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APRESENTAGAO DA 22 EDICAO

O projeto de produgdo do material bibliografico do Programa de
Especializagdo e Educagdo Continuada em Direito GVlaw completou dois
anos em outubro de 2008. De outubro de 2006 até o final de 2008 tivemos a
publicagdo de 16 volumes, sobre os mais diversos temas, como
Responsabilidade Civil, Direito Tributario, Direito Societdrio, Propriedade
Intelectual, Contratos, Direito Penal Econémico, Direito Administrativo,
Sociologia Juridica e Solugdo de Controvérsias. Além da constante
publicagdo de novos volumes durante esse periodo, o sucesso de vendas
das primeiras 13 obras da série foi tamanho que nos leva ao langamento de
sua segunda edigdo.

A produgdo da Série GVlaw envolve o trabalho de diversos
coordenadores e professores do programa, uma equipe que alia formagdo
académica a experiéncia profissional. Atualmente, contamos com um grupo
de 10 pesquisadores, todos pos-graduandos em Direito, para auxilio na
produgéo dos novos volumes e também para auxilio na atualizagdo dos
volumes ja publicados.

Nesse contexto, a Série GVlaw se consolida como um projeto
inovador em nosso mercado editorial juridico. Ligadas ao projeto pedagdgico
diferenciado da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundagdo Getulio Vargas,
as publicagdes do programa GVlaw sdo elaboradas a partir dos temas
trabalhados nos cursos de pds-graduagdo lato sensu do programa. Busca-se,
assim, produzir conhecimento Util a estudantes, advogados e demais
profissionais  interessados,  considerando-se a  necessidade de
desenvolvimento de novas habilidades para responder as complexas
demandas do mercado de trabalho globalizado.

A partir de 2009, metas de publicagdo envolvem a produgdo de
livros para todos os nossos cursos de especializagdo, além da publicagdo de
obras relacionadas aos moddulos de educagdo continuada do programa.
Dessa forma, o objetivo é dotar todos os nossos cursos de obras de
referéncia proprias, elaboradas pelo corpo docente do programa e ancoradas
em pesquisa juridica criteriosa, inteligente e produtiva.

O GVlaw espera, assim, continuar a oferecer a estudantes,
advogados e demais profissionais interessados insumos que, agregados as
suas praticas, possam contribuir para sua especializagdo, atualizagdo e
reflexdo critica.



Leandro Silveira Pereira
Diretor Executivo do GVlaw

Fabia Fernandes Carvalho Vegoso
Coordenadora de Publicagdes do GVlaw



APRESENTAGAO DA 12 EDICAO

A FGV é formada por diferentes centros de ensino e pesquisa com
um Unico objetivo: ampliar as fronteiras do conhecimento, produzir e
transmitir idéias, dados e informagBes, de modo a contribuir para o
desenvolvimento socioecondmico do pais e sua insergdo no cendrio
internacional.

Fundada em 2002, a Escola de Direito de Sdo Paulo privilegiou um
projeto diferenciado dos curriculos tradicionais das faculdades de direito,
com o intuito de ampliar as habilidades dos alunos para além da técnica
juridica. Trata-se de uma necessidade contempordnea para atuar em um
mundo globalizado, que exige novos servigos e a interface de diversas
disciplinas na resolugdo de problemas complexos.

Para tanto, a Escola de Direito de Sdo Paulo optou pela dedicagdo do
professor e do aluno em tempo integral, pela grade curricular
interdisciplinar, pelas novas metodologias de ensino e pela énfase em
pesquisa e publicagdo. Essas sdo as propostas basicas indispensaveis a
formagdo de um profissional e de uma ciéncia juridica a altura das
demandas contemporaneas.

No ambito do programa de pds-graduagdo lato sensu, o GVlaw,
programa de especializagdo em direito da Escola de Direito de Sdo Paulo,
tem por finalidade estender a metodologia e a proposta inovadoras da
graduagdo para os profissionais ja atuantes no mercado. Com pouco tempo
de existéncia, a unidade ja se impde no cenario juridico nacional através de
duas dezenmas de cursos de especializagdo, corporativos e de educagdo
continuada. Com a presente Série GVlaw, o programa espera difundir seu
magistério, conhecimento e suas conquistas.

Todos os livros da série sdo escritos por professores do GVlaw,
profissionais de reconhecida competéncia académica e pratica, o que torna
possivel atender as demandas do mercado, tendo como suporte sdlida
fundamentagdo tedrica.

O GVlaw espera, com essa iniciativa, oferecer a estudantes,
advogados e demais profissionais interessados insumos que, agregados as
suas praticas, possam contribuir para sua especializagdo, atualizagdo e
reflexdo critica.

Leandro Silveira Pereira
Diretor Executivo do GVlaw



PREFACIO

Revisado e expandido com relagdo a primeira edigdo, este livro
sintetiza cinco palestras que proferi nos Ultimos anos em Portugal e na
Espanha. A primeira ocorreu na Universidade de Coimbra, por ocasido do
semindrio sobre “Direito e Justica no Século XXI” promovido pelo Centro de
Estudos Sociais (CES), vinculado & Faculdade de Economia e coordenado
pelos professores Boaventura de Souza Santos, Maria Manuel Leitdo
Marques e José Manuel Pureza. As duas palestras seguintes ocorreram em
Lisboa. Uma foi realizada no coléquio sobre “Modelos e Carreiras
Judicidrias”, organizado pelo Sindicato dos Magistrados do Ministério Piblico,
por convite de Antdnio Cluny. A outra foi proferida na Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, durante o “Congresso sobre a Justiga”, a convite
de Luis Felgueiras. As duas Ultimas palestras foram dadas na Universidad
de Sevilla, como parte de um seminario sobre teoria, sociologia e filosofia
do direito organizado por Alfonso de Julios-Campuzano e David Sanches
Rubio, e no Centro de Estudios Judiciales, em Madrid, por ocasido de um
encontro extraordinario da Magistrats Européens pour la Démocratie et
Libertés (Medel) coordenado por Miguel Carmona e com a participagdo,
entre outros, de Perfecto Andrés Ibariez.

Nesses quatro eventos, o tema proposto foi a identificagdo e a
andlise das transformagBes estruturais sofridas pelo direito na passagem
do século XX para o século XXI, tendo como contraponto a conjuntura
econdmica e politica daquele momento. Esse foi o periodo histérico em que
estabilizagdo monetaria, liberalizagdo comercial e privatizagdo de empresas
publicas se converteram no denominador comum de reformas econémicas.
Mais precisamente, esse foi 0 periodo em que a revogagdo das diferentes
formas de protecionismo, o acirramento das disputas entre os grandes
conglomerados mundiais, a concentragdo do poder empresarial e a
sobreposigdo do capital financeiro sobre o capital produtivo, exponenciados
pelo desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia nas areas de
microeletronica, informagdo e telecomunicagoes, levaram a
internacionalizagdo das decisOes econdmicas — e, por efeito em cadeia, a
uma progressiva limitagdo dos Estados diante da expansdo das forgas
transnacionais, a relativizagdo da idéia de soberania nacional, ao
comprometimento do alcance e da eficacia dos tradicionais mecanismos
juridico-administrativos de controle da economia forjados pela democracia
representativa, ao reordenamento das hierarquias politicas e a redugdo e
fragmentagdo da esfera plblica.



A conversdo da inteligéncia e da criatividade intelectual em novas
formas de propriedade privada, a intensificagdo das relagdes comerciais, a
expansdo do capital financeiro, a redefinigdo das categorias de trabalho e
valor, a reorganizagdo das formas de organizagdo e gestdo da produgdo, a
tendéncia da economia de mercado a auto-regulagdo e o advento de
complexas cadeias regulatdrias envolvendo uma multiplicidade de atores e
organizagGes constituem um dos lados desse processo. Multiplicagdo dos
riscos de grandes catastrofes ambientais, advento de movimentos anti-
sistémicos, terror global, crises de seguranga, fragilidade do setor bancario,
contagio e perda de higidez do sistema financeiro, paralisagdes repentinas
dos fluxos de capital, triunfo dos especuladores e financistas sobre
produtores de longo prazo, concentragdo da riqueza, assimetria de poder
entre o Norte e o Sul, formagdo de novas dependéncias geopoliticas,
aumento dos niveis de desemprego, elevagdo do nimero de trabalhadores
ocupados nos setores informais, exclusdo social, ressurgimento de
nacionalismo, explosdo de ondas de violéncia, instabilidade, desordem,
anomia e esvaziamento da propria nogdo de “direitos” constituem o outro
lado.

Nesse cenario de formas novas e cada vez mais complexas de
articulagdo entre o econdmico e o ndo-econdmico, de mdltiplas esferas de
autoridade e mdiltiplos centros de expertise e de crescente interdependéncia
financeira em escala mundial, conforme se viu com a crise dos
empréstimos hipotecérios e seus derivativos nos mercados financeiros dos
Estados Unidos e o devastador efeito-domind que exerceu sobre o sistema
financeiro global, como integrar relagdes transnacionais nos marcos
juridicos convencionais das relages inter-estatais? Que tipo de categorias
e procedimentos normativos desenvolver com o objetivo de criar
instituicbes e mecanismos compensatdrios que tornem a globalizagdo
econdmica menos iniqua e mais eficaz? Nesse quadro de progressivo
esvaziamento do protagonismo politico do Estado-nagdo, de erosdo da nogdo
de “bem publico”, de surgimento de formas transterritoriais de poder e de
multiplicagdo de novos “atores constituintes’, entre os quais empresas
mundiais, grandes fundagbes, institutos de fomento a pesquisa,
organizagGes ndo-governamentais (ONGs), agéncias de classificagdo de
risco e organismos multilaterais, como ficam as estruturas e os processos
normativos? Mais precisamente, como fica a idéia de direito positivo — e,
por tabela, a tradicional distingdo entre direito publico e direito privado?
Como pode o direito positivo lidar com o estavel e o indeterminado, atuando
de modo padronizador em contextos complexos, ou seja, cada vez mais
funcionalmente diferenciados? Nesse contexto de internacionalizagdo dos
“campos juridicos” e de novos pardmetros nas relagbes entre tempo e



espago, como ficam as instituigdes encarregadas de aplicar uma intrincada
e densa trama normativa, politica e publicamente instituida? De que modo é
possivel examinar, a luz dos conceitos e categorias analiticas forjadas pelo
tradicional modelo de “direito positivo”, o advento de novos centros de
produgdo juridica, a progressiva transferéncia da titularidade da iniciativa
normativa para instancias ndo-legislativas de cardter infra-estatal e
supranacional e a imposigdo de institutos juridicos “pds-modernos” a
sociedades pouco integradas e que ainda nem sequer ingressaram na
“modernidade’?

A conversdo das anotagbes das duas primeiras palestras em um
pequeno paper, cuja primeira versdo comegou a ser preparada em minha
Ultima visita ao Centro de Estudos Sociais, resultou no capitulo 2° do livro
Qual o futuro dos direitos? escrito em colaboragdo com Rolf Nelson Kuntz,
do Departamento de Filosofia da Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias
Humanas (FFLCH) da Universidade de Sdo Paulo, e publicado pela Editora
Max Limonad. O texto também foi publicado por Alfonso de Julios-
Campuzano na coleténea “Ciudadania y Derecho en la Era de Globalizacion”,
editada pela Dykinson Editorial, de Madrid, em parceria com a junta de
Andalucia. A idéia de retomar esse trabalho para desenvolver e aprofundar a
discussdo com base nas anotagdes para as trés (ltimas palestras surgiul
quando, a convite dos responséveis pela area de ensino juridico da Fundagdo
Getulio Vargas, em Sdo Paulo, passei a coordenar e ministrar no curso de
pds-graduagdo lato sensu (GVlaw) duas disciplinas novas, “Direito e
Conjuntura” e “Agenda Contempordnea do Direito”. A recepgdo alcangada
pelas aulas e o estimulo dos alunos acabaram levando ao presente livro.

Algumas pessoas foram decisivas para que esta empreitada fosse
levada a cabo. Com a generosidade de sempre, Boaventura Santos, José
Manuel Pureza, Maria Manuel Leitdo Marques e Antonio Casimiro Ferreira
me receberam e acolheram — mais uma vez — no Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, por ocasido do seminario “Direito e Justica no
século XXI, colocando-me a disposigdo uma biblioteca altamente
especializada e atualizada. Vital Moreira também ndo mediu esforgos para
tornar academicamente produtiva mais essa passagem que fiz pela cidade.
Em Sevilha, os professores Alfonso de Julios-Campuzano e David Sanches
Rubio propiciaram a retomada de um instigante e proficuo didlogo
académico iniciado uma década antes, quando, gragas a um honroso convite
de Joaquim Herrera Cruz, fui professor visitante da Universidad
Internacional de Andalucia, em 1995 e 1996, e no curso de Direitos
Humanos da Universidad Pablo de Olavide, entre 2002 e 2004.

Também ndo poderia deixar de agradecer aos comentdrios, as
sugestdes e as criticas formuladas por Alberto Amaral Jnior, Celso



Fernandes Campilongo, Ronaldo Porto Macedo Junior, José Reinaldo de Lima
Lopes, Jean Paul Cabral da Rocha Veiga, Diogo Rosenthal Coutinho, Paulo
Todescan Lessa Mattos, Michelle Ratton Sanchez, Maira Rocha Machado e
Marta Rodrigues Machado, meus colegas de docéncia tanto na Faculdade de
Direito da USP quanto na Escola de Direito da FGV (Direito GV e GVlaw).
Sou grato ainda a Luciana Reis, pelas observagdes que fez por ocasido das
aulas de pos-graduagdo que dei com base na primeira edigdo deste livro, e
a Fabia Fernandes Carvalho Vegoso, pelo apoio dado para viabilizar a
segunda edigdo.

Por fim, manifesto minha gratiddo a Emerson Ribeiro Fabiani e a
Ana Mara Franga Machado, sem cujo apoio, colaboragdo e incentivo, como
conselheiros, assistentes e monitores na disciplina “Direito e Conjuntura’, a
publicagdo deste livro ndo teria sido possivel.

José Eduardo Faria
Sdo Paulo, novembro de 2008
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1 INTRODUGAO

José Eduardo Faria

Coordenador e professor do programa de educagdo continuada e
especializagdo em Direito GVlaw; professor titular da Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo; foi professor visitante na
Universidade de Brasilia, na Universidad de Andaluzia e na Universidad
Pablo Olavide (Espanha), na Universita degli Studi di Lecce (Itdlia) e no
Instituto de Investigaciones Juridicas da Universidad Auténoma de
México; mestre, doutor e livre-docente pela Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo; fez o pds-doutorado na University of
Wisconsin Law School, sob orientagdo de David Trubek; realizou estudos
e pesquisas no Centro de Estudos Sociais da Universidade de Coimbra e
no International Institute of Sociology of Law; foi coordenador da area
de ciéncias humanas da Fundagdo de Amparo a Pesquisa de So Paulo
(Fapesp) e representante da area de Direito no Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPg); membro do comité
editorial do International Institute of Sociology of Law.

Globalizagdo € um conceito aberto e multiforme que denota a
sobreposigao do mundial sobre o nacional e envolve problemas e processos
relativos a abertura e liberalizagdo comerciais, a integragdo funcional de
atividades econ6micas internacionalmente dispersas, a competigdo
interestatal por capitais volateis e ao advento de um sistema financeiro
internacional sobre o qual os governos tém uma decrescente capacidade de
coordenagdo, controle e regulagdo, como foi evidenciado pela crise do
mercado americano de crédito imobilidrio de segunda linha, pelas perdas
biliondrias das bolsas de valores e pela faléncia de grandes e tradicionais
bancos de investimento americanos, europeus e japoneses. Nessa
perspectiva, globalizagdo € um conceito relacionado as idéias de
“compressdo” de tempo e espago, de comunicagdo em tempo real, on-line,
de dissolugdo de fronteiras geograficas, de multilateralismo politico-
administrativo e de policentrismo decisdrio.

Por seu cardter polissémico, globalizagdo também costuma ser um
conceito bastante impreciso — e por isso mesmo enganoso — que ha duas
ou trés décadas tem sido recorrentemente utilizado tanto pela imprensa



quanto pelo universo académico para designar — como fatais ou inexoraveis
— 0s mais variados fendmenos. Alguns deles sdo novos e outros sdo
antigos. Mas todos guardam algum grau de conexdo entre si, a partir do
extraordindrio desenvolvimento de bens e servigos de alto valor agregado
em termos de conhecimento intelectual, da expansdo dos processos de
informatizagdo dos sistemas de gestdo e produgdo, da desregulamentagao
dos mercados financeiros e internacionalizagdo do setor bancério, de
transnacionalizagd@o dos capitais industriais e comerciais, de substituigdo da
hierarquia pela idéia de rede como forma organizacional, da movimentagdo
cada vez mais livre de mercadorias, servigos, tecnologia e informagdes, da
intensificagdo das relagdes sociais e do aumento na abrangéncia geografica
das interagOes sociais localmente relevantes.

Entre os fendmenos mais conhecidos no campo econdmico
destacam-se, por exemplo, as novas formas de configuragdo de poder
decorrentes do aumento do intercdmbio comercial em mercados
intercruzados; a internacionalizagdo do sistema financeiro; e o surgimento
de novos produtos “descolados” do sistema produtivo e “derivados” dos
tradicionais titulos e agBes — os chamados “derivativos”, dos quais os mais
conhecidos sdo as “opgles’, os “futuros” e os “swaps” (no primeiro
semestre de 2008, o Bank for International Settlements estimava em US$
130 trilhdes os ativos financeiros mundiais e em US$ 600 trilhdes o valor
dos derivativos em circulagdo no mundo, o equivalente a cerca de dez
vezes 0 Produto Mundial Bruto). Destaca-se, também, a universalizagdo e
acirramento da concorréncia em escala planetdria, o avango da
mercantilizagdo da propriedade intelectual e do patriménio genético
constitutivo da biodiversidade, a concentragdo do poder empresarial e a
subsequiente consolidagdo de um sistema de corporagdes mundiais cujas
redes formais e informais de negocios tendem a enfraquecer
progressivamente o poder dos Estados (em 2007, os investimentos
estrangeiros diretos globais totalizaram US$ 1,5 trilhdo, dos quais dois
tergos foram utilizados em operagdes de fusGes e incorporagdes de
empresas fora dos paises de origem das grandes corporagdes). Destacam-
se, ainda, a mobilidade quase ilimitada alcangada pela circulagdo dos
capitais e, acima de tudo, o crescente peso da riqueza financeira na riqueza
total (entre 1980 e 2005, a proporgdo de ativos financeiros mundiais em
relagdo a produgdo passou de 109% para 316%). E, no centro dos novos
processos econdmicos, além das atividades especificamente produtivas,
comerciais e financeiras, surgem atividades e fungGes cada vez mais
especializadas em matéria de seguro, de consultoria técnica e contabil, de
publicidade, de desenho, de marketing, de relagbes publicas, de seguranga,
de software, de gestdo de sistemas informativos e de servigos legais.



Entre os fendmenos mais conhecidos no plano institucional
destacam-se, por exemplo, a progressiva internacionalizagdo das decisdes
econdmicas e a expansdo de uma trama mundial de instituigdes estatais e
privadas com autoridade publica; a subsequente dificuldade do sistema
politico-legislativo convencional de estabelecer regras do jogo estaveis e
coerentes e 0 esgotamento da idéia de hierarquia como principio ordenador
da vida social; a crescente porosidade na linha de demarcagdo entre o
Estado e a sociedade; e, por fim, o esvaziamento da idéia de territdrio
como fundamento e objeto do Estado e, por tabela, a relativizagdo da
importancia das fronteiras territoriais, uma vez que as atividades sociais,
produtivas, comerciais e financeiras passam a depender de pessoas, coisas
e acdes dispersas pelos cinco continentes. No plano politico, por
consequiéncia, rompe-se a alianga histérica entre Estado nacional, sistema
econdmico e democracia representativa. Na medida em que a globalizagdo
econdmica € assimétrica, conduz a interdependéncia, estimula a formagdo
de blocos regionais e provoca uma diversificagdo crescente dentro de cada
regido, com impacto e resultados distintos, ela introduz novas ldgicas
espaciais e também cria novas dindmicas intra e inter-regionais,
estimulando com isso a expansdo de formas de coordenagdo politica ndo-
hierdrquicas e com geometria variaveis.

Entre os fendmenos mais conhecidos no campo social destaca-se a
crescente diferenciagdo funcional que, ao tornar mais complexas as
estruturas da sociedade, corrdi os principios de representagdo juridica,
institucional e politica de cardter universalista e unitario tdo presentes no
ambito dos cursos juridicos. No campo cultural, por fim, destacam-se a
progressiva constituigdo de imagindrios coletivos mundializados e a perda
do monopdlio da definigéo do sentido de vida coletiva, por parte do Estado-
nagdo e a expansdo das fronteiras eletronicas. Quanto maior é o
desenvolvimento das telecomunicagBes, mais individuos e grupos sociais
multiplicam as condigdes de estabelecer contatos muito além das
fronteiras territoriais, propiciando com isso novos marcos de significado,
independentemente do contato direto com as pessoas. Do mesmo modo, a
disseminagdo do correio eletronico e o advento de comunidades virtuais no
espaco cibernético permitem a estes mesmos individuos e grupos acessar
uma gama de novas experiéncias sociais e culturais, o que abre caminho
para a articulagdo de agBes conjuntas entre diversos atores e instancias,
possibilitando respostas oportunas a problemas comuns. E quanto mais
esse processo se aprofunda, mais ele tende a alterar as configuragdes de
identidade, de crenga, de fidelidade e de lealdade, desafiando a idéia de um
mundo centrado no Estado-nagdo, em cujo interior os diferentes segmentos
sociais compartilhariam um mesmo “ideal”, pondo com isso em xeque as



concepgdes tradicionais de cidadania.

Partindo da premissa de que a globalizagdo é um processo
multicausal, multidimensional, multitemporal e multicéntrico, que relativiza
as escalas nacionais ao mesmo tempo em que amplia e intensifica as
relagdes econdmicas, sociais e politicas, este trabalho tem por objetivo
mapear e descrever seu impacto sobre as formas e praticas juridicas a luz
da conjuntura econdmica e politica contemporaneas. Assumindo igualmente
que a tipologia aqui utilizada, além de necessitar de maior precisdo
conceitual, trata da interagdo entre direito e economia apenas em seus
aspectos gerais, ndo dando conta de situagBes especificas, o que se
pretende é identificar e relacionar cinco conseqiiéncias da chamada
“reeestruturagdo do capitalismo” propiciada pelo fendmeno da globalizagédo,
especialmente em suas feigbes econdmicas, para verificar como ela vem
afetando radicalmente a estrutura, a funcionalidade e o alcance do direito
positivo. Suas normas, editadas e aplicadas no ambito de uma realidade
dominada por forcas e dindmicas globais que ultrapassam os marcos
institucionais e nacionais tradicionais, vém perdendo a capacidade de
ordenar, moldar, conformar e regular a economia e de reduzir incertezas,
estabilizar expectativas e gerar confianga no ambito da sociedade. Suas leis
e codigos, em face dos novos paradigmas de produgdo, das novas
tecnologias de informagdo e dos novos canais de comunicagdo, vém
enfrentando grandes dificuldades para promover o acoplamento entre um
mundo virtual emergente e as instituigdbes do mundo real. Seus
instrumentos juridicos destinados a corrigir os desequilibrios produzidos
pelas operacdes de mercado, preservar a livre concorréncia contra a
concentragdo dos capitais, promover orientages sociais e assegurar a
legitimidade do poder, entre outras fungdes, com a reordenagdo da riqueza
ja ndo se revelam mais eficazes. Seus mecanismos processuais também ja
ndo conseguem exercer de modo satisfatério seu papel de absorver
tensGes, reduzir incertezas, propiciar a gestdo e a decisdo de disputas e
neutralizar a violéncia. Por fim, as proprias instituigbes encarregadas de
aplicar o direito positivo, como é o caso do Poder Judiciario e do Ministério
PUblico, cada vez mais se revelam incapazes de se ajustar organizacional e
funcionalmente aos novos fatores, dindmicas e circunstancias que
determinam as transformagbes da economia e da sociedade. Diante do
nimero cada vez maior de sistemas de interagdo econdmica, social e
politica fora do controle do Estado, constituindo uma ampla gama de
centros de referéncia de interesses diversificados, essas instituigBes
tendem a perder sua centralidade e, principalmente, sua exclusividade.
Quanto aos operadores do direito, a crise de funcionalidade e eficacia do
direito os tem levado a uma crise de identidade profissional, uma vez que



sua formagdo de cardter basicamente normativista e forense se revela
incompativel com as novas competéncias e especializagdes propiciadas pela
evolugdo da complexidade econdmica social e politica inerente ao avango da
tecnologia e da integragdo dos mercados.

A medida que o tradicional modelo de “direito positivo” entra em
crise de identidade, funcionalidade e eficécia, acarretando com isso uma
crescente erosdo do rigor analitico e do potencial explicativo dos esquemas
tedricos desenvolvidos com base no primado do monismo juridico, outro
modelo vai surgindo. Ainda que suas linhas arquitetOnicas ndo estejam
consolidadas e muitos de seus institutos e categorias se encontrem em
fase de incubagdo, o novo modelo ja conta com alguns contornos
razoavelmente precisos. Por exemplo, ele se destaca por suas feigdes
pluralistas, sob a forma de redes de legalidade justapostas ou paralelas,
resultantes ndo apenas de decisdes emanadas de instituigdes
governamentais, como o Legislativo e o Executivo, mas, igualmente, de
negociagbes e deliberagoes nos diferentes sistemas e subsistemas que
compdem a economia e a sociedade. Trata-se de um direito cuja produgdo
normativa cada vez mais se d4 em instancias ndo-legislativas, motivo pelo
qual seu contelido normativo ndo é determinado apenas e tdo-somente pelo
Estado, porém pactuado por diferentes atores — empresas, fundagdes,
associages comunitdrias, entidades de classe, drgdos de representagdol
corporativa e organizagdes ndo-governamentais (ONGs). Por isso, é um tipo
de direito que tende a se fundamentar numa legitimidade de cardter
eminentemente procedimental — portanto, uma legitimidade vinculada ao
seu modo de elaboragdo. Desse modo, como sera visto mais
detalhadamente no Capitulo 4, esse tipo de direito tende a assumir a forma
de um modelo “hetararquico”, em cujo dmbito ndo ha vértice nem centro,
motivo pelo qual ninguém tem condigdo de pretender ser o gestor Unico e
exclusivo de toda a sociedade, e as decisGes tendem a se desdobrar numa
pluralidade sequencial de outras decisdes decorrentes das primeiras ou
atreladas a elas, conforme o curso dos acontecimentos.



2 MUDANGA ECONOMICA X MUDANGA LEGAL: AS NOVAS FONTES DO
PLURALISMO JURIDICO

As cinco consequéncias da “reestruturagdo do capitalismo” aqui
apresentadas com o propdsito de permitir uma avaliagdo do impacto da
globalizagdo sobre o direito sao:

1) a velocidade e a intensidade do desenvolvimento cientifico, o

poder  politico-normativo  propiciado  pelas expertises e
habilidades praticas decorrentes da expansdo da tecnologia e a
comoditizagdo de conhecimentos especializados cada vez mais
voltados a resultados de curto prazo e dividendos imediatos;

2) a redugdo da margem de autonomia dos governos nacionais na
formulagdo, implementagdo e execugdo de politicas
macroecondmicas, de um modo geral, e nas politicas monetaria
e cambial, de modo especifico;

3) a crescente diferenciagdo da economia em sistemas e
subsistemas cada vez mais especializados — um processo que
se torna particularmente visivel no ambito do sistema
financeiro a partir do aumento da disténcia entre a riqueza
abstrata dos mercados de capitais e a riqueza concreta dos
setores produtivos da economia real (a titulo de exemplo, s6 o
montante dos swaps e derivativos negociados em 2006 no
mercado mundial de titulos atingiu US$ 286 trilhdes, o
equivalente a seis vezes o Produto Mundial Bruto);

4) o fendmeno da “relocalizagdo industrial” propiciado pelo advento
de técnicas mais informatizadas e flexiveis de produgdo,
também conhecidas como técnicas pos-fordistas, e a tendéncia
de crescimento do tamanho das empresas transnacionais
relativamente ao peso econdmico e politico dos paises;

5) o empalidecimento da idéia de Estado-nagdo, em decorréncia de
uma crescente e complexa trama de relagbes motivadas por
interesses  distintos  entre  organismos  multilaterais,
conglomerados mundiais, centros de expertise e organizagdes
ndo-governamentais (ONGs).

Como o que interessa é somente discutir o impacto desses
fendmenos e processos a luz da conjuntura econdmica e politica
contempordneas, essas cinco consequéncias da ‘“reestruturagdo do
capitalismo” serdo aqui examinadas de modo bastante esquemdtico. Para
maior abrangéncia tedrica e histdrica da discussdo, remeto o leitor a Joseph



A. Schumpeter, Karl Polanyi, Immanuel Wallerstein e Giovanni Arrighi,
autores de andlises classicas sobre (a) as relagbes entre concorréncia
comercial, criatividade intelectual e inovagdo cientifica, (b) sobre a
alternancia entre fases de recessdo e fases de prosperidade, (c) sobre as
desigualdades de riqueza geradas pela expansdo dos fluxos comerciais
internacionais e as subseqiientes formas de expansd@o do colonialismo
europeu e do imperialismo americano e (d) sobre os desdobramentos
sociais, politicos e institucionais da integragdo do sistema financeiro em
escala mundial e as dificuldades dos mercados globalizados de se
regularem por si proprios (Schumpeter, 1961; Polanyi, 2001; Wallerstein,
2000; Arrighi, 2001). O denominador comum dessas conseqiiéncias, em
termos macrossocioldgicos, € constituido por duas idéias-chave que,
partindo do desenvolvimento capitalista como um fendmeno dindmico,
profundamente instavel e dependente de inovagdes tecnoldgicas introduzidas
em cadeia no sistema econdémico por empreendedores criativos, serdo
utilizadas como fio condutor deste trabalho.

A primeira dessas idéias é de que o desenvolvimento econémico
ocorre por ondas ou fases. De modo simplificado e metaférico, ele pode ser
visto como uma espécie de corrida de revezamento em que o bastdo é um
conjunto de tecnologias e de instituigdes que se sucedem ao longo de ciclos
histéricos. Cada ciclo determina formas distintas de produgdo de bens e
servigos, uma vez que a aplicagdo da inovagdo cientifica ao processo
produtivo interfere na natureza do trabalho e na diferenciagdo dos ramos ou
setores de produgdo e consumo. Tudo comega com a competigdo entre as
empresas, que precisam operar com custos menores que os da
concorréncia para conseguir manter posicdo relativa no mercado. Quanto
mais acirrada se torna a disputa, para tentar manter sua posigdo relativa
no mercado mais elas vdo progressivamente reduzindo suas margens de
lucro, até o ponto de encostarem ou esbarrarem nos custos fixos de
produgdo, o que pode leva-las a uma situagdo de insolvéncia e, por
conseqiiéncia, ao desaparecimento. E a luta pela sobrevivéncia que as
estimula a criar e inovar, levando-as a conceber produtos e servigos novos,
diferenciados e qualitativamente melhores, a buscar matérias-primas
inéditas, a desenvolver formas, métodos e processos mais eficientes de
produgdo e a substituir vantagens comparativas tradicionais — como
recursos naturais € mao-de-obra — por vantagens comparativas dindmicas,
como mais informagdo e mais densidade tecnoldgica.

