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do debate cientifico e o calor humano.

Nao quero esquecer tampouco, os demais colegas do
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Licao 5

Da regulacdo pelo direito na era

da globalizacao

Se tivermos de reunir em torno de algumas palavras-
chave as atuais interrogacdes e davidas dos colegas juristas,
cientistas politicos e econommistas, trés delas logo revelariam
as preocupacoes destes dltimos: alteridade, complexidade
e mundializacao?®®. Em outras palavras, os questionamentos
primordiais que inquietam os pesquisadores dessas disci-
plinas tém a ver com a regulacao sob diversos aspectos:
eficicia da regulacao tradicional pela via do direito; vali-
dade de outras formas de regulacio social; concepc¢ao da
desregulamenta¢ao como apelo indireto a um outro direi-
to%7 apto a dominar a complexificacdo das relacoes sociais
assim como a mundializacdo dessas relacoes que trouxeram
perturbacoes nas respostas classicas a esses problemas.

266 Como testemunho disso podemos citar as interrogagdes iniciais expres-
sas nos programas dos coléquios ¢ congressos organizados por clenilstas
politicos assim como economistas. ENcontramos a mesmas preocupacoes
0s mais recentes congressos organizados ranto pela American Low and
SocietyAssociation como pelo Comité de Pesquisa em Sociologia do Direito
da Associacio Internacional de Sociologia.

267 Jacques CHEVALLIER, “Les politiques de déréglementation”, em Les
déréglementations (Economtca, Paris, 1988), fazia essa observacao perspicaz,
e guase visiondria dez anos atras, de que a desregulamentacio significava
nao menos direito direito, mas wn outro direito. . .
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A parur dai poderiam ser compreendidos os fendmenos
que afetamn as tradicionais fontes do direito, e que varios
observadores identificam. Estes observam inicialmente o
aparecimento de um direito “de textura aberta” com o
deslocamento dessas fontes para os poderes privados eco-
nomicos, COm uma participacao maior dos atores privados,
e a tomada em consideracio de “valores” oriundos dos
sistemas econdmico ou técnico-cientifico. Eles percebem
também o crescente papel das fontes “soft” do direito
(cartas, codigos de bom comportamento, etc.) que, ao
adquirir for¢a coercitiva, viriam a se tornar “hard”. FEles
evocam, por fim, um recuo do Estado visivel através do
desenvolvimento da normalizacio e da certificacio, mas
com uma contrapartida, a da associacio do setor privado
com os poderes publicos na producio do direito.

Duas problematicas fundamentais surgem aqui. A pri-
meira diz respeito a validade contemporinea dos postula-
dos fundadores da regulacgio pelo direito; a segunda, ao
mpacto € os efeitos da mundializacao dos intercimbios
sobre a regulacao juridica. As duas problematicas estio de
tal forma intimamente ligadas que seria artificial dissocia-
las, nem que fosse pela necessidade da analise. Além disso,
cada uma ¢é atravessada pelos trés conceitos-chave que des-
tacamnos anteriormente € gue se mostram preciosos fios
condutores para a compreensio desses fendmenos.

As questoes fundamentais que se nos apresentam sio
muitas, e fazem pouco dos territérios disciplinares tradi-
cionais. Elas dizem respeito, essencialmente, de um lado
as relagcoes contempordneas entre poder, direito e conhe-
cimento. E preciso também reservar um espaco importante
para o problema da articulacao da regulacao pelo direito
do Estado com outras formas de regulacao juridica, nota-
damente aquelas que sio colocadas em destaque pelos
estudos sociojuridicos e politicos recentes sobre o pluralis-
mo juridico. E preciso igualmente dedicar atencao parti-
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cular as formas de se considerar a crescente cornplexidade
das interacoes que se tecem no dmbito da regulacao pelo
direito, como na dialética entre regulacao pelo direito e

