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REsUMO: As relacdes mantidas nas sociedades altamente complexas e contingentes
hoje existentes, aliadas a crescente integracao da “sociedade mundial”, apresentam-
-nos problemas envolvendo direitos humanos cujo enfrentamento interessa e envolve
mais deuma ordem juridica. As respostas apresentadas pelas Constituicoes estatais nao
se revelam mais suficientes para dar conta dos novos desafios enfrentados pelo direito
constitucional, demandando novas perspectivas para a resposta as questoes emergentes.
Por uma abordagem socioldgica, valendo-nos das compreensdes de Constituicao traba-
lhadas por Niklas Luhmann e Marcelo Neves, o artigo discute a necessidade de abertura
do sistema juridico ao constante dialogo com seu entorno e com a realidade que o cerca.
Esta abertura deve ser viabilizada pelas Constitui¢des, permitindo o enfrentamento
adequado aos problemas globais atuais que se apresentam. Com isto em vista, trata-
mos de duas novas perspectivas constitucionais, as quais buscam oferecer respostas aos
novos desafios impostos por uma sociedade global. A primeira delas construida por
Luigi Ferrajoli, que propde o desenvolvimento de uma Constituicdo da Terra; a segunda,
de Alberto Febbrajo, que teoriza sobre a Sociologia das Constituicoes. Apos descrever
as bases tedricas de cada perspectiva, analisaremos em que ponto os dois modelos se
revelam diferentes ou complementares. Por fim, e a partir do didlogo entre ambas as
perspectivas, buscamos delinear pontos relevantes sobre este novo horizonte consti-
tucional a ser perseguido, concluindo que o papel exercido pelas Constituicoes estatais
deve ser revisto.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo; globalizagio; sociedades complexas; Constitui-
¢ao da Terra; Sociologia das Constituicoes.

NEW CONSTITUTIONAL PERSPECTIVES: DIALOGUES
BETWEEN ALBERTO FEBBRAJO’S SOCIOLOGY

OF CONSTITUTIONS AND LUIGI FERRAJOLI'S EARTH
CONSTITUTION

ABSTRACT: The relationships maintained in highly complex and contingent so-
cieties today, combined with the increasing integration of the ‘world society,
present us human rights issues whose confrontation interests and involves more

than one legal order. The responses provided by state Constitutions are no longer
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enough to address the new challenges faced by constitutional law, requiring
new perspectives to address emerging issues. Through a sociological approach,
drawing on the understandings of Constitution developed by Niklas Luhmann
and Marcelo Neves, the article discusses the need to open the legal system to
constant dialogue with its environment and the reality that surrounds it. This
openness should be facilitated by Constitutions, allowing for adequate address-
ing of current global problems. With this in mind, we address two new constitu-
tional perspectives that seek to offer responses to the new challenges posed by
a global society. The first, proposed by Luigi Ferrajoli, advocates for the develop-
ment of an Earth Constitution the second, by Alberto Feblbrajo, theorizes about
the Sociology of Constitutions. After describing the theoretical foundations of
each perspective, we analyze where the two models differ or complement each
other. Finally, through dialogue between both perspectives, we seek to outline
relevant points about this new constitutional horizon to be pursued, concluding
that the role played by state Constitutions should be reassessed.

KEYwWoRDs: Constitucionalism; globalization; complex societies; Earth Constitu-

tion; Sociology of Constitutions.

1. Introducgao

As relacoes mantidas nas sociedades altamente complexas e contingentes existentes
atualmente, aliadas a crescente integracio da “sociedade mundial”, apresentam-nos
problemas envolvendo direitos humanos cujo enfrentamento interessa e envolve
mais de uma ordem juridica. Os novos desafios apresentados por um direito consti-
tucional que ultrapassa as fronteiras dos Estados e nio mais reconhece territorios, po-
VoS e governos exigem novas formas de pensar esta realidade. A concepcao tradicional
de Estado-Nacao esta superada. O proprio conceito de Nacdo esta em crise. Os limites
geograficos, antes tio definitivos, foram ultrapassados, de forma que a cidadania e a
nacionalidade também ultrapassaram fronteiras. Com isso, as respostas oferecidas
unicamente pelas Constituicoes estatais nao sao mais suficientes ou adequadas para
enderecar os problemas de direitos humanos atuais. E preciso recontextualizar e dar
outra compreensao aos proprios conceitos fundantes de povo, territorio e soberania.
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E neste cendrio que as novas perspectivas oferecidas pela Constituigdo da Terra, de
Luigi Ferrajoli, e pela Sociologia das Constituicées, de Alberto Febbrajo, sao construidas,
objetivando oferecer respostas aos problemas de direitos humanos enfrentados pelas
sociedades complexas. Cada uma dessas teorias enfrenta o paradoxo de que problemas
globais, envolvendo pluralidade de ordens juridicas, sigam sendo enderecados com
base nas Constitui¢oes de cada um dos Estados-Nagao, individualmente. Problemati-
zam o papel a ser desempenhado pela Constituicao frente ao globalismo e pluralismo
juridico e a necessidade de que sirvam ao dialogo necessario entre as normas sociais e
asnormas juridicas.

Para viabilizar o dialogo pretendido entre os dois tedricos, partiremos da concep-
¢ao de Constituicdo enquanto acoplamento estrutural entre os sistemas do direito e da
politica, desenvolvida por Niklas Luhmann (2010). Depois, abordamos a compreensao
de Constituicio como mecanismo da racionalidade transversal entre direito e politica, de
Marcelo Neves (2010), demonstrando a necessidade de adaptacao constante dos orde-
namentos internos, por suas constituicoes, a realidade social.

Definidos tais referenciais, apresentamos os conceitos fundantes das teorias de
Ferrajoli e Febbrajo. Em Ferrajoli, encontramos a necessidade de que os problemas glo-
bais de direitos humanos, como a fome, a miséria, as guerras e as questdes de migra-
¢ao, sejam enfrentadas por meio de um pacto global de convivéncia pacifica e de apoio
mutuo entre desiguais, a ser regulamentado por uma Constituicao da Terra, voltada a
gerenciar o funcionamento de Instituicoes Globais de garantia. Com Febbrajo, destaca-
mos o estado da arte da area de Sociologia da Constituicao a partir de seu pensamento,
0 qual também desenvolve uma particular reflexao sobre as Constituicoes atuais. Este
sera o panorama teorico-metodologico deste artigo. Em seguida, faremos um dialogo
entre as teorias, demonstrando como se comunicam e se interconectam no enfrenta-
mento da complexidade da sociedade atual.

Neste artigo nao faremos uma analise global do pensamento dos autores; nosso
foco se volta a Sociologia das Constitui¢des, a propria Constituicao e a forma como
cada um deles trata do tema, com base em seus referenciais teoricos. Apesar disso, este
nao é um artigo cujo recorte seja de Direito Constitucional, ainda que lancemos mao
de alguns conceitos e percep¢Oes constitucionalistas. Pretende-se, com isso, reforcar as
questoes analisadas sobre novos modelos para pensar as Constituicoes atuais e futuras.

Muitos elementos deste artigo foram colhidos no seminario “Democrazia, Costitu-
zionalismo e Diritti Umani. Dialogo sulle prospettive contemporanee: Luigi Ferrajoli, Eligio
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Resta e Alberto Febbrajo”, ocorrido em Roma, de 20 a 24 de fevereiro de 2023. O evento,
organizado pelas autoras, ocorreu durante o periodo do programa de uma de nds como
professora visitante na Universidade de Chiete-Pescara (janeiro a abril de 2023).