Na dindmica desse processo, muitas empresas assumem riscos
excessivos, cometem erros graves e adotam posturas por demais
ambiciosas ou imprudentes, o que as leva a uma inexoravel derrocada.
Outras, contudo, conseguem sair vencedoras nesse contexto de



instabilidade, incertezas e indefiniges inerentes ao jogo de mercado. Essas
sdo as chamadas “firmas inovadoras”. Em termos muito esquemdticos, a
inovagdo por elas realizada abre caminho para uma elevagdo do nivel de
investimento e propicia condigdes monopolistas que Ihes garantem margens
de lucros diferenciadas, o que, no ambiente competitivo do capitalismo,
acaba compelindo as empresas concorrentes ndo-inovadoras a copiar ou
imitar a inovagdo. Com isso, as forgas de mercado promovem um retorno
da equivaléncia da oferta e procura a pregos estaveis, iniciando-se, entdo,
um novo ciclo de acirradas disputas comerciais, com redugdo de
investimentos e queda na oferta de emprego. Por erodir posigdes
competitivas, sucatear indlstrias e comprometer setores industriais
inteiros, cada ciclo tende a desencadear alteragdes estruturais no sistema
econdmico. Nesse sentido, o ciclo em que nos encontramos, na primeira
década do século XXI, estaria relacionado a introdugdo e rapida difusdo da
microeletronica, das telecomunicagbes e da tecnologia de informagdo,
obrigando as empresas a buscar novos insumos, conceber novos produtos e
desenvolver novos processos de produgdo.

A segunda idéia-chave é de que a velocidade de criagéo e
distribuigdo de novos bens e servigos no mercado globalizado vem
intensificando e acelerando o chamado processo de destruigdo criadora,
levando a substituigdes cada vez mais rapidas na gama de bens e servigos
existentes. “Ndo ha razdo para esperarmos um ritmo mais lento da
produgdo em virtude do esgotamento das possibilidades tecnoldgicas”, dizia
Schumpeter ao analisar a velocidade desse processo no século XVIII — uma
afirmagdo que é ainda mais procedente e oportuna no comego do século
XXI (Schumpeter, 1961:149). Por um lado, isso obriga as empresas a
produzir bens e prestar servigos em qualquer parte do mundo, dadas as
necessidades de escala compativeis com os altos custos dos investimentos
em nova tecnologia e dada a possibilidade de fragmentar ou distribuir
internacionalmente as diferentes etapas produtivas, com o objetivo de
reduzir os custos totais da produgdo. Por outro lado, o encurtamento da
vida (til ou comercializavel dos bens e servigos esta levando as empresas
mundiais a adotar estratégias especialmente concebidas para maximizar o
potencial de venda em prazos cada vez mais curtos. Uma dessas
estratégias é pressionar os governos para reduzir barreiras protecionistas,
remover obstdculos alfandegarios, estimular o intercdmbio tecnoldgico,
uniformizar padrdes contabeis, societarios e legais, desenvolver novos
mecanismos de solugdo de controvérsias e redesenhar os papéis do Estado,
atribuindo-lhe como prioridade a garantia da estabilidade da ordem juridica e
a facilitagdo do funcionamento dos mercados.

A primeira das cinco conseqiiéncias da ‘“reestruturagdo do



capitalismo” apontadas no inicio do capitulo - a intensidade do
desenvolvimento cientifico e sua conversdo em fator de produgdo e fonte
de poder politico — decorre de um paradoxo inerente ao processo de
inovagdo tecnoldgica. Quanto maior € a velocidade de sua expansdo, mais
riscos e problemas essas inovagbes tendem a produzir e acarretar. Quanto
maior € a diversidade dos bens e servigos propiciada pela evolugdo continua
da ciéncia e da tecnologia €, subseqiientemente, do potencial de exploragdo
e transformagdo da natureza, maior € o alcance do dominio da incerteza e
maiores sdo as possibilidades de efeitos colaterais indesejados, de
resultados ndo pretendidos, de conseqiiéncias ndo previstas e do advento de
danos ambientais sistematicos e irreversiveis. Igualmente, maiores sdo as
dlvidas, incertezas, perplexidades e perigos com relagdo aos seus efeitos e
a gestdo de seus desdobramentos, especialmente em matérias relativas ao
bem-estar social e a seguranga econdmica. A titulo de exemplo, quanto
mais a engenharia nuclear, a engenharia econdmica, a biotecnologia e a
biogenética avangam, maiores sdo os riscos de terremotos financeiros,
crises de liquidez, especulagdes, golpes e manipulagdes em bolsas de
valores, panico no sistema securitario, corridas no sistema bancério e
choques estruturais nos mercados de capitais, levando a inadimpléncia
generalizada de empresas e familias e/ou reduzindo a pd tanto o pectlio de
pequenos e médios poupadores quanto o patrimbnio dos grandes
investidores; de desastres genéticos, catastrofes tecnoldgicas, acidentes
ecolégicos, mudangas climdticas e degradagdo ambiental, penalizando
comunidades inteiras e condenando ou comprometendo a qualidade de vida
de geragdes futuras; e de ameagas potenciais a salide humana, como
chuvas &cidas, doenga da ‘vaca louca’, destruicdo da camada de ozonio e
tumores malignos decorrentes da contaminagdo atmosférica provocada por
poluigdo, emissdo incontrolada de gases, substancias tdxicas e incineragdo
de residuos industriais, radiagbes de uranio empobrecido e contaminagdo de
reservas lacustres.

Como sdo provocados por forgas transnacionais dificeis de serem
identificadas, para que possam ser devidamente responsabilizadas, e uma
vez que também ndo sdo controldveis pelas técnicas convencionais de
prevengdo e seguranga, pois sdo resultados contingentes de decisGes
contingentes sobre experiéncias e cursos e acontecimentos igualmente
contingentes, esses riscos tendem a ndo respeitar fronteiras, classes
sociais e geragbes futuras. Quem é moralmente responsavel por eles? De
que modo responsabilizar seus autores no plano juridico? A quem cabe o
onus da prova? O que pode ser considerado prova em condigdes de extrema
incerteza? E quem, entdo, paga a conta dos prejuizos? Na prética, esses
riscos colidem frontalmente com o proprio conceito de cidadania, que é



limitado a idéia de nagdo — mais precisamente, de todas as pessoas que
residem num dado territorio. E também pdem em xeque as normas
juridicas e os mecanismos judiciais de imputagdo, culpabilidade,
ressarcimento e punigdo forjados pelo direito positivo ao longo dos Cltimos
150 anos. Dada a vasta rede de centros decisdrios no @mbito da economia
globalizada, conforme serd visto mais a frente, os diferentes danos morais
e materiais causados por esses riscos dificilmente podem ser formalmente
atribuidos a alguém em particular — portanto, em principio sdo danos
potencialmente ndo-indenizaveis, o que coloca as instituigdes juridicas e
judiciais do Estado-nagd@o contemporaneo, do modo como foram concebidas
e hoje se encontram estruturadas, com jurisdigdo territorialmente
circunscrita, diante do desafio quase intransponivel de ter de se reformular
radicalmente para tentar criar alternativas institucionais, almejar oferecer
respostas nacionais para questdes de alcance global e conseguir neutralizar
e/ou enfrentar esses problemas com um minimo de efetividade.

A segunda das cinco conseqiiéncias da ‘“reestruturagdo do
capitalismo” apontadas no inicio do capitulo é a crescente redugdo da
margem de autonomia das politicas macroecondmicas nacionais, o
subseqiiente esvaziamento das politicas monetdrias independentes e a
crescente vulnerabilidade dos paises em desenvolvimento a choques
externos. A maior integragdo financeira, exponenciada pela dolarizagdo da
economia mundial, multiplicou essa vulnerabilidade. A medida que o
comércio mundial tem crescido num ritmo maior do que a produgdo
industrial mundial, em que os mercados de insumos, bens manufaturados e
servigos se integram em escala planetdria e a competicdo global se torna
cada vez mais acirrada, os agentes financeiros privados globais necessitam
de uma moeda comum para facilitar as transagdes. Dito de outro modo, a
medida que a oferta de crédito se internacionaliza, os capitais ganham
maior volatilidade, aumenta a possibilidade de disseminagdo de riscos
sistémicos que afetam a solidez do sistema financeiro e as incertezas com
relagdo a liquidez minam a confianga que sustenta a estrutura dos passivos
financeiros, os bancos comerciais, bancos de investimento, bancos
mditiplos sem carteira comercial, caixas econdmicas, cooperativas de
crédito, fundos mutuos, fundos de pensdo, fundos de hedge, fundos de
participagbes, empresas financeiras ndo bancérias, sociedades de crédito
imobilidrio, companhias seguradoras e grandes investidores institucionais
passam a recorrer a um meio de pagamento comum para facilitar
transagOes, reduzir custos, controlar as finangas internas, evitar que
problemas com cambio comprometam competitividade e lucratividade,
proteger portfolios e assegurar condigdes de deslocamento rapido e
mudanga imediata de posigdo dos investimentos. Pelo peso da economia



norte-americana, sua moeda foi convertida nesse meio de pagamento
comum. Isso é evidenciado pelo fato de mais de 60% de todos os ddlares
em circulagdo se encontrarem, atualmente, fora dos Estados Unidos
(Aglietta, 1998; Farrel e Lund, 2000; Jessop, 2002 e 2003), o que de algum
modo permite ao Federal Reserve, ainda que indiretamente, controlar a
oferta monetdria internacional.

Além dessa tendéncia dos agentes financeiros dos mercados
globalizados de dolarizar suas atividades, deflagrando com isso um
processo de harmonizagdo internacional das distintas formas de ativos e de
auferigdo de sua rentabilidade, muitos paises — especialmente aqueles que
dependem do ingresso de capitais externos para manter suas contas
equilibradas — também acabam fazendo algo semelhante com sua
economia, atrelando-as a moedas-chave, como o iene, o euro e,
principalmente, o ddlar. Conscientes de que suas respectivas moedas
nacionais sdo menos liquidas e mais custosas do que essas moedas-chave,
ao mesmo tempo em que também acabam travando o desenvolvimento dos
mercados financeiros domésticos, esses paises dolarizam os titulos da
divida publica, agBes, commercial papers, debéntures, derivativos, seguros,
commodities e imdveis. Ou, entdo, tendem a indexa-los a uma cesta de
moedas e a acelerar a internacionalizagdo do sistema financeiro, como
forma de atrair a poupanga necesséria para investimentos diretos nas dreas
industrial e de infra-estrutura. Ou, ainda, a aceitar como inexoravel a
transnacionalizagdo do sistema bancério doméstico (o que o leva a abrir
mdo das fungBes de administragdo de crédito e provedor de liquidez) e até
mesmo a renunciar a0 manejo das taxas de cambio e de juros como
instrumento de politica econdmica. Isso quando ndo optam por mecanismos
como a currency board, adotando a moeda e a politica monetéria de
economias mais fortes. Para eles, investidores externos, mais do que
interesses internos, ditariam efetivamente o destino de sua economia, o
que os leva a abrir mdo de sua seignorage e a se submeter a decisdes
vindas de fora nessa matéria, independentemente dos custos politicos e
sociais que isso possa acarretar (Stiglitz, 2001: XVI; Sassen, 2004).

Numa situagdo-limite, a moeda — certamente um dos mais
emblematicos e tradicionais simbolos politico e econdmico de soberania e
nacionalidade ao longo da histéria moderna — acaba sendo privatizada.
“Dinheiro democratico € dinheiro ruim. A década que passou presenciou a
ascensdo de bancos centrais independentes e a terceirizagdo do dinheiro.
Paises como a Itdlia escaparam por pouco da faléncia de suas finangas
plblicas, entregando (o controle) de sua autoridade monetaria ao Banco
Central Europeu. Na Franga, onde a situagdo era razoavelmente menos
precéria, a rendicdo (o destaque é meu) ndo foi menos incondicional (...).



H& uma mensagem para os paises periféricos da Europa. O diletantismo
nacional na administragdo da moeda é dispendioso demais, particularmente
para os paises pobres (..). Por que (eles) insistem em administrar seus
proprios Bancos Centrais?” — indagava no final de 1999 um conhecido
professor de economia do Massachusets Institute of Technology (Rudiger
Dornbush, Financial Times, edigdo de 29-12-1999). “A melhor opgdo para
os paises em desenvolvimento cujo objetivo é uma integragdo segura a
globalizagdo seria substituir suas moedas por dinheiro aceito
internacionalmente: dolar ou euro (..). Os inimigos da globalizagdo se
sentirdo ultrajados diante de tamanho golpe contra a ‘soberania monetaria’.
Mas esse conceito é um dos mais prejudiciais dentre os fetitiches
relacionados a soberania que surgiram no século 20” endossava, seis anos
mais tarde, um dos diretores do conselho de Relagdes Internacionais (Benn
Steil, Financial Times, edigdo de 22-1-2006), na seqiiéncia de um
conjunto de declaragbes de funciondrios de agéncias internacionais e
organismos multilaterais em favor de um trabalho massivo de “educagdo
econdmica” das elites de paises asidticos e latino-americanos, com o
objetivo de leva-las a “aprender” que haveria somente um Unico e exclusivo
caminho capaz de assegurar aos investidores que a democracia ndo lhes
ocasionaria qualquer prejuizo (Fiori, 2002: 30).

E justamente por esse motivo que, quanto mais esses paises
tornam-se dependentes de ajustes estruturais e de politicas cambiais e
fiscais recessivas para poder manter a inflagdo sob rigido controle, conter a
expansdo das despesas publicas, sustentar a estabilidade monetaria,
garantir o equilibrio do balango de pagamentos, assegurar a confianga dos
mercados financeiros internacionais e renegociar suas dividas externas,
maior € o nimero de regras sobre essas matérias emanadas de organismos
multilaterais que sdo incorporadas pelos governos sem passar pelas arenas
legislativas nacionais. Igualmente, dada a conhecida impopularidade dessas
politicas, mais intensa também é a polémica sobre quais temas e matérias
— cuja discussdo e deliberagdo costumam ser efetuadas por meio de
procedimentos democraticos — deveriam ser restringidos e limitados, para
ndo introduzirem “riscos adicionais aos negocios”. Isto quando a prdpria
democracia, enquanto regime politico-representativo (que, por definigdo,
baseia-se no exercicio do poder pela maioria e em diretrizes socialmente
vinculantes emanadas das urnas), ndo acaba sendo encarada como uma
“potencial fonte provocadora de problemas e de tensdes institucionais”
pelas influentes agéncias de avaliagdo de crédito e classificagdo de risco,
das quais as mais conhecidas sdo a Standard & Poor’s Rating Services, a
Moody’s Investors Service e a Fitch Ratings.

Pegas fundamentais para o funcionamento de mercados financeiros



competitivos e complexos em escala mundial e fontes de balizamento e
indicagdo para onde os capitais internacionais devem caminhar com alguma
seguranga, as agéncias de classificagdo de risco sdo empresas privadas
especializadas em coletar, processar e vender informagdes técnicas sobre a
capacidade de crédito de tomadores de empréstimos. O servico que
prestam costuma ser remunerado pelas proprias companhias que avaliam e
as notas e os conceitos que atribuem seriam uma “garantia de seguranga”
— pretensdo essa que ndo confirmada na crise financeira de 2008, tais os
sucessivos equivocos cometidos por essas agéncias.

Quando a avaliagdo recai sobre paises, as agéncias levam em
consideragao informagdes como taxa de crescimento do Produto Interno
Bruto e da arrecadagdo, gastos publicos, taxa de juros, exportagdes, nivel e
perfil de endividamento e quadro politico. Entre outros focos, as agéncias
tém sua atengdo voltada a avaliagdo da capacidade dos paises por elas
avaliados de pagarem suas dividas, e o principal instrumento por elas
utilizado é o chamado “rating de risco soberano”, a partir do qual é
estabelecido um indicador de solvéncia — o “grau de investimento” de cada
pais. O rating influi nas taxas de juros e no custo de captagdo de recursos
externos, tendo com isso um peso decisivo no volume de crédito e, por
tabela, no montante dos investimentos e na propria taxa de crescimento de
cada pais. Como os paises emergentes sdo os que oferecem juros mais
altos para atrair moeda forte, pois as grandes instituigdes financeiras os
véem como de maior risco para suas aplicagdes, o ‘“rating de risco
soberano” torna-se estratégico para os grandes bancos e fundos de
investimento. Uma vez que a rentabilidade de suas respectivas carteiras
depende da distribuigdo de papéis seguros, mas de baixo rendimento, e
outros de maior risco, porém com maior remuneragdo, esses bancos e
fundos ndo podem, evidentemente, ficar fora dos mercados emergentes.
Contudo, eles tém de sair desses mercados o mais rapidamente possivel,
ao menor sinal de inadimpléncia. O “risco pais” tem assim uma dimensdo
fortemente politica, pois depende da confianga que credores e investidores
tém em governos dispostos a implementar e manter programas fiscais e
monetdrios que, apesar de serem politicamente dificeis de sustentar no
plano interno, atendem aos imperativos categdricos do capital financeiro.

A importancia do “rating de risco soberano” pode ser ilustrada pela
proibigdo dos megafundos de pensdo americanos, por expressa
determinagdo estatutdria, de adquirir titulos de paises que ndo tenham o
“grau de investimento”. Entre outros fatores, a definigdo desse indicador de
solvéncia inclui um detalhado exame tanto das tendéncias politicas do pais
quanto das garantias que seus Orgdos administrativos, legislativos e
judiciais oferecem as diferentes formas de propriedade material e



intelectual, influindo com isso no custo de captagdo externa de recursos,
nas taxas de juros domésticas, no nivel de investimento, na composigdo
dos capitais etc. A definigdo do “rating de risco soberano” também exige
uma cuidadosa andlise das condigdes institucionais que podem afetar a
rentabilidade dos diferentes tipos de ativos. A premissa — recorrentemente
afirmada pelos organismos multilaterais de crédito — é de que, “quanto
maior € a qualidade institucional, maior a proporgdo de investimento
estrangeiro direto e a inversdo de carteira em renda variavel dentro da
estrutura de capital de um pais, e, por conseqiiéncia, maiores os beneficios
secundarios da integragdo financeira” (Kose, Pradad, Rogoff e Wei, 2007:
12).

Especializadas na avaliagdo da liquidez, solidez, capacidade de
pagamento e situagdo operacional dos tomadores potenciais de recursos, as
agéncias de avaliagdo de crédito e classificagdo de risco se organizam sob
a forma de comités cuja composigdo e cujos critérios nem sempre sdo
claros e transparentes. O objetivo de cada um desses comités é captar e
depurar informagOes estratégicas para dar aos agentes econdmicos
privados condigdes de avaliar as consequéncias de cada alternativa de
investimento, de fazer cdlculos “prudenciais” e de tomar decisdes em
situagBes de incerteza e risco. Por isso, especialmente nos periodos
eleitorais, ao analisar as possibilidades de continuidade da performance
fiscal e das politicas macroecondmicas de determinado pais, as agéncias
avaliadoras muitas vezes chegam a advertir 0 mercado para os riscos
inerentes a possibilidade de vitéria de candidatos cujos programas de
governo propugnam medidas contrdrias, por exemplo, a liberalizagdo
comercial, a abertura do mercado interno para capitais internacionais, a
auséncia de controle direto de pregos, a adogdo de politicas tarifarias
realistas, a redugdo de gastos sociais, a privatizagdo do setor empresarial
do Estado, a revogagdo de monopdlios publicos e a reformas regulatérias
nos setores financeiro e de infra-estrutura.

Como, em principio, a regra de maioria seria aplicavel somente a
questdes “opinativas”, ndo podendo ser utilizada como alternativa ao
conhecimento cientifico e tecnoldgico, no dmbito da economia é cada vez
maior o nimero de assuntos “técnicos” subtraidos a discussdo politica,
conforme fica sugerido nas citagdes acima transcritas. Em nome da
estabilidade dos mercados financeiros, da promogdo de praticas bancarias
seguras e da “qualidade” da politica macroecondmica, por exemplo, 0s
dirigentes governamentais justificam como simples “exigéncia técnica” a
reivindicagdo de independéncia e autonomia absolutas nas decisdes relativas
a cambio, juros e moeda — como se ndo houvesse alternativas politicas
quanto aos fins de seus programas macroecondmicos, porém apenas quanto



aos meios mais adequados para alcanga-los e/ou implementa-los. Decorre
dai, numa linha ndo muito discrepante daquela acima expressa nas
afirmagdes do professor do MIT (Rudiger Dornbush) e do diretor do
Conselho de Relagdes Internacionais (Benn Steil), a tendéncia de alguns
governos e parlamentos de varios paises periféricos e semiperiféricos de
“despolitizar” sua moeda, inicialmente concedendo aos Bancos Centrais
ampla liberdade de controlar e regular a oferta monetdria; assegurando-lhes
em seguida a prerrogativa exclusiva de gerenciar os riscos sistémicos do
setor financeiro, convertendo-os em poderes dotados de grande autonomia
funcional e independéncia administrativa e os tornando com isso imunes a
supervisdo e controle democraticos; e, por fim, inspirando-se nos modelos
do Federal Reserve, nos Estados Unidos, e do antigo Bundesbank, na
Alemanha, “blindando-os” mediante a adogdo de mandatos fixos — e ndo
coincidentes com o do presidente da Replblica ou o do primeiro-ministro -
para seus dirigentes, sob a justificativa de que a politica monetaria ndo
pode ser confiada a processos “normais” de tomada de decisGes, pois
exigiria uma perspectiva coerente de longo prazo para ser bem-sucedida.

Resultante de uma forma de dominagdo que se intensifica na
medida em que a ciéncia cada vez mais se converte em forga produtiva e a
produgdo e disseminagdo de informagdo especializada significam poder,
essa estratégia de formulagdo e implementagdo de uma politica “anti-
politica” tem um objetivo claro e preciso: impedir que os ciclos eleitorais e
maiorias transitdrias ou eventuais influenciem ou condicionem a condugdo
da economia e assegurar uma gestdo continuada capaz de fixar um padrdo
no controle da moeda. A justificativa mais recorrente é a de que, para
manter a estabilidade monetdria, garantir os “fundamentos”
macroecondmicos e preservar a ldgica, as regras e os procedimentos do
“mercado”, seria preciso dotar o Banco Central de uma autonomia
institucional, organizacional e funcional que o tornasse inteiramente imune a
pressdes politicas, a injunges partidarias e as contingéncias do processo
eleitoral. Nesse contexto referenciado, somente em padrdes de exceléncia
de desempenho, eficiéncia de mercados, remuneragdo de acionistas e
valorizagdo patrimonial, € em cujo ambito quase tudo o que ndo é redutivel
ao calculo econdmico tende a ser descartado, os técnicos decidem e os
leigos — os cidaddos — acatam.

N&o se pode esquecer, contudo, das implicagdes politicas dessa
estratégia, que resultam na contradigdo entre ideais democraticos e
regimes econdmicos que canonizam O processo concorrencial, onde os
vencedores em principio “levam tudo”. Se por um lado as politicas “anti-
politica” permitem a consecugdo de objetivos econdmicos estabelecidos por
uma razdo técnica e instrumental compativel com os processos de



acumulagdo em grande escala, por outro, na medida em que concentra
poderes normativos, regulamentares e sancionatdrios no ambito de uma
autoridade independente, essa “blindagem” colide com a regra de maioria
que caracteriza e da legitimidade ao prdprio regime democrético, abrindo,
com isso, caminho para o chamado “paradoxo da hegemonia”. Ele surge
quando hé a manutengdo das condiges de sustentabilidade de um ambiente
concentrador de renda em escala planetaria, onde agentes e instituigbes
com atuagdo global operam em mercados locais, maximizando lucros e
amplas parcelas de mercado. “Estes agentes do novo capitalismo global
convivem com realidades politicas locais e projetos especificos de natureza
politica e social, cuja representatividade se efetiva na expressdo de partidos
regionais ou orientados para agOes, algumas particulares. A contradigéo
esta na convivéncia entre acumulagdo crescente por agentes transnacionais
e aumento da concentragdo da atividade econdmica, por um lado, e na
representacdo de interesses de grupos majoritarios ou minorias
representativas em  processos baseados em sufragio  universais
estabelecidos em congressos nacionais, por outro” (Garcia Jinior, 2004; ver,
também, Slaughter, 2004).

A terceira das cinco conseqiiéncias da ‘“reestruturagdo do
capitalismo” apontadas no inicio do capitulo é o aumento, em progressdo
geométrica, do alcance e da velocidade do processo de diferenciagdo
socioecondmica, levando & formagdo de esferas e niveis de agdo
diversificados, especializados e interdependentes. Na sociedade pds-
industrial, ‘“informacional” ou pds-nacional subjacente a economia
transnacionalizada e a concorréncia universalizada, cada vez mais os
sistemas administrativo, técnico, educacional, cientifico, produtivo,
comercial e financeiro (e seus principais atores corporativos, como
empresas, associagbes e grupos de interesse) tendem a se subdividir
continuamente com base em novas especializagdes, abrindo assim caminho
para novos sistemas e subsistemas que, em sua dindmica centrifuga, ddo
margem a outros sistemas igualmente especializados e auténomos no
desempenho de fungles e papéis determinados. Com isso, torna-se inviavel
hierarquizar essas fungbes e papéis, uma vez que nenhum sistema
especializado se sobrepGe a outro, ou seja, nenhum deles é mais importante
do que os demais; nenhum pode declarar sua “visdo de mundo” como sendo
obrigatdria ou exemplar. Igualmente, torna-se dificil definir um sentido de
“interesse plblico” e de “bem comum’, uma vez que cada sistema
auténomo sé consegue ver ou formular esses dois principios ou idéias a
partir de sua perspectiva especifica — o que fez com que “interesse publico”
e “bem comum” sejam sempre questdes abertas e controvertidas. Ao atuar
em dreas crescentemente especificas, cada sistema e subsistema tendem



a criar suas proprias fronteiras, e a seguir uma ldgica autGnoma,
desenvolvendo-se de acordo com seu proprio modus operandi em vez de se
sujeitar a uma ldgica externa qualquer. Mais precisamente, cada sistema e
cada subsistema tendem a definir suas prdprias condigbes de operagdo,
produzindo suas prdprias regras e procedimentos normativos, forjando suas
proprias  racionalidades e estabelecendo seus proprios  codigos
comunicativos, procurando assim neutralizar eventuais interferéncias de
outros sistemas e subsistemas em sua configuragdo interna.

Essa tendéncia dos diferentes sistemas e subsistemas a autonomia
funcional, ultrapassando as fronteiras e os vinculos das sociedades
nacionais para manter uma relagdo de interdependéncia reciproca e
entrelacamento em escala global, por sua vez amplia extraordinariamente a
complexidade do sistema juridico, rompe o sentido tradicional da idéia de
monopdlio do exercicio legitimo dos mecanismos de violéncia, dificulta o
trabalho de produgdo normativa por parte dos legisladores, coloca-os diante
do desafio de ter de neutralizar, por meio de regras gerais, abstratas e
impessoais e de mecanismos processuais excessivamente rigidos e
hierarquizados, as pressdes, as tensdes e os conflitos decorrentes dos
vinculos pluridimensionais entre os diversos ambitos e niveis sociais, e
ainda leva toda a legislagdo por eles editadas a ter sua efetividade
condicionada a aceitagdo de suas prescrigdes justamente pelos distintos
sistemas que ela deveria disciplinar, enquadrar, regular e controlar.

Colocando-se a discussdo em outros termos: se por definicdo a
autonomia funcional significa auto-regulagdo, como seria entdo possivel a
efetividade do direito positivo enquanto regulagdo externa dos diferentes
sistemas? No mesmo sentido, se essa tendéncia a auto-regulagdo abre
caminho para uma situagdo-limite, em cujo ambito ndo existiria uma forma
de convergéncia do todo e um sistema hierarquicamente superior, isto &,
com poder de monitoramento, diregdo, subordinagdo e controle sobre os
demais sistemas e subsistemas, que papel entdo esperar tanto do direito
positivo quanto das instituigdes judiciais encarregadas de aplica-lo? Como
interpretar uma diversidade de sistemas complexos e com dindmicas
centrifugas?

A quarta das cinco conseqiiéncias da ‘“reestruturagdo do
capitalismo” apontadas, e que foi ocasionada pela dindmica da
reorganizagdo industrial, pela reordenagdo dos espagos econdmicos e pelos
novos padrBes técnicos, gerenciais e organizacionais do capitalismo
globalizado, é a fragmentagdo da produgdo. Essa conseqiéncia €
particularmente importante porque, no dmbito da nova divisdo internacional
do trabalho, onde os sistemas flexiveis de automagdo e gestdo maximizam
a capacidade de articulagdo entre inovagdo cientifica, criatividade decisdria,



fluxo do processo industrial, comercializagdo, finangas, desenho, marketing,
publicidade e desenvolvimento, o acirramento da competigdo levou
empresas e conglomerados a procurarem extrair todas os proveitos
possiveis da localizagdo de suas unidades fabris, em termos de custo de
mdo-de-obra, prego de matérias-primas, incentivos fiscais, subvengdes
estatais, neutralizagdo de pressOes trabalhistas e ativismo sindical e
inefetividade ou até inexisténcia de leis de protegdo ambiental. Gragas a
substituicdo das enormes, rigidas e altamente especializadas plantas
industriais de carater fordista-taylorista por plantas mais leves, enxutas,
multifuncionais e capazes de propiciar linhas produtivas mais diversificadas
e a oferta de bens diferenciados, elas podem fragmentar e distribuir entre
distintas cidades, regides, nagbes e continentes as diferentes fases de
fabricagdo e montagem de seus produtos e servigos, procurando desse
modo extrair as vantagens da competitividade sistémica a partir dos mais
variados fatores. Dentre eles, destacam-se, por exemplo, custo de mé&o-de-
obra e valor dos encargos sociais, nivel de formagdo e qualificagdo de
recursos humanos, baixa mobilizagdo sindical, peso da carga tributaria,
menos burocracia, alcance e eficécia da legislagdo de protegdo ambiental,
eficiéncia dos servigos de agua, esgoto, eletricidade, gas, transportes
rodovidrios, ferroviarios e aéreos e telecomunicagdes, grau de
desenvolvimento tecnoldgico, facilidade no fornecimento de suprimentos e
de matérias-primas, proximidade de fornecedores, acesso a fontes de
financiamento com juros favorecidos e créditos a exportagdo, além de apoio
politico local e estabilidade institucional.