as outras formas de regulacao estranhas a intervencao do
direito do Estado. -

Quisemos tentar, nos limites do género que wOmm:NmBMum
aqui, a abertura de urn debate ovSJQD por uma reflexao
que associe a maioria desses @GmmEOSmamsﬁ.om sobre as
formas de producao do direito em nossas moﬁmmmamm con-
temporaneas. E uma vez que, no fundo, a questao consiste
no questionamento do Estado, mm.ﬁmmo soberano, senhor,
proferidor € dispensador do direito, wwmcwmmow, dos con-
portamentos ¢ controlador da execuc¢ac das normas juri-
dicas e das regras que delas decorrem, comecgaremos por
discutir sobre o lugar que ocupa o direito estatal, atual-
mente, na regulagdo, antes de nos interrogarmos sobre as
formas contemporineas de producao e de ﬁzﬁwmgmsﬁwmmw
dessa norma. Em outras palavras, nos questionaremos ini-
cialmente sobre a diversidade dos locais de produgac con-
temporinea de regulagao e mais @mﬂinﬁmﬁﬁmﬁmm da norma
juridica, antes de examinarmos as modalidades segundo
as quais ela se torna efetiva.

Do lugar do direito estatal na regulacio social
contemporanea

Permitimo-nos lembrar alguns truismos, a fim de nao
deixar qualquer ambiguidade pairar sobre os termos. @ﬂm,
por © uammswmmmo_.cwH%nm,u , entendemos mmﬂw:ﬂmmﬁm.@mmm tipo
de regulacao social que passa pelo canal do diretto. Que,
quando falamos de direlto, mﬁﬁmbmna.om mmwmﬂgmﬁﬁo um
conjunto de regras positivas mmﬁmdmmmnamm.m .mozqc.ymmwmm
pelo Estado, o “direito imposto”. Dizer o an:ﬂm;o, atributo
da soberania estatal segundo a concepgao Eoﬂmﬂim do
direito e do Estado, foi considerado durante multo tempo
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como a forma por exceléncia de regulacio social. Essa
visao nos foi legada pela filosofita “moderna”, isto €, o
pensamento juridico e politico que se constitui entre o fim
da Idade Média e o século XIX. As coisas mudaram muito.
Nos anos 50, um estudante de direito nunca ouvia um
professor falar sobre “producao do direito” nem de “re-
gulacao”; entretanto, este ultimo termo tornou-se hoje um
“ paradigma importante das ciéncias sociais” 2.

Ao mesmo tempo, uma outra perturbacao se manifes-
touw: a autonomia dos Estados-nacdes viu-se bastante com-
prometida pela interdependéncia que se desenvolve no
seio de uma economia globalizada. E bem verdade que a
dependéncia reciproca entre os paises criou wma submissio
inconcebivel no passado pelos Estados soberanos. Oficial-
mente, a soberania dos Estados nao é recolocada em ques-
tao; mas, de fato, os governos recentemente sofreram, e
sofrem cada vez mais, uma erosao de sua autoridade devido,
entre outras, 4 porosidade das fronteiras?®®, i dificuldade
de controlar os fluxos transfronteiricos monetarios, de mer-
cadorias e de informacdo, aos avancos tecnologicos. As
pressoes sofridas pelos governos nacionais provém ao mes-
mo tempo do ponto mais alto e do mais baixo: da globa-
lizacao, por um lado, e dos movimentos localmente enrai-
zados, por outro. :

A questao da soberania estatal encontra-se, pois, no
ponto central de toda a problemadtica da regulaciac pelo
direito. QQue essa soberania se¢ja recolocada em questio,

268 Cf. Jucques CHEVALLIER, “De quelques usages du concept de régula-
tion”, em La régulation entre droit et politique, sob a dir. de Michel MIATLELE,
L'Harmattan, Paris, 1995, pag. 71-93.

269 “ (s avangos tecnologicos tornaram as fronteiras mais porosas. Os Es-
tados conservam a sua soberania, mas os governos sofrerani uma erosio
em sua autoridade.” (Commission on Global Governunce, Our Global Neigh-
borhood, Oxtord University Press, New York, 1995, pdg. 11.).

fragmentada, dividida — nem que fosse apenas — e é todz
a autoridade da regulacao juridica que se torna problema
tica. Além mesmo da davida sobre a autoridade da regu
lacao pelo direito, € sobre a sua prépria oportunidade,
sobre a sua efetividade e sobre a sua eficacia que recaem
as suspeitas. O desafio € imenso.

