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RESUMO: Com este trabalho buscou-se olhar para a sociedade atual a
partir de uma analise histoérica que parte da compreensdo de rupturas sig-
nificativas com a chamada sociedade moderna, sob a otica de leitura social
de Niklas Lumhann. Como a sociedade global se diferenciou em um curto
espaco de tempo mudando profundamente concepgdes de estado, de direito,
sobretudo a concepgdo de sociedade, por varios fatores. Mas ndo se pode
dizer que todos estdo inseridos neste atual contexto e/ou em graus iguais de
comunicagdes, portanto a preocupacao ¢ de como e porque se faz necessario
medidas alternativas para evitar conflitos ou colisdes entre estes ou aqueles
provocando rupturas drasticas. Quais sao as possiveis alternativas apontadas
pelos autores aqui estudados.
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stitucionais.

ABSTRACT: With the present work we looked for the present society from
a historical analysis that starts from the understanding of significant ruptures
with the so called modern society, from Niklas Lumhann’s perspective of so-
cial reading. As the global society has differed in a short space of time deeply
changing conceptions of state, of law, especially the conception of society,
by several factors. But it can not be said that all are embedded in this current
context and / or in equal degrees of communications, so the concern is how
and why alternative measures are necessary to avoid conflicts or collisions
between these or those causing drastic ruptures. What are the possible alter-
natives pointed out by the authors studied here.
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1 INTRODUCAO

Para compreender a atualidade é preciso compreender as particulari-
dades da sociedade moderna, fazendo conexdes ndo s6 com os acontecimen-
tos historicos, mas com uma reestruturagao na propria concepgao de socieda-
de, de relacionamento entre individuos, e sujeitos de direito internacional. E
uma sociedade complexa, que ndo se contém em fronteiras geograficas, feita
por relacionamentos amplos, comunicagdes que percorrem entre 0 micro ao
macro.

Logo no final da Segunda Grande Guerra, notamos a preocupacao
dos Estados de encontrar mecanismos que garantissem, direitos humanos
basicos, bem como acordos que assegurassem a paz mundial, para que os
acontecimentos da primeira metade do século XX ndo voltassem a se repetir.
A sociedade moderna, munida Constitucionalmente, possui uma tendéncia
de complexidade e globalizacdo inevitavel.

Busca-se cada vez mais a amplifica¢do e unificagao de discursos e
direitos, porém em paises menos desenvolvidos encontra-se grupos que nao
estdo neste mesmo patamar social. Nao participaram e ndo estdo inclusos
nos moldes, costumes, culturas, enfim parametros da entdo sociedade atual,
ou seja, as rupturas econdomicas e sociais vindas com a entdo sociedade mo-
derna ndo atingiram ou sdo irrisorias a estes grupos. Como entdo lidar com
uma constru¢do de direitos que transcendem fronteiras geograficas, politicas
estatais e costumes de comunidades ainda nativas que se chocam com tais
direitos?

Se ao pensar que a imposi¢ao de um ou outro, ou seja, imposi¢ao
do direito sob a cultura ou vice-versa, provoca um choque extremo onde s6
um pode sobreviver. Ou encontrar alternativas para torna-los aprendizados
reciprocos. Nao ¢ algo simples, mas € preciso buscar caminhos seguros para
evitar colisdes ou até mesmo extingdes. Diante destes empasses, o presente
trabalho propde uma reflexdo a partir da compreensao de formagao de socie-
dade de Luhmann, como o direito e a sociedade se comunicam e como existe
particularidades micros que ainda precisam ser analisadas nesta perspecti-
va.
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2 SOCIEDADE MODERNA E UMA RELACAO COM A ATUA-
LIDADE

2.1 Sociedade moderna: um aparato historico

Para compreender a contemporaneidade € preciso partir da socie-
dade moderna, e para tanto, é necessario levar em consideragdo a relagdo
mundo, os acontecimentos que marcarao a transformagao do contexto social,
bem como a transformagdo da comunicacdo e consequentemente dos relacio-
namentos que comegaram a ser construidos no século IX.