Essa facilidade de transferir ou “relocalizar” plantas industriais e
unidades de trabalho intensivo conforme seus interesses estratégicos e
célculos de retorno financeiro confere, assim, a empresas mundiais e
conglomerados transnacionais um extraordinario poder para barganhar — e
até leiloar — o lugar de sua instalagdo com os distintos setores e instancias
dos poderes publicos de qualquer Estado, independentemente do continente
onde esteja localizado. A economia globalizada flutua livremente em escala
planetdria, o que Ihe permite maximizar o poder empresarial diante dos
Estados, estimulando a competigdo entre eles e os jogando uns contra os
outros, principalmente os periféricos e semi-periféricos. Paises e empresas
tém dimensGes distintas, que sdo medidas em escalas proprias — os
primeiros, por meio do Produto Interno Bruto (ou seja, pelo valor adicionado
total gerado dentro de suas fronteiras), e os segundos, por seu
faturamento. Convergindo as escalas, o levantamento promovido pela
Unctad revela que entre as 100 maiores economias mundiais, em 2001, 71
eram paises e 29 eram conglomerados transnacionais. Um deles, a Exxon,
vinculada ao setor petrolifero, tinha um faturamento estimado em cerca de



US$ 63 bilhGes, maior do que o PIB do Paquistdo e pouco abaixo do PIB das
Filipinas e do Chile. Outro importante conglomerado transnacional, a General
Motors Co, registrou um faturamento de US$ 168 bilhdes — cerca de US$ 9
bilhGes a mais do que a soma do produto interno bruto da Guatemala, El
Salvador, Honduras, Costa Rica, Nicaragua, Panamd, Equador, Peru, Bolivia,
Paraguai e Uruguai (Unctad, 2004 e 2006).

Em troca de investimentos diretos, que sdo geradores de empregos
e permitem a elevagdo dos niveis locais de atividade econdmica dos paises
semiperiféricos e periféricos, essas empresas e conglomerados ndo
hesitam em pedir ou até exigir terrenos gratuitos para instalagdo de suas
plantas industriais, isengdes tributarias, créditos fiscais, empréstimos com
juros subsidiados, infra-estrutura a custo zero, adaptagdo das legislagOes
social, trabalhista, previdencidria, ambiental e urbanistica as suas
necessidades e interesses € um sem-nimero de caugbes e garantias
estatais, financeiras e juridicas. Com isso, e levando-se ainda em
consideragdo que essa busca por vantagens comparativas € incessante e
depende de concessOes continuas, as disputas para atrair e/ou reter
investimentos diretos muitas vezes abrem caminho para a pratica dos
assim chamados eco-dumping, social-dumping, fiscal-dumping e business-
dumping, ganhando, assim, contornos verdadeiramente selvagens e
predatérios. E isso se d& principalmente em termos de abdicagdo, por parte
dos governos municipais, estaduais e centrais, de parcelas significativas de
sua autonomia deciséria e de rentncia fiscal, o que termina por favorecer a
exploragdo da forga de trabalho nas condigdes que mais interessam ao
capital, tensionar e esgargar lagos de solidariedade e de integragdo nacional,
romper o equilibrio e a funcionalidade das estruturas politico-
administrativas de cardter federativo, levar a perda de sentido do “local”
como categoria aglutinante e sobrepor o carater acumulador e concentrador
da economia globalizada a vontade politica emanada das urnas, por meio do
voto universal, e legitimada pela regra de maioria.

Por fim, a quinta e Ultima das conseqiiéncias da “reestruturagéo do
capitalismo” acima apontadas é o progressivo enfraquecimento da idéia de
“nagdo’, enquanto comunidade étnica e cultural homogénea. Se toda
identidade é sempre uma construgdo histdrica resultante das forgas sociais
e politicas de cada pais, qual sera entdo o futuro das identidades nacionais
nesse contexto de redugdo da importancia das fronteiras internacionais e de
desestruturagdo das bases territoriais da cidadania tradicional? A resposta
parece evidente. Com a perda do monopdlio da definigdo do sentido da vida
coletiva pelo Estado, cada vez mais ele passa a concorrer com outros
movimentos identitarios, muitos deles imunes ao seu controle. Essas novas
identidades, por sua vez, levam ao “problema do multiculturalismo” — ou



seja, ao desafio da coexisténcia de culturas majoritarias consolidas com
culturas minoritarias autdctones. E quanto maiores sdo o alcance e a
velocidade dos processos migratdrios e das experiéncias de integragdo
econdmica regional protagonizadas por paises com origens étnicas e
religiosas distintas, lingua propria, formas de expressdo diferenciadas e
estilos de vida especificos, maiores sdo as dificuldades para se assegurar
um minimo de coesdo entre diferentes padrdes culturais e consolidar uma
politica de tolerancia que permita a coexisténcia intercultural. Nesse
sentido, de que modo articular democraticamente uma sociedade
multicultural? Até que ponto € possivel criar um tipo e uma identidade
coletiva supranacional ou pds-nacional compativeis com uma pluralidade de
identidades locais e nacionais? Por fim, como viabilizar a produgdo de um
“direito poliétnico”?



3 POLICENTRISMO X SOBERANIA: AS NOVAS ORDENS NORMATIVAS

Um dos aspectos mais significativos e conhecidos do fenémeno da
globalizagdo é o crescente predominio dos sistemas financeiro e econdmico
mundiais sobre os sistemas nacionais e locais. A medida que o livre
comeércio se generaliza, as disputas pelo mercado se tornam mais acirradas
e as empresas transnacionais passam a atuar como sistemas integrados,
0s processos decisdrios nacionais sdo submetidos a pressdes
desregulamentadoras — sob a forma de privatizagbes de servigos
essenciais, alienagdo de empresas pulblicas, revogagdo de monopdlios
estatais, substituigdo de estratégias protecionistas pela liberalizagdo
comercial, flexibilizagdo da legislagdo trabalhista, redugdo de encargos
sociais etc. — e acabam sendo reformulados ou redesenhados.

Em face do policentrismo decisério que caracteriza a economia
globalizada, com suas hierarquias altamente flexiveis, entidades nacionais
ou supranacionais hibridas e estruturas de comando cada vez mais
diferenciadas e diversificadas, os Estados tendem a perder a posigdo de
poder exclusivo na coordenagdo das agOes coletivas. Se, por um lado, sdo
cada vez mais pressionados por mercados globalizados que ndo conseguem
controlar, por outro, ficam expostos a pressdes e reivindicagdes internas
que ndo podem ou ndo conseguem acolher. Enquanto no plano interno os
Estados enfrentam uma crescente pluralidade e heterogeneidade de
situagBes e desafios inéditos, no plano externo eles se vém as voltas com
fluxos sobre os quais ndo conseguem exercer sua autoridade tradicional.
Evidentemente, o impacto dessa mudanga ndo é homogéneo, variando de
pais para pais de acordo com as condigBes locais especificas, a dimensdo
do mercado consumidor, as lutas sociais internas, as estratégias adotadas
pelos governos e a situagdo geopolitica de cada pais. Mesmo assim,
independentemente das variagbes de tempo e ritmo dessas mudangas, um
fato é inegavel: os Estados passam a sofrer a interferéncia cruzada dos
mais variados atores transnacionais. Além disso, muitos desses atores
apresentam-se como “interlocutores” de governos nos planos econdmico e
social, o que relativiza a polaridade nacional/internacional do direito positivo
fundada na premissa de que os Estados, em principio, poderiam fazer o que
quisessem com seus cidaddos dentro de seus limites territoriais.

Diante do progressivo predominio da ldgica financeira sobre a
economia real, as fronteiras tendem a se tornar mais porosas, e os
espagos tradicionalmente reservados ao direito e a politica tendem a ndo
mais coincidir com o espaco territorial. Com isso, a atengdo agora se volta



a questdo da atualidade, do alcance e da efetividade da soberania do Estado.
A argumentagdo a ser aqui desenvolvida parte da premissa de que, em face
do choque entre sua “geografia” fixa e o cardter extraterritorial dos
problemas surgidos com a universalizagdo da concorréncia, o acirramento
comercial e a concentragdo do poder econdmico, o Estado estd perdendo
autonomia para o “mercado”, enquanto insténcia de coordenagdo da vida
social, referéncia cognitiva das comunidades de especialistas e base de
legitimagdo discursiva de agéncias internacionais e organismos
multilaterais.

O dinamismo e a forga da globalizagdo comercial e financeira se
alicercam nas idéias de produgdo sob regime de competigdo interna e
externa e de livre integragdo dos mercados, justificadas com base nas
linhas programéticas do liberalismo econémico e defendidas de maneira
enfdtica por grandes Orgdos de comunicagdo, por organismos multilaterais
de crédito, por cdmaras de comércio e demais entidades de classe. Em
termos préticos, contudo, principios e diretrizes market friendly tendem a
ser adotados ou seguidos de maneira bastante seletiva pela maioria dos
paises que os defendem e os promovem. Nesse sentido, quando os Estados
realmente sdo livres para agir de maneira independente das restrigdes de
mercados transnacionalizados? E que critérios podem eles utilizar para
decidir se os custos da globalizagdo econdmica sdo menores ou maiores do
que os custos do isolamento, do fechamento comercial e das restrigdes a
livre atividade econémica?

Em principio, dependendo do estégio de complexidade alcangado por
suas economias, qualquer governo nacional poderia recusar-se a “abri-la”
com maior ou menor grau, com o objetivo de tentar preservar uma relativa
independéncia na definicdo de sua agenda deciséria. Igualmente, poderia
negar-se a vincular decisGes internas aos imperativos, formas
organizacionais e ldgica operacional dos mercados transnacionalizados. No
entanto, diante da crescente mobilidade dos fatores de produgdo, dos riscos
de fuga em massa de capitais e das dificuldades subseqlientes de acesso a
fontes de crédito e de inovagdo tecnoldgica, os custos politicos, econémicos
e sociais de uma opgdo hostil a esses mercados e de uma recusa a
abertura e liberalizagdo econdmicas tendem a crescer em ritmo de
progressdo geométrica, levando, assim, aos riscos de isolamento comercial,
financeiro e tecnoldgico; e quanto maiores sdo esses riscos, mais
pragmatica tende a ser a reagdo dos governos nacionais, rendendo-se a
uma insergdo subordinada aos mercados globalizados. Dito de outro modo, a
globalizagdo econdmica induz os paises a adotarem as mesmas “regras do
jogo” e, por conseqiiéncia, a se submeterem aos “fiscais” internacionais.

E por esse motivo que os paises mais desenvolvidos e préximos do



“nicleo duro” da economia globalizada, produtores quase oligopolistas de
bens com alto valor agregado e grande densidade tecnoldgica,
acostumaram-se a tratar sua “soberania” como matéria de direito, enquanto
os paises periféricos e semiperiféricos, cuja grande maioria produz bens de
baixo valor agregado para mercados altamente competitivos, passaram a
vé-la pragmaticamente, ou seja, dentro de suas limitagdes econémico-
financeiras e geopoliticas. As alternativas a estes deixadas, como se vé,
sdo tdo paradoxais quanto perversas. O risco de isolamento comercial,
financeiro e tecnoldgico é o prego cobrado pelas exigéncias do assim
chamado “novo constitucionalismo” ou “neocinstitucionalismo” — isto &, dos
valores, regras e procedimentos estabelecidos pela tecnocracia responsavel
pela gestdo dos capitais transnacionais, como forma de reagdo as politicas!
de “ndo-conformidade” ou de autarquizagdo econdmica dos governos
nacionais (Gill, 1997; Kirat e Sérverin, 2000; e Uprimny, 2006). Ja o custo da
abertura comercial e da integragdo na economia globalizada é de outra
natureza. As complexas tramas de interesses e poderes constituidas pelos
agentes econdmicos transnacionais levam os governos nacionais a perder
as capacidades de esgotar os recursos tributarios da economia interna, de
adotar medidas protecionistas e formular politicas econdmicas orientadas
pela demanda, de pensar estrategicamente o futuro, de estabelecer
objetivos de longo prazo, de garantir as condicdes fisicas minimas
indispensaveis a qualquer projeto de crescimento e de promover a idéia de
justica pela agdo fiscal.

Desse modo, os Estado periféricos e semiperiféricos passam a
enfrentar crescentes dificuldades para assegurar as bases fundamentais de
sua legitimagdo material ou substantiva. Isto porque, no plano econémico, a
obtengdo de taxas expressivas de crescimento estd condicionada a sua
insergdo competitiva nos campos e setores mais dindmicos dos mercados
internacionais, que sao excludentes em termos de geragdo de novos postos
de trabalho. Por conseqliéncia, quanto maior é a abertura comercial e
financeira, maior acaba sendo a tendéncia de aprofundamento das
desigualdades sociais ja existentes. No plano institucional, o escopo, o
alcance e a efetividade das instituigBes politico-representativas e dos
mecanismos  participativos organizados em bases nacionais também
tendem a ser em grande parte esvaziados. Mas ndo é s6. Uma vez que os
limites territoriais circunscrevem a “jurisdigdo” na qual os individuos sdo
incluidos ou excluidos na participagdo das decisdes que afetam suas vidas e
seu patriménio, a crescente relativizagdo da importancia das fronteiras
geograficas também acaba levando ao enfraquecimento das proprias
liberdades publicas e dos direitos fundamentais.

Além disso, no plano social, a distancia entre o que esses Estados



deveriam e poderiam fazer e o que realmente fazem, para assegurar
desenvolvimento, coesdo, bem-estar, por um lado, e minimizar caréncias,
desigualdades e vicissitudes, por outro lado, ganha feigbes assustadoras. Na
maioria das vezes, esses Estados circunscrevem sua atuagdo a adogdo de
medidas pontuais e transitérias diante de questdes sociais de carater
estrutural — mais precisamente, limitam-se a implementar estratégias
compensatorias, sob a forma de programas “focalizados” de assisténcia
social aos setores de extrema pobreza, sem reagir de maneira sistematica
a crescente desintegragdo de suas respectivas sociedades, como se vé com
clareza na América Latina e na Asia. Nestes dois continentes, os Estados
tém sido compelidos a substituir a idéia de universalizagdo, pela qual o
poder publico oferece servigos e beneficios sociais para a populagdo como
um todo, de forma a garantir direitos basicos em matéria de salde,
saneamento, educagdo, habitagdo, seguranga etc, por politicas de
focalizagdo, pelas quais os gastos sociais devem ser concentrados em
publicos-alvo muito bem definidos, selecionados em situagdes-limite de
sobrevivéncia, de forma a propiciar a maximizagdo da eficiéncia alocativa
de recursos escassos (Kerstenetzky, 2005). No plano cultural, como ja foi
afirmado no item anterior, 0 advento de identidades cada vez mais
mundializadas, cujo alcance ultrapassa os limites estritos de cada lugar,
leva o Estado-nagdo a perder o monopdlio da definigdo do sentido da vida
coletiva, passando a partilhar ou concorrer com forgas politicas, forgas
sociais e outros movimentos identitarios. No plano institucional, atributos
formais, materiais e simbdlicos do principio da soberania, como
supremacia, incondicionalidade, inalienabilidade, indivisibilidade, centralidade
e unidade do Estado, que foram consagrados desde a formagdo do sistema
internacional de Estados territoriais pelo Tratado de Westfalia, no século
XVII, sdo progressivamente relativizados e enfraquecidos ndo apenas pelo
poder substantivo dos mercados, mas, igualmente, pela entrada em cena de
novos atores locais ou regionais, reivindicando espagos de autonomia

politica, administrativa e fiscal cada vez mais amplos.lPor fim, no plano
especificamente juridico, o direito positivo e as instituigdes judiciais
passam a enfrentar enormes limitagGes estruturais.

Uma dessas limitagdes é a redugdo de parte de sua jurisdigdo.
Como suas normas e as cortes encarregadas de aplica-las foram
concebidas para atuar dentro de limites territoriais precisos, o alcance e a
eficécia da intervengdo do Estado tendem a diminuir na mesma proporgdo
em que (a) as formas tradicionais e excessivamente hierarquizadas de agdo
e regulagdo plblicas se tornam incompativeis com a flexibilidade e as
possibilidades que as novas tecnologias propiciam, sendo progressivamente
substituidas por Orgdos dotados de ampla autonomia funcional e



administrativa; (b) a interdependéncia financeira e as relagdes comerciais
globais se aprofundam e se intensificam; (c) a importancia econdmica e o
simbolismo politico das fronteiras geograficas tradicionais sdo superados
tanto pela expansdo das tecnologias de informagdo e produgdo, das redes
de comunicagles, dos sistemas de transportes e das novas estruturas
empresariais quanto pela justaposicdo e intercruzamento de novos centros
de poder (Quadro 1), com o subseqiiente risco de rompimento do vinculo
entre cidadania e nacionalidade (Habermas, 1994; e Innerarity, 2002); e (d)
vdo emergindo novas identidades locais e regionais, prdticas politicas
alternativas  desenvolvidas fora dos limites institucionais, projetos
especificos de natureza politica e social e novas formas de vida e de
convivéncia, forjadas em torno “de uma nova proeminéncia dos direitos as
raizes”, o que permite a um individuo definir-se como “cataldo”, ou como
“espanhol”, ou como “europeu’, por exemplo, ou, entdo, como “quebecquois”
ou como “canadense” (Santos, 2001: 60; Jessop, 2002:12 e 2003:6-12; e
Slaughter, 2003:17).

Quadro 1
POLICENTRISMO DECISORIO NA ECONOMIA GLOBALIZADA

Privado Governamental Terceiro Setor
Alcance
Supranacional TNGs Ogs Ongs
Nacional Firmas Central Descentralizado
Subnacional Local Local Local

Fonte: Mye e Donahue (2000:13).

Quanto maiores sdo a velocidade e a intensidade desse processo,
mais as instituigbes legislativas tradicionais vdo cedendo lugar a novas
fontes de produgdo normativa — fontes supranacionais (por meio da
transferéncia de competéncias legais do Estado-nagdo para organismos
multilaterais, convertidas em centros de interesses dotados de poder
préprio e auténomo), fontes privadas (envolvendo préticas e procedimentos



regulatdrios desenvolvidos por entidades empresariais e associagdes
profissionais, fontes técnicas (baseadas na expertise cientifica) e fontes
comunitdrias (baseadas na capacidade de articulagdo e mobilizagdo dos
diferentes setores da sociedade, por intermédio de ONGs e movimentos
sociais). Dito de outro modo, quanto mais o direito positivo e os tribunais
se revelam incapazes de superar seus déficits de rendimento ou
desempenho funcional, em matéria de estabilizagdo das expectativas
normativas e de resolugdo de litigios, mais tendem a ser atravessados no
seu papel de garantidores de controle da legalidade por justigas paralelas e
normatividades justapostas, de nivel infranacional ou supranacional, de
cardter ndo-estatal, infra-estatal ou supra-estatal.

As justigas e normatividades forjadas em espagos infranacionais e
infra-estatais surgiram das necessidades reais de diferentes setores sociais
e econdmicos, cujos interesses substantivos e expectativas normativas ja
ndo encontram a acolhida necesséria nas instituigbes juridico-judiciais
tradicionais, e sdo postas em prética, por exemplo, pela adesdo a um amplo
conjunto de diretrizes comportamentais sem interferéncia estatal do poder
publico. J& as justigas e normatividades que tém sido forjadas no contexto
transnacional e postas em pratica em espagos supranacionais resultam de
fatores de outra natureza. Dentre eles destacam-se, por exemplo, a divisdo
de responsabilidades entre unidades politicas multi-funcionais; a formagdo
de redes de atores e instituigdes funcionalmente diferenciadas e regional ou
globalmente orientadas; a proliferagdo de centros altamente especializados
nas mais variadas éreas do conhecimento; e a velocidade dos processos de
convergéncia  normativa, harmonizagdo das legislagbes nacionais,
padronizagdo técnico-organizacional e unificagdo burocratica decorrente da
formagdo de grandes blocos comerciais, das experiéncias de integragdo
regional, da multiplicagdo de instituigdes internacionais supra e
intergovernamentais e do advento de organismos transnacionais ndo
emanados ou constituidos diretamente a partir da autoridade dos Estados.

No primeiro caso, como ¢é ilustrado mais a frente pelo Quadro 2,
estdo florescendo os mais variados procedimentos negociais, mecanismos
regulatdrios informais e drgdos paraestatais de resolugdo de conflitos. Isso
se da sob a forma de técnicas e esquemas de mediagdo, conciliagdo,
arbitragem, autocomposigdo de interesses e auto-resolugdo de divergéncias,
e até da imposigdo da lei do mais forte nas areas periféricas inexpugnaveis
sob controle do crime organizado, constituindo esta Ultima um direito

marginaI.ZJa’ no segundo caso, destacam-se, por exemplo, os International
Commercial Terms e as diretrizes para o comércio via Internet
estabelecidos pela Camara de Comércio Internacional de Paris (ICC, um
organismo privado); os modelos de direito contratual e legislagdo



internacional sobre o reconhecimento da assinatura digital no comércio
eletronico propostos pela United Nations Commission on International Trade
Law (UNCITRAL, um organismo multilateral); e os principios de
uniformizagdo dos contratos comerciais de venda internacional de bens
formulados pelo International Institute for the Unification of Private Law, de
Roma (UNIDROIT, um organismo intergovernamental constituido em 1926
como 6rgdo auxiliar da antiga Sociedade das NagBes e recriado em 1940).

Se h& um denominador comum entre esses distintos regimes legais
e essa imensa variedade de corpos regulatérios e adjudicatorios|
transnacionais surgidos com a globalizagdo da economia, como fica
particularmente claro na protegdo dos direitos a propriedade intelectual, no
reforgo da seguranga juridica das transagoes em um mundo virtual e nas
negociagbes para a liberalizagdo dos movimentos de capital, ele é
representado pelo fato de que quase todos esses regimes tém sido
concebidos com base nos valores, categorias, conceitos, diagndsticos e
prescrigdes prevalecentes no ambito das economias centrais e postos em
pratica pelos mecanismos fiscalizadores e controladores dos mais diversos
organismos multilaterais e orgdos (formais e informais) da chamada
“governanga multinivel”, como o Banco Mundial, o Fundo Monetario
Internacional (FMI), a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), a
Organizagdo para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o
Grupo dos Sete Paises Industrializados (o G-7, grupo informal que exerce
papel-chave na regulagdo das finangas mundiais), o0 G-20 (o G-7 expandido,
incluido outros paises “sistemicamente importantes”, como Russia, China,
india, Africa do Sul, Arabia Saudita e Brasil), a Organizagdo Internacional do
Trabalho (OIT), a Organizagdo Mundial da Propriedade Intelectual, o Banco
para Compensagdes Internacionais (BIS) e o Comité de Basiléia de
Supervisdo Bancdria, ou, entdo, de drgdos de integragdo econdmica regional,
como a Unido Européia (UE), o Acordo de Livre Comércio da América do
Norte (Nafta), o Mercado Comum do Cone Sul (Mercosul), a Associagdo das
Nagbes do Sudeste Asidtico (Asean), a Associagdo de Paises do Pacifico
Asiatico (Apec) etc. (Trubek et allii, 1993; Arnaud, 1998; Scheuerman, 1999;
Ladeur, 1999; Sand, 2004; e Picciotto, 2007). Ao todo, existiriam hoje mais
de 350 instituigbes desse género, com diferentes niveis de escala e de
autoridade, metade criada apds 1960, exercendo fungGes que se entrelagam
e corroem a soberania dos Estados, levando a transferéncias de
competéncia que abrem caminho para o0 que muitos autores chamam de
“vazios de legitimagao” (Habermas, 2001:7).

Paralelamente, nesse contexto em que o protagonismo das relagdes
internacionais j@ ndo é mais exclusividade nem dos Estados nem de
instituigBes intergovernamentais, duas outras normatividades também vao



se expandindo de modo veloz. A primeira delas se expressa por meio de um
corpo de praticas, usos e costumes, regras, codigos de ética ou conduta,
memorandos de entendimento (Memoranda of Understanding), clausulas
contratuais, termos padronizados e principios mercantis forjado por
empresas dos mais variados portes no interior das redes transnacionais de
comercializagdo de insumos, bens e servigos, com o objetivo de regular o
acesso a mercados, de balizar e disciplinar transagSes comerciais ou
financeiras e de propiciar critérios, métodos e procedimentos para a
resolugdo — via mecanismos de arbitragem, por exemplo — de conflitos no
comércio internacional. Dispondo da flexibilidade necesséria para adaptar
especificidades setoriais e regionais e basicamente operado por associagdes
empresariais, cdmaras de comércio, corporagdes profissionais e operadores
do direito designados como “artesdos legais” pelos doutrinadores, essa
normatividade constitui a assim chamada “nova” Lex Mercatoria, em
contraposigdo a forjada nos tempos medievais (Dezalay e Garth, 1995, 1996
e 2000; Gessner, 1996 e 2005; Ly, 1999; Sand, 2000 e 2004; Slaughter, 2003
e 2004; Steffek, 2004; e, numa perspectiva bem mais critica, Laporta,
2006).

A “antiga” Lex Mercatoria surgiu na Idade Média, antes do advento
dos Estados modernos. Constituida sob a forma de convengbes e costumes
comerciais prevalecentes no mundo feudal, ela foi desenvolvida por
navegantes e comerciantes de forma espontanea, ou seja, sem ser imposta
por autoridades locais. Conferindo as partes liberdade de escolha das regras
de direito a serem aplicadas pelos arbitros e se expressando mais por meio
de principios gerais do comércio internacional — como o da boa-fé — do que
por meio de regras especiais, a “nova” Lex Mercatoria tem sua jurisdigdo
sobre mercados, comunidades profissionais e cadeias produtivas — ndo
sobre territorios. A extraordindria expansdo desse tipo de normatividade ao
longo das Ultimas trés décadas foi impulsionada, entre outros fatores, pelos
litigios entre companhias petroliferas e paises recém-independentes com
relagdo a nacionalizagdo das reservas, ao cumprimento de contratos
firmados antes da independéncia, as leis aplicaveis aos contratos e a
soberania das riquezas nacionais. As companhias petroliferas sempre
procuraram evitar os tribunais locais como foro de resolugdo de
controvérsias, temendo a falta de isengdo dos juizes, enquanto os paises
recém independentes, por razdes politicas internas, passaram a considerar
inaceitavel a aplicagdo das leis vigentes nos paises centrais. Com isso, a
opgdo pela arbitragem e pelos principios gerais de comércio internacional se
revelou a saida mais adequada as duas partes. Para os paises
exportadores, ela reduz significativamente o custo politico decorrente dos
litigios, na medida em que evita a submissdo dos interesses nacionais a



leis estrangeiras. Para as companhias petroliferas, essa opgdo desloca a
discussdo para ambientes politicamente mais neutros e permite que ela
seja travada em termos mais técnicos, podendo as partes recorrer a
assessoria das grandes firmas internacionais — basicamente americanas e
inglesas — de advocacia (Dezalay e Garth, 1996).

Expressa sob a forma de “governanga sem governo’, uma estrutura
sistémica flexivel articulada de modo descentralizado, o outro tipo de
normatividade é constituido por conhecimentos especializados e expertises.
Mais precisamente, ele é formado pelo conjunto de técnicas padronizadas
de comunicagdo digital e procedimentos concebidos e desenvolvidos para
atender as exigéncias de padrBes minimos de qualidade, transporte e
seguranga dos bens e servicos em circulagdo no mercado
transnacionalizado, de especificagdo de seus componentes, da origem de
suas matérias-primas, de contabilizagdo e controle de seus custos etc.
Constituindo a assim chamada Lex Digitalis e o assim chamado Direito da
Produgdo (Santos, 1995; Boy, 1998; Lehmkuhl, 2000; Vesting, 2004), esse
tipo de normatividade resulta dos trabalhos de sistematizagdo,
harmonizagdo e padronizagdo realizados por 6rgdos como a International
Organization for Standardisation (ISO), o Deutsches Institut fiir Normung
(DIN), o Committe for Eletrotechnical Standardization (CENELEC), o Forestry
Stewardship Council, o European Telecommunication Standard Institute
(ETSI), a Internet Corporation for Assigned Names and Numbers (ICANN), o
Financial Accounting Standards Board (FASB), o International Accounting
Standards Committee (IASC) e a Associagdo Brasileira de Normas Técnicas
(ABNT). Criados como entidades privadas sem fins lucrativos e
responsaveis por definigbes de padrOes internacionais que ndo sdo
legalmente vinculantes, vérios desses Orgdos agem por delegagdo de
governos, sendo fortemente influenciados por empresas privadas e grupos
de interesse, enquanto outros ocupam o vazio deixado pelos poderes
publicos em setores e matérias de extrema complexidade técnica e saberes

altamente especializadosg.

Atualmente, pelo menos 1/3 das atividades das 65 mil empresas
transnacionais atuantes na economia globalizada, por meio de
aproximadamente 850 mil filiais e subsidiarias, empregando 54 milhGes de
pessoas, pouco num planeta de 6 bilhdes de habitantes, e com vendas
anuais estimadas em cerca de US$ 19 trilhGes, o dobro das exportagdes
mundiais, € realizado entre elas proprias, ou seja, entre empresas que
pertencem a um mesmo conglomerado (Unctad, 2004). E quanto maior é a
tendéncia de expansdo do comércio intrafirmas (intra firms trade), mais
dificil se torna seu controle pelas autoridades fiscais e aduaneiras do
Estado-nagdo, na medida em que os valores formais de suas transagdes



ndo correspondem necessariamente aos pregos que refletem os custos
reais de produgdo, permitindo-lhes registrar lucros e perdas em paises onde
a carga tributdria é nula ou pouco severa e as regulamentacdes sdo
bastante frouxas ou lenientes. Como consequéncia, isso faz do comércio
intrafirmas uma importante fonte auténoma de principios normativos,
regras, procedimentos e codigos de conduta corporativa, ou seja, uma fonte
de produgdo privada de direitos, sob a forma de processos autofundados e
capazes de se auto-alimentar de modo continuo.

Dito de outro modo, na medida em que essas empresas se
caracterizam pela concentragdo das fungbes de decisdo e inovagao nas
matrizes e dispersdo das operagdes industriais e comerciais, as relagdes
contratuais entre essas empresas e suas filiais, subsidiarias e fornecedoras
cativas de insumos e suprimentos constituem uma forma de organizagdo
privada da produgdo, da comercializagdo e da distribuigdo de bens e
servigos, estabelecendo situagdes de poder desiguais e de dependéncia, com
uma ldgica de subordinagdo, dominio, parceria e cooperagdo. Sdo relagdes
contratuais continuas, que tendem a se prolongar indefinidamente no tempo
e, por isso mesmo, acabam forjando usos, costumes, obrigagdes de
lealdade e hierarquias informais. Com seus esquemas de coordenagdo
gerencial, coergdo disciplinar e controle operacional assegurando sua coesdo
funcional, essa organizagdo privada da produgdo, comercializagdo e
distribuigdo de bens e servigos encerra, assim, mecanismos difusos e
relacionais de poder, ramificados por formas locais e regionais que se
materializam nas préticas organizacionais e corporativas das empresas
com atuagdo transnacional, ultrapassando em larga escala os limites das
normas, tribunais e procedimentos do ordenamento juridico dos Estados-
nagdo.

Quadro 2
TIPOS DE ORDENS NORMATIVAS E SUAS PRATICAS JUDICIAIS
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continuo da
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Fonte: adaptado de Rouland (1988: 447).