Podemos até entrever um movimento de desequilibric
da soberania em direcao a wna outra forma de organizacac
politica global, com uma tendéncia a “perda da autoridade
exclusiva dos FEstados em reconhecer a soberania; (3) trans
feréncia de autoridade metapolitica para agentes ou insti

tui¢coes nao-estatais; (ao) fim do monopédlio do Estado sobre

‘a coerc¢do legitima; e 4 desterritorializacio das reivindica-

¢bes de autoridade por parte dos Estados®™".

Ora, sob esse ponto de vista, nos encontramos, por
assim dizer, esquematicamente, diante de varios graus de
intervencoes cujo efeito estd em reduzir o poder total do
Estado no seu papel de produtor de direito: falaremos
respectivamente de direito estatal substituido, de direito
estatal suprido, e de direlto estatal suplantado. Essa aborda-
gem tem seus riscos. Ela pode transmitir wma impressao
de solucgoes fixas, ao passo que tudo €, na matéria, essen-
cialmente movente, flexivel. O argumento que permite
falarmos hoje de “substitui¢ao” sera amanha motivo para
falarmos, quem sabe, de suprir, talvez até de excluir, ou
do inverso. Nos optamos pelos trés momentos indicados
acima, semn intenc¢ao de dar uma imagem definitiva. Ainda

' mais porque vemos, aqui, uma dialética permanente entre

o movimento histérico de tendéncia a globalizacao e as
resisténclas baseadas em uma tradi¢ao que ja provou seu
acerto.

270 Janice E. THOMSON, “State Sovereignty in International relations:
Bridging the gap Between Theory and Empirical Research”, em fnternatio-
nial Studies Quarterly, 39, 1995, pag. 214

P
N
o



O dureito estatal substituido

A produgao do direito estatal encontra substitutos tanto
a montante quanto a jusante do local de sua intervencio
tradicional. A montante estd atualmente a questio dos
acordos regionais que domina, neste ponto, os debates.
Esses acordos se multiplicam. Um dos mais desdobrados
hoje € a Uniao Furopéia. A CEE, € bem verdade, foi figura
de vanguarda, na matéria®’!. Mas a Unido Européia nao &
mais, hoje em dia, uma excecdao. Outros acordos impor-
tantes se disiribuem doravante em vastos setores econdmi-
cos do planeta, como: o NAFTA: (Associacdo de Livre
Comércio da América do Norte); o MERCOSUL (cone sul
da América ﬁwqﬂﬁmvw a ASEAN (Associacao das Nacoes do
Sudoeste da Asia); o CCG (Conselho de Cooperacio do
Golfo); o CARICOM (Comunidade das Caraibas) e outros.

Essa eclosao espetacular e brutal de acordos ditos “re-
glonais’ (no sentido de regides do globo) tende a modificar
totalmente a estrutura tradicional do direito, pela transfor-
macao que ela opera sobre as soberanias como a tradicao
nos havia legado. No cerne desses acordos, sem diivida, os
Estados-nagoes continuam a ser a referéncia para toda
tomada de decisao referente ao contexto nacional. Da
mesma forma, no nivel internacional, as organizacoes gue
congregam os Estados-nacoes se limitam a ditar os para-
metros de regulacio. Mas assim mesmo, entre os dois,
Inseriu-se progressivamente, ao sabor dos acordos econd-
micos, um escalao de regulacao intermedidria, que requer
a intervenciao do direito.

271 Alguns desdobramientos foram consagrados ao pluralismo na Unifio
Européia em O Pensamento Juridico Buropeu, op. cit., 2* Parte, cap. 1. CL.
também o nosso estudo “Legal Pluralism and the Building of Europe” em
Legal Polycentricity. Consequences of pluralism in Law, op. ci., pag. 149-169.
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Estamos presenciando o renascimento de um pluralismo
juridico. O surgimento de regras de direito proprias a esses
diversos acordos regionais aumenta a complexidade dos
sistemas juridicos dos Estados participantes. Ao lado das
normas de direito propriamente ditas, aquelas que se im-
poem em virtude de pactos e de textos, existe toda uma
normatividade que emana das concepgdes e das vivencias
dos sujeitos e dos grupos que pertencem a €ssas comuni-
dades, e que transformam a paisagem da soberania nacional
tradicional. Além disso, uma reaproximacao politica se
produz inevitavelmente, a longo prazo, entre os Estados
membros desses acordos, de onde resulta uma progressiva
substitui¢io por estes Oltimos em detrimento do poder
estatal de dizer o direito. ,

O direito estatal também é substituido, cada vez mais,
por instancias que se situam, conforme a hierarquia tradi-
cional, abaixo dele. Podemos assinalar, com exemplos, o
deslocamento da producao juridica em direcao aos poderes
privados econdmicos, a importincia do papel desempenha-
do pelas corporacoes, os codigos de conduta privados, o
desenvolvimento de um direito negociado, a jurisdicizacao
crescente da normalizagao técnica.

