplina académica do direito
comparado, pois tem, como elemento central, a comparagédo entre diferentes sistemas
juridicos, o que viabiliza a analise das divergéncias sob as quais se fundamentam o direito
internacional publico e privado e, assim, possibilita a harmonizacdo de esforgos para
propdsitos convergentes. Dessa forma, o direito comparado, enquanto disciplina
académica, teria o condao de gerar efeitos performaticos que sdo essenciais para o direito
global. O direito internacional econédmico, definido como regras e normas organizando as
transagdes econdmicas além das fronteiras nacionais, incluindo o subcampo do direito
comercial e financeiro, bem como o controverso fenébmeno da Lex Mercatoria, isto é, os
principios vetores dos contratos comerciais transnacionais, sdo também pecas essenciais
do direito global. Simultaneamente, a prépria nogao de direito global torna-se mais ampla
quando, em vez de se restringir, vai além das transagbes econdmicas e estipula um impacto
contextual abrangente no conjunto da “sociedade como tal” (LE GOLF, 2007).

Com a énfase na universalidade descentralizada do direito global, um caminho é
aberto entre as principais posi¢cdes até o momento utilizadas para abordar o tema:

7 N.T.: No original, theory of the in-between.

8 Conferir: Kjaer (2006).
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unificagao e pluralismo ou as perspectivas de convergéncia e divergéncia. A corrente da
unificacdo tem sido mais claramente desenvolvida a partir do direito internacional publico,
sendo a posicdo que defende a existéncia de uma singular hierarquia de normas na
sociedade mundial, tradicionalmente associando essas normas basicas a Carta das Nacdes
Unidas (UNITED NATIONS, 1945), entendida como a “constituicdo do mundo” a luz da ideia
de uma normatividade unificada (FASSBENDER, 2008). Uma variagdo tedrica menos
robusta desta corrente defende a existéncia de um unico sistema juridico constitutivo para
o mundo, atribuindo ao direito internacional publico o status de um sistema juridico
fundacional, de meta sistema constitutivo da sociedade (conferir. THORNHILL, 2016).
Também no direito internacional privado os esforgos de harmonizagao tém sido prioritarios,
como se pode observar na tentativa de se estabelecer um Cédigo Civil Europeu (conferir:
BAR et al., 2009) e a proposta de se criar um Cédigo Comercial Global (LANDO, 2004). Em
contraposi¢ao, a corrente pluralista ressalta a natureza descentralizada e ndo hierarquica
do direito na sociedade mundial, enfatizando tanto as perspectivas de direito concorrente,
isto é, do choque entre leis diferentes em um mundo fragmentado (FISCHER-LESCANO,;
TEUBNER, 2006; JOERGES; KJAER; RALLI, 2011; KOSKENNIEMI, 2009), quanto a
dimens&o politica da diversidade juridico- normativa (KRISCH, 2010).

Essa paradoxal unidade na diversidade pode, contudo, ser dissolvida por meio de uma
analise temporal que revele o desdobramento histérico do direito global e das normas juridicas
globais, isto €, por meio de uma sociologia histérica do direito global voltada ao estudo da
inflexdo que levou a criagdo das normas juridicas globais e que seja complementada por uma
perspectiva tedrica evolucionista capaz de acompanhar a transformagao das normas juridicas
globais ao longo do tempo e seus efeitos internos e externos.®

A partir desta perspectiva, um possivel insight seria o de que as normas juridicas
globais, em uma forma imperial, isto é, transcendente e universal, teriam precedido o direito
westfaliano dos estados nacionais.’® Ademais, & possivel constatar que o direito moderno
dos estados nacionais e 0 arcabougo juridico moderno da governanga transnacional
surgiram de forma concomitante ao longo de séculos de processos dialéticos e de reforgo

mutuo (KJAER, 2014, p. 31). Primeiro, a gradual emergéncia dos estados territoriais na

9 Sobre a sociologia histérica do direito, conferir: Madsen e Thornhill (2014). Para reflexdes sobre o método
especifico da pesquisa constitucional, ver: Thornhill (2016, p. 12).