Outra limitagdo estrutural do direito positivo e de suas instituigoes
judiciais diz respeito a discrepéancia entre seu perfil arquitetonico e a
crescente complexidade do mundo contempordneo. Suas normas
tradicionalmente padronizadoras, com seqiiéncias Idgicas e bindrias,
editadas com base nos principios da impessoalidade, da generalidade, da
abstragdo e do rigor semantico e organizadas sob a forma de um sistema
fechado, coerente e postulado como isento de lacunas e antinomias, séo
singelas demais tanto para apreender quanto para dar conta de uma
pluralidade de situagdes sociais, econdmicas, politicas e culturais cada vez
mais funcionalmente diferenciadas — situagBes essas, como ja foi dito,



cujas relagdes da interdependéncia ndo sdo hierdrquicas, mas estruturadas
em forma de rede. As exigéncias de objetividade e as condigBes de validez
do direito positivo se chocam com as necessidades de flexibilidade e
adaptabilidade das novas politicas regulatdrias, cuja implementagdo depende
de uma intrincada articulagdo entre instrumentos normativos, meios
materiais e condigdes institucionais. Seu formalismo excessivo e o carater
rigidamente escalonado do sistema juridico tendem a impedir a visdo da
complexidade socioecondmica e a percepgdo da crescente singularidade dos
conflitos, em contextos marcados por mudangas muito rapidas e, por
vezes, radicais. Seus principios gerais, suas regras e seus procedimentos ja
ndo conseguem regular, disciplinar e controlar, guardando a devida coeréncia
sistémica, fatos multifacetados e heterogéneos, acarretando com isso
graves distorgdes nos pregos e reduzindo a eficiéncia na alocagdo de
recursos. E muitas de suas prescrigdes assentadas em sanges de carater
punitivo-repressivo, bem como aplicadas por tribunais submetidos a ritos
processuais excessivamente detalhistas e bastante morosos, sdo
incompativeis com as exigéncias de rapidez, agilidade, flexibilidade e
adaptabilidade dos novos paradigmas de produgdo e dos novos padrdes de
funcionamento do comércio mundial e de um sistema financeiro globalizado.

No entanto, uma vez que o Estado ndo pode deixar esses fatos,
situagOes e conflitos sem algum tipo de controle, sob pena de por em risco
a estabilidade do regime de acumulagdo e a base institucional necesséria
tanto ao funcionamento da economia quanto a manutengdo da coesdo
social, ele se vé cada vez mais obrigado a recorrer a conceitos juridicos
indeterminados, a abusar dos dispositivos legais de carater programético e
a multiplicar o nimero de normas com textura e tipologia abertas, o que
alarga a discricionariedade deixada aos intérpretes e descaracteriza os
tradicionais papéis exercidos pelos principios de direito, tanto para a
resolugdo dos “casos dificeis” quanto para o fechamento logico do sistema
juridico, como € ilustrado abaixo pelo Quadro 3 (Dworkin, 1991). Ou, entéo,
a editar sucessivas normas ad hoc para casos altamente especificos e
singulares e a impor regras em face das circunstancias — em suma, a
tomar decisBes juridicas que nada mais sdo do que respostas pragmaticas
a questOes pontuais e imediatas. E quanto mais sua produgdo normativa
caminha nessa linha, aumentando o nimero de textos legais com alcance
bastante circunscrito no tempo e no espago e gerando pressdes
disfuncionais sobre os tribunais, mais o direito positivo vai expandindo-se
de maneira extremamente confusa, desordenada e contraditdria por meio de
regras complexas e leis inadequadas — o que pode ser ilustrado pela
legislagdo tributaria em vigor no pais, cujos principais institutos, no inicio
da atual década, desdobravam-se em mais de 254 mil leis, decretos ou



portarias, 55.767 artigos, 33.374 pardgrafos, 23.497 incisos e 9.956 alineas
(cf. O Estado de S. Paulo, edigdo de 5-10-2005).

Quadro 3
FUNGAO E OBIETIVOS DOS PRINCIPIOS

Fungio Objetivos

- propiciar resolugio dos litigios nio enquadrivels nas normas
Integradora (hard cases);

orientar preenchimento de lacunas;

i - orientar a compreensio das normas no sentido do proprio
Interpretativa

sistema juridico;

& g - apontar os rumos da ordem juridica:
Diretiva

atuar como diretriz programatica;

assegurar coeréncia doutrindria e sistémica i ordem juridica;

propiciar a conjungio entre
Unificadora " formal

racionalidade

substantiva

Com isso, as inimeras microrracionalidades surgidas na dindmica
dessa cadtica expansdo legislativa revelam-se potencialmente conflitantes
entre si, sendo, portanto, incapazes de convergir em diregdo a uma
racionalidade macro, com unidade logica, coeréncia programatica e rigor
conceitual. Desse modo, numa situagdo-limite de “hiperjuridicizagdo” ou de
“sobrejuridificagdo” (Verrechtlichung), o direito positivo ja ndo mais
consegue contar com uma hierarquia de instrugdes e pareceres normativos,
portarias, decretos, leis e codigos minimamente articulada e com principios
integradores compativeis entre si. Em face da sua pretensdo de abarcar
uma intrincada e complexa pluralidade de valores, interesses, situagoes,
matérias e sujeitos, disciplinar comportamentos altamente particularisticos
e balizar a agdo de uma enorme multiplicidade de operadores e atores
juridicos, ele acaba assumindo a forma de um patchwork ou de uma
bricolage de normas, procedimentos e sangdes, o que compromete
inteiramente sua organicidade programética, sua racionalidade sistémica e
sua forga diretiva. Como conseqiiéncia, o direito positivo ndo se limita a
perder grande parte de seu potencial de efetividade. Acima de tudo, ele vé
sua prépria autonomia em risco.



1 A partir da década de 90, por exemplo, a antiga Comunidade Econdmica
Européia, hoje Unido Européia, passou a introduzir no ordenamento juridico
dos paises-membros mais regras do que as editadas pelas autoridades
nacionais. Atualmente, estima-se que apenas 20% a 25% das normas
aplicaveis na Franga tenham sido promulgadas pelo governo francés, sem
consulta a Bruxelas (Majone, 2006).

2 Na realidade, o direito marginal é um contradireito, pois sua “jurisdigdo”
se da em zonas marcadas por uma cultura de desagregagdo, banalizagdo da
violéncia e auséncia da presenga estatal, onde ndo ha um minimo de
integragdo social que permita a ordem juridica ser universalmente acatada;
zonas controladas pelo crime organizado ou por grupos armados integrados
por policiais militares aposentados, bombeiros e policiais civis, onde o poder
publico s entra para negociar acordos informais de convivéncia social.

3 Veja-se, por exemplo, o International Accounting Standards Board (IASB),
o 6rgdo que formula critérios técnicos padronizados, com alcance global,
para o exercicio da contabilidade e de auditorias. Financiado pelas maiores
firmas do setor, como a PricewaterhouseCoopers, KPMG, Deloitte & Touch e
Ernest & Young, o IASB estabelece critérios e padrdes técnicos nem
sempre transparentes, muitos dos quais sd negociados com grandes
bancos e grandes empresas. Na crise financeira de 2008, por exemplo, as
grandes companhias européias ndo apenas reclamaram que as normas
contabeis do IASB favoreciam as companhias concorrentes americanas,
como também afirmaram que as mudangas de emergéncia entdo propostas
pelo 6rgdo, com o objetivo de permitir que as empresas contabilizem seus
ativos com base em valores de mercado, tinham sido especialmente
elaboradas para tentar alinhar os padrGes internacionais aos das empresas
americanas. “Algumas pessoas estdo querendo um passe livre para fora da
cadeia e uma maneira mais facil de registrar suas posigdes financeiras, que
ndo condizem com a realidade’, disse, na época, 0 primeiro-ministro inglés
Gordon Brown, defendendo os interesses de empresas européias (Financial
Times, edicdo de 13 de outubro de 2008). Além de serem seguidos por
determinados tribunais como se fossem leis, os padres e regras de
contabilidade elaboradas pelo IASB costumam ser impostos aos paises em
desenvolvimento sob a forma de condigBes ou exigéncias para concessdo de
empréstimos, repasse de recursos e investimentos por parte de governos e
organismos multilaterais.






4 DESREGULAGAO E DESLEGALIZAGAO: OS IMPASSES JURIDICOS DO
ESTADO-NACAO

Diante da crescente integragdo dos sistemas produtivo e financeiro
em escala mundial, do acirramento e universalizagdo da concorréncia
comercial, da multiplicagdo de forgas econdmicas transnacionais e da
expansdo da ldgica auto-referencial dos mercados, cada qual com
regulamentagdo, valores e pratica prdprias, o processo legislativo do
Estado-nagdo e os mecanismos de controle de constitucionalidade das leis a
ele associados parecem ter chegado a uma situagdo de esgotamento
funcional ou de exaustdo sistémica.

Com o enfraquecimento das capacidades de resposta, indugdo,
diregdo, monitoramento, fiscalizagdo, controle e intervengdo sobre os fluxos
internacionais de capitais por parte dos bancos centrais e das autoridades
monetarias, a regulagdo da economia passa a exigir novas concepgdes de
politica publica e, por conseqiiéncia, novos instrumentos normativos. As
estratégias keynesianas até entdo adotadas, voltadas & implementagdo de
programas de pleno emprego, acordos corporativos que vinculam saldrio e
inflagdo, protecionismo das indlstrias nacionais, investimento na infra-
estrutura para ampliagdo da produgdo de bens duraveis e crescimento
baseado quer na produgdo em massa quer no CONsUMO em massa, Sdo
acusadas de distorcer pregos, minar a competitividade das empresas e
inibir a criatividade necessaria ao desenvolvimento cientifico-tecnoldgico,
além de provocar desequilibrios macroecondmicos.

Com as reformas estruturais realizadas ao final do século XX e
inicio do século XXI para acabar com os desequilibrios macroeconémicos,
transferir a oferta de bens e servigos essenciais para empresas privadas e
introduzir critérios de rentabilidade na prestagdo desses servigos, a opgdo
dos governos por estratégias impulsionadoras ou schumpeterianas, que s&o
basicamente orientadas ao fomento da competitividade e ao estimulo a
inovagdo, em busca de novas tecnologias, novas formas de trabalho, novos
produtos, novos modelos de negdcios e novos padrdes de organizagdo e
gestdo, da ensejo a novas formas de produgdo do direito e a um novo
regime juridico (Quadro 4). A medida que a énfase a competitividade e a
flexibilizagdo do trabalho exigem regras concorrenciais mais eficazes e
estimulam a formagdo de sistemas locais de pesquisa e inovagdo
tecnoldgica, as esferas mais descentralizadas de poder contam com maior
capacidade operacional para implementar politicas industriais e as
chamadas politicas “pro-trabalho”. Dito de outro modo, os novos atributos e



fungbes do Estado schumpeteriano ndo podem ser executados por uma
estrutura de poder centralizada, com a concentragdo de capacidades
operacionais tipicas do Estado keynesiano.

Na seqiiéncia dessas mudangas, a progressiva autonomia de setores
econdmicos funcionalmente diferenciados, a interpenetragdo da politica
internacional com as politicas nacionais, a erosdo das fronteiras entre setor
publico e setor privado e a crescente porosidade entre os interesses
empresariais e os poderes locais, regionais, nacionais e supranacionais
culminam por entreabrir a situagdo-limite em que o Estado-nagdo se
defronta no inicio do século XXI (Willke, 1986 e 2007; Teubner, 1987 e
2000; Held, 1997 e 2004; Ladeur, 1999; Jessop, 2002 e 2003; Sand, 2000 e
2004; Beriain, 2000; Innerarity, 2002; Picciotto, 2007). E ela se expressa na
forma de um impasse, que tende (a) a ser tanto maior quanto mais
periférico ou semiperiférico foi o Estado-nagdo no contexto mundial e (b) a
reduzir a intervengdo governamental justamente nos paises onde ela é de
fundamental importancia para corrigir desigualdades sociais, regionais e
setoriais, dar um minimo de protegdo aos setores mais carentes da
populagdo e assegurar as condigdes de infra-estrutura necessdrias ao
crescimento.

Quadro 4
AS TRANSFORMACOES DO ESTADO CONTEMPORANEO

Estado Keyne

(“national Welfare State”) (“workfare post-national State™)

v v

10 Estado Schumpeteriano

— Plangjamento, regulagio, estimulo — Abertura econdmica, inovagio
¢ protegio. ¢ competitividade.

— Politicas de pleno emprego ¢ de — Equilibrio or¢amentario ¢
bem-estar. responsabilidade fi

— Financiamento previdenciirio — Autofir

rclamento previdenciirio.

intergerencial — Desestatizagio, desregnlagio e
— Protegio da indastria nacional e mtegragio ccondmica
integragio social. — Governanga ¢ heterarquia: mercado.

—Governo e hierarquia: soluges

politicas




Fonte: adaptado de Jessop (2003).

Nessa situagdo-limite, o Estado j@ ndo consegue mais regular a
sociedade, gerir a economia e compatibilizar as Idgicas tdo dispares e ndo
lineares dos mercados e da vida comunitéria exclusivamente por meio de
seus instrumentos juridicos tradicionais e de suas solugdes padronizadoras,
concebidas em termos rigidamente dicotdmicos ou bindrios (ex.:
constitucional vs. inconstitucional, legal vs. ilegal, licito vs. ilicito,
facultativo vs. obrigatério, permitido vs. proibido, plblico vs. privado, estatal
vs. social, individual vs. coletivo, justica comutativa vs. justica distributiva,
justica formal vs. justica material etc.). A uniformidade dos
comportamentos pretendida por esse modelo de direito se revela
inadequada a diversidade de situagbes, e a estabilidade dos mecanismos
juridicos se torna obsoleta diante do novo. Com as intrincadas tramas e os
densos  entrelagamentos  promovidos  pelos  diferentes  setores
socioecondmicos no ambito dos mercados transnacionalizados, além do
advento de matérias e situagbes novas e ndo padronizaveis pelos
paradigmas juridicos vigentes, o alcance do direito positivo tende a ser cada
vez mais reduzido e a eficécia de suas normas a ficar cada vez mais fragil,
limitada e volatil, como tem sido evidenciado, por exemplo, por sua
incapacidade cada vez mais flagrante de limitar o uso da internet e
regulamentar a comunicagdo virtual, que constituem um espago
essencialmente ndo-estatal e transterritorial.

Como conseqiiéncia, suas instituigdes judiciais revelam-se cada vez
mais superadas, em termos burocraticos, organizacionais e administrativos,
e incapazes de decidir de modo minimamente coerente, uniforme e
previsivel, no plano funcional. O resultado inevitével acaba sendo o aumento
dos niveis de incerteza juridica, o que introduz fatores adicionais de risco
nos negdcios, aumenta os spreads bancarios, encarece o custo do dinheiro,
quer para os agentes econdmicos, quer para 0s consumidores, e
desestimula as aplicagdes ndo-especulativas e os investimentos de médio e
longo prazos. E é justamente essa “incerteza jurisdicional” que leva os
organismos multilaterais, que nos anos 80 tanto enfatizaram a supremacia
do mercado, a afirmar, nas décadas seguintes, que Estados capazes de
estabilizar e garantir expectativas normativas, assegurando o cumprimento
dos contratos, protegendo a propriedade privada, estabelecendo regras
precisas para sua transferéncia, resguardando juridicamente os créditos e
fixando procedimentos objetivos e rapidos para sua cobranga, “constituem
elementos-chave em qualquer esforgo bem-sucedido para construir novas



economias de mercado” (Banco Mundial, 1994, 1997 e 2001; Trachtman,
2004).

Sem condigbes de assegurar uma eficaz regulagdo direta e uma
intervengdo centralizadora das situagdes sociais e das atividades
econdmicas, pressionado por crises fiscais sucessivas e com sua agdo
comprometida pela ineficiéncia e pelas disfuncionalidades das estruturas
publicas, o Estado, nas décadas finais do século XX, passa a agir
pragmaticamente. Ou seja, ele vai substituindo as tradicionais normas
abstratas, gerais e impessoais por normas cada vez mais particularizantes,
especificas e “finalisticas” — aquelas editadas com base em critérios
determinantes e propdsitos de natureza basicamente material, sejam eles
econdmicos, financeiros, politicos, sociais etc. O resultado inevitavel é a
perda progressiva do controle, tanto da coeréncia ldgica quanto da
racionalidade sistémica de suas proprias leis. E como também é desafiado
pela multiplicagdo das fontes materiais de direito, de tal modo que seu
ordenamento juridico € submetido a uma competigdo com outros
ordenamentos normativos paraestatais, de alcance infra, inter ou
supranacionais, ele inexoravelmente acaba atingindo os limites de sua
soberania real ou substantiva, ainda que preserve a soberania formal,
exaurindo assim o paradigma juridico em torno do qual estruturou suas
instituigdes e procedimentos judiciais.

Essa é a “ironia do Estado’, ou seja, a consciéncia de que j& ndo
pode controlar, produzir e dominar o que fazia até entdo de modo
incontrastavel. A ironia aparece quando a pretensdo de exclusividade e
universalidade do poder é substituida por atitudes pragmaticamente mais
contidas — atitudes essas expressas ndo pela presungdo de constituir a
Ultima insténcia das decisdes politicas e juridicas, mas de ser uma voz a
mais no concerto social. Num contexto em que nenhum sistema — inclusive
o0 normativo — tem isoladamente forga e competéncia para se impor,
legisladores e operadores do direito passam a reagir de duas maneiras com
relagdo ao impasse apontado no paragrafo anterior. A primeira reagdo é de
cardter pontual e envolve a adogdo de um certo distanciamento com
relagdo aos codigos, leis e normas desprovidas da necesséria base material
social ou econdmica para serem eficazes, deixando-se simplesmente de
aplica-las em determinados casos ou, entdo, aplicando-as de modo seletivo
em outros, conforme as circunstancias. Trata-se de uma iniciativa
basicamente informal que, na sua dindmica, acaba endossando iniciativas e
decisGes contraditorias dos diferentes 6rgdos governamentais e que tem
feigbes sempre instaveis, pois depende de circunstancias impossiveis de
serem reproduzidas ao longo do tempo de modo duradouro e inalterdvel
(Santos: 1996). A segunda reagdo é bem mais ambiciosa do que a primeira



e envolve duas estratégias complementares. Uma delas é definida pelos
juristas como processo de desjuridificagdo. A outra é por eles chamada de
procedimentalizagdo do direito.

A primeira estratégia exige uma ampla revisdo da politica
legislativa e uma redefinigdo das fontes de direito, pois implica um drastico
enxugamento do ordenamento juridico e o subseqiente estimulo a sociedade
para que desenvolva formas e mecanismos de auto-regulagdo de seus
interesses. Em outras palavras, embora a primeira vista conserve poder
suficiente para impor as chamadas “regras do jogo” aos diferentes atores
sociais, o Estado, a medida que se conscientiza de que os diversos
sistemas funcionalmente diferenciados ndo conseguem funcionar uns sem
os outros e de que as relagles reticulares sdo mais importantes do que as
hierdrquicas, tende a abrir md3o de parte de suas responsabilidades
regulatdrias. Com isso, ele vai deixando de tutelar determinados
comportamentos e situagdes, passando a fomentar a autocomposigdo de
interesses e a auto-resolugdo de litigios, por parte dos diferentes setores
sociais. A segunda estratégia consiste em propiciar aos diferentes atores
sociais condigbes para que possam discutir entre si e definir de modo
consensual o contelido das normas.

Nos dois casos, o objetivo é desvincular o Estado de suas fungbes
controladoras, reguladoras, diretoras e planejadoras no ambito da economia,
levando-o a se render ao pluralismo juridico e & substituigdo da tradicional
rigidez hierdrquica dos cddigos e das leis pela diversidade e pela
flexibilidade normativa. A desjuridificagdo se da por meio de um processo
de deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo de direitos e de criagdo de
mecanismos alternativos de resolugéo de conflitos, que costuma ocorrer
paralelamente a ruptura dos monopdlios estatais, a alienagdo de empresas
publicas, a privatizagdo de servigos essenciais, a entrega de redes sociais
de protegdo e demais instituicbes de bem-estar coletivo ao chamado
“terceiro setor” ou “voluntariado”, a abdicagdo do poder de regulagdo ou
interferéncia na fixagdo de pregos, salarios e condigbes de trabalho por
parte do poder publico.

Ja na procedimentalizagdo do direito, o Estado deixa de decidir o
contelido das leis, limitando-se a estabelecer procedimentos para que os
diferentes setores sociais possam negociar as alternativas normativas mais
adequadas aos seus respectivos interesses. Procedimentos sdo
“instrumentos para a agdo”, que fomentam a cooperagdo continuada entre
os diferentes atores sociais. Eles estimulam o potencial de auto-
organizagdo e auto-regulagdo de individuos e corporagbes por meio da
manutengdo e promogdo de espagos livres para agbes privadas auténomas,
das quais emergem novas possibilidades de agdes e relagbes privadas. E as



que se revelam mais eficientes estabilizam-se e servem como marco ou
referéncia para futuras agdes (Ladeur, 1999). Nesse sentido, ao garantir
expectativas sem fixar o conteldo material ou substantivo deles, os
procedimentos geram padres estéveis e esperados de relagbes sociais,
criando assim condigdes para a continuidade das relagdes entre os
diferentes atores sociais, balizando-os e orientando-os em contextos de
incerteza. O Unico compromisso efetivamente substantivo ou material do
direito, nessa perspectiva, € assegurar e manter a liberdade de agdo, ou
seja, a liberdade para procurar e experimentar novas alternativas e opgdes.
Em vez de impor regras que comandam fins substantivos a serem
compulsoriamente atingidos, a procedimentalizagdo é apenas uma técnica
pela qual esses fins sdo induzidos; os fins substantivos ndo desaparecem —
os meios de atingi-los é que mudam. Dito de outro modo, em vez de tomar
decisdes unilaterais e de impd-las imperativamente a cidaddos, empresas,
associagbes comunitdrias € movimentos sociais, o legislador opta por uma
criagdo negociada do direito, com base na correlagdo de forgas em vigor.
No limite, e numa perspectiva critica, essa estratégia configuraria uma
forma de “rendigdo” do poder plblico, na medida em que, ao beneficiar
grupos econdmicos, sociais e politicos com poder de voz, capacidade de
mobilizagdo e poder de veto, ela conduz a privatizagdo da produgdo do
contetdo do direito. Gragas a essa estratégia, conglomerados empresariais,
entidades de classe, drgdos de representacdo corporativa e organizagdes
ndo-governamentais podem multiplicar seu poder politico, convertendo-o em
poder normativo sem precisar obrigatoriamente passar pelos filtros
democraticos tradicionais.

Basicamente, o que tem estimulado a proliferacdo das estratégias
de desjuridificagdo e procedimentalizagdo do direito é uma espécie de
calculo de custo/beneficio por parte de governantes e legisladores. Por um
lado, eles se conscientizaram de que, ao tentar usar o direito positivo como
instrumento de planejamento e diregdo econémica, terminam abarcando as
mais diversas matérias, indo muito além do que a légica e a racionalidade
juridicas  permitem. Por outro, com mecanismos  normativos
excessivamente simples para lidar com questes cada vez mais
sofisticadas e sem ter como ampliar, quer a complexidade estrutural de
seu ordenamento juridico, quer a complexidade organizacional de seu
aparato judicial ao nivel equivalente de complexidade e diferenciagdo
funcional dos diferentes sistemas socioecondmicos, dirigentes e
legisladores sdo estimulados a optar pelo pragmatismo. Afinal, se quanto
mais tentam controlar, disciplinar, regular e intervir, menos conseguem ser
eficazes, menos conseguem obter resultados satisfatdrios, menos
conseguem manter a coeréncia logica € menos conseguem assegurar tanto



a organicidade de seu direito positivo quanto a efetividade de suas
instituigbes judiciais, ndo lhes resta outro caminho para preservar sua
autoridade funcional: quanto menos procurarem controlar, disciplinar,
regular e intervir, limitando-se apenas e tdo-somente a assegurar o
cumprimento dos contratos, a garantir o respeito a propriedade privada, a
reprimir a violéncia, a impor a seguranca publica e a viabilizar a
coexisténcia dos vérios agentes livres, menor sera o risco de acabarem
desmoralizados pela inefetividade de seu instrumental regulatorio e de seus
mecanismos de controle.

As conseqiiéncias das duas estratégias acima mencionadas ndo sdo
apenas problemdticas e contraditorias. Acima de tudo, elas tém sido
paradoxais.

Por um lado, a avassaladora desregulamentagéo efetuada em alguns
setores — como nos planos industrial, comercial, financeiro, social,
trabalhista, sindical, previdenciario e educacional, por exemplo — tem sido
promovida paralelamente ao veloz aumento da regulamentagdo e
alargamento de prerrogativas em outros — como €&, basicamente, o caso das
esferas penal, ambiental e sanitdria, conforme serd visto mais a frente.
Além disso, muitas vezes os Estados recorrem a desregulamentagdo para
tentar enfrentar problemas que ndo conseguem equacionar ou decidir por
meio dos tradicionais instrumentos de coordenagdo imperativa. Outras
vezes 0s projetos de desregulamentagdo exigem, enquanto condigdo bdsica
de sua implementagdo e execugdo, maior intervengdo administrativa e uma
produgdo normativa prolifica, especifica e altamente minudente, mediante a
concentragdo decisdria no ambito do Executivo e a subsequente redugdo da
capacidade legislativa do Congresso. Paradoxalmente, como se Vé, a
desregulamentagdo tem, ela propria, de ser legalmente regulamentada. Com
isso, o Estado acaba sendo obrigado a fortalecer seus instrumentos de
gestdo para reduzir o tamanho de sua maquina; a concentrar poder para
delegar autoridade e a implementar uma estratégia de “desconstrugdo
institucional”; a forjar um processo decisdrio fechado e excludente para
assegurar o privilegiamento da economia de mercado como disciplina
condicionadora das politicas plblicas — enfim, o Estado acaba sendo
compelido a intervir para poder deixar de intervir (Santos, 1996 e 2001;
Diniz, 2000; e Michaels, 2005).

Por outro lado, como essas estratégias de deslegalizagdo e
desconstitucionalizagdo interferem em atos juridicamente perfeitos,
revogam normas constitucionais classificadas como “clausulas pétreas” e
alteram drasticamente as condigOes de execugdo de contratos concebidos e
assinados com base nos codigos e leis até entdo vigentes, elas acabam
induzindo cidaddos e empresas a bater nas portas dos tribunais para tentar



preservar direitos adquiridos e manter os compromissos que haviam
formalmente assumido. O problema é que, embora sejam independentes
para decidir, muitas vezes as instituicdes judiciais ndo tém a forga e os
instrumentos necessarios para obrigar o Executivo a acatar suas sentengas.
E, nos casos em que eventualmente podem fazé-lo, quanto mais acolhem
as pretensdes dos demandantes, mais elas passam a ser acusadas de
exorbitar de suas fungBes e invadir as areas de competéncia de outros
poderes, agravando o desequilibrio fiscal, pondo em risco a estabilidade
monetaria, comprometendo os “fundamentos da economia” e provocando,
com isso, o chamado fendmeno da ‘“tribunalizagdo” da politica ou
“judicializagdo” da administragdo publica (Santos, Marques, Pedroso e
Ferreira, 1996; Tate e Vallinder, 1997; Campilongo, 2001; e Ferreira, 2005).

Como essa busca da protegdo judicial conduz a uma verdadeira
corrida a todos os setores e instdncias do Judicidrio, por parte da
sociedade, e a instituigdo ndo estad preparada para dar conta dessa
avalanche de novos processos, em termos organizacionais, operacionais e
financeiros, quanto mais cidaddos e empresas a procuram, mais ela revela
dificuldades para cumprir suas trés fungOes basicas: (a) a fungdo
instrumental, de dirimir litigios, neutralizar conflitos e manter as estruturas
sociais sob controle; (b) a fungdo institucional, de reforgo da legitimagdo e
eficacia do sistema politico; e (c) a fungdo simbdlica, de efetivagdo das
orientagbes sociais, por meio de decisGes exemplares e de uma
jurisprudéncia clara e uniforme. Por fim, constituindo um circulo vicioso e
esquizofrénico, quanto mais o Executivo reage as sentengas do Judicidrio
que lhe sdo contrdrias, seja negando recursos orgamentarios e/ou
ameacando impor um “controle externo”, seja editando medidas destinadas
a restringir o acesso de cidaddos e empresas aos tribunais, seja impondo
inovagdes processuais arbitrarias com o objetivo de acabar com o duplo
grau de jurisdigdo, esvaziar as primeiras instancias e concentrar as
decisGes nas instancias superiores, como a “sUmula vinculante” e o
“incidente de constitucionalidade”, mais ele multiplica o nimero de novas
agles contra suas decisdes. E, com isso, paradoxalmente aprofunda ainda
mais a “judicializagdo” da administragdo plblica e a “tribunalizagdo” da
politica.

Mas ndo € sé. Longe de conduzir a um vazio juridico ou a um vacuo
normativo, esse amplo processo de desformalizagdo, deslegalizagdo e
desconstitucionalizagdo também abre caminho para uma intrincada
articulagdo de sistemas e subsistemas socioecondmicos internos e
externos — e, por tabela, para a coexisténcia de padrdes de regulagdo e

normatividade. INesse sentido, uma parte significativa do direito positivo do
Estado — principalmente aquele que j& conta com um certo grau de



integragdo econdmica com outros Estados — vem sendo submetida a
processos de convergéncia e harmonizagdo legislativa, em cujo ambito os
interesses regionais ou “comunitarios” cada vez mais se sobrepdem aos
interesses nacionais. Outra parte vem sendo ‘“internacionalizada” pela
expansdo da normatividade auto-produzida pelos  conglomerados
empresariais e pelo sistema financeiro e por suas relagdes intersticiais
com as inlmeras regras e procedimentos emanados dos diferentes
organismos multilaterais. E uma terceira parte, ndo menos significativa, por
sua vez, vem sendo minada pela forga constitutiva de determinadas
situagOes criadas pelos detentores do poder econdmico e pelas novas
fontes de autoridade a ele vinculadas, o que leva ao crescimento, em
progressdo geométrica, do nlimero de normas paralelas, nos planos supra e
infranacional, a medida que cada corporagdo empresarial e as cadeias
produtivas em que estdo inseridas tendem a criar as regras e os
procedimentos de que precisam e a jurisdicizar ou juridificar, segundo seus
interesses e conveniéncias, as respectivas areas e espagos de atuagdo.