2. A fragmentacao juridica do constitucionalismo
moderno: limites e restricées da vinculacao
territorio-povo-governo

A historia do Constitucionalismo demonstra serem dois os problemas fundamentais
que resultaram no surgimento das Constitui¢coes em sentido moderno. O primeiro
deles foia crescente complexidade sistémica e a heterogeneidade social, bem como a
necessidade de assegurar e observar as exigéncias dos direitos humanos. O segundo
diz com a limitagao e o controle interno e externo dos poderes do Estado, relacio-
nados ainda a crescente especializacdo das fung¢des na busca pela eficiéncia estatal
(Neves, 2014).

Ainda hoje, mantendo o contexto de seu surgimento, a ideia de Constitui¢ao se-
gue vinculada a um constitucionalismo estatal, encontrando validade no plano poli-
tico-normativo de cada um dos Estados, com pretensao de oferecer respostas a toda a
sorte de problemas que se apresentam dentro daquele espaco territorial. No entanto,
esta compreensio limitada e vinculada a um territorio vem sendo confrontada pela
complexidade das relagdes sociais e pelo franco ultrapassar de fronteiras do direito.
Por isso, demanda revisitacao e conformacao as novas realidades, para seguir capaz de
oferecer solu¢oes adequadas aos problemas que se apresentam.

Os avancos da sociedade mundial moderna' evidenciam a incapacidade e a insu-
ficiéncia das ConstituicOes estatais para enfrentarem os problemas constitucionais
atuais, que nao mais reconhecem territdrios, povos e governos. Cada vez mais, o direi-
to constitucional expande-se para além dos Estados e passa a ser relevante para outras
ordensjuridicas, inclusive ndo estatais (Neves, 2009). A garantia de direitos humanose
alimitacdo dos poderes dos Estados também passaram a ser problemas que interessam
e envolvem mais de uma ordem juridica, demandando enfrentamento conjunto por

todas elas.

1 Sobreotema, ver Neves, 2009; Costa; Rocha, 2018.
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E nesse contexto que se desenvolve o processo de globalizacio e mundializacio
juridica?, dentro do qual o Direito Constitucional se “emancipa” de suas bases ori-
gindrias. Nao mais vinculado a um Constitucionalismo estatal, passa a conviver com
outras normativas construidas globalmente, em uma abertura que viabiliza o dialogo
entre os sistemas, que se abrem reciprocamente.

A Teoria dos Sistemas Sociais®, de Niklas Luhmann (1998; 1999; 2010), oferece-
-nos base teorica relevante para compreender os processos atuais. O sociologo alemao
adota a complexidade da sociedade moderna e o processo evolutivo como pontos de
partida de sua reflexdo. Aponta que as comunicacdes nas sociedades foram se especia-
lizando aolongo da historia e, comisso, identificando diferencas entre os mais diversos
sistemas sociais. Luhmann, sobretudo, tratou de desconstruir velhos paradigmas das
ciéncias sociais, em especial, da sociologia, iniciando pela propria definicao de sociedade.
Para ele, a sociedade é muito mais do que um conjunto de individuos que age e intera-
ge, e é também a diferenca entre sistema e ambiente. A teoria desenvolvida por ele, ao
propor a distincdo sistema/ambiente, ndo tem a pretensao de resolver a complexidade
social, mas de desvela-la, trazendo a sociedade a tarefa de pensar e discutir o social.

Interessa-nos compreender a defini¢ao feita pelo socidlogo alemao de que a Cons-
tituicdo é o acoplamento estrutural entre o sistema do direito e o sistema da politica.
Segundo o teorico, o acoplamento ocorre por meio de processos comunicativos entre
os sistemas funcionalmente diferenciados, possibilitando as adaptacoes destes ao seu
entorno. Enquanto sistemas operativamente fechados, mas cognitivamente abertos,
eles se comunicam por atritos e estimulos externos, a partir dos quais traduzem e
apreendem parte das caracteristicas dos demais sistemas e de seu entorno, por meio
dos proprios codigos e recursividades. Essas tradugdes do externo, quando se tratando
do direito e da politica, sio possibilitadas e internalizadas pela Constituicao, respon-
savel pela adaptacao do sistema juridico ao seu entorno, reproduzindo-se a si mesma
(Luhmann, 1998; 1999; 2010). Serd por meio das Constituicoes que as comunicagoes
extrajuridicas serdo trazidas ao direito e consideradas juridicas.

Partindo dos trabalhos de Luhmann, Germano Schwartz e Renata Almeida da
Costa (2018), que analisam as Constituicoes em tempos de transformacoes sociais,

2 Oprocesso de globalizagao e mundializag¢ao juridica se da, concomitantemente, aos processos que envolvem tam-
bém as areas da politica e da economia.

3 Esteartigonao sevoltaadiscutir a Teoria dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann. Sobre o tema, ver: Corsi, Baraldi,
Esposito, 1996; Dallera, 2012; Campilongo, 2012.
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sustentando que a Constituicao, enquanto produto do acoplamento estrutural entre
os sistemas sociais do direito e da politica, deve acompanhar as alteragdes estruturantes
da realidade social. Com isso, permitira a constante evoluc¢ao do sistema juridico, por
meio dos interminaveis processos de diferenciacao com seu entorno.

Assim, este processo de emancipacao do direito constitucional também deve en-
contrar espaco nas Constituicoes estatais, permitindo que se abram aos didlogos neces-
sarios para a busca de respostas aos problemas comuns da sociedade global. E o que se
pode verificar, por exemplo, no processo de constitucionalizacao do direito interna-
cional e de internacionalizacao do direito constitucional*; no desenvolvimento do di-
reito comparado; nas conversacoes constitucionais; na racionalidade transversal e nas
“pontes de transicao” entre as ordens juridicas local, nacional, regional, internacional
extraestatal e transnacional (Ferreira, 2013). Estas tltimas estao bastante delineadas
no desenvolvimento feito por Marcelo Neves (2009) dos trabalhos de Luhmann.

Em ‘Transconstitucionalismo’, Neves (2009) propde a evolucio da ideia do so-
ciologo alemao, para compreender a Constituicao também como mecanismo de uma
racionalidade transversal (pontes de transicao) entre os sistemas do direito e da poli-
tica. Esta racionalidade deve viabilizar o didlogo entre as diversas ordens juridicas em
torno de problemas (e da resolucao destes problemas) constitucionais comuns, tendo
como consequéncia o aprendizado reciproco entre elas. Trata-se de uma “instancia de
relagdo reciproca e duradoura de aprendizado e intercimbio de experiéncias com as
racionalidades particulares ja processadas, respectivamente, na politica e no direito”
(Neves, 2009, p. 62).

E dizer: as Constituicoes, para além de suas funcoes internas (no ambito dos Es-
tados, exercidas como resultado do acoplamento dos sistemas do direito e da politica),
devem ser instrumento de comunicacio entre ordens juridicas, compatibilizando as
realidades internas de cada Estado com a realidade que emerge de uma sociedade global.
A complexidade das relagdes contemporaneas e a superacao das barreiras territoriais
apresentam uma realidade que nio mais comporta manejo unicamente interno, indi-
vidualizado, no ambito de cada Estado.

Os problemas de direitos humanos a serem enfrentados na atualidade demandam
respostas concatenadas globalmente e esforco de todos os Estados. Sera apenas por
meio do didlogo entre ordens juridicas que a questio dos refugiados sera enderecada,

4 Arespeito destes processos, ver: Legale, 2013.
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por exemplo. Da mesma forma, a erradica¢do da pobreza, o combate a escravidio mo-
derna, os conflitos armados nucleares e a prote¢ao do meio ambiente, entre tantas
outras relevantes questoes que se apresentam.

Frente a essa realidade, a Constituicio, enquanto construcdo social, nio pode
(nem deve) estar desconectada das transformacdes estruturais da sociedade, se pretende
seguir oferecendo tratamento adequado aos problemas tematizados. Seja ela entendi-
da como acoplamento estrutural entre os sistemas do direito e da politica (Luhmann,
1998;2010), sejacompreendida como ponte de transicao entre as racionalidades trans-
versais parciais (Neves, 2009). Alterada substancialmente a realidade social, fica claraa
necessidade de adaptacio/reconfiguracio do Constitucionalismo e da proprianocao de
Constituicao, que nao se revela mais suficiente ou efetiva no enfrentamento dos pro-
blemas e das questoes que Ihe sio apresentados. Eis aimportancia da construcio de uma
nova teoria constitucional.