0 Quanto a esta perspectiva, conferir: Brunkhorst (2014). Neil Walker (2015, p. 86) também identifica um
conjunto de abordagens histérico-discursivas em relagdo ao direito global, mas reconhece como recente o
debate contemporaneo sobre o constitucionalismo global, a constitucionalizagdo do direito internacional e o

direito global administrativo, descartando uma perspectiva histérica de longo prazo sobre o direito global.
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Europa ocidental a partir do século XVI e a simultanea edificacdo de impérios coloniais de
escala global regidos pelo direito colonial. Em segundo, houve a globalizacdo do modelo
dos estados soberanos a partir de uma transformacao estrutural provocada pela queda dos
impérios europeus as vésperas da Primeira Guerra Mundial e, posteriormente, reforgcada
pela descolonizacdo em meados do século XX, acompanhada simultaneamente pela
substituicdo do direito colonial pelo arcabougo da governanga global e do direito
contemporaneo (KJAER, 2014, p. 17).

O problema: finalidade e performance das normas globais

A estrutura da sociedade mundial e do direito global como descrita nas se¢des
anteriores permite um novo olhar para a classica pergunta socioldgica: “como a sociedade
é possivel?” (SIMMEL, 1908). A progressiva descentralizagdo do mundo eurocéntrico e, no
tempo presente, do mundo Ocidental, revela, paradoxalmente, que a crescente
globalizagdo tem ampliado, e n&o reduzido, o viés descentralizado da sociedade mundial
(KJAER, 2018b). Assim, a conectividade em uma sociedade mundial descentralizada se
torna um dos principais temas contemporaneos - e, talvez, o mais crucial, pois esse
processo registra a transigdo de uma relativa predominancia de légicas de diferenciagao
para logicas de conectividade, isto €, de conectividade intersistémica (KJAER, 2006, p. 77).
Como os sistemas tendem a aumentar a conectividade em relagéo aos processos globais
em curso, marcados por uma indeterminagéo quanto a qual forma de diferenciagéo seria a
mais importante em varias partes do mundo, e, especialmente, em situagdes que exigem a
conectividade entre componentes de comunicacéo localizados em diferentes contextos
caracterizados por diferentes constelagbes e formas de diferenciagdo? E como a
fragmentagao interna dos sistemas funcionais afeta esses processos globais?

Como reflexo deste estado de coisas, surgiram novos tipos de intermediarios, em
geral, baseados em redes e consolidados por meio de instrumentos juridicos (KJAER, 2010).
As cadeias produtivas globais, o regime internacional de direitos humanos e o regime de
mudanga climatica sdo exemplos dessas estruturas intermediarias. Estrategicamente,
tendem a se localizar em um sistema funcional especifico, como o econdémico, o juridico ou
o0 - imaginario, mas socialmente real - sistema de meio ambiente, assim como partilham uma
dupla razao de ser: internamente, a de dar coeréncia interna e viabilizar a conectividade no
ambito de seus sistemas funcionais em uma escala global e, externamente, (re)contextualizar

componentes comunicativos quando eles sdo transferidos de um contexto a outro. Por
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exemplo, a fung&o externa ocorre quando existe a prevaléncia de uma légica de diferenciagéo
em um contexto e que, na transferéncia para outro contexto, enfrenta uma realidade nao
marcada pela mesma logica. Logo, sua dupla fungdo é a de engendrar uma paradoxal
unidade em meio a sistemas funcionais e multiplos contextos sociais, facilitando a
transferéncia de componentes sociais condensados entre os diferentes contextos.

Na sociedade mundial, o principal elemento da conectividade é a transferéncia. De
acordo com Rudolf Stichweh (2006), a transferéncia de componentes sociais condensados
(Sinnkomponente) - conceito este bastante usado pela literatura sobre transferéncias
juridicas - teria ao menos cinco caracteristicas. Primeiro, os objetos da transferéncia sao
compactos e unidades carregadas de sentido, como as decisdes politicas e administrativas,
as sentencas judiciais e opinides juridicas, os produtos econdmicos, o capital financeiro, o
conhecimento cientifico e tecnologico, todos esses formando uma realidade claramente
demarcada e possuindo uma orientagdo funcional identificavel. Segundo, um ato de
transferéncia implica constatar que as unidades transferidas possuem um valor informativo
intrinseco e que, provavelmente, elas serdo reconhecidas e capazes de produzir efeitos no
contexto que as recepciona. Terceiro, a transferéncia envolve o cruzar de fronteiras
nacionais, uma vez que as unidades sio levadas de um contexto para outro, sendo levadas
para além da fronteira de seu contexto, o “emissor”, e adentrando em outro contexto, o
‘receptor”. Quarto, a transferéncia abarca uma questdo de distancia, seja espacial ou
temporal. Quinto, certa permanéncia é necessaria, a fim de consolidar o fundamento para
a repeticdo dos processos de transferéncia dos componentes sociais condensados que
sejam similares ou relacionados entre o contexto de emiss&o e o de recepgao ao longo do
tempo (STICHWEH, 2006).™

