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= Rresumo: O presente trabalho tem como objetivo evidenciar a insuficiéncia do modelo
tradicional de observag¢do do constitucionalismo e demonstrar como uma observagiao
da Constituicao a partir da Teoria dos Sistemas Sociais, metodologia adotada na pesqui-
sa, pode auxiliar nas articulacoes sistémicas para a solucio de problemas constitucio-
nais globais. Para tal, faz-se uma construcao histdrica do constitucionalismo, passando
por suas principais influéncias como fendémeno conectado a Teoria Geral do Estado, e,
posteriormente, demonstra-se o impacto da globaliza¢do sobre essa perspectiva teori-
ca, evidenciando suas insuficiéncias. Como hipdtese para a resposta ao problema, no
ambito da Sociologia das Constituicoes, utiliza-se da concepcao teorica de atratores,
proposta por Teubner, para a solugdo de bloqueios da comunicacao entre sistemas so-
ciais. Por meio de um caso bem-sucedido de articulacao sistémica para resolver um caso
de natureza global, apresenta-se a articulacao transnacional para o combate a lavagem de
dinheiro, com énfase nos seus desdobramentos no Brasil.

B PALAVRAS-CHAVE: Sociologia das ConstituicOes; atratores; lavagem de dinheiro.

TRANSNATIONAL CONSTITUTIONAL LAW: OBSERVATIONS
ABOUT THE SYSTEMIC ATTRACTORS BETWEEN LAW,

ECONOMY AND POLITICS IN THE TRANSNATIONAL
ARTICULATION FOR THE INVESTIGATION OF MONEY
LAUNDERING

W ABSTRACT: The present article aims to show the insufficiency of the traditional mod-
el of observation of constitutionalism and to demonstrate how an observation of
the Constitution from the Theory of Social Systems, methodology adopted in the
research, can help in the systemic articulations to solve global constitutional prob-
lems. With that propose, does a historical construction of constitutionalism, passing
through its main influences as a phenomenon connected to the rule of law, and,
later, the impact of globalization on this theoretical perspective is demonstrated,
highlighting its insufficiencies. As a hypothesis to answer the problem, within the
scope of the Sociology of the Constitutions, the theoretical conception of attrac-
tors, proposed by Teubner, is used to solve commmunication blocks between social

systems. Considered as a successful case of systemic articulation to solve a case of
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a global nature, the transnational articulation against the money laundering crime
is presented, emphasizing his consequences in Brazil, as an example.
KEYWORDS: Sociology of Constitutions; attraction; money laundry.

1. Introducao

Ao menos desde o avang¢o do fendmeno da globaliza¢ao economica no final do sécu-
lo XX, o direito constitucional tem se deparado com o necessario enfrentamento de
problemas de natureza global. Nesse cendrio, a tradicional concepcao de Constituicao,
como documento tnico vinculado a determinado Estado, apresenta limitacoes, na me-
dida em que os desafios atuais perpassam as fronteiras dos paises.

Partindo-se dessa problematica, buscar-se-a, no presente artigo, tracar um pano-
rama historico do constitucionalismo, destacando suas origens conectadas a Teoria
Geral do Estado, com evidéncia nas construcoes teoricas de Carré de Malberg (194 8) na
Franca e de Georg Jellinek (2000) na Alemanha.

Nasequéncia, englobando o mesmo item deste trabalho, demonstrar-se-a 0 modo
como o fendémeno da globalizacao, com destaque para a econdmica, avancouno finaldo
século XX, evidenciando o deslocamento de diversas questdes juridicas e politicas para
aesfera global. A partir dessa problematica, sera evidenciada, de plano, a insuficiéncia
da tradicional concep¢ao de Constituicao para o enfrentamento dessas questoes.

Em um item subsequente, apresentar-se-ao os impulsos da Sociologia das Cons-
titui¢Oes, ramo de estudos que propde alternativas para adaptar o panorama do direi-
to constitucional aos problemas da globalizacao. Nessa parte, serao apresentadas as
perspectivas de Thornhill (2011) para observar o fenomeno constitucional por meio
do funcionalismo-historico e de Teubner (2016a) no ambito da fragmentacao e do plu-
ralismo juridico.

Em destaque, demonstrar-se-a a observacao de Teubner sobre o bloqueio da co-
municacao sistémica sobre determinados fatos. Nessa perspectiva, em analise do autor
sobre a obra literaria de Gabriel Garcia Marquez (2011), Crénica de uma morte anunciada,
far-se-a uma descricao das possibilidades de solucao das limitacdes comunicativas a
partir da ideia de atratores.

A partir dessas questoes, da dificuldade, por um lado, de tratar questoes de natu-
reza global por meio da perspectiva tradicional de Constituicao, e das possibilidades
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de bloqueio comunicativo, por outro, nas observacoes de diferentes sistemas sociais
sobre o mesmo problema, a hipdtese do presente trabalho, a ser apresentada no quarto
item doartigo, é a possibilidade de observar a articulacao transnacional para o combate a0
delito de lavagem de dinheiro como uma solucio sistémica trabalhada a partir dalogica
de atratores comunicativos entre os sistemas da economia, do direito e da politica em
nivel global, proposta apresentada por Teubner (2005b) para solucionar o bloqueio da
comunica¢ido em ambientes de pluralismo juridico.

Nesse sentido, retomando pressupostos da Teoria dos Sistemas Sociais apresenta-
dos no terceiro item, far-se-a uma demonstracao da evolucao no tratamento do delito
de lavagem de dinheiro, evidenciando, nessa proposta, as articulagdes sistémicas para
a solucdo de um problema al¢ado globalmente. No referido topico, demonstrar-se-a o
modo como o Brasil participa dessa articulacio, verificando como as questdes alteradas
podem ser observadas aolongo da Operagao Lava Jato.