3. Novas perspectivas do Constitucionalismo:
entre a Constituicao da Terra e a Sociologia
das Constituicoes

Neste contexto de evolucdo e de necessidade de adaptaciao, duas novas perspectivas
constitucionais sao lancadas no cenario juridico, oferecendo diretrizes e respostas a
problematica. Sao elas: a proposta de uma Constituicdo da Terra, formulada por Luigi
Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b; 2023c), e a Sociologia das Constituicoes,
de Alberto Febbrajo (2016). Os autores escolhidos para esta reflexao fazem parte do co-
tidiano dos estudos da atual geracao de socidlogos do direito, tanto no mundo euro-
peu quanto no contexto latino-americano. Sio autores que participaram ativamente
da formacao critico-reflexiva dos estudantes desde os anos 1960, influéncia que se
mantém atualmente.

A esse respeito, cabe pontuar que a escola italiana de Direito sempre influenciou
o pensamento juridico brasileiro, desde seus autores classicos até autores mais moder-
nos,como Norberto Bobbio. Nesse sentido, destacamos a teoria constitucional de Gian-
ni Ferrara (2006), que, além de discutir o conceito polissémico de Constituicio (hoje
desenvolvido por notaveis ex-alunos seus, como Francesco Bilancia e Caludio De Fio-
res), dd-nos subsidios importantes para pensarmos uma Sociologia das Constitui¢oes:
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[...] Toda Constituicao é o resultado especifico do “constitucionalismo” em uma fase especi-
fica de seu desenvolvimento e em uma realidade nacional especifica. E sempre o resultado
de uma certa “luta pelo direito”, amarga e dura, nunca adormecida, conduzida com meios
pacificos ounao, até sangrentos, que soube subjetivar-se ao traduzir necessidades sociais, ins-
piracao ideal, elaboracao tedrica em uma histéria de movimento que soube agregar classes e
massas, por mais diversas que tenham sido distintas e autonomas, e as fases historicas que
seguem as necessidades decisivas da luta podem se suceder, por mais distintas e avangadas
que sejam os identificados e concretos objetivos a serem traduzidos em normas juridicas re-
conhecidas de direitos individuais e coletivos, pelos poderes sociais e institucionais (Ferrara,

2006, p. 12, traducao nossa®).

Identificando as substanciais alteracoes promovidas por essa nova fase do consti-
tucionalismo, Ferrajoli e Febbrajo teorizam sobre os caminhos a serem seguidos para a
adaptacao do tratamento global dado aos problemas que cruzam fronteiras, oferecen-
do solugoes e instrumentos de construc¢ao de respostas. Em suas teorias, identificamos
pontos em comum e também pontos de divergéncia, sendo a analise das aproximacoes
entre elas o principal foco deste artigo.

Em comum, vemos um profundo respeito pelo outro (compreendido, aqui, como
aquele que nao pertence; que é diferente; que esta 4 margem) e uma preocupagao com
as geracoes futuras, fundada na necessidade de encontrar formas de inclusao socio-
juridica em uma sociedade global. Nota-se, com facilidade, que os dois autores sao
fraternos - aqui, seguindo o pressuposto de Eligio Resta® - e buscam analisar as desi-
gualdades sociais para viabilizar o resgate constante da democracia, compreendidanao

5 Nooriginal “Ogni Costituizione ¢é la resultante specifica del “constitucionalismo”in uma fasespecifica del suo svi-
luppo e in una specifica realti nazionale. E sempre 1”esito di una certa “lotta per il diritto”, aspara e dura, mai sopita,
condotta con mezzi pacificie o non, anche cruenti, che ¢ stata capace di soggettivarsi traducendo bisogni sociali,
isprirazione ideali, elaborazione teoriche in um movimento storico che ha saputo e as aggregare classi e masse,
diverse quanto distinto e autonome possono esse state e possono succedersi le fase storiche che segono i bisogni
determinativi della lotta, per quanto disitinti e avanzati posso essere gli obiettivi individuati e concreti da tradurre
in norme giuriche riconoscitive di diritti individuali e collettivi, dai poteri sociale e istituzionali” (Ferrara, 2006, p. 12).

6 A fraternidade apresenta-se como a desmedida entre liberdade e igualdade. Por isso, o direito fraterno nao é pos-
sivel de ser normatizado, pois a normatizagao é o retorno ao sacrificio. Neste sentido, “o resgate da fraternidade e
sua incorporag¢ao redimensionam o alcance da triade da Revolugao Francesa: Liberdade, Igualdade e Fraternida-
de, no sentido de que desenvolve uma semantica biopolitica por exceléncia” (Sturza, Dutra e Martini, 2022, p. 10).
A fraternidade também é diferente de solidariedade, pois a tlltima indica muitas ambiguidades contidas no proprio
significado da palavra. “Solido” é obrigagao; “solus” é solo sem interacao, que é parente de “soldo”, que significa pa-
gar com saldrio, que tem sua origem no pagamento com sal. Solidariedade pode indicar também “solidao”. Assim, a
fraternidade pode se apresentar como “imunizadora” do e para o direito. E a “desmedida” (Sturza; Dutra; Martini,
2022, p. 30).
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apenas como uma construcao juridica’ - pensamento este que se vé, especialmente, em
Ferrajoli. Outro ponto comum identificado é o estudo de novas formas de expressiao do
direito, encontrado, em especial, no pluralismo juridico de Febbrajo.

Ao tratar sobre compreensio da democracia, Ferrajoli (2023a) apresenta relevan-
te reflexdo quanto ao paradigma normativo do constitucionalismo democratico na
atualidade complexa, utilizando-se do contexto enfrentado globalmente com a pan-
demia da Covid-19:

Pela primeira vez na historia recente afirmou-se, no debate publico e nas politicas de grande
parte dos governos, o principio universal que a cura e, posteriormente, a vacinagao contra a pan-
demia do coronavirus nao deveriam ser confiados as logicas do mercado, mas sim garantidas
igualmente a todos, pela esfera ptiblica, a nivel global. E esta a grande, positiva, novidade que foi
gerada pelas emergéncias em curso: a interdependéncia crescente entre todos os povos da Terra,
idonea a gerar uma solidariedade sem precedentes entre todos os seres humanos e a refundar a

politica como politica interna do mundo (Ferrajoli, 2023a, p. 445).

Buscando projetar futuros, Ferrajoli (assim como o faz Febbrajo) analisa e agrega
fundamentos para uma Constituicao da Terra, que conte com um “povo da Terra” e seja
guiada por umalogica de atuacao nao exclusivamente econdomica. Seu foco é a inclusao
universal, tematica também tratada por Febbrajo, quando aborda o conceito sistémico
de inclusdo/exclusao.

Quando Febbrajo trata da Constituicao Transistémica®, aborda também a pers-
pectiva de um pluralismo juridico no qual ha interacao entre direito e politica, devendo
o Estado redimensionar-se. Para ele, a Constituicao é uma “conectora” metaestatal de
novas formas de pluralismo, que, por sua vez, coloca em confronto o pluralismo e o

normativismo.

7  Note-se que Ferrajoli vé a democracia como um processo em constante constru¢ao, que apresenta aspectos posi-
tivos mesmo em momentos de crise, como se viu no recente periodo pandémico, em que a ideia de um “povo da
terra” foi reforgada: “Afortunadamente, a pandemia produziu, todavia, um despertar da razao. Depois de uma de-
fesa inicial das velhas politicas de rigor, a Unido deu um novo significado a si mesma, concedendo financiamentos
relevantes aos paises mais atingidos, para enfrentar a recessao econdmica geral. Tratou-se de uma realiza¢ao sem a
qual o projeto europeu teria falido e gracas a qual ele recuperou forca e credibilidade” (Ferrajoli, 2023, p. 436).