Na ¥Franca, por exemplo, o poder normativo dos orga-
nismos de direito privado mobiliza a atenc¢ao dos juristas®’?.
Mas esses sao obnubilados pela questao da compatibilidade
entre o poder regulamentar exercido por um Certo nmero
de organismos de direito privado, ¢ os atributos da auto-
ridade piblica. Para além dessa problematica muito tipi-
camente francesa, surgem duas conclusoes, bastante proé-
prias a suscitar reflexoes. E interessante registrar, de um
lado, observacoes que tém relacao com os problemas le-

272 Cf. Solunge PAJAUD-GUEGUEN, Fssqz sur le powvorr normatyf des organis-
mes de droit privé (Tese Diretto, Toulouse 1, 1995, sob a Oinzﬁwmmo do Prof.
Jean Arnaud MAZERES).
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vantados na matéria pelas condi¢oes especificas da ordem
social ¢ economica, e, de outro lado, a permanéncia do
controle da autoridade estatal. Se as regulamentacoes pri-
vadas podem de forma ual substituir o direito, isto nunca
¢ feito, pelo menos em nosso sisstema juridico, 4 margem
dele, € muito menos contra ele.

Poderiamos acrescentar aqui toda a matéria referente
a deslocalizacao, a desconcentracao, a descentralizagao:
instancias locais substituindo o poder central em sua au-
toridade soberana de dizer o direito. Iste ocorre ainda no
ambito da hierarquia das normas que caracteriza nosso
sistema juridico. Isto nao quer dizer que os fatos do dia-a-
dia, no campo, naoc possam modificar as relagoes de poder
e enfraquecer, ao mesmo tempo que a centralidade do
poder, o préprio poder do Estado?”.

Convém acrescentar a esses exemplos o surgimento das
formas de negociacao, de mediagao, de conciliacao intro-
duzidas em doses cada vez matores nos procedimentos
judiciais na maloria dos Estados. O Estado, ao mesmo
tempo que conserva o controle do processo, delega de
alguma forma a possibilidade de dizer o direito a um
numero maior de pessoas, entre as quais surge um conflito,
e com uma latitude maior. Assim fazendo, e de maneira
recorrente, o Estado nao acaba por conceder aos cidadaos
e as instancias locais ou alternativas as quais eles sao con-
hados, a possibilidade de suplanta-lo? Tocamos, neste pon-
to, na dificuldade que existe em tragar uma fronteira pre-
cisa entre o que se deve a substituicao e o que se deve a
supléncia. .

273 Demonstrou-se, por exemplo, como a mudanca leva a melhor sebre a
tradicao nus relacoes entre poder do Estado-nacao e gestao local: cf. Samuel

HUMES, Local Governance and Nattonal Power: A Worldwide Comparison of

Tradition. and Change in Local Goverroment, Harvester Wheatheaf TULA, New
York,/Haia, 1991.

1558

Um caso exemplar nos € fornecido pelas relacées que
foram recentemente estabelecidas entre direito e politica
piblicar Cada vez mais, o trabalho do governo se dirige
para a producao de disposicoes de acao estruturadas que
se inserem em programas que comportam orientacdes, as
quails estao associados 0s parceiros provenientes da socie-
dade civil. Esses parceiros, até entao, ou nao intervinham
ou nao tinham outra maneira de se manifestar que nio
fosse a de se constituir em grupos de interesse ou de
pressao. Uma politica publica se caracteriza pela funcao
de pilotagem ou de gestao social exercida pelo Estado,
pelos instrumentos de mmmﬁwo atilizados, € pelo tipo de uso
que se faz do direito®*. E esse ponto que nos interessa
aqui®™,