Essa é mais uma das facetas paradoxais da metamorfose que o
Estado e suas instituigdes juridicas vém sofrendo ao longo das Ultimas
décadas. Desregulamentacdo e deslegalizagdo ndo significam menos direito.
Significam, isto sim, menos direito positivo e menos mediagdo das
instituigdes politicas na produgdo de regras, em beneficio de uma
normatividade emanada de diferentes formas de contrato e da tendéncia
dos diferentes setores da vida social e econdmica a auto-regulagdo e auto-
composigdo de conflitos. Desregulamentagdo e deslegalizagdo, no ambito do
Estado-nagdo, nada mais sdo do que outro modo — bem mais amplo, difuso
e sofisticado — de regulamentagdo e legalizagdo em ambitos ndo-estatais.
Em termos concretos, trata-se de uma re-regulamentagdo e de uma
relegalizagdo que ocorrem tanto no dmbito de organismos inter e supra-
nacionais, com principios, valores, ldgicas, préticas, procedimentos
deliberativos e velocidades decisérias distintos dos drgdos e procedimentos
legislativos dos Estados, quanto no interior dos préprios sistemas e
subsistemas socioecondmicos — mais precisamente, no ambito das
organizagbes empresariais e dos conglomerados capazes de efetuar
investimentos produtivos, assegurar acesso a tecnologia de ponta, construir
canais de distribuigdo, universalizar a oferta de servigos essenciais, criar
novos empregos, gerar receita tributaria etc. (Chevalier, 1987 e 2005;
Santos, 1994, 1995, 1996 e 2001; Stiglitz, 2001; Innerarity, 2002; Jessop,
2002 e 2003; e Picciotto, 2007).
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1 Em termos muito esquematicos, a literatura identifica trés “tipos ideais
de coexisténcia de padrdes de regulagdo e normatividade. O primeiro é a
complementaridade — quando todos esses padrGes operam ao mesmo
tempo a partir de objetivos comuns; o segundo € a rivalidade — quando as
novas formas de regulagdo e normatividade desempenham as mesmas
tarefas, competindo entre si para deter o controle do processo; o terceiro é
a hibridez — quando os antigos e novos padrées de regulagdo e
normatividade ndo apenas agem de modo complementar como também
tendem a convergir e se integrar (Trubek, Cottrell e Nance, 2005; e Trubek
e Trubek, 2007).



5 OS TRAGOS ESTRUTURAIS DA NOVA ARQUITETURA DO DIREITO

Nesse cendrio aqui esbogado em termos muito esquematicos, e em
cujo ambito as fronteiras do universo econdmico sdo erodidas por uma
légica funcional estruturalmente distinta da do Estado-nagdo, o que resta do
modelo de direito positivo forjado com base nos principios da
sistematicidade e coeréncia ldgico-formal? Se os mercados de insumos,
bens, servigos e capitais sdo integrados em escala planetdria, enquanto a
autonomia politica e a capacidade de agdo dos governos continuam
definidas basicamente por seu carater nacional, o que sobra entdo do direito
positivo concebido e desenvolvido com base nos principios da
previsibilidade, da certeza e da seguranga?

Apbs os conhecidos processos de “publicizagdo do direito privado” e
subseqiiente “administrativizagdo do direito publico” ocorridos no dmbito do
Welfare State entre o final dos anos 40 e inicio dos anos 70, o0 que se tem
a partir das décadas de 80 e 90 é um ordenamento juridico a primeira vista
cada vez mais fragmentado — ou seja, sem unidade ldgica, sem coeréncia
programatica e sem rigor conceitual. Portanto, um ordenamento incapaz de
abarcar as incertezas do sistema social, de conter e prover a solugdo de
todos os problemas juridicos, de filtrar, absorver e regular novos tipos de
conflito, de assegurar calculabilidade e previsibilidade das condutas sociais
e de dar conta da emergéncia de novas categorias de atores econdmicos,
sociais e politicos, que abalaram o monopdlio que os Estados detinham,
quer em relagdes locais, quer em relagbes internacionais.

Na medida em que muitos desses problemas s&o equacionados por
normatividades paralelas ou justapostas, pois uma parte significativa das
atividades econdmicas transnacionais fica fora do alcance dos tradicionais
instrumentos de controle e gestdo do Estado-nagdo, o ordenamento juridico
estatal tende a perder sua centralidade e, acima de tudo, sua exclusividade.
Ainda que continue permanecendo como referéncia béasica para os cidaddos
comuns, na pratica ele passa a sofrer a concorréncia de outras orientagdes,
identidades, determinagbes e formas de gestdo. Com isso, deixa de ser o
eixo de um sistema normativo Unico, com feigdes basicamente piramidais e
assentado num conjunto hierarquizado de regras subordinantes (top-down
control), para se tornar parte de um polissistema (multi-level system), com
suas formas e categorias plblicas, privadas e hibridas; ao mesmo tempo,
deixa também de ser a fonte de legitimidade de uma ordem juridica auto-
centrada nos estritos limites de um territério (Canotilho, 1998 e 2006-b;
Moreira, 2001; Sand, 2002 e 2004; Sassen, 2004; e Picciotto, 2007) e passa



a abrir-se progressivamente a normas oriundas de organismos multilaterais,
de centros regionais e de poderes locais, bem como de agentes de mercado
que, valendo-se de seu poder econémico e financeiro, transformam
faticidade em normatividade e disputam com o Estado o monopdlio da
produgéo do direito (Santos, 1996, 1999 e 2001).

A exemplo do proprio Estado-nagdo, que nesse cendrio vai deixando
de ser um ator exclusivo e privilegiado para se converter num marco a
mais entre tantos outros nas negociagGes econdmicas, politicas e sociais, e
cujo poder real em muitos casos s6 lhe permite adequar-se a um quadro
que em muito o transcende, esse ordenamento é constituido como mais um
sistema normativo, entre varios outros igualmente validos. Do ponto de
vista de sua arquitetura interior, esse ordenamento se destaca por sua
legislagdo  basicamente “descodificada’, formada pela multiplicagdo
desenfreada de leis especiais sobre matérias cada vez mais técnicas e
especificas nos planos civel, societario, falimentar, econdmico, tributario,
fiscal, administrativo, previdencidrio, sindical, trabalhista, de seguranga
social, penal, ambiental etc. Expressando-se sob a forma de uma
combinatéria de normas de organizagdo, normas de conduta, normas
programaticas ou principioldgicas, clausulas gerais e conceitos
indeterminados, essas leis especiais, intercruzando-se continuamente,l
terminam produzindo inimeros microssistemas e distintas cadeias
normativas no ambito do direito positivo.

Assumindo assim a forma de redes, esses inimeros
microssistemas legais e essas distintas cadeias normativas se
caracterizam pela extrema multiplicidade, variedade e heterogeneidade de
suas regras e de seus mecanismos processuais; pela evidente
provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens normativas, uma vez
que as regras ja ndo sdo mais relativamente estaveis, modificando-se no
curso da partida; pela tentativa de acolhimento de uma pluralidade de
pretensGes contraditérias e, na maioria das vezes, excludentes; pela
geragdo de conflitos e discussdes extremamente complexas, em matéria de
hermenéutica, exigindo dos operadores e dos intérpretes conhecimentos
especializados ndo apenas no dmbito do direito positivo, mas, igualmente,
nos planos da macroeconomia, da engenharia financeira, da contabilidade,
das técnicas de auditoria e compliance, das ciéncias atuariais, da tecnologia
de comunicagdes, da informética, da andlise de risco sistémico etc.

Num ordenamento juridico com essas caracteristicas, por isso
mesmo, e levando-se também em conta que os temas e marcos das
politicas puablicas hoje tendem cada vez mais a ser ditados pelos mercados
globais, de tal modo que a busca do “bem publico” torna-se sindnimo de
promover a adaptagdo a esses objetivos privados (Held, 1997; Held e



MacGrew, 2000; e Habermas, 2001), conceitos tradicionais como os de
“bem comum’, de “interesses gerais e universais” e de “fim social” das leis
ja ndo conseguem mais exercer o papel de “principios totalizadores”
destinados a articular, integrar e harmonizar interesses especificos em
comunidades pluralistas, mas socialmente divididas. Por causa de seu forte
potencial comunicativo e persuasivo, esses conceitos podem até continuar
sendo preservados, simbdlica e retoricamente, nos textos legais,
sobrevivendo assim aos avassaladores processos de flexibilizagdo,
desregulamentagdo, deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo atualmente em
curso. No entanto, seja por razdes formais, seja por razdes substantivas,
elas ja ndo tém mais 0 mesmo peso ideoldgico e funcional detido a épocal
do advento do Estado constitucional, da democracia representativa, das
modernas declarages de direitos e das redes juridicas de protegdo social.

Que futuro podera ter esse tipo de ordenamento juridico? O que
esperar das instituigbes encarregadas de p6-lo em pratica e de aplica-lo? E
por que motivo algumas delas vém agindo com o deliberado objetivo de
ultrapassar os limites estritos de suas respectivas jurisdigGes territoriais,
simplificando a linguagem dos acdrddos para tornd-los mais compreensiveis
na leitura dos ndo-iniciados, traduzindo para o inglés as decisdes mais
importantes e colocando-as em seus sites na internet, como é o caso do
Supremo Tribunal de Justiga francés e do Supremo Tribunal israelense? Se
levarmos em conta que as duas ou trés (ltimas décadas registraram
mudangas intensas, profundas e radicais na concepgdo arquitetonica dos
sistemas legais, na quantidade e na complexidade das regulagdes
normativas, na natureza e no alcance dos conflitos socioeconémicos, no
conteido e nos objetivos dos codigos, leis e mecanismos processuais, nas
praticas, valores profissionais e estruturas organizacionais dos grandes
escritdrios de advocacia, no volume de informagdes especializadas sobre o
direito e na velocidade de sua circulagdo e, por fim, nas proprias categorias
epistemoldgicas das diferentes teorias juridicas, seria irresponsavel tentar
oferecer uma resposta objetiva, clara e precisa para essa indagagdo.
Partindo dessas mudangas a luz da desnacionalizagdo das decisdes
econdmicas, da ‘“desestatizagdo” do sistema politico e da
internacionalizagdo dos campos juridicos, o que aqui se pode fazer, e assim
mesmo com a devida prudéncia, chamando a atengdo do leitor para os
riscos inerentes a uma discussdo muito resumida ou sintética de processos
parciais e fragmentdrios, é identificar nove importantes tendéncias e, por
fim, levantar um problema.



6 AS NOVAS FORMAS E FUNCOES DO DIREITO: NOVE TENDENCIAS

A primeira tendéncia é de alargamento e desformalizagdo nos
tradicionais procedimentos de elaboragdo legislativa, especialmente nas
questdes mais técnicas, de carater interdisciplinar e situadas nas fronteiras
do conhecimento, ou seja, de abertura de espago para que setores
interessados possam intervir na elaboragdo de decisGes normativas que
lhes dizem respeito. Quanto maiores sdo a complexidade e os riscos das
matérias a serem convertidas em leis, menos as instituigdes politicas
formalmente encarregadas de concebé-las sob a forma de projetos, de
vota-las e de sanciona-las manifestam-se dispostas a assumir, no exercicio
de suas prerrogativas funcionais, a responsabilidade exclusiva por elas.

Isso tem ficado particularmente evidente na biociéncia, na
biotecnologia, na biomedicina e em energia nuclear, em cujo ambito os
poderes Executivo e Legislativo cada vez mais procuram dividir ou partilhar
essa responsabilidade, por meio de sistemas de consultas pulblicas, painéis
de discussao, entendimento com setores sociais interessados, colaboragdo
com comunidades profissionais estruturadas, assessoria de centros de
pesquisa, didlogo com instituigdes universitérias de elite e pedidos de
relatorios técnicos e pareceres a cientistas, peritos e especialistas das
mais diferentes areas do conhecimento — enfim, o que os analistas de viés
funcionalista chamam de “comunidades epistémicas” No caso especifico
das instituicdes judiciais, esse processo se da pela crescente presenga, nos
julgamentos, de atores a priori estranhos ao direito, mas familiarizados
com sua linguagem. Trata-se dos amici curiae, os “amigos do tribunal”, que
ndo sdo partes constitutivas de uma causa, mas que se empenham para
exprimir seu ponto de vista com o objetivo de defender interesses mais
gerais. Admitido originariamente nos tribunais americanos, em principio
esse tipo de intervengdo tem por objetivo dar voz a grupos ou forgas
politicas cuja importancia ndo se determina de forma aritmética (caso da
representagdo eleitoral, por exemplo), nem por meio da demonstragdo de
forga nas ruas e pragas. No entanto, e isso ja foi entreaberto no capitulo
anterior, até que ponto esses mesmos especialistas, peritos e “autoridades
cientificas” ndo podem aproveitar-se da assimetria de informagdes em suas
dreas de atuagdo para manipular, ocultar, justificar e/ou desqualificar, com
argumentos pretensamente técnicos, decisdes ndo-técnicas, juizos de valor
e preferéncias politicas? E qual sua legitimidade para responder aos
diferentes problemas, perigos e incertezas que, com suas pesquisas,
experimentos e invengdes, de algum modo ajudaram a criar?



As respostas a essas indagagOes, é Obvio, sO podem ser
afirmativas. Por provocar um deslocamento ou uma delegagdo das
competéncias do Estado para organizagdes ndo-estatais capazes de
promover a arbitragem em temas de alta complexidade técnica, forma
encontrada pelo legislador para forjar consensos e neutralizar o desgaste
politico de decisdes juridicas tecnicamente equivocadas e com efeitos
morais, sociais, econdmicos e ambientais desastrosos, o problema da
abertura do processo de elaboragdo legislativa aos saberes especializados e
a determinados setores da sociedade estd na sua ambiglidade. Em
principio, essa estratégia pode levar a um aprofundamento do regime
democratico, pois expande os mecanismos participativos, alarga o alcance
dos procedimentos consultivos e amplia o escopo dos procedimentos
deliberativos, o que permitiria maior envolvimento plblico na tomada de
decisGes vitais para a comunidade e possibilitaria formas mais avangadas
de cidadania. No entanto, encerra o risco de sua “captura” pelos setores
sociais, econdmicos e politicos interessados, que tendem a dispor de amplo
controle da produgdo e circulagdo das informagOes especificas as suas
respectivas dreas e campos de atuagdo, podendo assim resultar no retorno
a velhas préticas decisorias de natureza corporativista ou, entdo, numa
autoprodugdo do direito em circuito fechado e imune a controles externos.

A negociagdo decorrente dessa desformalizagdo dos procedimentos
de elaboragdo legislativa também pode otimizar o tratamento de temas
juridicos em continua evolugdo e levar até mesmo ao advento de “leis
experimentais”. Ou seja, aquelas que, no proprio curso de sua votagdo e
aprovagdo, estabelecem clausulas de ab-rogagdo e pressupdem mudangas
periddicas e regulares com base numa avaliagdo técnica ex post de suas
consequéncias, abrindo caminho para um movimento continuo de
ajustamento das leis a realidade, o que termina fazendo da eficacia a
principal condigdo de sua legitimidade. Contudo, na medida em que propicia
reagOes ad hoc a fatos e evolugBes imprevistas, esse processo de
aprendizagem permite converter experimentagdo em improvisagdo. Além
disso, ele ainda pode ser objeto de manipulagdo demagdgica por parte de
dirigentes, de parlamentares e dos chamados “formadores de opinido
publica”, que teriam nos periodos de revisdo o pretexto e o caminho aberto
para poder deformar a imagem do direito em vigor perante a sociedade ou
forjar determinadas expectativas com relagdo as mudangas pretendidas. Por
fim, ele é vulneravel a utilizagdo da argumentagdo académica, da expertise
cientifica e da certificagdo tecnoldgica, por parte dos setores
economicamente mais fortes e/ou com maior capacidade de “voz”, pressdo
e mobilizagdo da sociedade, para mascarar ou ocultar decisdes politicas
com justificativas pretensamente técnicas (Holand, 1993; Ost, 1998; e



Sand, 2002) e desenvolver estratégias disciplinares e novas formas de poder
social absolutamente incompativeis com as liberdades publicas e garantias
fundamentais (Sand, 1997: 16-18).

A segunda tendéncia é a de uma progressiva redugdo do grau de
imperatividade do direito positivo. Com os programas de “flexibilizagdo”,
deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo, por um lado, e com a
superposigao de novas esferas de poder, por outro, muitas de suas normas
ja ndo mais se destacam por seu enforcement, ou seja, por sua capacidade
de atuar como um comando incontrastado. Ao contrario, elas se
caracterizam, justamente, por seu baixo grau de coercibilidade; pela
abdicagdo das solugbes heterénomas; por praticas mais flexiveis de
enquadramento de comportamentos; pelo estimulo aos mecanismos de
gestdo delegada, parcerias plblico-privadas e auto-responsabilizagdo; pela
énfase a regulagdo negociada; pela renincia a qualquer “fungdo
promocional” ou “dirigente”; pela énfase antes a eficacia da negociagdo das
deliberagbes dela decorrentes do que a legitimidade de principio. Enquanto o
direito positivo se exprime de modo imperativo, sob a forma de comandos
compulsérios provenientes de uma autoridade formalmente investida de
poder de decisdo e segundo regras previamente estabelecidas para sua
elaboragdo, a nova ordem juridica se destaca por seu viés pluralista e
interativo. Ela se configura como um mecanismo de resolugdo de problemas
e litigios por meio do qual os atores, via negociagdo entre miltiplos poderes
e distintos espagos, chegam a compromissos aceitaveis por todos. Suas
expectativas e interesses sdo conflitantes, mas nenhum desses atores tem
capacidade para impor uma solugdo de maneira unilateral — e se ndo
chegarem a decisGes mutuamente satisfatdrias, permanecerdo numa
situagdo de paralisia decisdria, correndo o risco de, ao final, sairem todos
como perdedores.

Com isso, a lei ndo é mais um fato, mas um processo. Ela ndo é
mais um ato, mas um programa de agdo; e ndo cria mais instituigdes,
porém elabora cenarios. A medida que abandonam a pretenséo de promover
uma regulagdo direta da sociedade, limitando-se a estabelecer premissas
para decisdes, a fomentar entendimentos e engajamentos reciprocos e a
viabilizar solugGes adaptéveis para cada situagdo especifica em contextos
plurais e cambiantes, essas normas acabam introduzindo no ordenamento
juridico uma flexibilidade desconhecida pelos padrdes legais prevalecentes
desde o advento do moderno Estado de Direito.

Expressando-se sob a forma de principios, recomendagdes, cddigos
de conduta e “diretivas”’, esse tipo de norma ndo estabelece a priori as
regras do jogo nem assegura determinadas garantias fundamentais (papel
bésico da Constituigdo no ambito do Estado liberal classico). E também ndo



impdem a obtengdo compulséria de determinados resultados (papel basico
do direito social e do direito econdmico no Estado intervencionista,
keynesiano ou “providenciario”). Concebidas basicamente para neutralizar
conflitos inter-sistémicos e litigios resultantes do processo de negociagdo
legislativa com setores profissionais, académicos e sociais acima
mencionados, sd@ normas que substituem as tradicionais racionalidades
formal e material por uma racionalidade nova, de cardter meramente
procedimental, aspirando, apenas e tdo-somente, a uma regulagdo indireta.
Sdo normas que renunciam a quase toda pretensdo de supremacia e
universalidade, reconhecendo a autonomia deciséria de sistemas sociais e
econdmicos diferenciados e auto-regulados e limitando-se a promover uma
articulagdo entre eles, com o objetivo de assegurar seu equilibrio sem o
risco de comprometimento de suas respectivas racionalidades internas.

Do ponto de vista socioldgico, contudo, a baixa imperatividadel
dessas normas ndo deve ser entendida como auséncia de coercibilidade na
organizagdo das relagdes sociais. Na maioria das vezes, essas normas
procedimentais implicam uma sutil, inteligente e eficaz estratégia de
reforgo dos controles social pelo recurso, por exemplo, a mecanismos
policiais privados, sob a forma de esquemas de vigilancia eletronica,
retengdo de documentos pessoais, fechamento de espagos publicos etc. E,
do ponto de vista estritamente juridico, essa soft law, decorrente da
redugdo do grau de imperatividade do direito positivo, também encerra o
risco de formular regras de contetido maledvel e comandos sem precisdo,
criando, por um lado, zonas de incerteza e indeterminagdo que acabam
sobrecarregando o trabalho hermenéutico dos intérpretes e, por outro,
deixando enormes duvidas quanto ao seu verdadeiro potencial de eficacia.
Afinal, esse tipo de norma é tdo flexivel, plastico e adaptavel e sua eficacia
é tdo dependente de variagbes conjunturais que, na pratica, torna-se
impossivel saber se é a realidade socioeconémica que muda sob presséo da
lei ou, inversamente, se é a lei que vai modelando-se a partir da
“resisténcia” dos fatos.

A terceira tendéncia esta relacionada ao excesso de formalismo
dos tribunais e a excessiva burocratizagdo dos mecanismos processuais.
Trata-se da reformulagdo paradigmética do direito processual civil e penal,
com a simplificagdo dos procedimentos de citagdo e das provas periciais, a
abolicdo de parte das formalidades nos procedimentos especiais, o
enxugamento do procedimento ordindrio, a redugdo drastica do nimero de
recursos judiciais, a desburocratizagdo dos agravos, a énfase ao principio da
oralidade, a agilizagdo do tramite de processos em que ja existe
jurisprudéncia estabelecida, conversdo dos tribunais inferiores em instancias
terminativas para determinados tipos de conflitos, a valorizagdo da



jurisprudéncia por meio da adogdo de sumulas vinculantes, a conversdo da
Ultima instancia judicial em corte exclusivamente constitucional etc. Essa
tendéncia decorre, acima de tudo, da incompatibilidade entre a concepgdo
de tempo adotada pelas legislagdes processual civil e processual penal, que
é deliberadamente lenta em face da necessidade de se institucionalizar o
principio do contraditdrio, garantir o direito de defesa, assegurar o chamado
“duplo grau de jurisidigdo” e salvaguardar valores, interesses e
procedimentos vitais ao funcionamento do proprio Estado de Direito, por um
lado, e a concepgdo de tempo prevalecente no processo decisério no
ambito dos mercados transnacionalizados, especialmente os financeiros, por
outro.

Com o desenvolvimento da informadtica, a revolugdo da micro-
eletrénica e o avango da tecnologia de comunicagles, esse processo
decisério é cada vez mais instantdneo. Ou seja, o tempo na economia
globalizada ndo respeita distancias nem fusos horarios. E o tempo real dos
fluxos financeiros. E o tempo da simultaneidade das decisdes comerciais e
de investimento. E o tempo do aqui e agora propiciado pelos meios de
comunicagdo e pela internet, independentemente das distancias geograficas
e dos fusos hordrios, fazendo repercurtir de modo quase instantaneo os
fatos e os acontecimentos nas percepgdes coletivas. As legislagOes
processuais civil e penal, no entanto, continuam sendo basicamente regidas
pela idéia de tempo diferido, isto €, pelo tempo das etapas que se articulam
de maneira sucessiva, por fases que se sucedem cronologicamente,
condicionando pelos limites da jurisdigéo territorial dos aparatos judiciais.
Decorre dai a propensdo dos agentes econdmicos de reivindicar mais
simplicidade processual, maior rapidez deciséria e mais previsibilidade
judicial, com o objetivo de reduzir os custos das transagdes, aumentar a
fluidez dos negdcios, equalizar oportunidades, facilitar os investimentos
internacionais e gerar confianga entre os grandes investidores, por um lado,
e a evitar tribunais lentos, excessivamente ritualizados e tecnicamente
ineptos e a reduzir sua interferéncia na regulagdo do meio ambiente, da
defesa da concorréncia, dos servigos publicos e dos mercados de crédito,
aluguel e servigos privados, neutralizando as incertezas jurisdicionais por
meio de mecanismos decisdrios bem mais flexiveis, ageis e dindmicos,
como a mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem extrajudiciais, por outro.

Nos paises desenvolvidos, as pressdes em favor da reformulag&ol
paradigmatica das legislagBes processuais civil e penal tém sido exercidas,
entre outras fontes, pelas megafirmas de advocacia contratadas por
empresas mundiais e por conglomerados transnacionais para lhes prestar
assessoria juridica em todos os mercados em que estdo presentes. Nos
paises periféricos e semiperiféricos, essas pressdes tém sido exercidas



basicamente por organismos multilaterais de crédito, para cuja burocracia
nenhum pais consegue crescer economicamente se ndo contar, entre outros
fatores, com instituigBes judiciais capazes de tomar decises previsiveis e
formar uma jurisprudéncia uniforme em matéria de garantia da propriedade,
exigibilidade contratual e responsabilidade civil.

Com uma linha de atuagdo muito mais preventiva e consultiva do
que forense, organizada em moldes semelhantes as grandes firmas
multinacionais de contabilidade e auditoria, como a Arthur Andersen, a
PricewaterhouseCoopers, a Deloitte and Touche, a Ernest & Young e a KPMG
Peat Marwick, e integradas por operadores de direito com formagdo
pluridisciplinar, dotados de habilidades analiticas e capazes de agir em
conjunto com economistas, analistas de mercado, administradores,
engenheiros de produgdo, engenheiros financeiros, especialistas em célculos
atuariais e auditores nas operagdes de compra, venda, fusdes,
incorporagdes,  reestruturagdes, privatizagdo, avaliagbes de risco,
formulagbes de contratos e auditoria legal, esses mega-escritorios de
business lawyers fazem dessa estratégia um instrumento para operar em
muitas jurisdicgdes ao mesmo tempo, conjugar expertise juridica e
financeira, universalizar formas de contratos e procedimentos para sua
execugdo, assegurar padrGes internacionais de qualidade, expandir sua
atuagdo em mercados transnacionalizados e reduzir gastos de seus clientes
corporativos com os chamados custos de transagdo (Dezalay e Garth, 1995
e 2000; Flood, 1996; Gorman, 1999; Pinheiro, 2000; Kirat e Sérverin, 2000;
Sand, 2002 e 2004; Gessner, 2005; e Uprimny, 2006).

No caso especifico dos paises semiperiféricos cuja infra-estrutura
juridica consagra procedimentos de resolugdo de conflitos historicamente
associados ao direito continental europeu, a adogdo dessa reforma tem sido
defendida, apoiada e estimulada pelos organismos multilaterais, seja por
meio de sua imposigdo como condigdo para renegociacdo da divida externa
ou concessdo de novos créditos, seja por meio de levantamentos
estatisticos, avaliagbes comparativas e programas de assisténcia legal
promovidos e prestados diretamente pelo Banco Mundial, pelo Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) e pela Agéncia Internacional de
Desenvolvimento (AID), ou indiretamente por drgdos por eles financiado,
como é o caso do Conselho de Estudos Judiciais das Américas (CEJA),
constituido com o objetivo de estudar e estimular a uniformizagdo da
legislagdo processual e das estruturas organizacionais do Judicidrio nas
Américas do Sul, Central e do Norte. Nos paises periféricos e
semiperiféricos, essa reforma também ¢ abertamente defendida por
dirigentes do setor financeiro local e agentes econdmicos locais
empenhados em aumentar o volume de captagdo de investimentos



estrangeiros e ampliar o volume de negécios em suas bolsas de valores,
mercado de futuros etc.

E esse, por exemplo, 0 caso do mercado brasileiro de capitais.
Como expde um de seus executivos, em artigo publicado num dos principais
veiculos de comunicagdo do setor, os paises cujo arcabougo juridico e cuja
legislagdo societdria sdo forjados com base em principios derivados do
direito romano possuem mercados acionarios com taxas de crescimento
bem inferiores aos paises cujas instituigdes normativas e judiciais derivam
da Common Law. Com base em dados comparativos e tomando como
parametros o nimero de empresas listadas nas bolsas de valores, a
populagdo dos paises onde estdo instaladas, os indicadores capazes de
refletir a confianga dos investidores com relagdo as entidades que
representam seus interesses em ambito legal e o International Country
Risk Guide, ele afirma que enquanto o Brasil ndo optar pela tradigdo anglo-
saxbnica em suas reformas legais, seu mercado acionario continuara
enfrentando grandes dificuldades para crescer. Mesmo que o risco
sistémico brasileiro, a volatilidade econdmica e as taxas de juros diminuam,
conclui esse executivo, a auséncia de um arcabougo juridico e de uma
legislagdo societdria mais flexivel, nos moldes da norte-americana ou
inglesa, mantera a expansdo desse mercado travada. Ainda que longa e sob
a forma de extrapolagbes baseadas em estatisticas, sua conclusdo é
bastante ilustrativa.

1 Potencial da renda varidvel no Brasil em relagdo ao market
capitalization”. Se o Brasil tivesse um indice de tradicdo no
cumprimento das leis semelhante @ média mundial, o mercado
aciondrio brasileiro teria potencial de receber mais US$ 12 bilhGes.
Se o Brasil tivesse um indice de tradigdo das leis semelhante ao
dos Estados Unidos, o mercado aciondrio brasileiro teria potencial
de receber mais US$ 88 bilhGes. Se as leis brasileiras oferecessem
aos acionistas direitos semelhantes aos das leis americanas, o
mercado acionario brasileiro teria potencial de receber mais US$ 75
bilhGes.

2. “Potencial da renda variavel no Brasil em relagdo ao nimero de
empresas”. Se o Brasil tivesse um indice de tradigdo no
cumprimento das leis semelhante @ média mundial, o mercado
aciondrio brasileiro teria um potencial para negociar 364 empresas.
Se o Brasil tivesse um indice de tradigdo no cumprimento das leis
semelhante ao dos Estados Unidos, o mercado acionario brasileiro



teria potencial para negociar 2.529 novas empresas. Se as leis
brasileiras oferecessem aos acionistas direitos semelhantes aos
das leis americanas, o mercado aciondrio brasileiro teria potencial
para negociar mais 764 empresas.

3. “Potencial da renda varidvel no Brasil em relagdo a novas
emissdes”. Se o Brasil tivesse um indice de tradigdo no
cumprimento das leis semelhante a média mundial, o mercado
aciondrio brasileiro teria potencial para negociar mais 16 novas
empresas/ano. Se o Brasil tivesse um indice de tradicdo no
cumprimento das leis semelhante ao dos Estados Unidos, o
mercado aciondrio brasileiro teria potencial para negociar 109
empresas/ano. Se as leis brasileiras oferecessem aos acionistas
direitos semelhantes aos das leis americanas, o mercado acionario
brasileiro teria potencial para negociar 54 empresas/ano (Brenner:
2000).

A quarta tendéncia também esta relacionada com a hegemonia
inglesa e americana no sistema financeiro da economia globalizada. O
capital financeiro global, como é sabido, opera a partir de Londres e Nova
York — as maiores cidades dos dois paises de lingua inglesa com longa
histéria de bolsas de valores e instituicdes bancarias. Elas se constituem,
hoje, nos centros financeiros internacionais dominantes no mundo inteiro,
impondo sua ldgica e disciplina a todo o mercado. Igualmente, ndo é por
acaso que Hong Kong, e ndo Tdquio, tornou-se o principal centro financeirol
de toda a Asia, apesar de o Japdo ser o maior pais credor do mundo. Esse
fato decorre, basicamente, da heranga britanica de Hong Kong em matéria
de tradigdo juridica e de “ambiente legal para negdcios”. Como decorréncia,
a hegemonia inglesa e americana no campo financeiro mundial é mais um
dos fatores diretamente responsaveis pela expansdo da cultura e dos
padrdes legais anglo-saxdnicos, que valorizam a formagdo jurisprudencial do
direito, com base na regra do stare decisis ou no vinculo aos precedentes,
em detrimento da cultura e dos padrdes romano-germanicos, onde
basicamente predominam as fontes formais de direito e o0 apego a norma,
as leis e aos cddigos.