8  Febbrajo trabalhou com Luhmann durante muito tempo, de forma que o seu fundamento teérico-metodologico é
aTeoria Geral dos Sistemas Sociais. Na constru¢ao de uma Constituigao Transistémica, o autor usa como referéncia
Marcelo Neves, outro autor vinculado a Teoria Geral dos Sistemas Sociais.
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Definido o contexto de andlise deste artigo e pontuadas algumas aproximacoes
das teorias elaboradas pelos professores, cabe adentrar em cada uma delas para com-
preender esses dois novos modelos.

31 Luigi Ferrajoli e sua “Constituicao da Terra”

Aideiade elaboracao de uma “Constituicao da Terra” surge para Ferrajoli ao se defron-
tar com as dificuldades apresentadas pelos processos de desconstrucao experimenta-
dos pelas democracias na atualidade, com a expansio e falta de limites impostos ao
mercado, bem como com a necessidade de compatibilizar os interesses soberanos de
cada um dos Estados-Nacao quando em confrontos. A respeito do cenario de desenvol-
vimento da teoria, questiona Ferrajoli (2022b):

Como é possivel, em tempos como o atual, de crises das democracias nacionais e de processos
desconstrutivos, mesmo nos paises mais avancados, admitir, por hipotese, uma democracia cos-
mopolita e uma constituicio global de una centena de povos diferentes, por vezes em conflito
uns com os outros? Como é possivel que um pacto desses possa ser compartilhado por 196 Esta-
dos soberanos e pelos novos soberanos, irresponsaveis e invisiveis, nos quais se transformaram

os mercados? (Ferrajoli, 2022b).

Para o professor, sdo justamente essas criticas céticas que justificam e fundamen-
tam a necessidade de um alargamento do paradigma constitucional ao nivel interna-
cional. Diante da crise que vém enfrentando as democracias nacionais e dos processos
desconstrutivos decorrentes do capitalismo voraz e predatdrio; das posturas ecologica-
mente insustentaveis; da ameaca que representam os armamentos nucleares; das catas-
trofes humanitarias (Ferrajoli, 2022b); das guerras; do massacre de imigrantes; da falta
de alimentacdo basica e medicamentos essenciais (Ferrajoli, 2021), o constitucionalista
sustenta que é preciso buscar uma forma de enderecar os problemas globais por meio
deste alargamento de paradigma (Ferrajoli, 2023c).

Segundo ele, as Constituicoes nacionais, afetadas pelo localismo e pelo presentis-
mo e, assim, voltadas a interesses imediatos e nacionais, nao dispoem de ferramentas
ou mesmo de interesse para tratar questoes como estas: “Existem problemas globais
que nao fazem parte da agenda politica dos governos nacionais, em que pese a sobrevi-
véncia da humanidade dependa das suas solucdes” (Ferrajoli, 2022b; 2023c).
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Referindo-se a Carta da Organizacdo das Na¢oes Unidas (ONU) e as demais de-
claracoes que a seguiram como “embriao de Constituicao do Mundo”, apontam que ja
haindicacdo de que os Estados aceitem que todos estejam sujeitos aos mesmos direitos
e que, portanto, existam protecoes que dependem de uma atuacao efetiva de ordem
global. A Constituicdo da Terra, assim, partindo dessa compreensao, seria uma con-
sequéncia necessaria de um constitucionalismo que ha muito se expandiu para além
do Estado. Um constitucionalismo supranacional, capaz de oferecer uma resposta ra-
cional e realista ao vazio de direito publico resultante das assimetrias entre as grandes
questoes atuais e o carater ainda predominantemente local do tratamento juridico
dado a eles (Ferrajoli, 2022b).

Sem pretender sustentar a possibilidade (utopica, até entao) de uma Constituiciao
unica, que reconheca a existéncia de um povo global homogéneo e que regulamente
sirvade fundamento e legitimidade a todos os Estados, Ferrajoli esclarece que a Consti-
tuicao da Terra seria, antes de tudo, um “pacto de convivéncia pacifica entre diferentes
e desiguais: um pacto de nao agressao entre diferentes e um pacto de socorro mutuo
entre os desiguais” (2022b). Um pacto que, reconhecendo diferencas e desigualdades,
volte-se a assegurar as garantias primarias dos direitos humanos de todos, por todos e
paratodos. Este pacto, como os demais acordos reguladores da convivéncia em socieda-
de, nao encontra sualegitimidade no desejo ou consenso de todos, mas na universalidade
dos direitos fundamentais e na garantia destes (Ferrajoli, 2023b; 2023c).

A Constituicao da Terra seria, entio, ferramenta de garantia da efetividade e da
eficdcia da universalidade dos direitos humanos no plano internacional, que, apesar de
reconhecidos em diversas cartas e compromissos, ainda carecem de protecao efetiva.
O problema de tais violagdes reiteradas estaria, segundo o jurista, diretamente vincu-
lado a falta de mecanismos e normas de funcionamento que introduzam (no plano glo-
bal) garantias primarias e instituicoes destinadas a assegura-las (Ferrajoli, 2021):

Ha, de fato, um trago caracteristico dos direitos fundamentais que explica, no direito inter-
nacional, a sua ineficdcia. Ao contrario dos direitos patrimoniais, cujas garantias existem em
conjunto com os direitos garantidos - a divida junto ao crédito, a proibi¢do do dano junto ao
direito real de propriedade -, os direitos fundamentais nao nascem junto com suas garantias,
que podem, muito bem, estar ausentes, e que, de fato, faltam no direito internacional. Necessi-
tam, por isso, de normas de funcionamento que introduzam, a nivel global, garantias primarias

e suas relativas institui¢des, como o servico mundial de saude, uma organizacao mundial do
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trabalho e educac¢ao, um patrimonio publico global, impostos globais e afins. Nenhuma destas
instituicoes de garantia foi criada, com excecdo do Tribunal Internacional Penal introduzido

pelo Tratado de Roma em 1998. (Ferrajoli, 2021).

A solucao para a questao, entdo, passaria pela criacio dessas instituicoes interna-
cionais, em acréscimo (e ndo em substituicao) as Constituicoes tradicionais de Estado.
Instituicdes que se voltassem a assegurar a paz, garantindo o monopolio supranacional
daforca, a dissolucao dos exércitos nacionais e o banimento das armas (Ferrajoli, 2022a);
a garantir os direitos sociais a saude, a educacao e a subsisténcia, através do financia-
mento adequado destas institui¢des - como a ONU para a Alimentac¢ao e a Agricultura
(FAO) e a Organizacao Mundial de Satde (OMS) (Ferrajoli, 2022b). Institui¢des volta-
das a garantir bens comuns contra a devastacdo ambiental, a partir da instituicio de
bens publicos supranacionais (Ferrajoli, 2021). Por fim, direcionadas a assegurar as ga-
rantias jurisdicionais, entre as quais o controle de constitucionalidade e de convencio-
nalidade em caso de violagdes de proibicoes e obrigacdes impostas por compromissos
assumidos. Essas instituicoes, refere ele, por evidente, devem se manter desvinculadas
dos Estados mais ricos e detentores do poder, para atuarem de forma efetiva e livre das
forcas desinteressadas na consecuc¢ao de seus objetivos.