Em acréscimo a lista de Stichweh, cabe argumentar que normas de transferéncia e
conectividade sao essenciais para aumentar a possibilidade de transferéncias bem
sucedidas. Quando introduziu o conceito de sociedade mundial, Luhmann cunhou a
hipétese especulativa segundo a qual o advento da sociedade mundial implicaria uma
relativa reducao da centralidade de expectativas normativas e de aumento das expectativas
cognitivas para a reproducdo da prépria sociedade mundial. Ou seja, fendmenos sociais e
processos que dependem mais fortemente de expectativas normativas, como o direito, a
politica e a moral, iriam se enfraquecer, de acordo com a previsao de Luhmann, enquanto

fendbmenos que dependem mais profundamente em expectativas cognitivas, como a

" Para uma visdo mais detalhada sobre as transferéncias, ver: Kjaer (2018b).
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economia, a tecnologia e a ciéncia, iriam se fortalecer e ganhar maior relevancia global
LUHMANN, 1971/2009). As expectativas normativas sdo compreendidas como as
expectativas almejadas, mesmo que ainda nao realizadas ou cumpridas, tornando-se,
portanto, expectativas contrafactuais, isto é, contrarias as estabilizadas na realidade. Por
outro lado, as expectativas cognitivas sdo entendidas como as que sao modificadas no
processo de ndo realizagdo ou de ndo comprovagao (LUHMANN, 1972/2008, p. 40). Vinte
anos antes da publicagdo da obra “Direito e Democracia: entre facticidade e validade”,'? de
Jurgen Habermas, baseada na distingédo entre a esfera fatica e a normativa, como se deduz
do titulo, Luhmann explicitamente rejeitou essa distingdo e a substituiu pela distingdo entre
expectativas “normativas” e expectativas “cognitivas”. Uma das vantagens da proposta
pioneira de Luhmann é a de que as expectativas normativas sdo tao reais quanto as
expectativas cognitivas. O mundo social € caracterizado por uma dupla realidade
(Realitatsverdopplung) entre o mundo que faticamente existe e uma igualmente real
articulagdo comunicativa contrafactual de como o mundo deveria ser (LUHMANN, 1996).

Mesmo que se aceite a argumentacao sobre a equivalente realidade das articulagbes
normativas e cognitivas, ainda é possivel questionar empiricamente a validade da primeira,
uma vez que a sociedade mundial tem observado a normatividade, expressa por meio de
expectativas, sair do centro da agenda. Os processos globais em curso nao recorrem menos
as normas do que os processos locais e nacionais.'® Pelo contrario, sdo orientados e
recorrem a um subtipo especifico de normas associadas aos processos locais e nacionais.

A luz da filosofia analitica, o foco das normas recai em sua validade, isto &, se uma
dada norma é a apropriada ou ndo.' No entanto, sob o prisma socioldgico, a validade nao
€ o0 mais importante. Desta perspectiva emergem duas realidades contrastantes que sao
particularmente relevantes para os processos globais em curso, que seriam as normas de
coeréncia e as normas de possibilidade, as quais se acrescenta ainda mais uma alternativa,
a de normas de conectividade.

As “normas de coeréncia” partem do entendimento tradicional da sociologia, segundo
o qual as normas tendem a ser instrumentos de coletividade, cuja finalidade é dar coeréncia
a um grupo, seja uma tribo ou n&o, por meio da prescricao de agdes consideradas desejaveis
para os membros do grupo e de injungdes e sangdes voltadas a encorajar o cumprimento
das normas (BLAKE; DAVIS, 1964; HYDEN, 2002, p. 96; PARSONS, 1937/1968).

2N. T.: No original, Faktizitdt und Geltung, publicado em Frankfurt am Main, em 1992.
3 Sobre o tema, consultar: Kjaer (2014).

4 Consultar, por exemplo: Korsgaard, (1996).
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As “normas de possibilidade” ou “programaticas” no &mbito da sociologia introduzem
uma distincdo e apontam a distancia entre a realidade social fatica percebida em um
contexto social e perspectiva contrafactual. Em oposicdo as normas de coeréncia, as
normas de possibilidade sao instrumentos que permitem o desenrolar de alternativas em
uma dada realidade social permitindo que sejam construidos caminhos futuros, de modo a
acentuar a abertura (LUHMANN, 1974; MOLLERS, 2015).