Segundo Hobsbawm “se a economia do mundo do século XIX foi
formada principalmente sob a influéncia da revolugao britanica, sua politica
e ideologia foram formadas fundamentalmente pela Revolugao Francesa.”
(1979, p. 83). Pode-se dizer que foram terrenos férteis para a estruturacao
do século XX, pois A Gra-Bretanha forneceu o modelo para as ferrovias e
fabricas e 0 modelo econdmico que rompe com o tradicional®, mas a Franga
que fez suas revolugdes e deu a ela suas ideias*, a ponto de terem se tornado
o emblema das demais nagdes emergentes, ¢ ainda da politica europeia.

Foi neste contexto de ruptura com o conceito social politico e econd-
mico medievo que os dois paises se sobressairam dando o ponta pé de longas
e profundas mudangas.

A Franca forneceu o vocabulario e os temas da politica liberal e radi-
cal democratica para a maior parte do mundo. A Franga deu o primeiro
exemplo, o conceito e o vocabulario do nacionalismo. A Franga for-
neceu os codigos legais, o modelo de organizagdo técnica e cientifica
e o sistema métrico de medidas para a maioria dos paises. A ideologia
do mundo moderno atingiu as antigas civiliza¢des que tinham até re-
sistido as ideias europeias inicialmente através da influéncia francesa.
Hobsbawm (1979, p. 83-84)

A Revolucao Francesa nao foi um fendémeno isolado, mas sim fun-
damental, com consequéncias profundas que veio com ele. Mesmo surgindo
como uma tentativa aristocratica de tomar o poder, foi um marco como re-
volucdo social e politica. E a partir dela que o homem volta a ser o centro
das atencdes onde as relagdes, principalmente econOmicas, passaram a ser
preocupacdes do estado, a fim de assegura-las.

3Até entdo o modelo econdmico do ocidente era baseado na agricultura, com as ferrovias as fabricas ga-
nharam um pus e a mao de obra proporcionou empregos e sustento a uma nova classe, a operaria, os bur-
gos inflaram e ganharam proporg¢des nunca tidas antes, rompe-se aqui com o sistema econdmico feudal.
Se 0 polo econdémico se deslocava para a industria o sistema politico composto na era medieva também
ndo se sustentaria, ruindo, neste borbulhar de ideias e novos interesses a Franga sai na frente.
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Mas ¢ justamente este o ponto a Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 1789. Esse documento é um manifesto contra a sociedade
hierarquica de privilégios nobres, mas ndo um manifesto a favor de uma so-
ciedade democratica e igualitaria. (ROBSBAWM, 1979, p. 91). E mesmo as-
sim € muito significativa. Por que “[...] a nagao francesa, [...], via a si mesma
como inauguradora ou participante de um movimento de libertagdo geral dos
povos contra a tirania.” (ROBSBAWM, 1979, p.92). E ja um 6timo comeco
que levou “a primeira constituigdo genuinamente democratica proclamada
por um Estado Moderno.” (ROBSBAWM, 1979, p. 104).

Enquanto isso, os ingleses trabalhavam mudando para sempre o mo-
delo economico, as relagoes de trabalho, a sociedade e a relacao do indivi-
duo nelas. E ainda, contribuiram fortemente para avangos tecnologicos. E
no final do século XIX a sociedade europeia se deleitava nas liberdades da
‘Belle Epoque’.

A primeira metade do século XX foi turbulenta para o ocidente, a
Europa encontrava-se devastada com o final das duas grandes guerras. O
mundo pode presenciar as atrocidades feitas contra o ser humano pelo regi-
me nazista com milhdes de pessoas, e mais o potencial bélico norte america-
no através das bombas langadas sobre o Japao ao final de tudo. Desta forma,
a ideia de progresso passa a estar associada ndo s6 em termos materiais, mas
também em relacdo ao avango das liberdades, direitos individuais e coleti-
vos e direitos humanos. E um século marcado por avangos tecnologicos, de
infraestrutura, mudanga nos polos economicos € a0 mesmo tempo retrata a
mais brutal e fragilizagdo do homem.