Em aportes finais, com o intuito de realizar um balango entre as analises referidas
aolongo do artigo, buscar-se-4 demonstrar como a referida articulacdo em nivel global
provocou alteracoes no ambito do direito constitucional, sendo pensada e desenvolvida
a partir da ideia de sistemas sociais alcados ao patamar da sociedade mundial. Nesse
sentido, sera evidenciado o patamar transnacional das constitui¢cdes (acoplamentos
estruturais em perspectiva sistémica) na atualidade, tendo a apuracio do delito de la-
vagem de dinheiro como um dos exemplos de problemas globais solucionados a partir
da concepcao de atratores entre os sistemas da economia, do direito e da politica.

Como metodologia, sera utilizada a Teoria dos Sistemas Sociais, perpassando a
teoria de base das propostas de observacao elencadas no decorrer do artigo, com desta-
que para as concepcOes de atratores e do ramo de estudos da Sociologia das Constitui-
¢oes. Como método de procedimento, sera utilizada a técnica de pesquisa de documen-
tacao indireta, com revisao de bibliografia nacional e estrangeira.

2. O constitucionalismo: perspectiva tradicional
e suas limitacdes na globalizacao

Na classica distin¢ao tracada entre direito privado e direito publico, Malberg (1948,
p. 21) define o direito constitucional como o ramo do direito aplicavel as relagdes so-
ciais em que o Estado seja parte. A Constituicdo, nessa perspectiva, trataria dasregrase
instituicoes que formam a estrutura estatal.



REVISTA DIREITO
2020 | v. 14| n. 1| p.1-22 | ISSN 2317-2622. http://dx.doi.org/10.5935/2317-2622/direitomackenzie.v14n113282

DIREITO CONSTITUCIONAL TRANSNACIONAL: OBSERVACOES SOBRE OS ATRATORES
SISTEMICOS ENTRE DIREITO, ECONOMIA E POLITICA NA ARTICULACAO
TRANSNACIONAL PARA A APURACAO DA LAVAGEM DE DINHEIRO

Em tal ponto de analise, o Estado e seus respectivos elementos constitutivos sao
imprescindiveis para a concepcao de Constitui¢io elaborada nesse contexto. O docu-
mento constitucional unico é vinculado a uma comunidade estatal, caracterizada por
seu territorio, dentro do qual, nos limites da concepcio moderna de soberania, apli-
car-se-ia o poder autorizado e ao mesmo tempo limitado pela Constituicdo. Estado e
Constituicao, portanto, estiao intrinsicamente imbricados nesse ponto de vista.

Na Alemanha, pais de extrema importancia na constru¢ao do direito constitucio-
nal, Jellinek (2000) reconhece a origem da perspectiva anteriormente citada no pensa-
mento de Carré de Malberg na Franca. E interessante notar que Jellinek constréi uma
verdadeira Teoria Geral do Estado, estando a Constituicao e o proprio direito constitu-
cional imbricados nessa proposta.

Iniciando pela distincao entre direito privado e publico, ou seja, ramo do direito
aplicavel nas relacdes com o Estado, Jellinek (2000, p. 274) afirma que a Constituicao
serve para regular o exercicio de poder estatal (imperium) dentro de determinado terri-
torio, em relagdo aos individuos a ele submetidos.

Ademais, é perceptivel o surgimento dessa construcio de observacao do direi-
to constitucional na Francga, assim como afirma Jellinek sobre os estudos de Carré de
Malberg, na propria Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Sobre o ponto
de analise desse documento histdrico, no artigo 16 da Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao (2010), consta o seguinte: “Qualquer sociedade em que nio esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos poderes nao tem
Constituicao”.

Portanto, no surgimento de observacao do direito constitucional a partir dessa
perspectiva, baseando-se na afirmacio de Jellinek sobre a formacao de tal corrente de
pensamento na Franca, por meio dos estudos de Carré de Malberg, a analise teorica é
feita por meio da observacado e descricio de um documento constitucional. Restando
assegurada a garantia de direitos e estabelecida a separa¢ao de poderes, pode-se falar
de Constituicao.

Diversos debates sucederam essa origem de autores que vincularam o fenémeno
constitucional a estrutura estatal, com seus elementos constitutivos, e a observacio de
um documento unico. Todavia, o fato é que tais estudos mantiveram a concep¢ao uni-
tdria e estatal de Constituicao.

Ao longo do século XX, as relevantes discussdes travadas entre Kelsen (2003,
p. 131) e Schmitt (2007, p. 139) apresentaram argumentos acerca da guarda da Consti-
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tuicio, a ser realizada por um tribunal especifico ou pelo proprio presidente do Reich,
entre diversos outros elementos de discussdo. Todavia, apesar dessas discordancias, a
perspectiva de direito constitucional apresentada ainda permaneceu vinculada a uma
Constituicio conectada a determinado territorio.

De maneira dominante, somando-se a perspectiva tradicional do direito consti-
tucional, principalmente nas constru¢des de Malberg (1948) e Jellinek (2000, p. 374),a
concepeao de san¢ao kelseniana passou a influenciar fortemente os estudos em direito
constitucional do século XX, vinculando a Constituiciao aos elementos constitutivos
do Estado.

Ocorre que, no final do século XX, oimpulso do fenémeno da globalizacio mudou
drasticamente o contexto de observacio das relacdes entre direito e politica. A titulo
de ilustracdo, pode-se marcar a queda do Muro de Berlim como um ponto importante
para o processo de globaliza¢do da economia. Para além das relacoes econdmicas, outras
atividades passaram para a escala global.

Todavia, ha elementos que, apesar de todas as discussoes ocorridas ao longo do sé-
culo XX, mantiveram-se integros na Teoria Constitucional. Pode-se apontar, portanto,
que o direito constitucional permaneceu dependente de uma Constituicdo como docu-
mento unico, vinculada ao territdrio de determinado Estado, elencando as prerrogati-
vas e limitacoes de aplicar do poder estatal.

No ambito do direito constitucional, as observa¢oes foram construidas com base
em uma rela¢io intrinseca entre Estado e Constituicao, em uma vinculagio estrita do
direito e dalimitacio de relacoes de poder exercidas dentro de determinado territorio.
Essas circunstancias contribuiram para detectar a dificuldade de globaliza¢ao do direi-
to constitucional, ao passo que os problemas envolvendo direito e politica estao al¢ados
aescala global.