A proposta, assim, envolve a reformula¢ao da concepcao classica de Montesquieu
sobre a separacdo de poderes, para atualiza-la e adequa-la a complexidade da sociedade
atual: diferenciar as Instituicoes de Governo e as Instituicoes de Garantia. Quanto as
primeiras, ficariam encarregadas das funcdes politicas, relacionadas as questoes admi-
nistrativas/decisdrias (ou, como aponta Ferrajoli, “esfera do decidivel”) e também das
funcoes legislativas. As segundas (Instituicoes de Garantia) se dedicariam as fungoes
vinculadas a aplica¢ao da lei, ao principio da paz e aos direitos fundamentais, para ga-
rantir a “esfera do indecidivel”: as func¢oes judicidrias ou de garantia secundaria, mas
antes mesmo, as funcoes designadas de garantia primaria dos direitos sociais, tais como
as instituicoes escolares, as sanitarias, as assistenciais, as previdenciarias e similares
(Ferrajoli, 2022b).

As Instituicoes de Governo, assim (representadas e legitimadas pelas Constitui-
¢Oes estatais), permaneceriam tal como sio. E com relacio as Instituicoes de Garantia
que aproposta de expansao dajurisdi¢ao constitucional de Ferrajoli se ergue. Dessa for-
ma, a “Constituicdo da Terra” nio teria o condao (tampouco a pretensdo) de alterar a
legitimacao das constitui¢oes nacionais ou mesmo as fungoes e instituicdes de governo
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dos Estados. A nova perspectiva constitucional volta-se a oferecer respostas para o co-
nhecido problema da inefetividade dos direitos humanos e fundamentais, sustentando
que problemas globais demandam solu¢oes globais. A sobrevivéncia da humanidade
e a habitabilidade do planeta dependem da humanidade como um todo, niao dos Es-
tados isoladamente.

O salto de qualidade do constitucionalismo proposto pela ado¢ao de uma “Cons-
tituicao da Terra” (Ferrajoli, 2023c) esta fundamentado no alargamento do paradigma
constitucional em trés dire¢Ges. A primeira delas, na introdu¢ao de um Constituciona-
lismo supranacional ou de direito internacional, em acréscimo ao Constitucionalismo
tradicional de Estado, sobre o que se debrucou este estudo até entao (Ferrajoli, 2023Db).

A segunda, na substituicao do atual Constitucionalismo de Direito Publico (que
ja estaria abrangido pelo Constitucionalismo supranacional proposto) por um Cons-
titucionalismo de Direito Privado. A ideia é assegurar um sistema adequado de regras
e garantias estatais que imponham limites a a¢do selvagem dos mercados atuais e dos
Estados mais poderosos, restabelecendo a adequada relacio entre governo, politica e
economia (Ferrajoli, 2022b; 2023c), invertida por completo em razao do carater global
da economia e do carater estatal da politica. Aqui, incluido também o enfrentamento
da denominada escravidao moderna e da crise da explorac¢io dos trabalhadores’.

Por fim, na terceira dimensao de alargamento proposta, Ferrajoli aponta a neces-
sidade de uma implementac¢io de um Constitucionalismo dos Bens Fundamentais, que
efetive o acesso e 0 gozo de todos e garanta a conservacao dos bens vitais comuns, dentre
0s quais a alimentacio basica (o constitucionalista refere, aqui, que se esta diante de
um ‘Apartheid Mundial’) e os medicamentos essenciais - estes reforcados pela situacao
experimentada na pandemia da Covid-19 (Ferrajoli, 2021; 2023c).

O compromisso, entio, seria refletir sobre as emergéncias globais que vém pondo
em risco a humanidade, a habitabilidade do planeta e a garantia dos direitos humanos,
parabuscar técnicas de garantias a serem institucionalizadas, globalmente, pela Cons-
tituicio da Terra. E com esse objetivo que Ferrajoli iniciou, em Messina, na Italia, uma
“Escola da Terra”, objetivando “despertar o pensamento politico da unidade do povo
da Terra, desaprender a arte da guerra e promover um constitucionalismo mundial”*®

(Constituinte Terra, 2020, traducio nossa).

9  Ver,neste sentido, o trabalho de Virginia Mantovalou (2020).
10 No original: “suscitare il pensiero politico dell’unita del popolo della Terra, disimparare I’arte della guerra e pro-
muovere un costituzionalismo mondiale”.
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Portanto, os esforcos do professor com o desenvolvimento de uma Constituicao
da Terra estao voltados a identificar problemas globais de direitos humanos que de-
mandam enfrentamento conjunto e introduzir, por um pacto global, Instituicoes de
Garantia voltadas a assegurar que direitos tao essenciais como este sejam, efetivamen-
te, assegurados. Apesar dos interesses particulares dos Estados-Nagao, dos interesses
vorazes do mercado e de demais interesses que se possam a eles se contrapor.

32 A Sociologia das Constituicdes de Alberto Febbrajo

Outra nova perspectiva constitucional que nos interessa é a apresentada por Alberto
Febbrajo em Sociologia do Constitucionalismo: Constituicdo e Teoria dos Sistemas'* (Feb-
brajo, 2016). Em sua obra, o autor esclarece que o contexto envolvendo seus estudos
pode ser descrito por uma conexio paradoxal importante:

O constitucionalismo é direcionado a singularidade da Constitui¢ao, enquanto o pluralismo
juridico é guiado para as multiplas ordens normativas possiveis que coexistem na mesma socie-
dade, como podem ambos ser combinados? De que modo a ideia de unidade da ordem juridica,
incorporada pela Constitui¢ao, pode ser reconciliada com o ideal pluralista de que toda socie-
dade admite diferentes ordens sociais? Em outras palavras, como um hierarquicamente orde-
nado mundo normativo pode ser compatibilizado com a ideia de uma poliarquia de diferentes

conjuntos de normas? (Febbrajo, 2016, p. 23).

Sao os problemas trazidos por este paradoxo que Febbrajo busca enderecar. Abra-
¢ando as logicas emergentes que ha tempo vém se mostrando anticentralistas e inter-
sistémicas, bem como acompanhando o surgimento de um constitucionalismo que
nao mais coincide com as fronteiras do Estado, mas se articula em diferentes niveis
(local, nacional, internacional e transnacional), o autor busca rever o foco dos estudos
da Constituicao até entao conduzidos, introduzindo uma abordagem sociologica do
constitucionalismo. Propde, também, uma reinterpreta¢ao dos conceitos e concepgoes
ligados a Constitui¢ao, os papéis que ela exerce na sociedade global e os proprios sim-
bolismos (Febbrajo, 2016).

11 Otexto de Alberto Febbrajo, traduzido em 2016, é a mais fundamental obra para quem se interessa por uma abor-
dagem sociologica das Constituigdes.
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Ao constatar a fragmentacao do direito moderno e a insuficiéncia da tradicional
abordagem individualizada dos problemas constitucionais, o professor parte do con-
ceito de Constituiciao enquanto acoplamento estrutural entre os sistemas do direito e
dapolitica para oferecer umanova abordagem da Constituicao. Nesta, nao so a tradicio-
nal concepcao dos operadores do direito deve servir de diretriz, mas também as visdes
culturais proprias dos cidadaos comuns, destinatarios das normasjuridicas. Trata-se de
uma concep¢ao que nao elimine o pluralismo juridico, permitindo a compreensio do
papel desta nao s6 no sistema juridico, mas também fora dele.

A teoria proposta por Febbrajo preocupa-se nao s6 com os reflexos da Constitui-
¢ao no sistema juridico, mas também com a compreensao das relacoes que as decisoes
juridicas mantém com o ambiente social externo. Aponta a Constituicao como ponte
entre 0 mundo das normas juridicas e 0o mundo das normas sociais, indicando que a
realidade social ndo comporta unicamente a contraposi¢ao radical entre critérios de
regulamentacdo internos e externos da cultura juridica (caracteristico de uma visao
centralista do direito). Ao contrario, revela-se muito mais complexa do que esta duali-
dade permite alcancar e compreender.