Advinda das normas de mercantilizagdo, concorréncia, finangas e
contabilidade prevalecentes na Inglaterra e nos Estados Unidos, os dois
paises que constituem o nicleo financeiro hegemdnico da economia
globalizada, com suas vastas redes de poderes e contrapoderes
estruturadas numa arquitetura ilimitada e inclusiva, a expansdo da cultura e



dos padres legais anglo-saxdnicos ndo estd circunscrita apenas e tdo-
somente ao ambito das legislagdes processuais civil e penal, como foi visto
na tendéncia anterior. Ela vai muito além, envolvendo, principalmente, o
arcabougo ou a arquitetura dos direitos comercial, societario, atuarial,
financeiro, concorrencial, antitruste e ambiental, e se concentrando em
temas e matérias que vdo do assim chamado “terceiro setor” (ou setor
publico ndo-estatal) a propriedade intelectual, royalties, comércio eletronico,
comeércio internacional e agbes e titulos, abuso do poder econdémico e

fusdes e aquisigc”)es,l

Um dos exemplos mais ilustrativos dessa tendéncia é a experiéncia
norte-americana de regulagdo econdmica, que foi ampliada a partir dos anos
30 como resposta as demandas de racionalizagdo e equilibrio dos setores
industrial, comercial e financeiro surgidas apds a crise de 29. Suas
independent regulatory commissions, entes plblicos auténomos com relagdo
ao governo, e cujo papel é formular diretrizes gerais nas areas de sua
competéncia, implementar politicas ad hoc por meio de regulamentos e
portarias, arbitrar conflitos entre agentes setoriais, regular a agdo de
empresas para assegurar um ambiente minimamente competitivo entre
elas, estabelecer limites aceitdveis de concentragdo do mercado e
combater os casos de abuso, hoje vém servindo aos paises semiperiféricos,
como o Brasil, de fonte inspiradora para duas iniciativas complementares:
a) a criagdo de 6rgdos administrativos altamente flexiveis, sob a forma de
“autarquias especiais”, e imunizados em relagdo aos periodos eleitorais e as
barganhas politicas do cotidiano da politica, e de mecanismos de
comunicagdo capazes de filtrar, captar e traduzir uma visdo pluralista e
equilibrada dos pontos de vista especificos dos diferentes grupos de
interesse em cada setor econdmico; e b) a progressiva transformagdo dos
direitos de protegdo ao consumidor, defesa da concorréncia e combate ao
abuso do poder econdmico em modelos juridicos auténomos e diferenciados.

Constituindo-se na base estrutural dos regimes legais
transnacionais que se encontram em fase de formagdo, beneficiados pelo
fato de que os critérios de legitimagdo do conhecimento técnico
especializado sdo determinados por mercados globais centrados nos
Estados Unidos, impulsionados pela forga irradiadora dos padrdes culturais e
das ldgicas organizacionais das grandes corporations e disseminados pelos
modelos norte-americanos de empresas e megafirmas de advocacia acima
ja mencionados, além de favorecidos pelo fato de que o inglés se tornou a
lingua franca no ambito quer dos fluxos de comércio e de capitais, quer das
formas regularizadas da interligagdo global, o pragmatismo, a rapidez e a
flexibilidade dos padres legais anglo-saxénicos cada vez mais tém sido
contrapostos as normas e aos mecanismos processuais altamente



hierarquizados e excessivamente burocratizados dos modelos romano-
germanicos. Isso porque, do ponto de vista da relagdo entre eficécia
institucional e desempenho econémico, esses modelos sdo considerados
potencialmente ineficazes, dada sua pouca objetividade, rigidez e lentiddo, e,
por isso mesmo, incompativeis quer com os imperativos técnicos, quer
com as exigéncias normativas da globalizagdo econdmica, principalmente
em matéria de protegdo do direito de propriedade, respeito aos contratos e
tomada de decisGes em tempo economicamente toleravel.

Fundada nos valores da eficiéncia, produtividade, competitividade e
acumulagdo, a disseminagdo desses imperativos e dessas exigéncias é hoje
uma das principais prioridades dos organismos muiltilaterais, cuja atuagdo ja
foi mencionada no caso da reforma e da padronizagdo da legislagdo
processual. Esses organismos sdo integrados por quadros burocraticos
técnica e academicamente formados com base na convergéncia de uma
opgdo pelo individualismo liberal, no plano politico, € sob uma forte
influéncia do “neo-institucionalismo”, no campo da teoria econémica. O
individualismo liberal valoriza os chamados property rights, encarando-os
ndo apenas como direitos de propriedade material e imaterial, mas,
igualmente, como liberdades de iniciativa e comercial; v& o mercado como
fator estratégico de coordenagdo social; e sustenta que aos governos, leis e
tribunais cabe assegurar as condigdes para que ele possa cumprir esse
papel sem obstaculos. Forjado originariamente pela escola de Chicago a
partir dos estudos seminais de Ronald Coase e Gary Becker em matéria de
andlise econdmica do direito e aprofundado por Oliver Williamson e por
Douglass North, este Ultimo ganhador do Prémio Nobel de Economia de
1993, o ‘“neo-institucionalismo” sublinha a importancia dos fatores
histdricos, sociais e politicos na modelagem das leis econdmicas; destaca a
existéncia de uma influéncia reciproca entre comportamento econémico e
“ambiente institucional”, formado por limites formais (regras, leis e
constituigdo) e restrigdes informais (normas de comportamento,
convengdes e codigos de conduta auto-impostos); afirma que o tempo da
construgdo institucional costuma ser lento, pautando-se por decisdes de
cardter acumulativo, e que as instituicdes governamentais e juridicas sdo
fundamentais para reduzir as incertezas proprias das agdes humanas, na
medida em que proporcionam a estrutura de trocas que determina o custo
das transagles e das transformagdes; sustenta que o crescimento da
economia depende de um “ambiente saudavel para os negdcios”, por meio
de tribunais capazes de proporcionar estabilidade e seguranga aos agentes;
e, em nome da eficiéncia econdmica, critica enfaticamente o ativismo
juridico de movimentos politicos que lutam pela expansdo dos direitos
sociais, a0 mesmo tempo em que defende a prioridade dos property rights,



quando contrapostos no a@mbito da Justica aos outros direitos, como os
sociais e politicos.

Combinando essas duas vertentes tedricas, e partindo no plano
instrumental da premissa de que técnicas juridicas destinadas a moldar
praticas politicas e econdmicas voltadas ao livre jogo de mercado podem
ser universalmente utilizadas, independentemente das especificidades de
cada contexto social, os organismos multilaterais passaram nos Ultimos
anos a propor aos paises periféricos e semiperiféricos uma agenda de
reformas estruturais com forte énfase a protegdo dos direitos de
propriedade, ao cumprimento de acordos e contratos, a eficiéncia gerencial
dos tribunais, a uma maior utilizagdo dos precedentes, a diminuigdo do
nimero de tramites burocraticos para a abertura e fechamento de
empresas, a agilizagdo na tramitagdo dos pedidos de faléncia, ao combate a
corrupgdo e ao fortalecimento do sistema penal. Todos esses objetivos tém
como denominador comum a preocupagdo em criar as condigdes
institucionais para a redugdo dos custos de transagdo, com base na
premissa de que, quando eles sdo baixos, 0 mercado é mais eficiente e os
direitos de propriedade estdo mais bem garantidos; e, quando sdo altos,
como ocorre na maioria da América Latina, os investimentos sdo
insuficientes, o mercado € ineficiente, os privilégios pessoais predominam e
o desenvolvimento econdmico é lento ou, entdo, nulo. Sdo reformas desse
tipo que estdo por tréds tanto do apoio técnico prestado pela Agéncia
Internacional de Desenvolvimento (AID), mantida pelo governo dos Estados
Unidos, quanto, principalmente, da abertura de generosas linhas de
financiamento pelo BID e pelo Banco Mundial (Quadro 5), para a reforma
dos sistemas juridicos, para a informatizagdo e melhoria da infra-estrutura
dos servigos judiciais e para a chamada “transformagdo do conhecimento,l
habilidade e valores” dos magistrados e promotores de paises periféricos e
semiperiféricos, principalmente os da América Latina, cujas instituigdes de
direito sdo de origem romano-germanica (Dakolias, 1999; Dakolias e Said,
1999; Dakolias e Buscaglia, 1999; e Banco Mundial, 2001).

Quadro 5
ORGANISMOS MULTILATERAIS
PROGRAMAS DE APOIO FINANCEIRO AO JUDICIARIO (1994/2002)

Prioridades

4N T . L.



1) Infra-estrutura
administrativa e
tecnoldgica.

2) Melhoria das técnicas de
investigacao de delitos.

3) Criacao de “conselhos
superiores”: técnicas
padronizadoras de gestao,
avaliacao, produtividade e
critérios de promogao.

4) Treinamento de juizes e
funcionarios.

5) Acesso a Justica:
defensoria publicas, centros
de mediacao,
conciliagaoextrajudicial.




Ajuda financeira

US$ 536,3 milhdes (AID)
US$ 325,1 milhdes (BID)
US$ 120,6 milhdes (Banco
Mundial)

Total: US$ 982,0 milhoes

Fonte: adaptado de Uprimny (2006).

Justificada com base na premissa de que paises com sistemas
juridicos e instituigdes judiciais eficazes tendem a crescer cerca de trés
vezes mais do que os paises com um ordenamento legal e tribunais
precarios, a partir da Ultima década do século XX esses programas
passaram a ser encarados pelos organismos multilaterais — com o Banco
Mundial e a OCDE a frente — como condigdo basica para a consecugdo de
padrdes minimos de gestdo racional e criagdo de um ambiente propicio as
inversdes do setor privado, no sentido de que os tribunais deveriam ser
modernizados para ndo travar a implementagdo da primeira geragdo de
reformas estruturais (combate a inflagdo, rigor fiscal, estabilizagdo
monetaria, desregulamentagdo da economia, liberalizagdo das contas de
capital, abertura comercial, remogdo de barreiras protecionistas, reforma do
Estado, revogagdo de monopdlios publicos, privatizagdo de servigos
essenciais e flexibilizagdo da legislagdo trabalhista). Mais tarde, ja na
primeira década do século XXI, a reforma judicial passa a ser vista como
instrumento de afirmagdo das “regras do jogo", enfatizando a previsibilidade
e a credibilidade institucionais, a executoriedade dos contratos, o respeito
as garantias reais, a agilidade na cobranga de dividas, o reconhecimento dos
direitos de propriedade material e imaterial etc. (Banco Mundial, 1997 e
2001). Dito de outro modo, se na Ultima década do século XX o Banco



Mundial estava empenhado em fazer com que os diferentes setores e
instdncias do Judicidrio ndo comprometessem agood governance e
pressionassem o assim chamado custo-pais, na primeira década do século
XXI a preocupagdo é com a construgdo de uma ordem legal clara, precisa e
confidvel, e com a conversdo das instituigdes judiciais em cortes
eminentemente técnicas, altamente profissionalizadas, desprovidas de
preocupagbes com justiga “distributiva” ou “compensatdria” — portanto,
capazes de tomar decisGes coerentes, previsiveis e ndo retroativas, de
neutralizar a discricionariedade dos governantes, de afastar situagbes de
“risco regulatdrio” e de assegurar maior fluidez aos negdcios.

A quinta tendéncia é de alargamento do alcance das normas
juridicas que balizam os processos de formalizagdo dos mais variados tipos
de acordos e disciplinam a livre contratagdo; mais precisamente, é a
tendéncia de expansdo dos campos de “contratualizagdo” — campos esses
vistos como espagos de liberdade juridicamente reconhecida para a criagdo
de direitos subjetivos pelos prdprios agentes econémicos. Em outras
palavras, trata-se da reafirmagdo dos contratos como a forma normativa
mais flexivel e adequada a formalizagdo da autonomia da vontade, a
transmissdo da propriedade, a funcionalizagdo das relagbes de compra e
venda e a previsibilidade, enquanto condigdo basica para o célculo racional.

A economia globalizada, como este trabalho vem apontando, é uma
economia de cardter eminentemente contratual, o que levou a um
progressivo enfraquecimento da distingdo entre direito plblico e direito
privado, a0 mesmo tempo em que vem alargando as fronteiras do chamado
“direito civil”. Apds a extraordindria expansdo do direito plblico e de suas
normas controladoras e diretivas, culminando nas “constituigdes-dirigentes”
tdo em voga nas décadas de 60 e 70, o que agora se V& coOm 0S processos
de descentralizagdo, desformalizagdo, desregulamentagdo, deslegalizagdo e
desconstitucionalizagdo € um movimento de revalorizagdo dos valores, dos
principios gerais e das categorias do direito civil. Mas, como ja foi
entreaberto anteriormente, e a par dos inevitdveis desafios de ter de
oferecer respostas normativas plausiveis aos novos tipos de familia e as
novas formas de paternidade/maternidade monoparental resultantes dos
novos padrdes de convivéncia e do aumento das taxas de divorcio, hd uma
diferenga significativa entre o direito civil do século XX e o direito civil do
século XXI. Dada a substituicdo da tutela governamental pela livre
negociagdo e a subsequiente expansdo das relagOes contratuais entre redes
de empresas privadas e cadeias produtivas, o presente ressurgimento do
direito civil tem ocorrido, basicamente, @ margem do Estado.

O direito civil constituido sob a égide da Revolugdo Francesa, como
é sabido, surgiu no bojo de um processo de eliminagdo dos particularismos



locais, de forga crescente do poder nacional nas sociedades em
modernizagdo, de expansdo da economia monetdria, de afirmagdo de
obrigagGes gerais com validade universal, da autonomia da vontade e da
igualdade formal, de institucionalizacdo da propriedade privada e do
desenvolvimento de mecanismos legais de garantia patrimonial (Bendix,
1977). Ja o direito civil deste comego de século vem sendo forjado na
dindmica de um processo de transnacionalizagdo dos mercados, de
transferéncia de riquezas, de privatizagdo de servigos essenciais e do
controle de recursos naturais estratégicos, de fragmentagdo das atividades
produtivas, de centralizagdo e concentragdo dos capitais, de maior
disciplina, transparéncia e governanga corporativa no ambito do sistema
financeiro, de esvaziamento da capacidade de autodiregdo e
autodeterminagdo politica dos Estados-nagdo e do realinhamento nas
relagbes entre o sistema politico e o sistema econémico (Held, 1997;
Teubner, 2000 e 2004; Sand, 1997, 2002 e 2004; e Picciotto, 2007). Ou seja,
um processo que, assumindo a forma de “redes” de produgdo e prestagdo
continua e regular de servigos, exige uma coesdo, uma flexibilidade, uma
adaptabilidade e uma multidimensionalidade que sé podem ser formalizadas
normativamente por meio de institutos juridicos mais flexiveis, capazes de
intercruzar regras de direito pUblico e direito privado, e de contratos mais
plasticos, abertos e funcionalmente diferenciados. Um exemplo que ilustra
bem esse tipo de instituto juridico mais flexivel sdo as creative commons,
que consistem num enquadramento juridico mais simples e de facil
utilizagdo dos direitos do autor. E o exemplo que melhor ilustra os
contratos mais plasticos e abertos sdo os chamados ‘“contratos
relacionais”, hoje utilizados em larga escala por conglomerados
empresariais.

A s creative commons sdo licencas flexiveis de propriedade
intelectual que permitem a quem recebe uma criagdo cultural ou uma
inovagdo tecnoldgica copia-la, distribui-la ou modificé-la, ficando garantido,
contudo, o reconhecimento de sua autoria. Por meio dessas licengas, que
sdo concedidas sem maiores exigéncias burocrdticas, os autores — um
cientista, um compositor, um artista plastico, um romancista, um poeta
etc. — definem quais os direitos que querem ceder de suas obras,
disponibilizando-as gratuitamente na internet. Ao propiciar um equilibrio
entre o direito de autor e o direito de acesso da sociedade a sua obra, as
creative commons adaptam as leis de propriedade intelectual ao
desenvolvimento  cientifico-tecnoldgico, facilitam a inovagdo e a
disseminagdo do conhecimento e fazem com que cada vez mais pessoas
participem de processos criativos com efeitos globais (Silva Jr, 2004). A
medida que todos os criadores podem apropriar-se das criagdes de outros,



as creative commons abrem caminho para uma recriagdo generalizada do
conhecimento. Ao contrario da tradicional figura juridica do copyright, que
autoriza a utilizagdo de contelidos mediante o pagamento de direitos do
autor, o principio orientador das creative commons, o chamado copyleft,
baseia-se na livre utilizagdo da obra original e na livre circulagdo do
conhecimento a partir de determinadas regras e de um controle minimo.

Ja os “contratos relacionais” se destacam, entre outros fatores, por
serem multiformes e de execugdo continua, enquanto os contratos
classicos, cuja natureza é eminentemente bilateral e comutativa, s&o
basicamente descontinuos. Os “contratos relacionais” também s&o bem
mais complexos que os contratos classicos, quer em sua forma, quer em
seu funcionamento, na medida em que envolvem amplas e intrincadas
gamas de sujeitos, agentes e participantes (MacNeil, 1987; Rangeon, 1998;
e Macedo Jr, 1999). E a interagdo entre eles costuma ser marcada ora pela
formagdo de parcerias e aliangas capazes de sedimentar relagOes
comerciais com base na cooperagdo, na confianga mutua, na conexdo
organizacional e na divisdo do trabalho (o que em principio ocorre quando as
partes  sdo  economicamente  equivalentes, exercem  fungGes
complementares e compartilham interesses comuns); ora por uma situagdo
de dependéncia, por uma ldgica de subordinagdo e por uma relagdo vertical
e assimétrica de forgas (o que costuma ocorrer entre uma grande empresa
e seus diversos fornecedores de insumos, bens intermedidrios, servigos e
tecnologias); ora pela multiplicidade proviséria, tensa e por vezes
contraditéria de racionalidades altamente diferenciadas (o que tende a
ocorrer quando empresas de uma mesma regido sdo obrigadas a deixar de
lado seus conflitos de interesse e somar esforgos para enfrentar o poder
econdmico de competidores externos mais capitalizados e mais capacitados
tecnologicamente); ora pela distribuigdo de fungGes e pela integragdo numa
cadeia produtiva, com a disposigdo de reduzir e otimizar custos, aumentar
a capacidade de geragdo de negdcios e lucros e neutralizar os riscos
inerentes ao desafio das inovagdes produtivas e das alteragdes nos padrdes
tecnoldgicos (0 que se dd com o advento dos clusters (Porter, 1998), ou
seja, da interagdo entre empresas de pequeno e médio porte, fornecedores
especializados, prestadores de servigos, agéncias de fomento e centros de
pesquisas, com o objetivo de explorar as vantagens trazidas pela
proximidade ou concentragdo territorial, acumular know-how a partir de
uma mesma base técnica, gerar sinergias e atuar com um potencial de
crescimento competitivo continuo).

Nesse processo de relativizagdo ou enfraquecimento da tradicional
distingdo entre direito privado e direito publico, a propria idéia de
Constituigdo, enquanto lei fundamental relativa a organizagdo do Estado e



simbolo de limitagdo do poder, acaba igualmente sendo posta em xeque. Ou
seja: ela é submetida a um amplo processo de “dessubstancializagdo’, o
que, na linguagem figurada de um respeitado publicista, leva o direito
constitucional a passar de “disciplina dirigente”, voltada @ modelagdo do
Estado e das relagGes sociais, ao status de “disciplina dirigida’, culminando
num verdadeiro direito de restos. “Direito do resto do Estado, depois da
transferéncia de competéncias e atribuigdes deste a favor de organizagdes
supranacionais (Unido Européia, Mercosul). Direito do resto do ‘nacionalismo
juridico’, depois das consistentes e persistentes internacionalizagdo e
globalizagdo terem reduzido o Estado a um simples ‘herdi do local’. Direito
dos restos da auto-regulagdo, depois de os esquemas regulatorios haverem
mostrado a eficacia superior da auto-regulagdo privada e corporativa
relativamente & programatica estatal. Direito dos restos das regionalizagdes
depois das vérias manifestagdes dos ‘estados complexos’ (federais,
regionais) exigirem a inclusdo de outros entes quase soberanos nos espagos
unitarizantes da soberania estatal” (Canotilho, 2006: 185).

De fato, como se viu ao longo deste trabalho, a progressiva
revogagdo de normas diretivas e orientagdes programéticas de organizagdo
social e econdmica tem sido politicamente justificada com base em
argumentos éticos e inter ou transgeracionais. Em que medida um texto
constitucional pode submeter indefinidamente uma vontade democratica
para o futuro (Moreira, 2001: 206)? Colocando-se a questdo em outros
termos, por mais democrdtica e legitima que seja nos momentos de sua
elaboragdo, aprovagdo e promulgagdo, € justo que uma Constituigdo possa,
com seus dispositivos de irreversibilidade material, sob a forma das assim
chamadas clausulas pétreas, inibir, blogquear e até eliminar a capacidade de
autodeterminagdo juridico-institucional das geragGes vindouras? Na mesma
linha de indagagdo, € moralmente aceitavel que uma Constituigdo, por mais
generosas que sejam suas intengBes, também possa impor
compulsoriamente as geragbes futuras obrigagdes de cunho financeiro e
pesados encargos fiscais vindos do passado?

Ja do ponto de vista de sua funcionalidade e de sua efetividade, a
luz das transformagdes sociais, econdmicas, politicas, administrativas e
institucionais analisadas ao longo deste trabalho, os argumentos sdo de
outra natureza. Num contexto de globalizagdo econdmica, policentrismo
decisorio e diferentes regimes ou “policontextos” normativos, ou seja, de
esgotamento do ciclo do constitucionalismo soberano congruente com o
modelo de Estado territorial westfaliano, de que modo pode a Constituigdo
continuar atuando na perspectiva de uma “lei da totalidade social” sem
perder sua forga normativa? Se a eficacia material de suas normas ditas
“sociais” pressupde o controle politico-juridico da propriedade, da



acumulagdo e da riqueza privadas, do mesmo modo como a dindmica das
novas formas de organizagdo capitalista e dos fluxos financeiros também
somente consegue ser mantida em seus niveis atuais se estiver
desimpedida de muitos dos limites comumente estabelecidos pelo jogo
democratico, que papéis uma Constituigdo pode realmente exercer? Por fim,
em face dos sucessivos experimentos institucionais postos em pratica com
a eclosdo dos grandes blocos comerciais transnacionais e que tém levado a
partilha de poderes legislativos, administrativos e jurisdicionais antes
considerados exclusivos do Estado-nagdo e possibilitado a supremacia de
normas e tratados “comunitarios” sobre os direitos nacionais, de que
maneira pode uma Constituigao atuar como um documento fundamental da
res publica sem se converter em instrumento totalizador com base em
concepgdes unidimensionais do Estado e da sociedade (Canotilho, 1998 e
2006)?

Como as respostas a essas indagagdes sdo negativas, visto que a
Constituicdo j& ndo mais consegue tratar de forma unitaria, coerente e
racional os problemas e demandas de uma sociedade e de uma economia
crescentemente complexas, a idéia de Constituigdo ganha novas feigdes. Ela
deixa de ser um estatuto organizatério definidor de competéncias e
regulador de processos no ambito do Estado, passivel de ser visto como
“norma fundamental” e reconhecido como centro emanador do ordenamento
juridico. E assume a forma de uma carta de identidade politica e cultural,
atuando como um centro de convergéncia de valores em cujo ambito teriam
cardter absoluto apenas duas exigéncias fundamentais. Do ponto de vista
substantivo, os direitos de cidadania e a manutengdo do pluralismo
axiologico, mediante a adogdo de mecanismos neutralizadores de solugdes
uniformizantes e de medidas capazes de bloquear a liberdade e instaurar
uma unidade social amorfa e indiferenciada. Do ponto de vista
procedimental, as garantias para que o jogo politico ocorra dentro da lei,
isto é, de regras juridicas estaveis e claras, porém despidas de prescrigdes
extensivas e detalhadas.

Ainda na mesma tendéncia de refluxo do direito publico, e
decorrente do processo de gerencializagdo (managerialization) iniciado na
Inglaterra com o governo dos conservadores liderados por Margaret
Tatcher, o direito administrativo, a exemplo do direito constitucional,
também sofre alteragbes paradigmaticas. Uma delas ja foi entreaberta no
exame da quarta tendéncia. Trata-se do advento das agéncias regulatérias
independentes — Orgdos que, para formular e implementar politicas
setoriais, garantir o equilibrio econdmico-financeiro das concessdes de
servigo publico, proteger os usuarios e conciliar interesses sociais com as
necessidades do mercado — tém um poder discriciondrio muito superior ao



das tradicionais autarquias, maior flexibilidade organizacional, mais agilidade
deciséria e uma competéncia normativa que nem mesmo a administragdo
publica indireta do Estado Providéncia de cariz social-democrata dispunha.
Outra alteragdo € a relativizagdo das premissas em torno das quais o
direito administrativo foi originariamente organizado com o advento do
Estado de Direito de inspiragdo liberal-burguesa: as idéias de (a)
neutralizagdo dos riscos de arbitrariedade e nepotismo governamental, por
meio de uma clara e objetiva delimitagdo constitucional das competéncias
administrativas e das prerrogativas juridicas dos dirigentes, (b) limitagdo do
poder de racionalizagdo formal de seu exercicio, por meio de procedimentos
e padrdes hierdrquicos rigidos e do controle jurisdicional da
discricionariedade inerente a cada cargo ou fungdo publica, e (c) uma
burocracia de carater legal-racional no sentido “weberiano” dos termos, ou
seja, profissional, meritocratica, impessoal e submetida a cddigos, leis e
regulamentos.

Com a revogagdo dos monopdlios estatais, a desoneragdo da
administragdo direta em favor de drgdos descentralizados, a progressiva
transferéncia do controle aciondrio de empresas plblicas prestadoras de
servigos essenciais para grandes grupos econdmicos transnacionais, a
abertura a concorréncia de setores econdmicos antes proibidos ou de
acesso controlado e a introdugdo de formas empresariais de gestdo nas
atividades cuja responsabilidade permanece dentro da administragdo publica
convencional, essas premissas tendem a ser consideradas obstaculo aos
processos de flexibilizagdo, descentralizagdo e racionalizagdo gerencial. E,
com a redugdo tanto do tamanho quanto do alcance do Estado, que deixa de
ser produtor direto ou prestador exclusivo de servigos essenciais para atuar
como regulador das atividades privatizadas, como indutor e garantidor da
concorréncia, como comprador e estimulador da oferta de servigos
essenciais e como criador de oportunidades de investimento em
desenvolvimento tecnoldgico, o controle juridico-formal de suas decisGes
sofre alteragbes profundas. Ele deixa de ser feito por meio de mecanismos
normativos rigidos e hierarquizados e passa a ser promovido por
mecanismos mais plasticos e finalisticos, combinando premissas voltadas
quer para a logica do mercado, como a eficiéncia empresarial e a
valorizagdo dos resultados, quer para o estabelecimento de “parcerias” com
organizages e setores da sociedade civil para a ocupagdo de um espago
publico ndo-estatal.

Desse modo, conforme é ilustrado abaixo pelo Quadro 6, em vez de
condicionar rigida e centralizadoramente os modos fundamentais de agdo do
Executivo (0 ato, o contrato, o regulamento, as operagdes materiais e o
processo administrativo), estabelecendo suas prerrogativas e suas



obrigagdes com base nos principios da legalidade e da discricionariedade,
esse tipo de direito se converte em instrumento de gestdo governamental;
mais precisamente, transforma-se em instrumento de coordenagdo,
hierarquizagdo e regulagdo dos diferentes agentes ndo-estatais (empresas
privadas, fundages, consdrcios, cooperativas, ONGs especializadas etc.)
que, apds os programas de “desmonopolizagdo”, privatizagdo, delegagdo e
de subcontratagdes, adquiriram concessGes de servigos essenciais e
passaram a presta-los exclusivamente com base no critério da rentabilidade
e do lucro. Todavia, é importante lembrar que essa crescente flexibilidade
do direito administrativo e a ampla discricionariedade por ele concedida as
agéncias regulatdrias independentes sempre encerra um risco. Por um lado,
é certo elas oferecem uma infra-estrutura juridico-institucional mais
plastica ao Estado, ajudando-o a libertar-se das contradigbes a que estava
submetido nos tempos do monopdlio plblico nos servigos essenciais,
quando era obrigado (a) a universalizar sua prestagdo, (b) a obter
produtividade e a lucratividade necessarias ao financiamento de seu
desenvolvimento tecnoldgico e a capitalizagdo das empresas publicas e, (c)
por fim, em termos macroecondmicos, a promover o controle da inflagdo
via redugdo de tarifas. Mas, por outro, o excesso de flexibilidade e
autonomia juridicas também podem acarretar conflitos permanentes em
matéria de interconexdo e interdependéncia nos setores regulados por
distintas agéncias.

Quadro 6
TIPOLOGIA DA REGULAGAO
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Fonte: adaptado de Trubek e Mosher (2000).

De algum modo vinculada com o refluxo do direito publico, a sexta
tendéncia é de enfraquecimento firme e progressivo do Direito do
Trabalho, enquanto conjunto de principios, normas e procedimentos que
surgiram a partir de conquistas histéricas na dindmica de expansdo do
capitalismo industrial, com a finalidade de circunscrever, controlar e dirimir
os conflitos laborais, sob a forma de gratificagdes compensatérias. Foi
gragas a muito sangue e muita pancadaria, como é sabido, que a livre
associagao sindical e o recurso da greve como instrumento de pressdo e
barganha deixaram de ser tipificados como crimes previstos em leis penais
para se converterem em direitos fundamentais constitucionalmentel
assegurados, entre os séculos XIX e XX; foi a ferro e fogo que o emprego
se tornou categoria juridica no ambito do Estado Providencidrio e sua
regulagdo se converteu numa das vias de acesso a cidadania; e que a
generalizagdo de padrdes minimos de trabalho, os assim chamados labour
standards, abriu caminho para a adogdo de diferentes medidas de
discriminagdo positiva destinadas a proteger as partes mais fracas nas
relagOes laborais.

Também foi gragas a muito conflito politico e muito confronto
sindical que o encurtamento da jornada e o descanso semanal remunerado,
a limitagdo do trabalho noturno, a fixagdo de salarios basicos, a concessdo
de reajustes em niveis proporcionais aos ganhos de produtividade e/ou ao
aumento do custo de vida, a garantia de condigGes salubres de trabalho, a
normatizagdo das formas de admiss&o e contratagdo, o estabelecimento de
condigBes para demissGes e de sangBes pecunidrias para despedidas
arbitrarias, o pagamento de pensdes temporarias para os trabalhadores
acidentados e a aposentadoria publica puderam transformar-se na espinha
dorsal da rede juridica de protegdo constituida pelo Direito do Trabalho, ao
longo dos ultimos 150 anos. No entanto, diante das transformagdes no
padrdo mundial de produgdo e concorréncia ocorridas nas duas ou trés
Ultimas décadas, toda essa heranga passou a ser contestada, em nome da
forga expansiva dos mercados e da adequagdo dos recursos humanos as
oscilagBes econdmicas, € a ser progressivamente desmontada, em face das
pressdes dos agentes econdmicos para que os niveis salariais locais e o



valor dos encargos trabalhistas se uniformizem por baixo, no plano
internacional.