Por um lado, observa-se a facil globalizacao de areas como a propria economia,
cujo sistema encontra-se alcado em escala global. Por outrolado, percebe-se a dificuldade
que a politica e o direito tém para a solucao de problemas de natureza global (TEUBNER,
2003, p.13).

No ambito da criminalidade transnacional, a titulo de exemplo, os casos envol-
vendo lavagem de dinheiro e terrorismo serdo totalmente ineficientes se as tentativas
de apuracao forem realizadas tio somente no interior de determinado Estado, como
possibilita a tradicional observagio do constitucionalismo, descrita anteriormente. So-
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bre esse aspecto, ha tempos Neves (2009, p. 34) evidencia a ineficacia das decisoes dos
tribunais de cada pais, decidindo isoladamente, nesses casos.

Questao ainda mais global é observada nos conflitos envolvendo o meio ambien-
te. De fato, a polui¢ao ou a escala dos desastres ambientais nao pode ser limitada ao am-
bito de determinado Estado nacional ou resolvida nele. Nao ha como limitar a violacao
a0 meio ambiente a um pais especifico, na medida em que o planeta como um todo
é atingido.

Partindo-se dessa problematica, inicialmente se constata que o direito constitu-
cional passa a encarar desafios inerentes ao processo de globaliza¢ao, a0 mesmo tempo
que possui limitacdes a partir de sua tradicional perspectiva de observacao. O delito de
lavagem de dinheiro é um desses exemplos.

Assim, a partir da afirmacao de que a sociedade, com o avanc¢o do processo de
globalizacao, apresenta desafios de natureza global ao direito, faz-se necessaria uma
construcao tedrica apta ao enfrentamento desses problemas, uma vez que a vinculacao
da ideia de Constituicao a Teoria Geral do Estado parece incapaz de responder a essas
questdes (TEUBNER, 2005b, p. 73).

Inicialmente, cabe destacar as tentativas de adaptacio de alguns autores oriundos
damatriz normativista de observacio do direito constitucional. Nesse sentido, um dos
autores mais influentes da matriz analitica, fiel seguidor das concepcoes de Kelsen, des-
tacou a necessidade de observacoes sociologico-sistémicas sobre o fenémeno juridico,
adaptando, inclusive, as propostas kelsenianas sobre sancao.

No ambito do direito constitucional, destacam-se os dois diferentes momentos
de Canotilho. Inicialmente defensor da proposta de uma Constituicio dirigente, cujo
texto deveria guiar a atuacdo dos agentes estatais na concretizacao de direitos, visao
tipicamente normativista, Canotilho (1982), a partir da percep¢io do movimento de
transnacionalidade juridica ocorrido entre os paises da Europa, altera sobremaneira
seu pensamento sobre o fenémeno constitucional.

Por meio dessa concep¢do, Canotilho (2008) passa a sustentar o conceito de in-
terconstitucionalidade, tendo a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann (2016) como
fundamento teorico.

Ackerman (2007, p. 89), por sua vez, no contexto do direito constitucional norte-
-americano, tradicionalmente conhecido por seu fechamento em relacio as questoes
globais, passou a defender a necessaria abertura dos Estados Unidos para o enfrenta-
mento de questdes atinentes a globalizacao. Para isso, segundo Ackerman (2007), faz-se
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necessario o abandono de uma concepcao provincialista de Constituicao, defendendo-
-se uma necessaria abertura para os atuais problemas do constitucionalismo.

Nesse sentido, faz-se importante observar que, mesmo os Estados Unidos nio fa-
zendo parte da Unido Europeia, as decisoes tomadas no contexto europeu, mormente
em casos de natureza global, acabam influenciando as decisdes de diferentes tribunais
norte-americanos. Em sintese, observa-se cada vez mais a inevitavel globalizacao do
direito constitucional, constatada niao apenas por autores que vivem no ambiente
na Unido Europeia, mas também por autores de fora, a exemplo das afirmacoes de
Tushnet (2009).

Avancando nessas questdes, como proposta tedrica para o enfrentamento dessas
problematicas, surgiu o ramo de estudos denominado de Sociologia das Constitui¢des.
Esse tipo de observacao juridica retoma alguns pontos de divergéncia da teoria socio-
logica de Ehrlich (1962) e de sua critica a Kelsen, conforme apontado anteriormente.
Nesse ponto, destacam-se as influéncias dessa corrente de pensamento nos estudos so-
cioldgicos norte-americanos, com evidéncia nas propostas de Nonet e Selznick (2010).

Ademais, evidencia-se a influéncia das concepcoes sobre o direito vivo na teoria
de Sciulli (1988), autor que utilizou pela primeira vez a expressio constitucionalismo
social, posteriormente retomada por Teubner (2016a). Todavia, a grande base tedrica
para essa proposta é derivada da Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann (2016).

Dessa teoria de base partem os trabalhos de Febbrajo (2016), Neves (2009),
Teubner (2016b) e Thornhill (2016), propondo diferentes observacgdes e solucdes
para alcar a Constituicio ao plano global. Trata-se de concepcdes que observam o
constitucionalismo a partir da Teoria dos Sistemas Sociais, tendo como base a co-
municacao sistémica desenvolvida no Aambito da sociedade mundial, conforme se de-
monstrara na proxima secao.

3. A Sociologia das Constituicoes e seus
impulsos

No ambito da Sociologia das Constitui¢des, Thornhill (2011, p. 32-38) propde uma me-
todologia denominada de funcionalismo historico para observar a evolucao do feno-
meno constitucional ao longo da formacao do Estado, pois houve um momento em
que o sistema da politica passou a utilizar fundamentacoes juridicas para suas decisoes.
A partir desse momento, formou-se o que se concebe por Constituicao. Para Thornhill
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(2011), essa utilizacao teve inicio no final do século XII e no comeco do XIII na Europa,
a partir da utilizagao de principios do direito romano, na construcao do que viria a ser
o direito publico.