As “normas de conectividade” sdo uma terceira variacdo particularmente adequada
ao contexto global. Elas contrastam com as duas primeiras, no sentido em que, embora
compartilhem alguns elementos de cada uma, vao além de seu escopo. As normas de
conexao, portanto, sdo consideradas instrumentos voltados a facilitar a separacao,
transmissao e incorporagéo de componentes sociais de um contexto para outro. Ou seja,
orientam-se a separacado de componentes sociais de um contexto e oferecem os principios
vetores para que sejam transmitidos e incorporados em outro contexto. Ademais, as normas
de conectividade recorrem a sang¢des e a mecanismos de indugao de aprendizagem pratico-
reflexiva em relagcdo aos agentes dos diferentes contextos, melhorando as chances de
transferéncias bem-sucedidas no futuro.

As normas de conectividade tém por objetivo abrir caminhos para as transferéncias
e, simultaneamente, assegurar a compatibilidade entre processos em curso em diferentes
contextos, mas uma forma de compatibilidade que assegure a estabilizagcdo do processo
de transferéncia, em vez de gerar novas possibilidades, pois a compatibilidade ndo tem por
intencdo gerar coeréncia numa coletividade. Contudo, simultaneamente, o conceito de
coletividade permanece relevante, uma vez que o aumento da chance de transferéncias
bem-sucedidas exige o desenvolvimento de imagens internas ou de um imaginario coletivo
tanto no contexto de emissao quanto no contexto receptor, o que tipicamente se manifesta
nas construgdes juridicas de uma coletividade, por exemplo, por meio dos conceitos
juridicos de “nagao” ou de “comunidade”, que servem para enderecar as transferéncias.

Essas trés dimensdes normativas também podem ser vistas como as
representacdes das trés esferas de significado de qualquer processo social: substancial,
temporal e social (LUHMANN, 1984, p. 112). Isso corrobora o fato de que as trés dimensdes
estdo sempre presente em um dado tipo de norma, mas em propor¢des que variam de
acordo com os diferentes tipos de processo social a que se destinam e das diferentes
circunstancias que regulam. Na pratica, as trés dimensdes de normas engendram trés tipos
de intencionalidade expressos pelo objeto aos quais as normas se orientam, isto €&, as

coletividades, a articulagcdo de futuros e aos atos de transferéncia, respectivamente,
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enquanto cada uma das trés se fundamenta em trés diferentes tipos de instrumento em sua
intencdo de interligar o fatico e o contrafactual: punigdo, programas de articulagdo de

futuros possiveis ou processos de perpetuagao da conectividade.

Tabela 1. As trés dimensbes normativas

Dimensao Coeréncia Possibilidade Conectividade
normativa

Tipos de Substancial Tempo Social

significado

Objetos de Coletividades Futuros articulados Atos de transferéncia

intencionalidade

Instrumentos de  Punicao Programas Processos

concretizacao

Nesse sentido, frente a argumentacao desenvolvida, seria possivel compreender as
normas juridicas globais como normas fortemente inclinadas a dimens&o conectividade, a
ponto de se defender que a fungéo ou finalidade ultima das normas juridicas globais seria
aumentar a probabilidade de conectividade. Isso se verifica, por exemplo, na constituicao
microecondmica da Unido Europeia, a constituicdo do mercado interno (TUORI, K. H.;
TUORI, K., 2014, p. 13). Este mercado interno europeu pode ser um caso paradigmatico
de constituicdo juridica de um processo social substancial, nomeadamente, as trocas
econOmicas, que estdo voltadas a crescente conectividade econémica entre diversos e
interligados contextos juridicos por meio da introdugao da hierarquia de normas conforme
expresso nas quatro liberdades: de bens, servigos, capital e trabalho. Uma construgcédo que
ndo se depara com limitacdo territorial, conforme se comprova com a incluséo da Area
Econdmica Europeia (Groenlandia, Liechtenstein e Noruega) e com a inclusao parcial de

outras ordens jurisdicionais ao mercado europeu.

258




Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica
Rio de Janeiro: vol. 12, n°2, maio-agosto, 2020, p. 243-270.