Oautor, entdo, identificando uma circularidade nas constantes intera¢cdes entre a
culturasocial e a culturajuridica - que se orientam reciprocamente -, esclarece que esta
circularidade revela “a natureza, normativa e cognitiva ao mesmo tempo, da Constitui-
¢do, que a leva a transpor nio somente normas juridicas, mas também normas sociais,
eatransformar estas ultimas em juridicas” (Febbrajo, 2016, p. 29). A perspectiva socio-
logica construida por ele promove a diminui¢io da rigidez que separa os fatos (sociais)
das normas (juridicas), apresentando uma abordagem que combine ambas as culturas.

Aotratar da funcao da Constituicao sobre essa abordagem sociojuridica, apontan-
do ajaadotada distincdo entre Constituicio formal e Constituicio material como um
exemplo de ocorréncia do que sustenta'?, Febbrajo (2016, p. 29) refere que nenhuma
pode prescindir da outra:

Com efeito, a Constituicio material resulta, enquanto tal, na inerradicavel sombra social

da Constituicao formal, e a Constituicao formal resulta ser o pressuposto necessario da

12 Sobre a distin¢ao: “Ha tempos, isso ja foi revelado recorrendo-se a distingao, originariamente elaborada no terre-
no do Direito Constitucional, entre uma Constitui¢ao formal, mais aderente a perspectiva técnico-interpretativa
representada pelos juristas dogmaticos, e uma Constitui¢ao material, que contém nao so as normas, mas também,
cognitivamente, a sua necessidade de adaptacao” (Febbrajo, 2016, p. 29).
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Constituicao material. Nenhum dos dois termos pode prescindir do outro, pois a sua interacao
assegura a combinacio de normatividade e cognitividade, vale dizer, de uma normatividade
confiada sobretudo, mas nao somente, a cultura juridica interna, e de uma cognitividade con-
fiada sobretudo, mas nao somente, a cultura juridica externa.

()

As fronteiras flexiveis das Constituicoes materiais que reconhecem e legitimam aspectos da
sociedade que nao sdo explicitamente regulados por uma Constitui¢ao formal sdo consideradas
como constantemente aptas a produzirem uma cognicido normativamente selecionada e/ou

uma cognitivamente selecionada normatividade (Febbrajo, 2016, p. 29).

Entdo, a percep¢ao de que uma Constituicao podera assegurar sua continuidade
(estabilidade), a0 mesmo tempo que permite a adaptacio externa (mudanca, flexibili-
dade), em uma constante evolucao da propria ordem juridica e dos processos externos
de legitimacao do direito. Trata-se, assim, de adotar estrutura que inter-relacione ele-
mentos normativos e cognitivos, culturas juridicas internas e externas, normas sociais
elegais, elementos estabilizadores e inovadores (Febbrajo, 2016).

Assim como sustenta a abordagem pluralistica das intera¢des culturais, Febbrajo
invoca esta mesma abordagem para promover uma releitura da tradicional estrutura
piramidal do ordenamento juridico (a Constituicio como norma das normas e diretriz
unica das solugdes juridicas, tipica do positivismo juridico). Em seulugar, propoe: “ama
representacao policéntrica, na qual os fatores sociais de diversas naturezas desempe-
nham um papel importante, ao lado dos fatores juridicos. O direito é explicado com e
nasociedade, ao invés de somente com o direito” (Febbrajo, 2016, p. 18).

Sao duas, entio, as perspectivas trabalhadas pela teoria. A primeira delas, estru-
tural, combina a perspectiva hierarquica tradicional e aquela que parte do povo como
elemento originario e detentor do poder que legitima a propria existéncia da Cons-
tituicdo. A segunda, funcional, sustenta que a Constitui¢ao nio deve ser instrumento
para assegurar a certeza do direito (ja que tal nao se revela sociologicamente possivel),
mas de tornar suportavel e inevitavel a incerteza inerente a propria aplicacao do direi-
to, a partir da reconstrucao das conexoes intersistémicas. Febbrajo (2016, p.41)aponta
que é preciso que os cidadaos convivam com a incerteza do direito para nio perderem a
confianca em sua capacidade de oferecer solugdes previsiveis, o que os tornariam pro-
pensos a buscar uma ‘justica informal’. Isso porque, ao passo que a Constituicao dese-
nhauma situagdo normativa otimal (esperada, desejada), arealidade social apresentaria
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e constituiria uma situacio de fato possivel. A relacio entre essas situacoes nao pode
resultar em outra coisa que nao na incerteza, ja que a previsio normativa nem sempre
se mostrara realizavel na realidade social.

Uma abordagem socioldgica, portanto, sustenta a oscilacao entre as normas e os
fatos, reconhecendo a relagdo também circular entre estes elementos na busca pela
suposta certeza do direito, que também passa pela consideracio de influéncias extra-
juridicas, ndo so juridicas. Esta relagao circular é importante, inclusive, quando da
aplicacao da lei, para que a jurisdicao se revele sensivel as consequéncias e problemas
previsivelmente produzidos pelas decisoes judiciais (Febbrajo, 2016).

Abordando as contribuicoes das Sociologias classicas do Direito de Ehrlich, Gei-
ger e Weber para a constru¢iao de uma Sociologia da Constituicio e também para o
desenvolvimento da Teoria Geral dos Sistemas Sociais de Niklas Luhmann, Febbrajo
avanca. Propde um modelo transistémico de Constitui¢ao, o qual parte da premissa
de que o redimensionamento das competéncias dos Estados em razao da globalizacao
também tem consequéncias sobre as funcoes de suas Constituicoes. Esclarece que o
constitucionalismo emergente caminha em duas dire¢es distintas: uma “tendencial
a0 globalismo, como uma mais vasta e incisiva coordenacao transnacional, com redu-
¢ao da propria soberania”; a outra, um “reemergente localismo”, marcado pela “revita-
lizagdo de instituicdes locais'® historicamente radicadas no interior do Estado”, pelo
proliferar de sujeitos publicos e privados dotados de propria identidade e autonomia
normativa” (Febbrajo, 2016, p. 72).

Com a consolidacao da dimensio transnacional, passam a conviver uma plura-
lidade de ordenamentos juridicos, nao so6 publicos como privados, cuja coordenacao
dificilmente serd possivel com os instrumentos tradicionais:

Onovo pluralismo constitucional aparece fundamentalmente no exterior do Direito do Estado,
supraordenado ou independente em relacdo a ele. Nao é, portanto, suficiente tentar adaptar
as emergentes formas de pluralismo originario, vocacao antiestatal da Sociologia do Direito,
mas é importante que esta absorva uma desordem na perspectiva transnacional, que reconheca as

regides (Febbrajo, 2016, p. 75).

13 Febbrajo aponta como exemplo destes sujeitos publicos e privados empresas multinacionais, organizagoes nao go-
vernamentais, associacoes portadoras de interesses comuns, grupos ambientalistas (2016, p. 72).
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No contexto transnacional, portanto, e segundo o sociologo, é preciso que a or-
dem juridicarecue parareconstruir as hierarquias estruturais verticais (que sejam mais
complexas do que as estatais) e para alargar as conex0Oes horizontais entre as institui-
¢oes emergentes, sem o que seguira incapaz de oferecer respostas aos problemas globais
emergentes. Ainda, dando um passo a frente e compreendendo que o novo pluralismo
que se apresenta’* requer uma abordagem sistémica ainda mais compreensiva, susten-
ta-se a necessidade de consideracio da Constitui¢ao como acoplamento nao so6 dos sis-
temas do direito e da politica, mas também da economia, a cujos interesses os Estados
estdo cada vez mais vinculados. “Por uma questio de fato, o carater inovador da atual
situacao requer nao apenas uma, mas diferentes formas de pensar com base em uma
combinacio das reflexdes sociojuridicas” (Febbrajo, 2016, p. 81).