Nesse sentido, portanto, é possivel observar o modo como se forma o acoplamen-
to estrutural entre os sistemas do direito e da politica. A Constituicdo é o elo que medeia
essarelacao (ROCHA; COSTA, 2018, p.45). Hi, em sintese, duas organizacdes que estao
vinculadas em suas decisdes: os Estados e os tribunais.

Os sistemas da politica e do direito, em que pese a possibilidade de aplicar seus
codigos bindarios para observar suas distingoes globalmente, possuem suas organiza-
¢oes (Estados e tribunais) vinculadas aos ambitos internos dos diferentes paises. Por sua
vez, 0 sistema da economia possui organizacoes que atuam facilmente na comunicacao
global, como a Organizacdo Mundial do Comércio e os diferentes bancos atuantes em
escala multinacional pelo menos.

A Teoria dos Sistemas sociais fornece um arcabouco tedrico capaz de descrever o
tipo de observacao que diferentes atores possuem sobre o mesmo fato. Quando ha um
caso de natureza global, é possivel fazer uma analise estritamente economica sobre a
questao, vinculando o sentido dessa comunicacao a partir do codigo binario lucro/nao
lucro. Essa possibilidade é recorrente entre os agentes do sistema da economia, afinal,
ha uma tomada de decisdo baseada na lucratividade.

Para resolver problemas oriundos desse tipo de observacao, os operadores do sis-
tema do direito observam o mesmo fato a partir do coédigo bindrio direito/nao direitoe
realizam comunicagOes tematizadas como decisdes por meio dos tribunais. Ao mesmo
tempo, o sistema da politica, ao observar o fato problematico, toma uma decisio que
pretende ser coletivamente vinculante. Todavia, como ji afirmado, as organizacdes
desses sistemas estao conectadas as estruturas internas de cada pais. De certo modo, ha
uma limita¢ao no alcance de questoes globais:

- Epossivel articular conexdes sistémicas para resolver esse bloqueio na comu-
nicacao?

+  Dealgum modo, as comunicag¢des dos sistemas do direito e da politica podem
servir para o desenvolvimento do sistema da economia?

Teubner (2016Db), nesse sentido, tem destacado a formacio de constituicoes par-
ciais, de sistemas autonomos formados no ambito da economia, por exemplo, mas de
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varios outros sistemas também. Em sintese, os operadores do sistema da economia
seguem um ambito de normatividade que nao esta mais ligado ao sistema do direito
nos moldes da teoria de Luhmann. Teubner (2016b), com inspiracao na concepgio de
norma sem san¢ao de Kelsen, denomina isso fragmentos constitucionais.

Em sintese, Teubner (2016b) demonstra a tendéncia de observacdes baseadas
estritamente em perspectivas de um sistema social forte e globalizado, a exemplo da
economia, dispensando os operadores a ele pertencentes e as possiveis observagoes juri-
dicas sobre o fato. Ademais, ha inclusive construcoes juridicas proprias desses sistemas,
que guiam o atuar de seus agentes.

Contudo, de fato, essa questio é exclusiva do sistema da economia ou pode ser
relacionada com a observacao social de fatos que, em termos do sistema do direito,
possuem sentido de antijuridicidade, mas que podem ser observados de outro modo?
Quando se questiona sobre o direito, nao hd a exclusio da ilicitude baseada em outros
meios de comunicacio?

Sobre essa questao, Teubner (2005b), em escritos que evidenciam a existéncia do
pluralismo juridico na sociedade, retoma, na literatura colombiana, o classico Crénica
de uma morte anunciada, de Gabriel Garcia Marquez. Ao descrever essa grande obra li-
teraria, Teubner (2005b) demonstra como, a partir de um fato de facil caracterizacao
juridica deilicitude, um homicidio, ha uma tentativa de exclusao da comunica¢ao por
esse codigo por meio de observacgdes estranhas ao sistema do direito, utilizando-se os
moradores de um pequeno vilarejona Colombia de codigos como a honra e amoral para
excluir a ilicitude do fato observado, chegando ao ponto de conceder uma absolvicao
em juri popular aos assassinos envolvidos.

Em sintese, como diversos outros casos apresentados na globalizag¢do a partir das
estruturas do sistema da economia, esse é um caso em que ha uma observacao estrita
a partir de determinados codigos, desconsiderando totalmente observacoes juridicas
sobre o fato.

Ao mesmo tempo que Teubner (2005b) demonstra esses bloqueios na comunica-
¢do, evidenciaa existéncia de atratores, elementos que atraem a comunicagio estrita de
um sistema paraa consideracio de comunicagdes existentes em outros sistemas sociais.
Em resumo, para tornar interessante a observacio juridica aos observados, é preciso,
inicialmente, verificar os pressupostos por meio dos quais ele realiza tal observacao.
Posteriormente, buscam-se os pontos cegos/as falhas dessa observacao.
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Nos casos de natureza global, sabendo-se das facilidades de globalizacao do siste-
ma da economia, por um lado, e das dificuldades dos sistemas da politica e do direito,
por outro, no tratamento dessas questdes, é possivel articular a formacao de atratores
pararesolver esses problemas? De algum modo, a observacgao juridica, com a capacidade
dos tribunais e as decisdes politicas, com forca dentro dos paises, pode ser interessante
para casos que parecem estritamente econdmicos?

Sobre essa questao, tentar-se-a demonstrar como ocorreu a articulacao para o
combate a lavagem de dinheiro em escala global, em perspectivas simultaneamente
vinculadas aos sistemas do direito, da politica e da economia. Buscar-se-a demonstrar
como aideia de atratores pode servir para resolver esses supostos bloqueios sistémicos,
auxiliando na resolugio de casos de natureza global.