Do colonialismo as cadeias produtivas globais

O mercado interno europeu ja estava estabelecido desde o Tratado de Roma de 1957
e sua criacao esteve intrinsecamente relacionada a implosdo dos impérios continentais e
ultramarinos dos paises Europeus e a progressiva descentralizagdo do mundo eurocéntrico
que se seguiu a queda dos Impérios (BRUNKHORST, 2014; FOSSUM; MENENDEZ, 2011).
N&o por acaso o chamado direito comunitario europeu (European Union Law) tem sido
considerado o prototipo do direito global contemporaneo (WALKER, 2015, p. 110).
Certamente, a despeito da vanguarda frente ao direito comunitario europeu, as normas do
mercado interno representam apenas uma espécie de direito global, pois normas de
conectividade de natureza juridica podem ser identificadas na sociedade mundial. Regimes
de meio ambiente - em relagdo a mudanca climatica -, de migrag¢ao, de saude publica global
- em relagéo a epidemias -, de infraestrutura de turismo internacional, bem como outras redes
de infraestrutura - de internet, aviagéo, telecomunicagdes, de logistica portuaria (LARKIN,
2013) - estao atrelados a normas de conectividade e ao direito global.

Outros dois exemplos seriam as cadeias produtivas globais e o regime global de
direitos humanos. As cadeias produtivas globais estdo predominantemente relacionadas ao
direito internacional privado, enquanto o regime global de direitos humanos esta
predominantemente relacionado ao direito internacional publico. Nao obstante, a
especificidade dos direitos humanos em termos de direito global se assenta ndo tanto em
sua origem junto ao direito internacional publico, mas sim a sua capacidade de constituir o
direito global de forma autorreflexiva.

As cadeias produtivas globais tornaram-se o pilar da infraestrutura da economia
mundial. Uma definicdo corrente as define como um sistema de organizagbes, pessoas,
atividades, informacéo e recursos envolvidos na dindmica de entrega de um produto ou
servico ao consumidor.’™ Uma cadeia produtiva global implica ainda o espaco
transfronteirico, de modo que, o referido conceito pode ser atualizado da seguinte maneira:
as cadeias produtivas globais seriam uma rede que abarca desde os fornecedores até os
consumidores e que se engaja na extragao, transmissao e incorporagao de componentes
sociais condensados, tal como, capital, produtos e pessoas, de um contexto societario para
outros, que implica o cruzamento de fronteiras, bem como a reprodugdo de condicbes

societarias que viabilizam os processos econémicos.

15 Conferir: (SUPPLY ..., 2003).
259




Passagens. Revista Internacional de Historia Politica e Cultura Juridica
Rio de Janeiro: vol. 12, n°2, maio-agosto, 2020, p. 243-270.

Cabe distinguir as cadeias produtivas globais de sua gestdo ou administragdo, que
podem ser definidas como dindmicas secundarias de estabilizagado das cadeias produtivas
globais - para sua continuidade - baseadas em instrumentos organizacionais,
administrativos e juridicos com o objetivo de aumentar a possibilidade de extracéo,
transmissao e incorporagdo de componentes sociais condensados com valor econdmico de
um contexto a outro. Nesse sentido, o conceito de “estabilizacdo dindmica” é relevante, pois
implica que a camada de estabilizagdo secundaria seja dindmica, em oposi¢gdo a uma
estrutura estatica, mas com um ritmo de mudanga que nado prejudique 0s processos
primarios aos quais se orientam. Distingdo entre cadeias produtivas e gestdo de cadeias
produtivas €, portanto, uma distingdo entre estruturas cognitivas e normativas de
expectativas, uma vez que as expectativas cognitivas estdo constantemente em mudancga,
enquanto as expectativas normativas se caracterizam por um maior nivel de estabilidade.
Em contraste a visdo de Luhmann sobre a constancia, isto &€, a imutabilidade das
expectativas normativas, defende-se que as expectativas normativas mudam ao longo do
tempo, mas em um ritmo menos acelerado que as expectativas cognitivas. Nas condigdes
do mundo contemporaneo, as constituicdes podem ser compreendidas como instrumentos
orientados a criar pontes entre o espago temporal de primeira ordem, referente as
expectativas cognitivas, e de segunda ordem, referente as expectativas normativas
(KJAER, 2014, p. 45; 66).