Obrigado agora a lidar com as formas varidveis e cambiantes dos
novos modos de organizagd@o da produgdo e a disciplinar situagdes inéditas,
ainda ndo inteiramente estruturadas, cada vez mais funcionalmente
diferenciadas e, portanto, dificilmente padronizaveis, o escopo, a estrutura,
o0 alcance e a eficacia do Direito do Trabalho estdo sendo profundamente
afetados pela extrema volatilidade e mobilidade dos capitais, pelas
mudangas ocupacionais e organizacionais subjacentes ao fendmeno da
globalizagdo econdmica e pela subseqiiente explosdo do trabalho urbano
flexivel, informal, descontinuo e altamente precarizado. Refinando o
argumento: com a crescente automagdo e informatizagdo dos sistemas de
gestdo e produgdo, o avango da terceirizagdo e da subcontratagdo e o
advento de modos novos e bem mais seletivos de insergdo na economia
formal, (a) o trabalho repetitivo e auferido por tempo de servigo é
progressivamente  substituido pelo trabalho reflexivo, como aquele
encontrado, por exemplo, nas atividades de ensino e treinamento, desenho
aplicado, marketing, logistica, contabilidade, gestdo empresarial, informagdo,
produgdo cultural, assessoria fiscal e juridica, informatica, corretagem,
intermediagdo financeira etc.; (b) o trabalho industrial perde forca na
orientacdo de sentido normativo de agdo e na identificagdo pessoal e
coletiva, perde capacidade social integradora e perde capacidade
comunicativa de gerar solidariedade; e (c) a mao-de-obra desloca-se para o
setor de servigos, acarretando o declinio do operariado fabril classico e
levando a prdpria idéia de “emprego industrial’, que sempre esteve
subjacente aos principais institutos e categorias da legislagdo trabalhista, a
entrar em crise. E como o setor de servicos se caracteriza pela
diferenciagdo funcional e operativa, por distintos critérios de aferigdo de
produtividade, pela flexibilizagdo do tempo de trabalho e por politicas de
remuneragdo altamente discriminatdrias e extremamente seletivas, sob a
forma de bonus, gratificagdes, compensagbes e prémios por assiduidade,
mérito e desempenho individuais, ele exige formas contratuais muito mais
maledveis e segmentadas de contratacdo e formalizagdo das relagdes
trabalhistas do que aquelas vigentes no ambito do setor industrial.

Com isso, 0 cardter estatutario da legislagéo trabalhista forjada no
ambito do Estado Providéncia acaba sendo contraposto a iniciativas
tomadas com o objetivo de substituir a regulagdo protetora pela livre
negociagdo, e justificadas em nome da desoneragdo dos agentes produtivos,
a fim de que possam aumentar sua competitividade em mercados abertos
e desregulamentados. Em termos esquemaéticos, no sistema estatutario os
direitos e deveres individuais e coletivos sdo garantidos por leis que



estabelecem os limites das convengdes e acordos coletivos. No sistema
negocial, esses direitos e deveres tendem a ser estabelecidos por um
contrato discutido e pactuado entre as entidades representativas das
empresas e os sindicatos trabalhistas ou, entdo, diretamente entre as
proprias empresas e seus funciondrios. O sistema estatutdrio baseia-se,
assim, mais na legislagdo em si do que na negociagdo, exigindo, por
conseqiiéncia, a intervengdo adjudicante e normativa da Justiga do Trabalho.
Ja o sistema negocial tem caracteristicas diversas. Postulando a adogdo da
liberdade plena de associagdo sindical, o reconhecimento quase-absoluto da
livre disposicdo contratual entre as partes e a supressdo de contribuigdes
compulsérias impostas legalmente, ele se baseia em muita negociagdo e
pouca legislagdo, dispensando a interferéncia judicial. “A cada negociagdo,
que pode ser definida com periodicidade fixa ou quando uma das partes
decidir chamar a outra a negociar, novas clausulas sdo automaticamente
negociadas”, afirma um analista (Camargo, 1993). E, para que isso ocorra, é
preciso que as partes entrem em acordo com relagdo ao que deve
permanecer intocado e ao que pode ser alterado. “Dadas as exigéncias das
tecnologias flexiveis e a perda de competitividade da tecnologia de produgdo
em massa’, conclui ele, “reduzir a rigidez do mercado de trabalho torna-se
um objetivo (...) talvez mais importante que a prdpria tecnologia embutida
no capital fisico da empresa” (Camargo, 1993).

Essa combinagdo entre flexibilidade operativa, heterogeneidade do
perfil do emprego no setor tercidrio, despadronizagdo e/ou individualizagdo
nas formas juridicas de contratagdo e demissdo e enfraquecimento das
estruturas nacionais de negociagdo coletiva, ao minar as condigdes
estruturais de estabilidade e seguranga dos padres trabalhistas, acaba
assim atingindo mortalmente a esséncia da legislagdo laboral (Ferreira:
2001 e 2005). A medida que se multiplicam as comissdes de arbitragem e
os mediadores nos conflitos coletivos, a fragmentagdo dos acordos e das
convengOes trabalhistas, a desregulagdo dos contratos por meio das
(muitas vezes falsas) cooperativas de trabalho e o uso fragrantemente
abusivo dos contratos com prazo determinado, dos contratos de
aprendizagem das fungbes interinas prorrogadas ao infinito, da
subcontratagdo, do trabalho em domicilio e de novas formas de
remuneragdo com base na produtividade, levando o antigo trabalhador com
carteira assinada a assumir a figura juridica de “cooperado” ou de
“microempresario’, a protegdo assegurada aos ‘“hipossuficientes” é
esvaziada pela livre negociagdo entre partes formalmente “iguais”. Como
decorréncia, as fronteiras entre o trabalho assalariado e a livre-iniciativa
perdem nitidez, tornando-se cada vez mais porosas. Desse modo, quanto
mais os contratos de locagdo de servigos vao assumindo a forma de



simples contratos de obrigagdes, na melhor tradigdo do direito privado
tradicional, mais eles vdo tomando o espago anteriormente ocupado pelas
normas protetoras e padronizadoras da legislagdo laboral de inspiragdo
social-democrata. E, com isso, mais o Direito do Trabalho tende a se
desfigurar e a se “civilizar’, ou seja, tende mais a se confundir e se
refundir com o Direito Privado.

A sétima tendéncia é a de uma transformagdo paradigmética na
linha arquitetdnica, na fonte de legitimidade e no contelido programatico do
Direito Internacional. A proliferagdo de normas em dreas e setores cada
vez mais funcionalmente diferenciados — das telecomunicagdes a protegdo
do meio ambiente e aos sistemas de negociagdo de créditos de carbono, da
tutela de refugiados e do combate ao terrorismo internacional a acordos
comerciais de oferta de tecnologia e a formulagdo de politicas de
sustentabilidade — levou ao aparecimento de diversos regimes normativos,|
dos quais o Direito Comunitario Europeu é um exemplo ilustrativo. Como
alguns desses regimes sdo incompativeis entre si, o resultado acabou sendo
a fragmentagdo do Direito Internacional, com os sistemas normativos de
cardter regional tendendo a ser mais especificos que os regimes
normativos globais e mais abrangentes que os regimes normativos
domésticos. Com isso, diversas regras podem ser aplicadas a mesma
situagdo, o que abre caminho para a colisdo entre as obrigagles que
incumbem aos Estados e torma necessario um complexo processo de
identificagdo de qual delas devera prevalecer. O resultado é paradoxal, visto
que o prevalecimento de determinado regime normativo pode provocar mais
conflitos que aqueles para cuja resolugdo ele foi concebido (Amaral Jdnior,
2006: 85-87; Delmas-Marty, 2006). Além dessa fragmentagdo, o foco do
Direito Internacional tende a se deslocar para a produgdo de normas
substantivas de natureza geral para o desenvolvimento de mecanismos
voltados a resolugdo de disputas especificas, 0 que leva ao advento de
solugdes divergentes que terminam corroendo as instituigbes e a propria
credibilidade do Direito Internacional.

Quanto a fonte de legitimidade, ela j& ndo mais decorre
exclusivamente de negociagBes entre Estados, no exercicio efetivo de sua
soberania. Embora continue formalmente sendo por eles produzido, sob a
forma de acordos, convengdes e tratados firmados como se os signatérios
fossem parceiros igualitarios na busca da paz politica, do desenvolvimento
econdbmico e do bem-estar social, com os fendmenos da
transnacionalizagdo dos mercados de insumos, bens e servicos e da
interconexdo do sistema financeiro em escala planetaria, suas normas cada
vez mais vao sendo interpenetradas pela Lex Mercatoria e pelo Direito da
Produg&o. Com a assimetria do comércio global de bens e servigos, com o



desnivelamento do “campo do jogo” da economia mundial e com as
diferencas de poder de barganha e manipulagdo entre paises, cada vez mais
as empresas transnacionais tém a pretensdo de se converter em sujeitos
de Direito Internacional e assumirem uma posigdo de igualdade perante os
Estados.

Como conseqiiéncia, o carater publico do Direito Internacional
acaba sendo progressivamente relativizado ou até mesmo inteiramente
desfigurado, na medida em que muitos de seus dispositivos atendem e
tutelam interesses especificos, de natureza privada, revestidos da forma
“publica”. E os organismos multilaterais, por sua vez, especialmente aqueles
com jurisdigdo sobre o comércio, finangas e servigos, operam com enorme
opacidade e falta de transparéncia, revelando-se vulneraveis as grandes
concentracBes de poder econdmico e a influéncias corporativas. E esse o
caso da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), em cujo ambito muitas
leis nacionais democraticamente elaboradas, aprovadas e sancionadas, em
matéria ambiental, sanitdria ou de seguranga alimentar, tendem a ser
apontadas ou classificadas como “barreiras” ao livre comércio. Além disso,
o principio de que o comércio entre paises deveria ser guiado por pregos de
mercado sempre foi atropelado pelas estratégias protecionistas dos paises
desenvolvidos, por meio de subsidios a sua agricultura, imposigdo de
restrigbes, cotas e tarifas as importagbes e prética de dumping de seus
produtos. Mas o exemplo mais emblemético dessa tendéncia é o projeto do
Acordo Multilateral de Investimentos (AMI), que foi concebido com o
objetivo de se converter na base normativa de um sistema politico
transnacional destinado a institucionalizar a subordinagdo do Estado as
grandes corporagdes globais e a induzir os governos a assumir, como meta
e principio norteador de suas decisGes, a maximizagdo dos capitais privados
(OCDE, 1998).

Em discussdo desde 1995 na Organizagdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) e na Organizagdo Mundial do Comércio,
o projeto do AMI define as empresas como titulares exclusivas dos direitos
que estabelece, ficando os governos nacionais com a obrigagdo de
assegurar as condicdes de seu pleno exercicio. Além disso, ele também
garante indenizagbes aos investidores, caso eventuais intervencdes
governamentais limitem remessa de lucros, imponham restrigdes a
determinadas operages financeiras, expropriem ativos e comprometam
oportunidades de lucro. Pelo projeto, os governos perdem a prerrogativa de
implementar e executar politicas ativas, como o estimulo a certas linhas de
produgdo, o fomento ao desenvolvimento regional, a concessdo de créditos
preferenciais, o estabelecimento de medidas de protegdo ambiental e a
protegdo a categorias especificas de trabalhadores (mulheres, jovens,



velhos, pessoas com limitagdes fisicas etc.). Nos litigios entre uma
empresa e um Estado, a solugdo ficaria a cargo de arbitragem internacional.
O projeto do AMI prevé ainda a hipotese de um Estado demandar com outro
e de investidores demandarem com um Estado, mas ndo configura a
possibilidade de um Estado demandar com um investidor. Ele também
permite a formagdo de monopdlios plblicos e privados, mas com a
condigdo de atuar segundo “principios comerciais”, obrigando as empresas
estatais a adotar critérios mercantis e a abdicar de qualquer objetivo
desenvolvimentista, promocional ou assistencial. O projeto chega, inclusive,
a estabelecer mecanismos de “desmontagem’, por meio dos quais as
politicas governamentais que ndo estiverem em conformidade com os
valores e disposiges do AMI seriam eliminadas progressivamente. Em
suma: se ja tivesse sido aprovado, esse acordo transformar-se-ia em
norma basica de referéncia, passando os tratados bilaterais e multilaterais
a ter apenas validez subsidiaria. Nesse sentido, somente duas excegbes sdo
admitidas: as obrigagbes assumidas pelos Estados como signatarios dos
estatutos do Fundo Monetédrio Internacional (FMI) e as diretrizes da
Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE).
Ainda no ambito do Direito Internacional, as experiéncias de
integragdo comercial regional e formagdo de um espago econdmico comum,
como foi afirmado, abrem caminho para o surgimento de um sistema
normativo novo, auténomo, distinto e superior as ordens juridicas dos
Estados — o Direito Comunitario. Ao contrdrio do Direito Internacional,
formalmente resultante de negociagBes intergovernamentais, voltado a
coordenagdo das soberanias e baseado na regra do consentimento, o Direito
Comunitdrio se expande com o surgimento e adensamento das zonas de
preferéncia tarifaria, zonas de livre comércio, unido aduaneira e unido
monetdria — esta Ultima compreendendo a nogdo de comunidade ou de uma
associagdo com caracteristicas de unido de Estados, o que implica a
constituicdo de uma entidade supranacional compreendendo drgdos
executivos, deliberativos e normativos e exige dos Estados-membros uma
reestruturagdo constitucional com a repartigdo de competéncias com vistas
a criagdo de um “tratado-constituicdo”. Ao servir de base legal para a
institucionalizagdo de “mercados comuns”, onde circulam livremente bens,
servigos, capitais e pessoas, esse direito tem como uma de suas
caracteristicas fundamentais a supranacionalidade. Além de seus efeitos
especificamente econdmicos, o Direito Comunitario, que ndo se confunde
nem com o direito interno dos Estados-nagdo nem com o Direito
Internacional Publico convencional, tem igualmente profundas implicagdes
politicas e sociais. Forjado a partir das necessidades dos processos de
constituigdo de mercados comuns e blocos econdmicos, o Direito



Comunitério tende a ser muito mais complexo, flexivel, maledvel e aberto
do que o direito interno e o Direito Internacional, o que alimenta o processo
de fragmentagdo acima mencionado.

A oitava tendéncia é de aumento no ritmo de regressdo tanto dos
direitos sociais quanto dos direitos humanos consagrados ou tutelados pelo
direito positivo. Como estes Ultimos nasceram contra o Estado, para coibir
sua interferéncia arbitrdria na esfera individual, e como as garantias
fundamentais somente conseguem ser instrumentalizadas de modo eficaz
por meio do préprio poder plblico, do ponto de vista estritamente técnico-
juridico os direitos humanos correm o risco de acabar sendo enfraquecidos
na mesma proporgdo e na mesma velocidade em que esse poder for
comprometido pela relativizagdo da soberania do Estado. Na prética, em
outras palavras, uma vez que o “enxugamento” do Estado-nagdo e a
retragdo da esfera plblica reduzem sua cobertura legal e judicial, o alcance
juridico-positivo dos direitos humanos acaba sendo igualmente diminuido, o
que implica, por conseqiiéncia, uma redugdo ou um rebaixamento qualitativo
da propria cidadania.

O mesmo acontece com os direitos sociais, cuja eficicia depende
de orgamento em volume suficiente para financiar as politicas publicas
necessdrias a sua implementagdo. Esta é, como ja foi dito antes, a
condigdo sine qua de sua materializagdo (Santos, 1994, 1995 e 2001).
Concebidos para se concretizar basicamente por meio de politicas
governamentais de carater compensatdrio e distributivo, os direitos sociais
também tém sido mortalmente atingidos pelos processos de
desformalizagdo,  deslegalizagdo e  desconstitucionalizagdo;  pela
desregulagdo do mercado de trabalho; por cortes crescentes nas
transferéncias de renda para aposentados, seguro-salde e programas de
assisténcia social, em nome da elevagdo das taxas de poupanca; pela
tendéncia — principalmente nos paises asiaticos (Quadro 7) — de reduzir
dispéndios com beneficios como pensdes, auxilio-desemprego e bolsa-
familia para aumentar a acumulagdo de capital fisico; pela abdicagdo de
determinadas fungdes publicas do Estado via privatizagdo de servigos
essenciais; pela negagdo da idéia de justiga distributiva via agdo fiscal; e,
por fim, pelo crescente condicionamento de todas as esferas da vida aos
valores e regras do mercado, corroendo os fundamentos igualitarios da
propria democracia. Os principios basicos e os padrSes morais inerentes
aos direitos humanos e aos direitos sociais — como a dignidade, a igualdade,
a solidariedade e a inclusdo econdmica, por exemplo — estdo levando a pior
na colisdo frontal com os imperativos categdricos da economia globalizada,
como a produtividade e a competitividade levadas ao extremo no ambito de
mercados acirradamente disputados e cujas palavras de ordem sdo o menor



custo de produgdo e o menor prego final.

Quadro 7
AS ESCOLHAS DOS PAISES
GASTOS COM SEGURIDADE SOCIAL (1996) — EM %

China :l 3.6

india | I— X1

Indonésia 1.7

Coréia | ——
Malasia . 2,9

Cingapura 33

Tailindia | P

Turquia [ 17.1

Argentina | 1124
Brasil [ 112,2
Chile [ 111,3
Colombia [ |

Fonte: Organizagdo Internacional do Trabalho (2003).

Na medida em que as obrigagbes publicas sdo progressivamente
reduzidas ao conceito geral de mercadoria e convertidas em negdcios
privados, em que o papel de consumidor cada vez mais se sobrepde ao de
trabalhador, em que os titulares de um direito civil se transformam em
meros consumidores de bens e servigos produzidos e/ou prestados pela
iniciativa privada e, por fim, em que os titulares dos direitos sociais e dos
direitos humanos de Ultima geragdo sdo reduzidos ao simples papel de
“clientes”, 0 acesso a servigos essenciais — como educagdo, salde,
previdéncia, energia elétrica, 4gua, telefonia etc. — passa a depender de
contratos privados de compra e venda. E como este é um momento em que
0 emprego estavel de qualidade na economia formal vai se reduzindo na
mesma proporgdo em que aumentam o subemprego, a subcontratagdo, a



terceirizagdo, o trabalho informal, o trabalho sazonal, o trabalho por
empreitada e o trabalho por conta prdpria sem qualquer protegdo juridica
(OCDE, 1996; Eatwell, 1996; e Ferreira, 2001), quem esta desempregado
e/ou na informalidade tende naturalmente a ficar sem acesso ao mercado
consumidor. Com isso, aqueles que ndo tém condigdes de comprar esses
servigos basicos e aqueles que ndo tém como pagar por Sservigos ja
consumidos, ou seja, os “excluidos” e os inadimplentes no plano econémico,
convertem-se também nos “sem-direitos” no plano juridico, ndo mais
parecendo como portadores de direitos subjetivos publicos.

A nona e Ultima tendéncia é de prevalecimento do primado Lei e
Ordem no ambito do direito penal, seja por meio de uma crescente
criminalizagdo das condutas, maior repressdo nos delitos com pequeno
potencial ofensivo, aumento generalizado no rigor das punigdes, tipificagdo
de delitos de perigo abstrato, conversdo das penas privativas de liberdade
em regra geral para qualquer comportamento delitivo e adogdo de critérios
mais flexiveis de interpretagdo de determinadas categorias juridicas, seja
por meio de uma pertinaz campanha de desqualificacdo de propostas
alternativas, como é o caso, por exemplo, da defesa de um direito penal
“minimo” (em cujo ambito a intervengdo punitiva apenas se justifica no
quadro de violagGes graves aos direitos fundamentais ou em face de uma
demanda social insuperdvel que anule qualquer outra solugdo possivel)
(Baratta, 1999).

Essa tendéncia tem sido alimentada, por um lado, pela deterioragdo
difusa do tecido social, pela criminalidade de massa, pela violéncia urbana,
pela multiplicagdo dos espagos onde a autoridade estatal enfrenta
dificuldades para se impor de modo efetivo. E, por outro, pela expansdo, em
ritmo de progressdo geométrica, do terrorismo internacional e dos
“impostos revolucionarios”, da criminalidade organizada, dos ataques de
quadrilhas a funciondrios publicos e drgdos governamentais com o objetivo
de abalar a seguranca e as instituigbes, das operagbes de lavagem de
dinheiro, das demais fraudes financeiras, da evasdo fiscal e das migragdes
ilegais. Sdo delitos que se caracterizam por seu carater cada vez mais
transnacional, na medida em que envolvem sofisticadas redes de
transgressdo, como trafico de drogas e contrabando de armas e
mercadorias. Embora as estatisticas a respeito ndo tenham maior
confiabilidade por motivos naturalmente Gbvios, a economia marginal
constituida por essas redes resultaria num “Produto Criminoso Bruto” global
estimado entre US$ 800 bilhdes e US$ 900 bilhGes — o equivalente ao
Produto Interno Bruto da China (cf. Valor Econdmico, edigdo de 9-10-2001).

Com a crescente articulagdo entre os recursos ilicitos captados por
essas redes de transgressdo e os circuitos bancarios inter e transnacionais



que deles se alimentam, em troca dos servigos e facilidades financeiras,
um dos mais importantes principios até agora predominantes no ambito do
direito penal, o da territorialidade, tende a ser relativizado. “O que ndo esta
no territério estad fora da lei do territério” — eis, de modo esquematico, o
que afirmavam os juristas ingleses, em oposigdo as teses de Puffendorf e
Grocio, por ocasido da criagdo do Império Britanico. Desde entdo, até os
anos 90 do século XX, a utilizagdo de outros critérios para determinar a
jurisdicdo penal que ndo o principio da territorialidade foi admitida apenas
em termos excepcionais — como a repressdo a pirataria, no decorrer século
XVIII, ou a tentativa britdnica de considerar o trafico de escravos como um
crime de carater extraterritorial e, portanto, passivel de ser combatido em
qualquer parte do mundo e em qualquer tribunal, no século XIX.

Para obter maior eficiéncia no combate as novas formas de
criminalidade e neutralizar a ameaga mundial comum decorrente da
expansdo da delingiéncia multinacional e transnacional, os Estados
passaram a reformular inteiramente seus esquemas de controle e
prevengdo dos delitos. O primeiro passo nesse sentido foi aumentar
progressivamente o cardter repressivo de suas normas penais, esvaziando
ainda mais o processo penal de suas feigdes garantistas e introduzindo
novas categorias juridicas (como, por exemplo, a possibilidade de executar
uma ordem de confisco antes mesmo da sentenca condenatéria). Em
seguida, ampliaram a jurisdigdo dos mecanismos e das insténcias de
aplicagdo do direito criminal com o objetivo de oferecer uma resposta
global a determinados tipos de delitos (o que € ilustrado pela competéncia
dos tribunais belgas sobre o “genocidio de Ruanda”, que permitiu a esse
pais julgar, paralelamente ao Tribunal Internacional instituido para esse fim,
crimes cometidos fora de seu territério e independentemente da
participagdo de seus nacionais, e pelo debate em torno da ampliagdo da
competéncia de tribunais de alguns paises europeus para abarcar a
criminalizagdo da mutilagdo genital feminina ocorrida quer no “territdrio” de
cada tribunal, quer fora dele). Depois, constituiram grupos ad hoc de
governos com uma agenda comum em matéria de politica de combate a
lavagem de dinheiro obtido de modo criminoso (como € o caso do Grupo de
Acdo Financeira sobre Lavagem de Dinheiro, criado em 1989 por iniciativa
dos paises do G-7 e do entdo presidente da Comissdo das Comunidades
Européias e expandido entre 1990 e 1999 com o ingresso dos paises-
membros da OCDE e de paises semiperiféricos latino-americanos). E, por
fim, assinaram acordos para uma atuagdo conjunta em termos continentais,
passando a tratar a imigragdo como uma subcategoria das atividades
catalogadas ao lado do terrorismo e do narcotrafico, como forma de
delingiéncia internacional (o que é exemplificado pelo Acordo de Schengen,



de 1985, pelas convengdes de Dublin e Schengen, ambas de 1990, e pelas
medidas de seguranga adotadas apds os atentados as torres do World
Trade Center e ao Pentagono, em 11 de setembro de 2001, aos trens de
sublrbio de Madrid, em 11 de margo de 2003, e as estages de metré em
Londres, em 7 de julho de 2005.

Um dos principais problemas dessa estratégia, no entanto, estd no
comprometimento dos direitos civis e das liberdades plblicas constitutivas
das democracias modernas, além da extrema perversidade de suas
implicagdes sociais. Isso porque, no limite, controles punitivo-repressivos
com essas caracteristicas j& ndo teriam como alvo sujeitos individuais,
mas sujeitos coletivos, que passam a ser tratados institucionalmente como
grupos disfuncionais — portanto, geradores em potencial de problemas. Em
outras palavras, trata-se de pessoas sem nome e sobrenome, na medida
em que sdo consideradas como simples “categoria”. Essa politica de énfase
a harmonizagdo legal e a eficiéncia punitivo-repressiva encerra assim o
risco de criminalizar sumariamente os marginalizados, do ponto de vista
socioecondmico, sem qualquer objetivo mais consistente de disciplina, de
recuperagdo e de ressocializagdo no dmbito especificamente penal (Adorno,
1996). Desprovidos de qualquer outro reconhecimento no ambito de uma
sociedade que superestima o individualismo possessivo e competitivo, na
mesma proporgdo em que também despreza os derrotados e os
fracassados, conforme se viu na tendéncia anterior, os “excluidos” foram
duramente atingidos pela revogagdo dos monopdlios publicos, pelos
programas de ajuste e leis de “responsabilidade fiscal’, pela privatizagdo
dos servigos essenciais, pela subseqiiente conversdo do “cidaddo” em
simples “consumidor” e pela desconstitucionalizagdo e deslegalizagdo dos
direitos sociais. No entanto, isso em hipdtese alguma significa que eles -
ou seja, os “sem-direito” — estejam dispensados das obrigagOes e
responsabilidades estabelecidas pela ordem juridica.

Como no ambito da economia transnacionalizada, a produtividade
vem sendo obtida, entre outros fatores, a custa da degradagdo salarial, da
rotatividade no emprego, do aviltamento das relagdes trabalhistas, da
utilizagdo da mao-de-obra migrante como estratégia de achatamento do
nivel médio de remuneragdo da médo-de-obra nacional, da informatizagdo da
produgdo e do subseqiiente fechamento dos postos convencionais de
trabalho, a imbricagdo entre a marginalidade econémica e a marginalidade
social faz com que as novas formas de criminalidade deixem de ser um
simples problema de forga para se converter numa questdo de poder. Se o
problema da forga envolve apenas a capacidade de repressdo, a questdo do
poder implica a formagdo de complexas e intrincadas redes sociais, com a
submissdo, o consentimento, a cumplicidade e a colaboragdo de



comunidades inteiras, principalmente aquelas cuja populagdo é formada por
enormes contingentes de excluidos da economia formal, o que amplia o
desafio do combate ao crime organizado e transterritorial.

Por isso, obrigado a reformular seus esquemas de controle e
prevengdo dos delitos para enfrentar esse desafio, o Estado também acabou
tendo de incorporar no dmbito de suas politicas penais as situages e os
problemas criados tanto pela deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo dos
direitos sociais quanto pela auséncia de politicas publicas formuladas com
propdsitos redistributivos e compensatdrios. Criminalizando essas situagdes
e esses problemas com apoio difuso de uma sociedade compreensivelmente
assustada com o aumento da violéncia urbana e por anseios de ordem
publica e seguranga coletiva vocalizados de modo muitas vezes demagdgico
pela midia, bem como agindo sob pressdo dos paises centrais empenhados
em declarar guerra aberta ao cultivo de dpio, cocaina e heroina e ao refino
e trafico de drogas nos paises periféricos, os Estados semiperiféricos —
como é o caso do Estado brasileiro — passaram a desconsiderar os fatores
politicos, socioecondmicos e culturais inerentes aos comportamentos
definidos como transgressores por seu “novo” direito penal.

Deste modo, enquanto nos demais ramos do direito positivo vive-se
uma fase de desregulamentagdo, deslegalizagdo e desconstitucionalizagdo,
no ambito do direito penal verifica-se justamente o inverso. Ou seja: sua
instrumentalizagdo com vistas a fins claramente politicos, mediante a
criminalizag&o de varias atividades e comportamentos em inlimeros setores
da vida social; a eliminagdo dos marcos minimos e maximos na imposigdo
das penas de privagdo de liberdade, para aumenta-las indiscriminadamente;
a relativizagdo dos principios da legalidade, da tipicidade da lesividade e da
imputagdo de responsabilidade individual, por meio da utilizagdo de regras
com conceitos deliberadamente indeterminados e ambiguos, ampliando
extraordinariamente a discricionariedade das autoridades policiais e, com
isso, permitindo-lhes invadir esferas de responsabilidade do Poder Judiciario;
e, por fim, a redugdo de determinadas garantias processuais, pela
substituigdo de procedimentos acusatérios por mecanismos com feigOes
inquisitdrias, dos quais o melhor exemplo é o progressivo desfiguramento
do principio da presungdo de inocéncia e a subseqiiente possibilidade de
inversdo do Onus da prova, passando-se a considerar culpado quem ndo
provar sua inocéncia. No limite, o que se tem aqui é uma espécie de direito
penal “maximo”, cuja idéia central é que nenhum culpado permanega impune
a custa da incerteza de que algum inocente possa ser punido (ao passo que
o direito penal “minimo” propde a construgdo de um sistema destinado a
fazer com que nenhum inocente seja unido & custa de que algum culpado
ndo o seja).



1 Para se ter idéia da importancia desta Ultima matéria, o valor total
envolvido em fusGes e incorporagdes realizadas no mundo todo passou de
US$ 850 bilhdes, em 1995, para US$ 3,861 trilhdes, em 2006 (cf. Valor
Econdmico, edigdo de 28-6-2007).



7 CONCLUSAO

Quanto ao futuro do direito e seu impacto na formagdo dos
profissionais da area, problema apresentado no final do Capitulo 4, a
resposta depende do alcance do pluralismo juridico e das novas fontes
formais e materiais de direito. Evidentemente, ela também esta
condicionada pelo estilhagamento dos espagos politicos e sociais
anteriormente unidos pelos mecanismos coercitivos das instituigdes
estatais — fendmeno esse ocorrido na dindmica de um processo de
globalizagdo mais parcial e excludente do que simétrico e inclusivo, como
se viu ao longo destas paginas, e que hoje atravessa uma ampla e profunda
crise situada nos intersticios da macroeconomia mundial (dinheiro, cdmbio
e balanga de pagamentos) e do sistema financeiro globalizado (fragilidade
do setor bancario, interrupgdo dos fluxos de capital e restrigdo de crédito),
afetando a produgdo, o emprego e as exportagoes.

Com a redugdo do tamanho e do alcance do direito positivo, a
crescente fragmentagdo do Direito Internacional, a emergéncia do Direito da
Integragdo Regional ou “Direito Comunitario”, o surgimento de um Direito da
Produgdo e de uma Lex Digitalis, o ressurgimento da Lex Mercatoria, a
proliferagdo de normas técnicas padronizadoras produzidas por organismos
multilaterais, o advento de mecanismos arbitrais que procuram retirar dos
proprios contratos os critérios de verificagdo de sua validade, a
sobreposigao de tribunais supranacionais e internacionais aos tribunais

nacionais e o direito marginal,la ordem juridica contemporanea encontra-se
inexoravelmente fragmentada em diferentes sistemas normativos
independentes e, por vezes, colidentes entre si? Ou, pelo contrario, existira
entre eles a possibilidade de algum tipo de sincronia ou de um denominador
comum? Se a resposta for afirmativa, como ocorre, entdo, o enlace ou
“engate” estrutural entre esses sistemas?