E entio que Febbrajo aponta trés estratégias para a construcio de “um novo
constitucionalismo para um novo pluralismo”. A primeira delas, a regulacao das regu-
lagdes, parte do pressuposto de que as Constitui¢oes, em uma perspectiva transnacio-
nal, precisam nao apenas regulamentar a si proprias e a ordem juridica, mas também
as regulacOes mutuas, para além das fronteiras do Estado, entre os diferentes setores
da sociedade, como a economia. Para isso, precisam traduzir adequadamente os riscos:
“ter um direito basicamente significa que vocé esta protegido contra riscos de viola-
¢oes; ter um dever significa que vocé tem de assumir os riscos de ser punido se vocé
nao tolerar as regras” (Febbrajo, 2016, p. 92). No cenario transnacional, o direito ainda
precisa oferecer melhores respostas paraaredu¢io da complexidade externa a partir da
regulamentacdo adequada destes riscos.

A segunda estratégia sugerida pelo socidlogo é a comunica¢ao da comunicacao,
que repense as estratégias de comunicacao e circulacao das normas. O objetivo desta é
de oferecer melhor articulacao entre os diferentes sistemas juridicos em interagao que,
por suas especificidades e autonomias, podem levar a um nivel insustentavel de fecha-
mento dos sistemas auténomos a um ambiente cada vez mais complexo e diferenciado
(Febbrajo, 2016, p. 94).

A terceira estratégia, por fim, seria a diferencia¢do da diferenciacao, utilizando-
-se dos instrumentos de acoplamento estrutural nao so6 para definir os limites entre os
sistemas, mas também para a criacido de conexdes adicionais e de outros acoplamentos.

14 Oautor,aqui, usa de parametro o pluralismo exemplificado pela constitui¢ao e normatiza¢ao da Uniao Europeia
(p. 84-90).
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Assim, o foco da Constituicio nio seria apenas identificar e compreender como os sis-
temas juridico e politico se inter-relacionam, mas expandir tal analise a outros sistemas
que igualmente extrapolem os limites do Estado, como a economia.

A Sociologia das, entio, Constituicoes se volta a adaptacio do antigo modelo de
sociedade (orientado pela figura do Estado), ao emergente pluralismo transnacional
e ao constitucionalismo orientado, de forma prevalente, as figuras das instituicoes.
Deve se ocupar da desordem normativa criada pela multiplicacio dos niveis constitu-
cionais transversais e pela inadequacao dos tradicionais conceitos do constituciona-
lismo. Ademais, deve buscar um melhor entendimento das relacdes que envolvem o
constitucionalismo global emergente, oferecendo saidas possiveis para a “disparidade
cultural entre os niveis de complexidade dos problemas constitucionais emergentes e
das solucodes tedricas disponiveis” (Febbrajo, 2016, p. 56). Apenas com a superacio dos
déficits teorico e semantico é que se podera restaurar a complexidade interna dos sis-
temas capaz acompanhar a complexidade externa, viabilizando sua estabilizac¢io pela
manutencao dos necessarios fechamento operacional e abertura cognitiva.

E importante assinalar que as preocupagcdes tedricas deste novo ramo da Sociolo-
gia, denominado Sociologia das Constitui¢des, tiveram suas primeiras produ¢oes nos
Estados Unidos, desenvolvendo-se na sequéncia em outros paises, em especial, na
Alemanha, com Niklas Luhmann, e na Italia, com Alberto Ferbbrajo e Giancarlo Corsi.
No Brasil, esta reflexao ainda é muito incipiente, pois faltam subsidios técnicos e teo-
ricos para que os juristas (portanto, sem formacao em sociologia) deem avanco a essas
questoes que tanto apreendem da Sociologia.

Em arremate, e em atencio a intencio de enlace das teorias, a proposta de Alberto
Febbrajo de um novo modelo Transistémico de Constituicao se utiliza da Teoria Geral
dos Sistemas Sociais. Entende o autor que a Constituicio é o principal ponto de inter-
seccdo entre direito e politica. Reaparece em Febbrajo, assim, a ideia de que a Constitui-
¢do é o acoplamento estrutural entre direito e politica.

33 Dialogos para o amanha

Asnovas perspectivas constitucionais apresentadas por Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b;
2023a; 2023Db) e Febbrajo (2016) dialogam entre si na constru¢iao de um novo consti-
tucionalismo, revelando-se complementares e mutuamente legitimadoras. Sem des-

cuidar das diferencas de abordagem e recortes inerentes a propria area de atuagao dos
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pesquisadores (direito e sociologia, respectivamente), as duas teorias partem do reco-
nhecimento de um mesmo cendrio de desordem, causado pelainadequacao das Consti-
tuicoes estatais para oferecerem respostas adequadas ao novo pluralismo caracteristico
das sociedades globais.

Os professores partem da constatacio de que o direito nao deve se alimentar ape-
nas do proprio direito, porque ele é construido na sociedade e para a sociedade. Assim,
deve caminhar lado a lado com a realidade social, adequando-se a ela, 0 que demanda
areducao da rigidez que separa as normas juridicas das normas sociais. Especialmen-
te diante da complexidade que uma sociedade global impde, seja pelo emaranhado de
interesses distintos (estatais e sociais), seja pela pluralidade de ordenamentos que se
envolvem no enfrentamento das questoes postas em razao disso. Problematizam, por-
tanto, o papel que as constituicoes devem exercer neste novo cenario, definindo que
aquele exercido até entio nio é suficiente, tampouco adequado a realidade atual.

Ambas as teorias oferecem estratégias de enfrentamento da disparidade entre a
natureza global dos problemas e o tratamento local que vem sendo dado a eles. A So-
ciologia da Constituicao de Febbrajo (2016), oferecendo uma melhor compreensio do
cenario e do que nos levou até ele, indica aspectos a serem trabalhados pela sociologia
e quais os caminhos possiveis para tanto. A Constituiciao da Terra (e sem adentrar nas
criticas que ela vem enfrentando quanto a sua natureza utopica*®) propde ferramenta
concreta de preenchimento da lacuna juridica para enfrentamento dos problemas glo-
bais, em especial, daqueles referentes aos direitos humanos.

Ao enderecar a questao da inefetividade das Constitui¢des para assegurar direi-
tos humanos globalmente, Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b) aponta ser
a falta de estruturas que garantam, de forma universalista, direitos que sao por natu-
reza universais que impedem a efetivacao dos direitos humanos no plano global. Ja
Febbrajo (2016), mergulhando em uma analise sociojuridica, esclarece ser a primazia
dos elementos normativos (normas juridicas) sobre os elementos cognitivos (culturas
externas)a causa desse cendrio de inefetividade da ordem juridica frente ao pluralismo.

No entanto, apesar de reconhecerem a desordem e a inefetividade das respostas
oferecidas pelas Constituicoes estatais, ambas as teorias pontuam que o modelo de
Constituicao de Estado nao esta (nem sera) superada. A resposta deve ser encontrada na

15 A respeito das criticas que apontam como utopica a Constituigao da Terra e seus fundamentos, Ferrajoli (2022b)
rebate afirmando que utdpico, hoje, é seguir sustentando que direitos humanos poderao ser garantidos na forma
como o constitucionalismo esta estruturado, e que é possivel e suficiente, através dele, assegurar a pacifica convi-
véncia da sociedade global e mesmo da habitabilidade do planeta.
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suplementac¢io desta por outras perspectivas, adequadas a normatiza¢io dos demais ni-
veis de articulacdo donovo constitucionalismo emergente (local, nacional, transnacional
einternacional). Sustentam e promovem, concomitantemente, dois caminhos a serem
percorridos: a evolucio e a estruturacio do globalismo (alargando o paradigma cons-
titucional) e a reemergéncia do localismo e a estabiliza¢do das Constitui¢des estatais.