As cadeias produtivas globais sdo tipicamente caracterizadas como um fenbmeno
do pds-guerra cuja relevancia aumentou principalmente desde os anos 1980, frente a uma
fundamental inflexdo marcada por maior formalizacdo e pelo aparecimento de formacgdes
autorreflexivas mediante a pratica educacional, juridica e organizacional que lida
especificamente com as cadeias produtivas globais. Desse modo, a “invenc¢ao” das cadeias
globais no pos-guerra teria sido, mais acertadamente, uma “reinveng¢ao”, tendo em vista
que as cadeias produtivas globais tém sido um elemento constitutivo do comércio
contemporaneo, mas também vigoram desde, pelo menos, o periodo do colonialismo
europeu iniciado no final do século XV. Concretamente, o comércio de escravos trazidos
da Africa exigiu uma complexa cadeia produtiva para o mundo &arabe e para as Américas
(MANNING, 1992). Por conseguinte, a dimens&o organizacional do colonialismo pode ser
considerada uma forma particular de gestdo de cadeias produtivas, uma vez que o
proposito do pacto colonial era a extracao, transmissao e incorporacdo de componentes

sociais condensados com, embora ndo exclusivamente, valor econémico.
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A principal transformagéao relativa ao surgimento das formas contemporaneas das
cadeias produtivas globais é identificada na transi¢ao estrutural de uma organizagao colonial
centro-periferia para regimes setoriais funcionalmente diferenciados no contexto do sistema
econdmico mundial. Nesse cenario, surgiram arcabougos normativos de segunda ordem
firmemente entrelagados que serviram como vetores para as cadeias produtivas globais. Um
desdobramento imprescindivel teria sido a proposi¢ao da “abordagem principioldgica para se
fazer negdcios” inserida entre os dez principios do Pacto Global da ONU, que abarca uma
vasta area, incluindo direitos humanos, direito do trabalho, meio ambiente e combate a
corrupgao (UNITED NATIONS, 2020). Arcabougos normativos de natureza similar foram
erigidas pelo UNCTAD e pela OCDE, assim como por organizagdes ndao governamentais ou,
se nao, a0 menos por empresas multinacionais engajadas nas cadeias produtivas globais,
desenvolvidos com o fito de regularizar e manter seu funcionamento. ¢

O equivalente funcional de Luhmann, que ndo deve ser equiparado com o
funcionalismo classico a la Durkheim, Malinowski, Merton ou Parsons, aporta trés
consequéncias: (i) um dado problema pode ser abordado de multiplas formas; (ii) o
problema primordial referente aos sistemas sociais esta atrelado a proxima operacgao futura,
(iii) os sistemas funcionais procuram expandir, universalizar seu escopo.'”

Quando se consideram as estruturas de interligacdo voltadas ao desafio de
estabelecer um arcabouco reprodutivo para extrair, transmitir e incorporar, o colonialismo e
as cadeias produtivas globais podem ser considerados estruturas funcionais equivalentes,
pois ambos procuravam resolver o mesmo problema. A forma contemporanea das cadeias
produtivas globais se consolidou as vésperas da descolonizagdo do século XIX, servindo
como “substitutos” para o tipo de extracdo, transmissao e incorporagcdo que ocorria no
contexto do colonialismo. Essa imagem é reforgada por meio do relacionamento assimétrico
dos fluxos ascendentes’ e decrescentes’™ nos dois contextos. Os fluxos ascendentes
seriam aqueles que seguem em direcdo ao receptor, isto €, ao consumidor, dos
componentes sociais condensados no processo, enquanto os fluxos decrescentes seriam

0 movimento oposto.

16 Conferir, por exemplo: Backer (2007).

7 Para uma explicacdo pedagogica sobre o conceito de equivaléncia funcional, consultar: Hanna (2017, p.
352). De forma mais genérica, consultar: Luhman (1968/1973) e Stichweh (2000).

8 N.T.: No original, upstream flow.

9 N.T.: No original, downstream flows.
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Do colonialismo aos direitos humanos: constitucionalizando a conectividade

Existe uma variagao consideravel de fundamentagdes juridicas do direito colonial,
como, por exemplo, a vertente belga, inglesa, dinamarquesa, holandesa, francesa, alema,
espanhola e portuguesa, o que abre um vasto espago de pesquisa sobre direito colonial
comparado que ainda precisa ser explorado (GRANDMAISON, 2005; KOSKENNIEMI,
2016). No entanto, essas vertentes do colonialismo partilham uma caracteristica comum,
que seria a sua estabilizagdo mediante os principios de dominium (propriedade), ius
gentium (direito das gentes) e bellum iustum (guerra justa) (KOSKENNIEMI, 2011). Em sua
dimens&o econdmica, o elemento central do colonialismo foi o desenvolvimento de uma
rede horizontal de dominium baseada em contratos e em direitos de propriedade aplicaveis
e cujo cumprimento era validamente exigivel globalmente, juntamente com um principio
igualmente universal de livre comércio e de acesso a recursos. A essa orientacéo
econdmica se acoplou um principio referente ao livre acesso as atividades missionarias
cristas nos territérios dominados. Em vez de anexar territérios, as trocas econémicas do
capitalismo global e a transmissdo de valores religiosos tornaram-se a fundamentacao
juridica do colonialismo, engendrando um “direito a extragédo, transmissao e incorporagéo”
regulado por normas de conectividade, o pilar principiolégico sob o qual se assentavam as
trocas globais (KOSKENNIEMI, 2011, p. 32). Contudo, devido a distingdo entre cristaos e
nao cristdos sob a qual se firmou as normas de conectividade, elas abriram e reforgaram
um espacgo para trocas fundamentalmente assimétricas.