Ao se escancararem os acontecimentos da primeira metade do sé-
culo, os chefes de Estado do ocidente, representando as vontades de uma
ampla maioria (supremacia estatal) passaram a se reunir e pensar medidas
para conter e controlar a voracidade dos proprios Estados. Para Neves (2009,
p. 21) “com a maior integracdo da sociedade mundial, esses problemas tor-
nam-se insuscetiveis de serem tratados por uma tnica ordem juridica estatal
no ambito do respectivo territorio.”

A saida foi criar entidades (Organismos Internacionais) como a
ONU, que garantissem condi¢des de discussao e parametros, bem como me-
didas para que a historia nao se repetisse, pois 0s perigos sociais presencia-
dos foram inumeros, e além da preocupagdo de assegurar um nao retorno, €
preciso dialogo para compreender um minimo de direitos comuns que trans-
cendem fronteiras geograficas e politicas.

Procurou-se desde entdo, e cada vez mais tem “ocorrido um entrela-
¢amento entre ordens estatais, internacionais, supranacionais, transnacionais
e locais no ambito de um sistema juridico mundial de niveis multiplos” (Ne-
ves, p. 34, 2009)

158

TURISPRUDENTTIA: Revista da Faculdade de Direito da Ajes - Juina/MT ¢ Ano 8 * n° 15 * Jan/Jun® 2019 * p. 155-165



Gabriele Juli Gandolfi / Paulo Roberto Ramos Alves

Criava-se desta forma espagos supranacionais de discussdo, e enti-
dades supraestatais para pensarem em medidas basica, comuns a todos os
consensoantes, sa30 marcos em direitos humanos tidos como comuns, muitos
deles ja previstos em Constituigdes e muitos outros aderidos a elas no decor-
rer das mesmas. S20 pactos aceitaveis para suprir o medo de novos desastres
sociais bem como consentir um minimo necessario ao ser humano.

2.2 Sob o olhar de Luhmann

Para Luhmann a sociedade ndo pode ser afastada do sindnimo de
complexidade, e cada vez mais marcada por uma diferenciagao funcional en-
tre as atividades (politica, direito, direto civil, direito penal, direito criminal,
etc.), fungdes dependentes ¢ independentes entre si, mantendo conexoes. E
para manter-se como sistema social é imprescindivel destacar a linguagem
como instrumento cognitivo.

A sociedade produz comunicacdo e é fruto da comunicagdo, con-
forme Luhmann “a sociedade € o conjunto globalmente percebido enquanto
sociedade mundial” (1997, p. 82-83). Portanto, pode-se reafirmar a socieda-
de como global, tendo em vista as possibilidades de comunicagao do mundo
moderno.

Ainda, Luhmann (1997, p. 82-83) afirma que, “uma sociedade ¢
um sistema social abrangente que inclui todos os demais sistemas sociais.
Vocé s6 pode ter uma sociedade”. Portanto, é preciso considerar as divisoes
social dos paises dentro desta ampla e tnica sociedade, ¢ ndo necessaria-
mente as divisdes geograficas ou politicas. Deve-se olhar como subsistemas,
complexos e autorreferenciados, ou seja, sdo independentes, capazes de se
autogerir, porém, com inevitaveis estimulos de seus ambientes. Assim como
de sua comunicagdo com outros subsistemas, sistemas de troca.

Ao passo que o sistema politico, para concepgao de Elmauer esta
fortemente vinculado a segmentagdo territorial dos “Estados nacionais”
(2013, p.857). E que conforme complementa Neves (2009, p. 27) estdo vin-
culados aos contextos regionais. Assim como o direito como um sistema
fruto desta mesma segmentacdo’, porém altamente relacionavel com expe-
riéncias e relagdes exteriores a estes.b

A Constitui¢ao ¢ fruto de um acoplamento estrutural entre sistema
politico e sistema juridico. Entende-se como algo muito além dos jogos de
linguagem. Conforme Luhmann:

SAtende as necessidade internas, as particularidades estatais garantindo a propria manutengdo do Estado
politico, territorial, a formagao da nagao.