4. Atratores entre economia, direito e politica
na articulagao transnacional para o combate
a lavagem de dinheiro

A partir da obra Crénica de uma morte anunciada, de Gabriel Garcia Marquez, Teubner
(2005b) demonstra como um pequeno vilarejo da Colombia imuniza a observagao juri-
dica de um fato com base em codigos secundarios que efetivam um bloqueio na comu-
nicacio. Assim, diversos outros modos de observar, por meio de dispositivos como “o
direito a honra”, afastam a leitura do ocorrido como um homicidio.

Nesse sentido, em vias de demonstrar a existéncia de um pluralismo juridico na
sociedade, Teubner (2005Db, p. 24) evidencia como, a partir dessas leituras, o direito es-
tatal tradicional, representado na historia pelo direito penal, “peleja para permanecer
em pé”. Por meio dessas constatacoes socioldgicas, formam-se questionamentos acerca
da capacidade do direito regulatorio, oriundo do Estado, em regular os comportamen-
tos sociais, na medida em que se formam esses bloqueios, representados, na literatura
selecionada para o texto, pelo codigo da honra. Em perspectiva sistémica, pode-se falar
em hierarquia nas comunicagdes dos diferentes sistemas, opondo-se a simetria, mode-
lo ideal em uma sociedade funcionalmente diferenciada.

Em sintese, na medida em que a Teoria dos Sistemas Sociais de Luhmann (2016)
demonstra a possibilidade de pontos de observacao divergentes sobre o mesmo fato,
dependendo do sistema a partir do qual o sujeito vincula a sua comunicacao, a eficacia

n
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social do direito é representada pela capacidade de dotar de sentido juridico as dife-
rentes situacdes sociais (TEUBNER, 2005b, p. 31). Trata-se da capacidade de observar
determinado fato como homicidio, e ndo como legitima defesa da honra, citando a li-
teratura de Gabriel Garcia Marquez.

Trazendo essa discussio para questoes atuais, Teubner (2016b) desenvolve sua
tese para observacao dos fragmentos constitucionais, espacos autonomos de regulacao
formados para além dos tradicionais sistemas do direito e da politica, como descritos
no item anterior, partindo de observagdes sistémicas independentes. Um dos grandes
exemplos - talvez o maior deles - é verificado no sistema da economia. De fato, como
descreve Teubner (2016b), a Organizacio Mundial do Comércio, alcada ao patamar
global, é dotada de certa autonomia que perpassa os tradicionais limites dos Estados.

Em sintese, é possivel discutir muito sobre a onda de fragmentacio constitucio-
nal, evidenciando a existéncia ounio de problemas a ela conectados e propondo mode-
los para a solugao de colisOes entre essas estruturas, como faz Teubner (2016b, p. 302),
defendendo um dialogo sistémico mediado pela sustentabilidade.

Todavia, neste momento, interessa verificar as hipoteses e que ha um bloqueio
da observacao juridica causado pelo codigo de outro sistema social, ou seja, ha certa di-
ficuldade na observacao juridica de certas questdes. Tal perspectiva guiou por muito
tempo a apuracao do delito de lavagem de dinheiro.

Nessas observacoes, é possivel verificar como o delito de lavagem de dinheiro evo-
lui de um simples procedimento realizado no &mbito dos territorios nacionais paraum
processo que envolve necessariamente a remessa de valores ao exterior. Em tal acao,
passa-se a verificar a dificuldade inicial dos paises no mapeamento do dinheiro e na
capacidade do direito penal nacional para lidar com esses crimes que transcendem os
territorios dos paises.

Tal dificuldade verificou-se inicialmente na observacao estritamente economi-
ca que determinados paises possuiam acerca do dinheiro que chegava de outra nagao,
independentemente de sua origem. Em tese, tais valores seriam agregados a economia
local. Nessa percep¢ao, havia um bloqueio das observacoes juridicas sobre esse dinheiro
enviado, como dinheiro de origem ilicita ou com vistas a lavagem no pais de destino.

Como destaca Teubner (2005b, p. 34), hd uma substituicio da regulacao de com-
portamentos de atores sociais na perspectiva juridica (norma-consciéncia da sancio-
desvio normativo), pela interface de discursos auténomos que dominam a comunica-
¢do. Nesse sentido, quando as normas juridicas sio observadas a partir do sistema da
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economia, nao sao destacadas como validas ou invalidas, mas como encargos economi-
cos a serem superados.

A partir de casos como esse, é possivel verificar algum ponto fraco na observacao
estritamente economica? Por meio dessa constatacao, se houver, ha possibilidades de
articulacOes entre os sistemas da economia, do direito e da politica para resolver um
problema que simultaneamente interessa a todos esses ambitos.

Para essa articulacdo na comunicac¢ao, Teubner (2005b, p. 38) utiliza o termo atra-
tores. E interessante, nesse sentido, para que se faca uma observacio juridica sobre o
problema, demonstrar o ponto fraco da comunicacao econémica em questio, provo-
cando, em linguagem sistémica, uma irritacdo juridica no sistema da economia.

No delito de lavagem de dinheiro em especifico, vale lembrar que o sistema da
economia, mais do que todos os outros, esta alcado a um patamar global. Nesse senti-
do, aremessa constante de valores com origem ilicita de um pais a outro, dinheiro nao
captavel em termos de previsibilidade econdémica, é capaz de criar uma instabilidade
naeconomia global. Por sua vez, os valores oriundos de lavagem sdo ativos que nao per-
manecem por muito tempo no pais para o qual foram enviados. Esse dinheiro é lavado
no exterior e retorna ao pais de origem para ser utilizado nele. Portanto, também nesse
ponto, ha um prejuizo no ambito de estabilidade da economia de cada Estado.

Ademais, outro fator que impulsionou a énfase da dimensio economica do crime
de lavagem de dinheiro ocorreu na década de 1980, no contexto da “guerra as dro-
gas”, com o transito descontrolado de dinheiro entre paises a partir de atividades
ilicitas, com destaque para os dolares que se deslocavam dos Estados Unidos para
outros paises em decorréncia do trafico internacional de drogas. Nessa perspectiva,
foi editado, em 1988, o primeiro documento internacional sobre o tema, a Convencao
da ONU contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e Substiancias Psicotropicas. Nessa
convencao, houve a primeira mencao ao delito de lavagem de dinheiro em nivel inter-
nacional MACHADO, 2010, p. 142).