Desde a primeira fase do colonialismo, historicamente localizada entre os anos finais
do século XV e a nacionalizagdo da Companhia das indias Orientais holandesa, em 1800;
a conquista da Argélia pela Franca, em 1830; e a nacionalizagdo da Companhia das indias
Orientais britanica, em 1858, os principios do direito comercial privado providenciaram a
sustentagdo normativa do colonialismo. Isso sé se alterou, gradualmente, diante das
continuas transformagdes do colonialismo em empreendimentos diretamente conduzidos
pelos Estados, o que provocou uma mudancga de posicionamento que ditava a conquista e
o dominio territorial. Essa inflexdo, por exemplo, impactou e nutriu uma série de guerras
entre 1821 e 1895 pelas quais a Companhia das indias Orientais holandesa passou de uma
colegcédo de postos comerciais ao redor do mundo a um epicentro de comando voltado ao
exercicio disseminado de controle territorial, assim como se manifestou na consolidagao do
império britanico na india por meios diretos e indiretos no século XIX, ou mesmo na
colonizagédo dos territérios n&o costeiros do continente africano a partir de 1870. Esta
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inflexdo deu forte impulso para o desenvolvimento do direito internacional contemporaneo,
gestando varios arcabougos normativos de sustentacdo da conectividade global, vigentes
de forma paralela e complementar aos anteriores principios desenvolvidos do colonialismo
privado. Esta inflexdo implicou em crescente énfase na responsabilidade “civilizadora” do
colonialismo, que foi muito além do antigo direito ou dever de evangelizagédo, e que
enfatizou as nogdes de “processo social” e de “modernidade” ou “modernizag¢éo”.?°

Somente com a terceira fase da globalizagao, iniciada no pds-guerra, a combinagao
entre as cadeias produtivas globais e o moderno regime de direitos humanos se tornou a
estrutura fatica e contrafactual do comércio internacional. A histéria da construcédo dos
direitos humanos é antiga, mas sua versao moderna pode ser encontrada desde as
Revolugdes Atlanticas que eclodiram na Europa e na América do Norte e do Sul no final do
século XVIII e inicio do século XIX (BRUNKHORST, 2014, p. 233). Especialmente quanto
ao alcance dos direitos humanos, o movimento abolicionista foi essencial (MARTINEZ,
2014), embora uma mudanga paradigmatica em termos de propédsito e extensao dos
direitos humanos somente tenha ocorrido na segunda metade do século XX, como
consequéncia do processo de descolonizagdo (MOYN, 2010).?

Embora a histéria do regime global de direitos humanos seja marcada por
continuidades e rupturas, o debate até o momento tem sido conduzido por historiadores do
direito sem muita énfase na perspectiva socioldgica do direito acerca da mudanga do status
dos direitos humanos durante a terceira onda de globalizagdo. Nas democracias
institucionalmente estaveis e bem estabelecidas, as garantias constitucionais basicas sao
direitos reconhecidos relacionados a sua realizacdo operacional no Estado de direito com a
dupla fungédo de assegurar a diferenciagdo funcional e autonomia individual (LUHMANN,
1965; VERSCHRAEGEN, 2002, 2006). Os direitos humanos possuem dupla funcgao,
podendo ambas ser descritas em termos constitucionais: a primeira, a de assegurar, a partir
de sua legitimacao, a estabilizagdo do regime de transferéncias em escala global. Esse seria
0 caso, por exemplo, as diretrizes internas de direitos humanos nas empresas (JAPP, 2015),
bem como os regimes mais amplos que constituem as estratégias de responsabilidade social
corporativa (BUHMANN, 2015). Tais estratégias tém por finalidade a homogeneizacdo da
comunicagao através das fronteiras, viabilizando, portanto, a internalizagdo multicontextual

dos direitos humanos, isto €, a compatibilizacdo simultdnea dos componentes sociais