°Se conecta, conversa e ¢ reflexo de anseios que transcendem linhas divisorias, e satisfazem os interesses
comuns em ambitos maiores, associados principalmente ao ser humano, garantias sociais ¢ paz mundial.
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os acoplamentos estruturais consistem numa relagao duradoura, esta-
vel e concentrado de vinculo estrutural dos sistemas autopoiéticos, no
qual, um sistema oferece ao outro uma complexidade especifica a ser
estruturada, sem contudo, interferir no plano das operacdes. (Apud,

Elmauer, p. 859)

Numa analise macro, a globaliza¢ao enfraquece a legitimidade do
Estado quanto nacional, bem como do direito quanto politico. E ¢ justamen-
te como Estados nacionais, cobertos de soberania, que se relaciona interna-
cionalmente, na sociedade moderna, bem como os reflexos da sociedade, tida
como globalmente complexa, incidem diretamente no sistema interno. Sao
olhares de micro e macro e os reflexos de seus relacionamentos.

A Constituicao para Neves (2009, p. 58), “enquanto acoplamen-
to estrutural envolve complementaridade e tensdo permanentemente, bem
como rupturas, entre politica e direito”. Perpassando todo poder juridico e
fortalecendo-o na estrutura social, possuindo a pretensdo de serem universais
pela atribuicao de direitos fundamentais. Portanto, o “equilibrio entre justica
constitucional interna e externa serve como orientacao para os envolvidos
na rede de comunicagdes do sistema juridico estatal. ” (Neves 2009, p. 65)
99161-2919

3 TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO NECESSIDADE

Conforme ja dito anteriormente, pode-se considerar uma fratura
entre as sociedades pré-moderna do direito, para sociedade moderna Cons-
titucionais por fenomenos que vao para além dos limites politicos estatais.
Sendo relevante considerar a superacao de préprio concepgao de Constitui-
¢cdo em sentido material como um conjunto de normas positivas supremas,
verticais trazidas por Kelsen.

O horizonte das comunicagdes ultrapassa as fronteiras territoriais do
Estado. Formulando com maior abrangéncia, tornam-se cada vez mais
regulares e intensas a confluéncia de comunicagdes e a estilizagdo de
expectativas além de identidades nacionais ou culturais e fronteiras
politicas-juridicas. (Neves, 2009, p.26)

Devido a nova realidade de relagdes internacionais, varios constitu-
cionalistas passaram a pensar a Constituicdo fora dos limites territoriais de
um pais. Eram desafios oriundos de uma sociedade sistémica, que passou a
se entrelagar por relacdes relevantes, além das estatais. “A sociedade mun-
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dial constitui-se como uma conexao unitaria de uma pluralidade de ambitos
de comunicagdes de relagdes de concorréncias e simultaneamente, de com-
plexidade.” (Neves, 2009, apud Elmauer, 2013, p. 857)

Nao ¢ possivel considerar aqui como uma tentativa de criacdo de
uma Constitui¢@o global, e sim de uma globalizacdo de direitos, antes regio-
nais, mas que passaram a ser considerados relevantes para a sociedade em
geral. Podemos pensar nos direitos humanos e direitos fundamentais.

Conforme Schuwartz (2006, p. 01) “a Constitui¢do deve ser consi-
derada como uma aquisi¢do evolutiva da sociedade. [...] tipico de uma socie-
dade tradicionalmente denominada de moderna”. Ainda refor¢a que a nossa
sociedade ¢ fruto de uma evolugdo funcional, ou seja sistémica. Luhmann
(1990, p. 212) reforca que a Constituicdo ¢ funcionalmente uma aquisi¢ao
da sociedade moderna, fruto de um planejamento intencional. Resultado do
acoplamento entre o sistema politico e o sistema juridico.

Dois problemas foram fundamentais para o surgimento da Constitui-
¢do em sentido moderno: de um lado a emergéncia, em uma sociedade com
crescente complexidade sistémica e heterogeneidade social, das exigéncias
de direitos fundamentais ou humanos e do outro lado, associada a isso, a
questao organizacional da limitagdo e do controle interno e externo do poder.
(Neves, 2014, p.206)

Com o aumento significativo das relacdes sistémicas da sociedade
mundial, muitos problemas locais passaram a ser de interesse por mais de
uma ordem estatal, emancipando discussodes para fora dos limites territoriais,
passando por diversas ordens juridicas na busca de solugdes.