Pondo-se a questdo em outros termos, esses sistemas normativos
sdo auténomos em termos absolutos, cada um sendo eficaz no espago
geografico ou setorial que é capaz de regular? Ou serd possivel esperar o
aparecimento de mecanismos juridicos de referéncia reciproca, uma espécie
de “direito de 2° grau” ou de um “direito dos direitos”, capaz de estabilizar
expectativas, gerar confianga e manter a cooperagdo entre atores, em
suma, um direito de carater mais procedimental do que substantivo, com
normas de reconhecimento, mudanga e adjudicagdo em condigdes de
promover algum tipo de ligagdo Idgica e sistémica entre eles? Neste caso,
em que termos podem ser formuladas regras e principios juridicos capazes



de oferecer um minimo de coeréncia a esse cendrio de pluralismo
normativo?

Diante dessas indagagbes e das rupturas epistemoldgicas a ela
inerentes, o problema é saber se podemos continuar agindo e pensando com
base em padrOes, categorias, conceitos e instrumentos analiticos que
privilegiam o formalismo juridico — em suma, com base nos modelos
tedricos do paradigma normativista até hoje prevalecente nas faculdades de
direito mais tradicionais do Pais, baseados na énfase a unidade entre Estado
e direito positivo e no levantamento sistematico da legislagdo, da
jurisprudéncia e da doutrina predominante nos tribunais. Modelos tedricos
sdo construgbes logicas desenvolvidas para dar conta, analiticamente, de
problemas, questdes e conjunturas especificas. Por isso, eles precisam de
reformas, ajustamentos, adaptagdes, complementacdes e cortes que
mantenham sua validade explicativa e seu rigor analitico. Todavia, em
nossos meios juridicos, como é sabido, ainda predomina uma cultura
essencialmente formalista que (a) insiste em associar o direito a um
sistema fechado e racional de normas produzido por um legislador
idealizado e (b) ndo costuma indagar se os sujeitos de direito cumprem ou
ndo as normas, o motivo pelo qual o fazem e, menos ainda, se dessa
conduta resultam efeitos desejados sobre a realidade. Trata-se de uma
formagdo dogmaética, de viés quase exclusivamente forense (Quadro 8), que
chega a ser constrangedoramente singela quando contrastada com o grau
de complexidade do universo normativo do mundo globalizado e dos niveis
de formagdo, qualificagdo e especializagdo hoje exigidos no mercado de
trabalho dos operadores do direito (Quadro 9).

Quadro 8



4 13 |2 1 Normas juridicas

Decisdes judiciais/ciéncia juridica

Corporagoes de operadores

Atores nio institucionais: advogados, cidadios, empresas

Fonte: V. Gessner (2005).

Quadro 9

9. Pritica juridica, consciéncia juridica, aceitagio juridica da sociedade civil
em matéria de assuntos globais.

8. Pratica de empresas multinacionais, escritorios de advogados,
associagoes ¢ ONGs em matéria de assuntos globais.

7. Decisdes de organismos internacionais € regionais.

6. Laudos arbitrais.

5. Decisdes judici

is: CIJ, TJC, OMC.
4. Auto-obrigages.

3. Padres téenicos internacionais
(ex.: Iso).
2. Redes de trabalho, soft law,
priticas comerciais.

1:




Fonte: V. Gessner (2005).

Nas faculdades de direito, atualmente, até certo ponto vive-se algo
ndo muito diferente do que vem ocorrendo hd algum tempo em algumas
faculdades de economia. Ou seja: um crescente distanciamento da
realidade por parte da teoria econdmica atualmente nelas ensinada -
processo esse que, segundo dois argutos e conhecidos criticos, seria
comparavel apenas ao grau de isolamento alcancado pelo pensamento
escolastico nos tempos medievais (Heilbroner e Milberg, 1986). A exemplo
do que aconteceu com a teoria do direito apds o inicio da hegemonia dos
paradigmas formalista e normativista, com a expansdo da econometria a
teoria econdmica teria sido quase inteiramente tomada por visdes parciais
do mundo e por abstragSes e modelizagbes matematicas dos mercados,
com pouca ou nenhuma relevancia — inclusive ética e moral — para o
entendimento das contingéncias do mundo real. Como conseqiiéncia, o hiato
entre essa teoria e a realidade tornou-se cada vez mais flagrante, levando
as faculdades de economia, fechadas em seu “mundo imagindrio”, a uma
percepgdo equivocada ndo apenas de seu meio ambiente, mas, também, do
proprio objeto de seu ensino e do mercado de trabalho.

No caso especifico das faculdades de direito, que se preocupam
somente com os problemas do universo normativo, a partir dos conceitos e
categorias da unidade, sistematicidade e completude do ordenamento
juridico, o hiato se da entre competéncia juridica e poder real de decidir.
Mais precisamente, ele se da entre uma condigdo juridica de validez
normativa (ou seja, que as normas sejam formalmente ditadas pelo 6rgdo
que tem competéncia para tanto) e uma questdo de fato relativa aos
campos de forga que estabelecem que essa decisdo tenha determinado
conteldo e ndo outro. Por isso, a questdo de saber se as faculdades de
direito podem continuar agindo e pensando somente com base nos
paradigmas de carater normativista parece ndo ter, em face do que foi tudo
aqui exposto, condigdes de ser respondida afirmativamente. Pelo contrério,
as crescentes dificuldades enfrentadas pelos cursos juridicos para
acompanhar e compreender a evolugdo da complexidade social, econémica,
politica e cultural, o vazio intelectual como resposta as realidades
emergentes e aos problemas delas resultantes, a incapacidade de tentar
pensar o impensado, as mudangas ocorridas, quer no arcabougo, quer no
proprio contelido dos sistemas legais, € a crise generalizada dos direitos
induzem a uma resposta negativa. No entanto, quais seriam as alternativas
possiveis para esses paradigmas? E, ndo menos importante do que a



indagagdo anterior, como revitalizar um ensino juridico que, organizado com
base em paradigmas exauridos em seu potencial analitico-descritivo e cada
vez mais incapazes de dar conta das contingéncias da realidade, de ha
muito ja teriam perdido seu papel de transmissor ndo s6 de valores
cientificos, mas até mesmo de seus valores funcionais, levando os
confrontos doutrindrios a se converterem em verdadeiros campos de
batalhas profissionais e de guerras académicas (Dezalay e Garth, 1997)?

A luz do fendmeno da transnacionalizacio dos mercados e das
configuragdes histérico-sociais e juridico-institucionais por ele produzidas,
como a progressiva perda de autonomia dos Estados na fixagdo de suas
agendas decisdrias e a crescente impoténcia dos governos, seja para impor
limites ao jogo econémico (uma das razGes apontadas para a avassaladora
crise financeira de 2008, a maior apds a Grande Depressdo dos anos 20 e
do crash da bolsa de Nova York em 1929), seja para formular politicas em
nome do interesse geral, muitos sdo os defensores de uma educagdo
juridica despolitizada e despolitizadora (Riefkohl, 1995). Ou seja, de um
ensino legal estruturado de modo acritico, que se limite a acompanhar as
tendéncias de mudanga das instituigdes de direito aqui analisadas e a
emergéncia de novos centros de produgdo normativa como um peregrino no
caminho de Santiago, convertendo seus formandos em profissionais capazes
de servir a légica mercantil e a racionalidade gerencial subjacentes aos
imperativos da economia globalizada com o mesmo fervor com que um
pastor evangélico busca o dizimo do rebanho. Em menor nimero, outros,
questionando tanto as formas estabelecidas de conhecimento quanto as de
vida coletiva existentes e com o olhar voltado quer para os novos
processos de dominagdo politica quer para as novas estruturas de
acumulagdo e apropriagdo de riquezas privadas, em cujo ambito se
produzem identidades, desigualdades e contradigdes, caminham em linha
diametralmente oposta. Preocupados em fazer uma critica a um s6 tempo
epistemoldgica e social, estes Ultimos procuram identificar o fendmeno
juridico a partir da totalidade do periodo histdrico que o determinou,
defendendo, inclusive, a “repolitizagdo” da educagdo juridica com o objetivo
de converté-la num campo imaginativo, numa estratégia hermenéutica e
numa pratica social capazes de desenvolver possibilidades emancipatérias
de cidadania e formas institucionais alternativas de pluralismo econémico,
social e politico (Unger, 1999; Santos, 1999 e 2001).

No primeiro caso, o direito tem sido visto como um conhecimento
de natureza eminentemente técnico-instrumental, baseado numa ética de
eficiéncia — e o que se espera dos juristas e doutrinadores, nessa
perspectiva, é apenas e tdo-somente que fornegam o ferramental tedrico e
0 suporte pratico necessarios tanto a sua operagdo quanto a sua



justificagdo. No segundo caso, o direito tem sido concebido como
instrumento de “ativismo legal transnacional”, de emancipagdo e promogdo
de inclusdo social, de garantia da autonomia do “mundo da vida” com
relagdo ao “mundo da moeda”, de recusa do “pensamento Unico” expresso
por um globalismo unidimensional e economicista, de fortalecimento de
uma esfera publica pluralista, de reinvengdo dos espagos de cidadania e
participagdo, de constituigdo de modos de vida livremente compartilhados,
de reafirmagdo dos valores republicanos da liberdade, da igualdade, da
solidariedade e da justiga social, e, por fim, como foi entreaberto pelo
capitulo anterior deste livro, de contengdo dos impetos da acumulagdo
desenfreada de riqueza privada e da propria ldgica dos mecanismos e
sistemas crescentemente abstratos do dinheiro.

Diante do atual cendrio de transformagdes arquitetnicas no
universo do direito, com sua crescente gama de instituicoes judiciais
estatais e para-estatais, de emergéncia de novos padrdes de regulagdo
legal, nos quais valores e principios tendem a ter mais importancia do que
estruturas e formas, e do advento de novas fungOes e especializagOes para
os operadores juridicos, quais sdo as possibilidades que cada um desses
“pré-paradigmas” efetivamente tém de tomar o lugar até recentemente
ocupado de modo hegeménico pelo formalismo e pelo normativismo nas
faculdades de direito? Quais sdo as condiges de exequibilidade dessas
propostas no @mbito de um ensino juridico de cardter cada vez mais
“autista”, flagrantemente opaco, analiticamente embotado, avesso a
reflexdes criticas e especulativas e incapaz de exercer um papel (til como
intérprete das perspectivas humanas? Responder essas indagacdes nos
conduz a uma outra discussdo tdo ou mais complexa e escorregadia do que
a que foi aqui travada com todos os riscos decorrentes da excessiva
simplificagdo da complexidade dos fendmenos analisados.

1 Ou seja, a normatividade autoproduzida em guetos socialmente
segregados e degradados, como a hoje vigente nos morros e favelas do Rio
de Janeiro, Sdo Paulo e demais grandes cidades brasileiras, nos cinturbes
quarto-mundializados das cidades do México, Bogota e Lima, nas periferias
degradadas de Caracas, Buenos Aires, Jacarta e Joahnnesburg, nos bairros
étnicos de Los Angeles, Londres, Bruxelas, Berlim e Hamburgo ou nos
explosivos banlieues franceses.



REFERENCIAS

ADORNO, Sérgio (1996). A gestdo urbana do medo e da insegurancga:
violéncia, crime e Justiga Penal na sociedade brasileira contemporanea. Séo
Paulo: FFLCH/USP (tese de livre-docéncia).

AGLIETTA, Michel (1998). Lidando com o risco sistémico. Economia e
sociedade, Campinas: Unicamp/Instituto de Economia, n. 11.

AMARAL JUNIOR, Alberto do (2006). A solucdo de controvérsias na
Organizagdio Mundial do Comércio e a aplicagio do direito
intermacional. Sdo Paulo: FDUSP (tese de concurso).

ARNAUD, André-Jean (1998). Les transformations de la régulation juridique
et la production du droit. In: CLAM, Jean; MARTIN, Gilles (Orgs.). Les
transformations de la régulation juridique. Paris: LGDJ, [s.d.].
ARRIGHI, Giovanni (2003). Globalizagdo e macrossociologia histérica.
Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, n. 20.

ARRIGHI, Giovanni; SILVER, Beverly 1. et al. (2001). Caos e
govemabilidade no demo si dial. Rio de Janeiro:
Contraponto/Universidade Federal do Rio de Janeiro.

BANCO MUNDIAL (1994). Relatorio sobre o d olvi t dial
infra-estrutura para o desenvolvimento. Washington, versdo em portugués
publicada pela Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro.

BANCO MUNDIAL (1997). Relatdrio sobre o d olvi t dial
o Estado num mundo em transformag&o. Washington, versdo em portugués
publicada pela Fundagdo Getulio Vargas, Rio de Janeiro.

BANCO MUNDIAL (2001). World Development Report: building
institutions for markets. Washington: Oxford University Press.

BARATTA, Alessandro (1999). Droits de I'Homme et politique criminalle.
Déviance et Société, Paris, v. 23, n. 3.

BENDIX, Reinhard (1977). Nation-Building and Citizenship: studies of our
changing social order. Berkeley: University of California Press.

BERIAIN, Josetxo (2000). Genealogia socioldgica de la contingencia: del
destino dado meta-socialmente al destino producido socialmente. In: Ramon
Ramos Torre e Fernando Garcia Selgas (Orgs.). Globalizacién, riesgo,
reflexividad: tres temas de la teoria social contemporanea. Madrid:
Centro de Investigaciones Socioldgicas.

BOY, Laurence (1988). La valeur juridique de la normalisation. In: Jean Clam




e Gilles Martin (Orgs.). Les transformations de la régulation juridique.
Paris: LGDJ.

BRENNER, Eduardo (2001). Por que crescem as bolsas no mundo. Revista
Bovespa, Sdo Paulo, maio/junho.

CAMARGO, José Marcio (1993). Contrato coletivo e flexibilidade do mercado
de trabalho. O Estado de S. Paulo, edigdo de 22 de fevereiro.

CAMPILONGO, Celso Fernandes (2001). Politica, direito e decisdo
judicial: uma redescrigdo a partir da teoria dos sistemas, Sdo Paulo:
PUC/Max Limonad.

CAMPILONGO, Celso Fernandes (Org.) (2004). A democracia global em
construgdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes (1998). Direito constitucional e Teoria
da Constituigdo. Coimbra: Almedina.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes (2006-a). Rever ou romper com a
Constituicdo dirigente? Defesa de um constitucionalismo moralmente
reflexivo. In: “Brancosos” e iterconstitucionalidade: itinerérios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes (2006-b). O direito constitucional na
encruzilhada do milénio: de uma disciplina dirigente a uma disciplina
dirigida. In: “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerdrios dos
discursos sobre a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina.
CHEVALIER, Jacques (1987). Les enjeux de la déréglementation. Revue du
Droit Public et de la Science Politique en France et a I'Etranger, v. 103,
n 2.

CHEVALIER, Jacques (2005). A governanga e o direito. Revista de Directo
Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 3, n. 12.

DAKOLIAS, Maria (1999). Iniciatives in Legal and Judicial Reform,
Washington, The International Bank for Reconstruction and Development, n.
7.

DAKOLIAS, Maria; BUSCAGLIA, Edgardo (1999). Comparative
Intemational Study of Court Perfformance Indicators: a descriptive
and analytical account. Washington DC: The International Bank for
Reconstruction and Development.

DAKOLIAS, Maria; SAID, Javier (1999). Judicial Reform: a process of
change through pilot courts. Washington DC: The International Bank for
Reconstruction and Development.

DELMAS-MARY, Mireille (2006). Droit pénal et mondialisation. In: Le



Champ Penal (M
Ottenhof). Paris: DaIIoz

DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant (1995). Merchants of Law as moral
entrepreneurs: constructing international Justice from the competition for
transnational business disputes. Law & Society Review, v. 29, n. 1.
DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant (1996). Dealing in virtue: International
Commercial Arbitration and the construction of a transnational legal order.
Chicago: The Chicago University Press.

DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant (1997). Political Crises as Professional
Battlegrounds: Technocratic and Philanthropic Challenges to the Dominance
of the Cosmopolitan Lawyer-Statesman in Brazil. Capitulo do projeto Global
Palace Wars: lawyers and the destructive creation of the State.

DEZALAY, Yves; GARTH, Bryant (2000). A dolarizagdo do conhecimento
técnico profissional e do Estado: processos transnacionais e questdes de
legitimagdo na transformagdo do Estado. Revista Brasileira de Ciéncias
Sociais, Sdo Paulo, v. 15, n. 43.

DINIZ, Eli (2000). A busca de um novo modelo econdmico: padrdes
alternativos de articulagdo publico-privado. Revista de Sociologia e
Politica, Curitiba, n. 14.

DWORKIN, Ronald (1991). Taking Rights Seriously, London, Duckworth.
EATWELL, J. (1996). Unemployment on a World Scale. In: J. Eatwell (Org.).
Global Unemployment: loss of jobs in the 90s. New York: M. E. Sharpe.
FARRELL, Diana; LUND, Susan (2000). The end of monetary sovereignty. In:
The McKinsey Quartely. Washington DC.

FERREIRA, Anténio Casimiro (2001). Para uma concepgdo decente e
democratica do trabalho e dos seus direitos: (re)pensar o direito das
relagdes laborais. In: Boaventura Santos (Org.). Globalizagdo: fatalidade
ou utopia?, Porto: Afrontamento.

FERREIRA, Antdnio Casimiro (2005). Trabalho procura Justica: os
tribunais de trabalho na sociedade portuguesa. Coimbra: Almedina.

FIORI, José Luis (2002). Melhor olhar de frente. Carta Capital, Sdo Paulo,
edigdo de 26 de junho.

FLOOD, John (1996). Megalawyering in the global order: the cultural, social
and economic transformation of legal practice. Intemational Journal of
the Legal Profession, Oxford, v. 3, n. 1-2.

GARCIA JUNIOR, René (2004). Uma globalizacdo excludente. Valor
Econémico, edigéo de 27 de dezembro.

en | du professor Reynald



GESSNER, Volkmar (1996). The institutional framework of cross-border
interaction. In: V. Gessner (Org.). Foreign Courts: civil litigation in foreign
legal cultures. Dartmouth: Aldershot.

GESSNER, Volkmar (2005). Self-governmance and law in multinational
corporation and transnational business network. Ofati, International
Institute for Sociology of Law.

GILL, Stphen (1997). Analysing new forms of authority: new
constitutionalism, panopticism and market civilization. Paper apresentado no
semindrio sobre “Non-State Actors and Authority in the Global System’,
organizado pelo Centre for the Study of Globalisation and Regionasation da
University of Warwick, Coventry.

GORMAN, Elizabeth H. (1999). Moving away from “up or out”: determinants
of permanent employment in law firms. Law & Society Review, Amherst,
v.33,n 3.

HABERMAS, Jirgen (1994). Citizenship and national identity. In: B. von
Steenbergen (Org.). The Condition of Citizenship. London: Sage.
HABERMAS, Jiirgen (2001). A constelagdo pos-nacional. S3o Paulo: Littera
Mundi.

HEILBRONER, Robert; MILBERG, William (1986). The Crisis of Vision in
Modem Economic Thought. Cambridge: Cambridge University Press.
HELD, David (1997). Democracy and the Global Order: from the Modern
State to Cosmopolitan Governance. Cambridge: Polity Press.

HELD, David (2004). Democratic accountability and political effectiveness
from a cosmopolitan perspective. Govemment and Opposition, n. 39.
HELD, David; McGREW, Anthony (2000). Prés e contras da globalizagdo.
Rio de Janeiro: Zahar.

HOLAND, Armin (1993). L'évaluation législative comme auto-observation du
droit et de la société. In: Charles-Albert Morand (Org.). Evaluation
Législative et Lois Experi tal Marseille: Press Universitaires

9

D'Aix-Marseille.

INNERARITY, Daniel (2002). La transformacion de la politica. Barcelona,
Ed. Peninsula.

JESSOP, Bob (2002). The future of the Capitalist State. Cambridge: Polity.
JESSOP, Bob (2003). Narrating the Future of National Economy and the
National State? Remarks on remapping regulation and reinventing
governance. Lancaster: Department of Sociology, Lancaster University,
LA14YN.




KERSTENETZKY, Célia Lessa (2005). Politicas sociais: focalizagdo ou
universalizagdo?, Niterdi: Universidade Federal Fluminense, Texto para
Discussdo n. 180.

KIRAT, Thierry; SERVERIN, Evelyne (2000). Le droit dans l'action
économique. Paris: CNRS Editions.

KOSE, M. Ayhan; PRADAD, Eswar; ROGOFF, Kenneth; WEI, Shang-Jin (2007).
Globalizacion financeira — mas alld de la culpabilizacion. Finanzas y
Desarollo, Washington, Fondo Monetario Internacional, v. 44, n. 1.

LADEUR, Karl-Heinz (1999). The theory of poiesis as an app h
to a better understanding of post modem law: from the hierarchy of
nomms to the heterarchy of changing pattems of legal inter-
relationships, Fiesole (FI), European University Institute, EUI Working
Paper on Law, n. 99/3.

LAPORTA, Francisco J. (2006). Globalizacion y império de la ley: algunas
dudas. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, Madrid, UAM/Boletin Oficial del Estado, n. 9,
nimero temético sobre direito e globalizagdo.

LEHMKUHL, Dirk von (2000). Commercial arbitration: a case of private
transnational self-governance?, Bonn, Max-Planck Institute, Projektgruppe
Recht der Gemeinschaftsgiiter: Recht, Politik und Okonomie, n. 1.

LY, Filip (1999). Lex Mercatoria (New Law Merchant): globalization and
international  self-regulation. Paper apresentado no semindrio The Legal
Culture of Global Business Transactions, promovido em Onéti, entre 17 e 19
de junho, pelo International Institute for Sociology of Law.

MACEDO Jr, Ronaldo Porto (1999). Contratos relacionais e protegido do
consumidor. Sdo Paulo: Max Limonad.

MACNEIL, Neil (1987). Relational contract — Theory as Sociology. Journal of
Institutional and Theoretical Economics, n. 143.

MAJONE, Giandomenico (2006). Do Estado positivo ao Estado regulador:
causas e consequéncias da mudanca no modo de governanga. In: Paulo
Todescan Lessa Mattos (Org.). Regulagdo econdmica e democracia.
Singular.

MICHAELS, Ralf (2003). The Re-Statement of Non-State Law (The State,
Choice of Law and the Challenge from Global Legal Pluralism. Wayne Law
Review.

MOREIRA, Vital (2001). Constituigdo e democracia na experiéncia
portuguesa. In: Antonio G. Moreira Maués (Org.). Constituicdo e
democracia. S30 Paulo: Universidade Federal do Pard/Max Limonad.




NYE, Joseoh S.; DONAHUE, John D. (2000). Governance in a Globalizing
World. Washington: Brookings Institution Press.

OCDE (1996). Globalization and linkages to 2020: can poor countries
and poor people prosper in the new global age?, Paris.
OCDE (1998). Accord Multilatéral sur I'Investi t. Paris, Direction

des Affaires Financeires, Fiscales et des Entreprises de la OCDE.

OST, Frangois (1998). Les temps virtuel des lois pots-modernes ou
comment le droit se traite dans la société de I'information. In: Jean Clam e
Gilles Martin (Orgs.). Les transformations de la régulation juridique.
Paris: LGDJ.

PICCIOTTO, Sol (2007). Law and legitimacy un multi-level
governance. Warwick: Centre for Globalisation and Regionalism, Warwick
University.

PINHEIRO, Armando Castelar (2000). Impacto sobre o crescimento: uma
andlise conceitual e O Judicidrio e a economia: evidéncia empirica para o
caso brasileiro. In:  Armando Castelar Pinheiro (Org.). Judiciario e
Economia no Brasil. S3o Paulo: Sumaré.

POLANY]I, Karl (2001). The great transformation. Boston: Beacon Press.
PORTER, Michel E. (1998). Clusters and the new economics of competition.
Harvard Business Review, Boston, nov./dez., special issue.

RANGEON, Frangois (1998). Contrat et décentralisation: de nouvelles formes
de régulation au plan local. In: Jean Clam e Gilles Martin (Orgs.). Les
transformations de la régulation juridique. Paris: LGDJ.

RIEFKOHL, Alberto Bernabe (1995). Tomorrow’s Law Schools: globalization
and legal education. San Diego Law Review, v. 32, n. 137.

ROULAND, Norbert (1988). Anthropologie juridique. Paris: PUF.

SAND, Inger-Johanne (1997). Fragmented law — from unitary to
pluralistic legal system (a socio-legal perspective of post national

legal systems). University of Oslo, Department of Public and International
Law.

SAND, Inger-Johanne (2000). Changing forms of govemance and the
role of law: society and its law. Oslo: Arena Working Papers 00/14.

SAND, Inger-Johanne (2002). Changes in the organization of the public
administration and in the relations between the public and the
private sectors: consequences of the evolution of Europeanization,
globalisation and risk society. Oslo: Arena Working Papers 02/4.

SAND, Inger-Johanne (2004). Polycontextuality as an alternative to



constitucionalism. In: Christian Joerges, Gunther Teubner e Inger-Johanne
Sand (Orgs.). Transnational Governance and Constitutucionalism.
Oxford: Hart Publishing.

SANTOS, Boaventura (1994). Pela mé&o de Alice: o social e o politico na
pds-modernidade. Porto: Afrontamento.

SANTOS, Boaventura (1995). Toward a new common sense: law, science
and politics in the paradigmatic transition. London/New York: Routledge.
SANTOS, Boaventura (1996). The GATT of law and democracy:
(mis)trusting the global reform of courts. Coimbra: Centro de Estudos
Sociais, Universidade de Coimbra.

SANTOS, Boaventura (1999). Reinventar a democracia: entre o pré-
contratualismo e o pds-contratualismo. In: Maria Célia Paoli (Org.). Os
sentidos da democracia. Petropolis: Vozes.

SANTOS, Boaventura (2001). Os processos da globalizagdo. In: Boaventura
Santos (Org.). Globalizagdo: fatalidade ou utopia?. Porto: Afrontamento.
SANTOS, Boaventura; MARQUES, Maria Manuel L.; PEDROSO, Jodo;
FERREIRA, Pedro L.  (1996). Os tribunais nas sociedades
contemporaneas. Porto: Afrontamento.

SASSEN, Saskia (2004). De-Nationalized State agendas and privatized norm-
making. In: Karl-Heinz Ladeur (Org.). Public governance in the age of
globalization. Aldershot: Ashgate Publishing.

SCHEUERMAN, William E. (1999). Economic globalization and the rule of law.
Constellations, Oxford, v. 6, n. 1.

SCHUMPETER, Joseph A. (1961). Capitalismo, socialismo e democracia.
Rio de Janeiro: Fundo de Cultura Econdmica.

SILVA JR, Ronaldo Lemos (2004). O direito derivado da tecnologia:
perspectivas globais e sociais e caminhos estratégicos. Tese de
doutoramento apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo.

SLAUGHTER, Anne-Marie (2003). Breaking out: the proliferation of actors in
the unternational system. In: Yves Dezalay e Bryant Garth (Orgs.). Global
Legal Prescriptions: the production and exportation of a new State
ortodoxy. University of Michigan Press.

SLAUGHTER, Anne-Marie (2004). Global Government Networks, Global
Information Agencies and Disaggregated Democracy. In: Karl-Heniz Ladeur
(Org.). Public governance in the age of globalisation. Alsershot:
Ashgate Publishing.



STEFFEK, Jens (2004). Sources of legitimacy beyond the State. In: Christian
Jorges, Gunther Teubner e Inger-Johanne Sand (Orgs.). Transnational
govemance and constitutionalism. Oxford: Hart Publishing.

STEIL, Benn (2006). Financial Times, edigdo de 22 de janeiro.

STIGLITZ, Joseph (2001). Prefécio a segunda edigdo da versdo inglesa do
classico de Karl Polanyi, The great transformation. Boston: Beacon
Press.

TATE, Neal; VALLINDER, Torbjorn (1997). The global expansion of judicial
power: the judicialization of politics. In: The global expansion of judicial
power. New York: New York University Press.

TEUBNER, Gunther (1987). Juridification of Social Spheres: a comparative
analysis in the areas of labour, corporate, antitrust and Social Welfare Law.
Berlim: Walter de Gruyter.

TEUBNER, Gunther (2000). Contracting Worlds: the many autonomies of
Private Law. Social & Legal Studies, Cambridge, v. 9, n. 3.

TRACHTMAN, Joel P. (2004). International trade as a vector in domestic
regulatory reform: discrimination, cost-benefit analysis and negotiation. In:
Karl-Heinz Ladeur (Org.). Public governance in the age of globalization.
Aldershot: Ashgate Publishing.

TRUBEK, David M, DEZALAY, Ives et al. (1993). Global restructuring and
the law: the internationalization of legal fields and creation of
transnacional arenas. Madison: University of Wisconsin Law School
(mimeo).

TRUBEK, David M.; MOSHER, Jim (2000). Multi-dimensional govemance,
the new economy and the changing nature of work in Europe,
Madison, University of Wisconsin Law School (mimeo).

TRUBEK, David M, COTTERRELL, Patrick e NANCE, Mark (2005). Soft law,
hard law and European integration: toward a theory of hibridity.
Madison: University of Wisconsin Law School.

TRUBEK, David M.; TRUBEK, Louisie (2007). New governance and legal
revolution: complementarity, rivalry or transformation. Madison:
University of Wisconsin Law School.

UNCTAD (1999, 2004 e 2006). World investment report. Genebra.

UNGER, Roberto Mangabeira (1999). Democracia realizada: a alternativa
progressista. Sdo Paulo: Boitempo.

UPRIMNY, Rodrigo; RODRIGUEZ, César; GARCIA, Mauricio (2006). Justicia
para todos? Sistema judicial, derechos sociales y democracia em



Coldmbia. Bogotd: Grupo Editorial Norma.

VESTING, Thomas (2004). The autonomy of law and the formation of
network standards. German Law Journal, v. 5, n. 6.

WALLERSTEIN, Immanuel (2000). Globalization or the age of transition: a
long-term view of the trajectory of the World-System. International
Sociology. London: Sage/International Sociological Association (ISA), v. 15,
n 2.

WILLKE, Helmut (1986). The tragedy of the State: prolegomena to a theory
of State in polycentric society. ARSP-Archiv fiir Rechts und
Sozialphilosophie, Stutgart, v. LXXXII.

WILLKE, Helmut (2007). Smart govemance: governing the global society.
Frankfurt/New York: Campus Verlag.



	APRESENTAÇÃO DA 2ª EDIÇÃO
	APRESENTAÇÃO DA 1ª EDIÇÃO
	PREFÁCIO
	SUMÁRIO
	1 INTRODUÇÃO
	2 MUDANÇA ECONÔMICA X MUDANÇA LEGAL: AS NOVAS FONTES DO PLURALISMO JURÍDICO
	3 POLICENTRISMO X SOBERANIA: AS NOVAS ORDENS NORMATIVAS
	4 DESREGULAÇÃO E DESLEGALIZAÇÃO: OS IMPASSES JURÍDICOS DO ESTADO-NAÇÃO
	5 OS TRAÇOS ESTRUTURAIS DA NOVA ARQUITETURA DO DIREITO
	6 AS NOVAS FORMAS E FUNÇÕES DO DIREITO: NOVE TENDÊNCIAS
	7 CONCLUSÃO
	REFERÊNCIAS