20 Para uma compreensao classica sobre o tema, consultar: Koskenniemi (2001).
21 Para uma terceira via entre Jenny Martinez e Samuel Moyn, conferir: Alston (2013), Walker (2015, p. 73) e

Jensen (2016).
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condensados no interior dos multiplos ambientes sociais nos diferentes estagios das cadeias
produtivas. Os dez principios do Pacto Global da ONU sobre direitos humanos nas empresas
e outros regimes semelhantes contribuem com um reforgo de segunda ordem a estabilizagcao
da plataforma juridica e operacional-administrativa dos processos econdmicos mundiais em
curso, recebendo, assim, um carater de principios constitucionais que indicam a hierarquia
de normas referentes a estes processos.

Em segundo, os regimes contemporaneos de direitos humanos, em oposicdo as
formas coloniais de justificagdo e normalizagao, nédo estao firmados em uma diferenciagéo
assimétrica, como ocorria com a nogao colonial de cristdo e de n&o cristdo, por exemplo.
Faticamente, contudo, os regimes contemporaneos tendem a se sustentar em assimetrias
intrinsecas, imanentes, em termos de recursos e de articulacdo entre valores e finalidade
(KJAER, 2010). Isso confere ao regime global de direitos humanos uma funcéo
programatica em um contexto societario mais amplo, mas também em um sentido juridico
mais estrito quanto a sua realizagdo. Em termos de sociedade mundial, cabe compreender
o proposito dos direitos humanos como o de realizar a diferenciagdo funcional e a
autonomia individual nas partes do mundo caracterizadas pela “miscigenagao comunicativa
e crioulizagdo”. Juridicamente, o que confere uma posigcdo estratégica de valor
constitucional em um sistema juridico é a fungédo de uma norma enquanto a plataforma que
permite a transferéncia das transferéncias, ou, concretamente, a fungdo do regime global
de direitos humanos é a de facilitar as transferéncias das normas juridicas voltadas a
facilitar as transferéncias societarias mais abrangentes, como, por exemplo, dos
componentes sociais condensados em termos de economia ou religiao. Em outras palavras,
a orientagao contrafactual do regime global de direitos humanos € a de conduzir as normas
juridicas que surgiram no Ocidente para uma aplicagdo em escala global, isto €, a de
universalizar o sistema juridico do direito ocidental (SUPIOT, 2003). Decorre, por
conseguinte, a afirmagao de que este regime global estaria constitucionalizando o proprio

sistema do direito global.

Conclusao

No escopo das teorias sistémicas, desenvolveu-se uma teoria sofisticada sobre o
constitucionalismo societario global. Esta nova abordagem oferece alguns insights para a
possibilidade de constitucionalizagédo dos processos globais, além de se configurar uma

perspectiva alternativa, posicionando-se de forma ortogonal as teorias sistémicas, mas com
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o fundamento em uma inflexdo epistemoldgica que transitou do foco na diferenciagcéo para
o foco em conectividade. O principal argumento desenvolvido € o de que as estruturas
juridico-normativas globais caracterizam-se principalmente pela presenga de normas de
conectividade, em contraposi¢cao as normas de coeréncia e de possibilidade. As normas de
conectividade destinam-se a facilitar a transferéncia de componentes sociais condensados
- por exemplo, de natureza econb6mica ou religiosa - de um contexto juridicamente
estruturado para outro. Observe-se que as normas de conectividade pertencem ao tipo de
normas predominante no direito colonial e ainda sdo majoritarias no regime contemporéneo
de governanga global. No entanto, embora as normas de conectividade busquem reproduzir
de forma idéntica as fung¢des de transferéncia, elas se assentam em parametros normativos
fundamentalmente diferentes. Devem, portanto, ser compreendidas como equivalentes
funcionais, mas n&o equivalentes normativos. Porque, por um lado, o colonialismo
assentava-se em distingdes fortemente assimétricas, como ocorria pelo bindmio cristdo-
nao cristdo; por outro, a governanga global contemporanea assenta-se em distingdes
assimétricas subjacentes ao regime global de direitos humanos que, justamente, oferece
um reforgo de segunda ordem a fung&o de constitucionalizagao por meio do papel intrinseco

de normas que facilitam a transferéncia no conjunto do direito como um todo.
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