Em suma, algumas constatac¢des evidenciaram pontos fracos de observacao estri-
tamente economica de cada pais sobre o delito de lavagem de dinheiro. A partir dessa
verificacdo, sabendo-se que, com essas demonstracoes, as observagoes juridicas sobre
o dinheiro remetido ao exterior para ser lavado passam a ser economicamente inte-
ressantes, questiona-se sobre a possibilidade de articulacdo sistémica para a solucao
desse problema.

13
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Para um panorama sobre essa articulacio, destaca-se igualmente a atuacao do sis-
tema da politica, com a presenca de cada Estado, como organizac¢ao sistémica, podendo
tomar decisoes que sejam coletivamente vinculantes a seus cidadaos. Nesse ponto,
sabendo-se de sua dificuldade, assim como o sistema do direito, no &mbito da globali-
zacdo, surge a configuracao transnacional para a apuracdo de crimes como a lavagem
de dinheiro.

Sabendo-se das dificuldades iniciais, ja destacadas nos itens anteriores, acerca das
limitacoes do direito tradicional, vinculado ao Estado, para apuracao de casos de na-
tureza global, formou-se uma articulacio, especificamente no ambito da lavagem de
dinheiro, que elegesse o direito nacional comoinstancia de aplicacdojuridicae o direito
internacional como sua esfera de producao. Assim, a proposta foi restaurar a autori-
dade dos Estados e de seus tribunais nas decisdes sobre crimes que ocorrem ou geram
efeitos em mais de umajurisdicao e formar uma comunicacao legislativa comum entre
diferentes paises sobre a questao (MACHADO, 2010, p. 131).

Em sintese, uma dificuldade inicial verificada foi a diferenca de tratamento dos
mesmos delitos em diferentes paises. A partir dessa constatacao, deu-se prioridade para
adefinicao de crimes transnacionais por meio da negocia¢io internacional. Definidas
como recomendagcoes, essas negociacoes passaram a integrar alegislacao dos diferentes
paises envolvidos.

Um primeiro passo, caracterizando a ideia de atratores anteriormente expos-
ta, foi demonstrar a dimensao economico-financeira de diversas atividades ilicitas
no ambito global. A partir dessa énfase, alguns mecanismos no direito internacional
passaram a abarcar a definicao de transnacionalidade de alguns delitos, a exemplo das
convencOes da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU) sobre o trafico ilicito de entor-
pecentes, o financiamento do terrorismo (1999) e o crime organizado transnacional.
Ademais, destaca-se a Convencdo Internacional da ONU sobre o crime organizado
transnacional (2003).

Como afirmado, a partir de um atrator para o sistema da economia, houve uma
reconfiguracao de pressupostos limitadores dos sistemas do direito e da politica, com
o intuito de possibilitar observac¢oes sobre a ilicitude de determinados fatos que inte-
ressavam em termos de lucro aos agentes econdmicos.

Por meio de articulagio entre Estados (sistema da politica), passou-se a definir ju-
ridicamente a criminalidade transnacional, alterando sobremaneira a estrutura inter-
na do sistema do direito. Em sintese, para o tratamento de questdes que cruzam fron-
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teiras, ocorrendo em mais de um Estado, é necessaria a construcao de canais de dialogo
paraareconstrucao dos fatos, envolvendo a troca de informacao entre agentes, além da
criagdo de normas comuns ou compativeis, privilegiando sua aplicacio nos tribunais
nacionais (MACHADO, 2010, p. 142).

Importante passo para a superacao das dificuldades iniciais foi a articulacio rea-
lizada por meio do Financial Ask Task Force (Fatf). O Grupo de Acao Financeira Inter-
nacional surgiu como uma entidade intergovernamental no ano de 1989. A partir de
encontros com representantes de diferentes Estados, sao articuladas solu¢des comuns
para problemas de natureza global, entre os quais se enquadra a lavagem de dinheiro.
Com o intuito de aproximar a legislacao dos paises no que tange a apurag¢io dos crimes
destacados pelo grupo, ha a edicao de documentos em que constam recomendagdes
para que os paises adotem nas suas legislacoes sobre a matéria.

Atualmente, os documentos oficiais do grupo apontam 40 recomendagdes (FI-
NANCIAL ACTION TASK FORCE, 2020), que surgiram em 1990 e foram revistas nos
anosde 1998,2001,2003 e 2012. Participante ativo do Grupo de A¢ao Financeira Inter-
nacional, o Brasil seguiu integralmente as recomendacoes acerca do delito de lavagem
de dinheiro, tendo editado sua primeiralei sobre o tema para se adequar aos propositos
do grupo. Com essa intencao, surgiu a Lei n. 9.613, de 3 de mar¢o de 1998 (BRASIL,
1998), que coincidiu com a criacio do Conselho de Controle de Atividades Financei-
ras (Coaf) para atender a exigéncia da manutenc¢io de um conselho apto a controlar as
atividades financeiras no interior de cada pais, recebendo e selecionando informacoes
oriundas de outros Estados. Posteriormente, apos a revisao das recomendacdes do gru-
poem 2012, foi promulgadaaLein.12.683,de 9 dejulhode 2012 (BRASIL, 2012),ade-
quando-se as transformacdes propostas pelo Grupo de Acdo Financeira Internacional.
Outra questao destacada em termos de legislacdo a ser utilizada em panorama global é a
referéncia a decisdes ou panoramas de um tribunal internacional permanente, a exem-
plo das decisdes do Tribunal Penal Internacional, tendo o Estatuto de Roma como uma
referéncia na manutencao das garantias processuais penais (MACHADO, 2010, p.139).