Mas se “a sociedade ¢ fruto da comunica¢@o” (conforme Luhmann,
1997, p. 83), e os direitos tidos como humanos e fundamentais sdo consa-
grados pela mesma, fica facil de homogeneizar o direito aos casos sociais.
Mas devemos considerar que ha grupos menos inseridos e que ha paises
periféricos, como o nosso. De acordo com Neves:

A autonomia operacional dos sistemas sociais, especialmente do di-
reito, ¢ uma experiéncia funcional da sociedade mundial, mas essa
exigéncia nao se realiza na maior parte dos contextos de comunicagao
desta sociedade, principalmente devido ao problema da exclusdo por
baixo (falta de acesso) e por cima (incapacidade dos sistemas impor a
suas restrigdes a grupos privilegiados). (2014, p. 06 )

Ainda conforme as consideracdes de Neves (2014, p. 05), observa a
respeito de Luhmann “a inclusdo, definida como acesso ¢ dependéncia das
pessoas aos sistemas sociais, era uma caracteristica da sociedade mundial, e
condi¢do da diferenciacdo e autorreferéncia dos sistemas sociais.” Os paises
que fazem parte da modernidade central possuem desta forma, um quadro
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que minam a diferenciacdo funcional e social, e a criagdo de subsistemas,
cada vez mais complexos.

Por isso Neves (2009) aponta para a necessidade de racionalidade
transversais e criacdo de pontes de transi¢do entre sistemas juridicos e outros
sistemas ou subsistemas, para que nao ocorra conflito entre o direito conce-
bido e unificado pela sociedade e o direito de pequenos grupos sociais, ndo
incorporados aos tais parametros de sociedade moderna, relacionando direito
interno e externo, ou ainda, relacionando direito vigente e costumes de pe-
quenas tribos, porém nao ¢ algo simples, como o proprio autor trata.

3.1. Relac¢oes entre o Estado Constitucionalizados e ordens locais
extraestatais

Nao é uma particularidade brasileira, mas de toda América Latina,
ordens juridicas “extraestatais de coletividades nativas” (Neves, 2014, p.
216). Estas mesmas ndo possuem vinculo comunicativo com nossa comple-
xa sociedade, e logo ndo admitem problemas, nem mesmo conhecem o teor
da Constituicdo e muitas vezes, suas praticas socioculturais infringem di-
reitos consagrados como humano, tidos como supranacionais. Para Santos
(2013, p. 130):

A presenga de ordens locais extraestatais pode ser constatada quando
dentro de um Estado encontram-se grupos nativos [...], que possuem
formas proprias de agir e regras costumeiras. [...] na América ¢ muito
frequente a ocorréncia de problemas juridicos decorrentes das dificul-
dades de entrelagamento entre ordens constitucionais dos Estados e
ordens normativas nativas, sobretudo o que tange ao modo de prote-
¢30 dos direitos humanos.

Nao podemos falar em ordens verticais (Neves, 2009, p. 132), para
solucionar problemas e sim precisamos de posturas horizontais, de didlogo
constante para chegar solu¢des concretas e menos agressivas. Conforme
Segato (2006, p. 01) ¢ de suma importancia:

se considerar a dimensdo ética da existéncia humana como algo dis-
tinto tanto da moral quanto da lei moderna. Nessa concepgéo, o im-
pulso ou desejo ético € visto como motor e fundamento dos direitos
humanos em seu constante processo de expansdo ¢ a marca definidora
de tal impulso ¢ a disponibilidade para a interpelagdo pelo outro. Para
isso, muitos setores ja demandam uma antropologia capaz de cumprir
um novo papel e de colaborar no complicado processo de expansio do
direito e de articulag@o entre horizontes culturais particulares e uma
jurisdicdo que se confunde com a propria humanidade.
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Para que grupos sociais menores ndo sejam extintos com a interfe-
réncia nas suas culturas. Antes de tudo, s3o povos vivos que se encontram em
uma permanente dindmica, porém se veem obrigados, hoje mais do nunca,
em virtude do fendmeno da globalizagao, a estabelecer relagdes com o bran-
€0, mas nem um nem outro pode impor verticalmente sua cultura, seu direito.