Febbrajo (2016) sustenta a estrutura poliédrica (e nao piramidal) da ordem juri-
dica, pela relevancia da vontade do povo enquanto titular do poder e pela incidéncia
de elementos externos igualmente relevantes na sua definicao. Ferrajoli (2021; 2022a;
2022b; 2023a; 2023b)justifica a necessidade da Constituicio da Terra parajustamente
efetivar os direitos dos cidadaos frente aos poderosos interesses em contrario. Febbrajo
(2016) aponta anecessidade de construcao de estratégia de abordagem compativel com
o pluralismo transnacional emergente. Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b),
por seu turno, apresenta uma ferramenta concreta com tal intencao.

Ambeas as teorias entrelacam-se para justificar a necessidade de um constitucio-
nalismo que nio elimine o pluralismo e que mantenha a abertura do ordenamento a
culturajuridica (interna e externa). Febbrajo (2016) sustenta a necessidade de um novo
pluralismo constitucional, indicando que este ainda nao possui contornos definidos.
Neste sentido, Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b) apresenta um modelo de
Constitui¢io que abrace o pluralismo, sem descuidar da necessidade de que os orde-
namentos juridicos estatais permanecam higidos e autdnomos para o enfrentamento
dos problemas constitucionais nos niveis de articulagdo que lhe forem compativeis.
A Constituicao da Terra, assim, revela-se o primeiro contorno efetivo do novo cons-
titucionalismo defendido por Febbrajo (2016), oferecendo uma resposta concreta ao
paradoxo que ele destaca quando da explicacdo da necessidade de uma sociologia do
constitucionalismo.

Ainda quanto a complementariedade das teorias, Febbrajo (2016) sustenta a ne-
cessidade de compreensio da Constitui¢io a partir de fendmenos juridicos e extrajuri-
dicos, parareconhecer que normas juridicas e fatos sociais estao em constantes relacoes
circulares. Ao mesmo tempo que oxigenam o sistema juridico, tornam viavel a estabi-
lidade das Constituicoes. A ideia de uma Constituicao da Terra tem efeito semelhante:
ao trazer mecanismos de enfrentamento dos problemas globais que suplantem (e nao
substituam) as ConstituicOes estatais, assegura suas permaneéncias e autoridades para
aresolucio das questdes constitucionais que se coloquem nos niveis locais, nacionais e
transnacionais. Isso sem descuidar da necessidade de dar um passo adiante, permitindo
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que o sistema juridico siga evoluindo e acompanhando a realidade social e promovendo
respostas adequadas as questoes que se apresentam em um nivel internacional. Refor-
¢a, com isso, a propria legitimidade externa do direito.

Por fim, mas niao menos relevante, é de se destacar que, das trés direcoes de alar-
gamento do paradigma constitucional fixadas por Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b;
2023a; 2023b) para serem perseguidas pela Constituicio da Terra, duas delas encon-
tram ressonancia nos trabalhos de Febbrajo (2016). A primeira diretriz do alargamento
de Ferrajoli (Constitucionalismo de Direito Internacional, voltado a implementacao de
Instituicoes de Garantia) é uma ferramenta concreta de efetivacio da primeira estraté-
gia de Febbrajo (2016) para a constru¢ao de um novo constitucionalismo (a regulagao
das regulacoes). Se a tarefa fundamental das regulagdes é a de traduzir riscos, e se o di-
reito ainda vem tentando achar formas de reduzir a complexidade externa no cenario
transnacional, as InstituicOes de Garantia visam, justamente, a traduzir tais riscos e a
efetivar as garantias previstas.

A segunda diretriz do alargamento (o Constitucionalismo de Direito Privado),
consistente na necessidade de limitacao da a¢io selvagem dos mercados e dos paises
mais ricos, oferece ferramenta que responde a sustentaciao de Febbrajo (2016) quanto
anecessidade de inclusio também da economia no acoplamento estrutural entre os sis-
temas do direito e da politica que resulta na Constituicao:

Em um quadro ndo mais estadocéntrico, pode-se observar menos a Constituicao, enquanto o
Direito e a politica constituem agora visivelmente s6 uma parte da cabine de comando da so-
ciedade moderna. Resulta, portanto, sempre mais urgente levar em consideracdo a nio sempre
convergente acao exercitada no nivel transnacional das “Constituicdes” paralelas que nao tém
exclusivamente carater juridico-politico, mas assumem também carater economico, religioso

e cientifico (Febbrajo, 2016, p. 83).

Por meio da Constituicio da Terra,levando a sério a influéncia do sistema da eco-
nomia, Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b) propde o afastamento completo
desses agentes das Instituicoes de Garantia, para permitir que atinjam seus objetivos
institucionais e restabelecam a adequada relacao entre governo, politica e economia.
A proposta, embora possa parecer improvavel (considerando os poderosos interesses
queserevelam contrariosaela), nao se revelaimpossivel teoricamente, conforme apon-
tado por Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b). Afinal, problemas teoricos (de
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impossibilidade/inviabilidade) nio podem ser confundidos com problemas politicos
(de desinteresse daqueles que detém o poder).

4. Conclusao

Diante das intimeras convergéncias entre as teorias de Alberto Febbrajo e de Luigi Fer-
rajoli, é possivel afirmar que a Sociologia do Constitucionalismo e das Constituicdes
de Febbrajo (2016) fornecem aporte tedrico legitimador da Constituicao da Terra de
Ferrajoli (2021; 2022a; 2022b; 2023a; 2023b; 2023c), ao passo que a Constituicio da
Terra, enquanto ferramenta concreta, fornece aporte pratico ao que idealizou Febbrajo
(2016). Ambeas se legitimam mutuamente e confirmam a impossibilidade de descone-
x40 da Constitui¢ao com a realidade social.

Nesse ponto, reafirmam a compreensao de Luhmann de que a Constitui¢cao é um
acoplamento estrutural entre os sistemas do direito e da politica, porque tém constan-
tes trocas reciprocas. Igualmente se alinham a teoria de Marcelo Neves (2009), quan-
do sustenta que uma sociedade global necessita de um sistema juridico global, sendo o
transconstitucionalismo e o alargamento dos niveis de articulacio do constituciona-
lismo uma realidade.

A sociedade internacional e o entrelacamento das ordens juridicas globais sao
uma realidade, nao uma simples invenc¢ao ou conjuntura. Da mesma forma o siao a de-
sordem (de Febbrajo) e alacuna (de Ferrajoli), que se se apresentam diante do descom-
passo do(s) ordenamento(s) juridicos com a realidade da expansio constitucional.

O constitucionalismo, enquanto construcao da sociedade moderna, impede a ab-
soluta desconexao das Constituicoes das transformacoes estruturais do seu entorno,
sob pena de comprometimento de suas func¢oes. A propria concepc¢ao de constitucio-
nalismo e das constitui¢cdes deve acompanhar essa nova realidade: problemas globais
demandam respostas globais.

Assim, é preciso recuar parareconstruir as hierarquias estruturais verticais e alar-
gar as conexOes horizontais entre as instituicoes emergentes, como sustenta Febbrajo
(2016). Também é preciso construir um novo regulamento para a convivéncia pacifica
dos homens em sociedade, que impeca os efeitos irreversiveis das guerras e conflitos,
ao mesmo tempo em que efetivem e promovam direitos humanos que, no plano global,
pela dificuldade de comunicacao entre ordenamentos multiplos, sio negligenciados.

O direito deve ser uma ponte entre as normas juridicas e a realidade social, nao
podendo insistir em uma separagao rigida entre fatos e normas, sob pena de perda da
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propria legitimidade. Deve buscar formas de se manter estavel, sem prescindir da ma-
leabilidade necessaria para as adapta¢oes externas que demandam a globalizacdo e a
pluralidade de ordens juridicas envolvidas nos problemas sociais. Além disso, deve ser
ferramenta de universalizacao dos direitos humanos, e nao de impedimento a sua efe-
tivacdo. Eareconstrucao dos papéis a serem exercidos pelas Constitui¢des estatais deve
ter por direcdo tais constatagdes.
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