Em sintese, as recomendac¢des do Grupo de Ac¢ao Financeira Internacional pos-
suem forte aplicacao nalegislacao dos paises participantes, contribuindo na construcao
de uma comunica¢do comum em termos de legislacdo dos paises, permitindo a apu-
racao dos delitos pelos tribunais nacionais. Nesse ponto, percebe-se claramente uma
alteracao no ambito interno do sistema do direito, evidenciando a transnacionalidade
produzida na produgio internacional e na aplicagdo nacional das disposi¢des juridicas.
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Importante questao trazida pelas recomendac¢des do Grupo de Ac¢iao Financeira
Internacional é o destaque a concepcao de governanca, imprescindivel para a apura-
¢ao de problemas de natureza global. Diferenciando-se da perspectiva tradicional de
governo, de monopolio do Estado para o tratamento de questoes de interesse publi-
co, faz-se imprescindivel, na governanca, que atores publicos e privados atuem para a
solucao da problematica. A partir dessa logica, utilizam-se sistemas de comunicacao
digital para o cruzamento de dados dos diferentes atores participantes na apuracao.
Quando ha participacao de unidades de inteligéncia financeira estrangeiras, utiliza-
-se 0 uma Rede de Seguranca (Egmont Secure Web), alimentada por diferentes paises
simultaneamente.

Nesse sentido, seguindo as recomendacoes do Grupo de Ac¢do Financeira Interna-
cional, a legislacdo brasileira prevé a participacio de agentes econémicos que a todo o
momento alimentam o sistema de informacdes do Coaf. Assim, o Coaf recebe, proces-
sa, filtra e cruza as informacoes oriundas de agentes nacionais e estrangeiros, realizan-
do atos que antecedem a atuacdo da policia e do Ministério Publico Federal.

E interessante observar, no ambito da transnacionalidade do direito, que as tro-
cas de informacoes realizadas entre os agentes anteriormente citados, nacionais e
internacionais, publicos e privados, dispensam tratado ou acordo, diferenciando-se
das tradicionais tratativas do direito internacional. Ha, nesse sentido, verdadeiras ne-
gociacoes bilaterais do Coaf envolvendo documentos internacionais. Muitas das nego-
ciacoes envolvem os denominados “memorandos de entendimento” (memorandum of
understanding - MoUs), considerados documentos de natureza politica, que nio estio
sujeitos a aprovac¢ao ou ao conhecimento por parte do Congresso Nacional.

Em sintese, em analise sistémica, é possivel observar como essa articulacio trans-
nacional para apurar o delito de lavagem de dinheiro apresenta novos mecanismos de
cooperagao entre atores envolvidos em uma governanga global. No Brasil, a Operacao
LavaJato utiliza-se com frequéncia desses instrumentos colocados a disposi¢ao dos pai-
ses (COSTA, 2018). Como destaca Teubner (2005b, p. 43), a partir dos desafios enfren-
tados no ambito de uma sociedade plural, aideia de atratores é fundamental para uma
reconfiguracdo no sistema do direito.

E interessante notar que, assim como outros casos que servem para exemplificar
essa questo, alavagem de dinheiro é um dos problemas globais que o direito constitu-
cional precisa enfrentar atualmente. Como ja se demonstrou, é impossivel tratar essas
questoes no interior de cada pais, a partir de uma concep¢ao tradicional de constitui-
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¢do. Trata-se de um exemplo tipico de transnacionalidade do direito. Portanto, nessa
questao, ocorreu uma verdadeira modificacio no sistema do direito, de modo que, a
partir da demonstracio de pontos fracos das analises estritamente econémicas anterio-
res, 0s proprios atores do sistema da economia passaram a fazer observacoes juridicas
sobre esses problemas, sem desconsiderarem, simultaneamente, a obtencao de lucro
que essas atividades podem gerar.

Para impulsionar essa articulagdo, como demonstrado anteriormente, em mo-
mentos de bloqueio da comunicacao juridica, um dos primeiros passos é identificar o
ponto fraco de observacoes estritas de um sistema social especifico. No caso deste estu-
do, fez-se tal analise com base na observacio economica, evidenciando-se que os rumos
dalavagem de dinheiro poderiam colocar em risco o sistema da economia global. A par-
tir dessa questao, formou-se a articulagao entre os sistemas da politica, do direito e da
economia, resultando em comunicag¢des que apresentam eficacia social de observacoes
reciprocas sobre a problematica dalavagem de dinheiro.

5. Consideracoes finais

Como se viu ao longo do artigo, a tradicional concepcido de constitucionalismo surgiu
vinculada a ideia de uma Constituicio conectada a determinado Estado, nos limites
de seus elementos constitutivos, com destaque para territorio, povo e soberania. Tal
perspectiva é visivel nos trabalhos precursores de Carré de Malberg (1948), na Franca,
e Jellinek (2000), na Alemanha.

No século XX, ocorreram relevantes debates constitucionais entre importantes
autores como Kelsen (2003) e Schmitt (2007). Em comum nesses autores, apesar de
suas divergéncias, permaneceu a concepcao de que a Constituicio é representada por
um documento unico vinculado a determinado Estado. Demonstrou-se, de maneira
semelhante, 0 modo como a concep¢io normativista de direito de Kelsen passou a in-
fluenciar o pensamento juridico-constitucional do século passado.

Em oposicio, evidenciou-se a maneira como o avan¢o do fenomeno da globali-
zacdo, alcando os problemas constitucionais mundialmente, colocou a tradicional
concep¢ao de Constituicao vinculada ao territorio de determinado Estado em nivel de
insuficiéncia para o enfrentamento dessas questoes.

Avancando nessa questao, como alternativas teoricas para observacao e enfren-
tamento dos problemas de natureza global colocados ao direito constitucional, fez-se
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uma acerca da Sociologia das Constituicoes, destacando-se as propostas teoricas de
Thornhill (2011) e Teubner (2016b). Nessas propostas, deu-se destaque ao enfrenta-
mento de bloqueios na comunicacio juridica em ambientes de pluralismo juridico evi-
denciados por Teubner (2005b).