E necessario dar plenitude a existéncia humana, seja qual for o es-
paco da sociedade que se viver, é importante ser um sujeito historico. Para
Segato (2006, p. 12) a problematica:

Reside, entdo, no trabalho reflexivo de identificagdo dos pa-
droes de comportamento, a possibilidade da ética como im-
pulso em dire¢do a um mundo regido por outras normas, ¢ do
redirecionamento da vida bem como de nossa propria histo-
ricidade no sentido do trabalho constante de transformagéo
do que ndo consideramos aceitavel. Somos plenamente hu-
manos ndo por sermos membros natos e comodos de nossas
respectivas comunidades morais e sociedades juridicas, mas
por estarmos na historia, ou seja, por nao respondermos a uma
programagdo, da moral ou da lei, que nos determine de forma
inapelavel.

E que o didlogo concreto entre direito vigente e comunidade nati-
vas sirva pelo menos para apontar caminhos, para criar novas conexdes que
possam identificar possiveis divergéncias, pois conforme Neves (2014, p.
201) “Os problemas se renovam e os sistemas sociais ou ordens juridicas
precisam construir ndo apenas acoplamentos estruturais com seu ambiente,
mas também construir novas pontes de transi¢ao com outras ordens juridicas
ou sistemas sociais.”

Desta forma ha solugdes, ou pelo menos aponta-se para novas dis-
cussoOes de problemas que surgem na sociedade, pois eles sdo parte dos pro-
cessos de transformacao social continua. E ndés somos autores histéricos e
sociais responsaveis pela proposta de novos didlogos concretos que possibi-
litem a resolugdo de tais embates.

Firmando pontes “tanto contenciosas quanto cooperadoras de tran-
sicdo” (Neves, 2014, p. 214). Sempre esperando um consenso entre o direito
vigente, constitucionalizado e a permanéncia do costume que gera a propria
sobrevivéncia, para além da cultura, e sim do grupo. Gerando um aprendiza-
do reciproco, pois cada um com suas vivéncias v€ o que o outro ndo pode ver.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel que a sociedade é complexa, seja por evolugdes historicas
ou tecnoldgicas, € possivel interagir com facilidade criando lagos comunica-
tivos para além das fronteiras geograficas, politicas e/ou sociais, e cada vez
mais hé necessidade de uma interagdo e integragdo supra estatal.

Justifica-se também as preocupagdes que excedem as fronteiras geo-
graficas, relativas a constitui¢do, seja pela ordem de limitagdo de poder ou
pela retumbante preocupagdo com os direitos humanos e fundamentais. E
preciso conter a voracidade humana sobre o outro buscando melhorar a entdo
sociedade global, ou pelo menos evitar que a historia de atrocidades ocorrida
no inicio do século XX se repita.

Deve-se observar, sobretudo, as particularidades para que com dis-
cursos ou experiéncias de outrem ndo mitigam s6 direitos, mas também cul-
turas, destruindo particularidades sociais de grupos nao inseridos em nossos
contextos. E se os direitos humanos, fundamentais e constitucionais sdo
frutos da sociedade moderna, sdo impreterivelmente reflexos da historia, e
sendo assim, novos individuos devem ser inseridos nestes contextos.

Para tanto, ¢ importante criar possibilidades comunicativas, anali-
sando a possivel integrag@o entre as particularidades em dmbitos micros aos
contextos macros, amenizando embates e presumiveis conflitos que possam
ferir este ou aquele grupo, devido a realidades sociais a culturais distintas.

E possivel sim dialogar concretamente, ¢ sobretudo na
horizontalidade, para que os conhecimentos cooperem na construg¢do de di-
reitos e sobretudo na seguranca humana garantindo a singularidade na nossa
sociedade complexa, porque complexidade € acima de tudo sindénimo de sin-
gularidade. E extremamente necessario abrir possibilidades de o outro dizer
0 que V&, ja que nao podemos estar no lugar dele para que possibilitamos um
dialogo concreto.
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