Partindo-se da concepc¢ao teorica de atratores da comunicac¢io entre diferentes
sistemas sociais, buscou-se apresentar respostas aos problemas elencados ao longo
do artigo. Por um lado, evidenciou-se a insuficiéncia da tradicional concepcao de
constitucionalismo para o enfrentamento de questoes de natureza global. Por outro
lado, jano nivel da Teoria dos Sistemas Sociais, demonstraram-se as possibilidades de
bloqueios nas observacoes de um fato a partir da dinamica de determinado sistema
especifico.

Como confirmacao da hipotese, demonstrou-se, ao longo do trabalho, a partir do
exemplo da lavagem de dinheiro, que o elemento transnacionalidade alterou as estru-
turas internas do sistema do direito, que passou a tratar, nessa questao, com a articu-
lacdo (governanga) simultanea de atores publicos e privados nacionais e internacionais
para a apuracao dos fatos delituosos. Ademais, destacou-se a criacao de uma legislacao
comum entre os paises envolvidos a partir das recomendacdes do Grupo de Acao Fi-
nanceira Internacional, evidenciando a produgéo internacional de legislacao sobre o
tema, posteriormente internalizada pelos diferentes paises, mas com possibilidades de
aplica¢ao pelos tribunais nacionais.

Nessalinha, em um panorama histdrico, verificou-se aidentificacio de um ponto
fraco na observacao estritamente econdmica que os paises possuiam antes dessa neces-
sdria transformacao para a apuracio da lavagem de dinheiro. A partir dessa constata-
¢do, que serviu como um atrator para que a comunicacio juridica voltasse a ser rele-
vante no sistema da economia nesse caso, observa-se o modo como a alteracio de certos
conceitos juridicos é necessaria quando hd uma preocupag¢io em relacao a observacdes
exteriores ao direito sobre o mesmo fato.

Sendo assim, em resposta as insuficiéncias da tradicional perspectiva de consti-
tucionalismo para a solu¢ao de problemas de natureza global, os estudos em Sociologia
das Constituicoes apresentam relevantes observacgdes, aptas a constatacio dos proble-
mas a das alternativas no tocante aos casos alcados ao patamar da sociedade mundial.

Nesse quadro encontra-se a teoria de Teubner, evidenciando a formacao de es-
pacos de regulacao auténoma nos diferentes sistemas sociais autopoiéticos. Sobre essa
questio, em um ambiente de pluralismo juridico, destacam-se casos em que hd um ver-
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dadeiro bloqueio da observacao juridica sobre determinados fatos, constatacoes que
podem apontar paraa “morte anunciada” do modelo tradicional de direito regulatoério.

Todavia, a0 mesmo tempo, a proposta de atratores, da apresentacio de elemen-
tos que vinculem simultaneamente comunicacoes de diferentes sistemas, pode servir
de impulso para a retomada da eficacia social do direito. Esta reside na capacidade de
reproduzir eventos sociais como acontecimentos juridicos (TEUBNER, 2005b, p. 61).

A referida dificuldade e a solugdo por meio dos atratores ocorreram na evolucao
da apuracao do delito de lavagem de dinheiro, como demonstrado ao longo do artigo.
Inicialmente constatando os pontos fracos da analise estritamente econémica feita por
paises que recebiam valores oriundos de atividades ilicitas, evidenciando o prejuizo da
economia global a partir desses atos, demonstrou-se historicamente a necessidade de
retomar comunicacdes juridicas sobre esses atos (que passariam a ser ilicitos) com o
intuito de economicamente estabilizar o sistema da economia.

Por meio de referida atracao na comunicacao, articularam-se simultaneamente
mecanismos dos sistemas da politica, do direito e da economia. No sistema do direi-
to, formou-se uma legislacio comum entre diferentes paises envolvidos na apuracao
transnacional dalavagem de dinheiro, alteracdes realizadas a partir de membros de di-
ferentes Estados (atores do sistema da politica), permitindo a aplicacdo dessalegislacido
pelos tribunais nacionais de cada pais (organizacao que representa o centro do sistema
do direito).

Relevante nessa articulacao foi a utilizacdo de uma verdadeira governanca, reu-
nindo atores publicos e privados na solucao de um problema comum. Diariamente,
atores de todos os sistemas envolvidos, de diferentes paises, trocam informacoes por
meio de sistemas de comunicacdo digital, reciprocamente alimentando as informacoes
necessarias para a apurac¢ao da lavagem de dinheiro.

Em sintese, pode-se concluir que, a partir da percepcio dos possiveis atratores
entre os sistemas envolvidos na comunicacio, o proprio sistema da economia, que an-
tes observava isoladamente o fenomeno da transicao de dinheiro nao declarado entre
paises de maneira isolada, impulsionou o desenvolvimento das organizac¢oes e das co-
municacdes dos sistemas da politica e do direito globalmente. Para o tltimo, 0 avanco
transnacional da legisla¢do por ele utilizada (papel do sistema da politica) e a possibi-
lidade de aplicd-la nacionalmente por meio da troca de informacoes provocaram uma
verdadeira alteracao estrutural em seus limites internos, capacitando-o para o enfren-
tamento de casos de natureza global.
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A dinamica dos atratores, portanto, aqui exemplificada por meio do caso envol-
vendo a evolucdo da apuracdo do delito de lavagem de dinheiro, é de extrema impor-
tancia para o enfrentamento de possiveis bloqueios na comunicacio, que podem ser
verificados em uma série de casos globais na atualidade.

No presente trabalho, mostrou-se como a apuracio do delito de lavagem de di-
nheiro utilizou essa dindmica, sendo bem-sucedida na retomada da eficacia social do
direito, na possibilidade de atores de outros sistemas sociais realizarem observagdes ju-
ridicas sobre um fato que possui natureza igualmente econémica. Tal exemplo pode ser
uma saida paranovas articulacoes, em problemas ja colocados ao direito constitucional
na globalizacdo. Para essa articulacao, é imprescindivel a observacao possibilitada pela
Teoria dos Sistemas Sociais, principalmente no tocante a sua concep¢ao de Constitui-
¢ao, alcando-se os sistemas envolvidos nessa relacao (direito e politica) ao patamar da
sociedade mundial.
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