Existem, na verdade, poucos juristas que ainda acredi-
tam firmemente que solucgoes sirnples, tiradas de um direito
monolitico, podem responder i complexidade das situa-
¢oes contemporaneas. As politicas publicas constituem uin
modo de controle que se insere em um conjunto de tipos
de regulacao bastante variado para este estilo. Se ocorrer
que elas sejamn utilizadas através do direito, isto entretanto
nao constitul a regra. A obediéncia cega do cidadao ao
direito, porque ele € o direito, sucedeu progressivamente
uma avaliacdo da eficiéncia, da eficdcia, do desempenho
das normas propostas, por parte daqueles mesmos que sio

274 Cf. Jean-Claude THOENIG. “Politica Piiblica”, no Dicondrio Enciclopé-
dico de Teorie e de Soceologia do Drreito, Rio de Juneiro, Editora Renovar, 1999,
€ a bibliografia que ele cita.

275 Cf. Patrice DURAN, “Piloter 'action publique, avec ou sans le droit?”
em Droit et management public, n® especral de Politigues et Management public,
11/4, 1993, pag. 1-45. No mesmo volume, encontraremos artigos comple-
mentares de Pierre LASCOUMES, Jacques CAILLOSSE, Jacques CHEVAL-
LIER, Yann TANGUY, Jean-Bernurd AUBY e Patrick HOCREITERE. Cf.
também, no dmbito internacional: Ralph C. BRYANT, International Corvdi-
nation of National Stabilization Policies, cap. 3: “Coordination Analyzed
through the Lenses of Policy Optimization™, pdg. 35-45.



os seus destinataros. De forma que o direito nio saberia
ser hoje representativo do conjunto da atividade piiblica.

O direito possul, entretanto, uma especificidade: ele é
o instrumento de coercio de que dispoe o Estado para
exercer o contréle que a ele pertence com exclusividade.
Pois “gerir”ou “guiar” nao significa “controlar”?”". Aquele
que pretende utilizar uma outra forma de regulacao social
nac pode deixar de se referir a isto. Uma regulacio social
nao pode, com ecfeito, libertar-se das disposicées juridicas
fundamentais que definem o cardter publico da acio, a
reparticao dos papéis institucionais, a legalidade das acoes,
a legitimidade das autoridades de decisio e de contréle.
Mas existe também, ao mesmo tempo, um grave risco de
mstrumentalizacao do direito, na medida em que este vale
menos para a regra promulgada do que por sua utilidade
na implementacao das politicas publicas (como, alids, dos
programas de acio).

O direito estatal suprido

E por isto que podemos falar, de alguma maneira, de
suprimento do direito estatal, quando as politicas ptblicas
ou os programas de ac¢ao tomam a dianteira do direito no
sentido tradicional, na instalacio de uma regulacao social.
Existe uma série de formas de implementar essas politicas
que nao passam pela utilizacao do direito. Existe igualmen-
te uma série de politicas publicas cuja natureza, longe de
ser regulamentar, é ora distributiva, ora redistributiva, ora

constitutiva’?”’. E existe também uma série de questoes de

276 Comp. Amita ETZIONI, A Responsive Society. Collected Essays on Guiding
Deliberate Social Change, Jossey-Bass Publ., 1991, e M. LANDAU ¢ R, STOUT,
“To Manage is Not to Control...”, na Public Administration Review, marco-
abril 1979, citados por Patrice DURAN, op. cit., respectivamente pag. b e
pag. 8. .

277 Theodore J. LOWI, “American Business, Public Politics, Cases Studies,
and Political Theory”, exn World Politics, 16, 1964, pdg. 677 sq. e ID., “Four
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governo que nao se ajustam as nomenclaturas juridicas
qmmmwwﬁwwmwmmﬁmm dltimos, aqueles que dizem respelto aos
problemas de clima, de ambiente, de seguranca e de eco-
nomia niao podem mais ser tratados Hmo.wmamgmﬁm,m pelos
Estadosmnacdes. Eles mmﬂwo. ligados de muito Huoﬂmo as ques-
toes de equilibrio 35&9&. O _Gmm:) Qm.@an% mmmo.%mﬁm
uma supléncia do direito estatal ,.wv.woﬁmbﬁou.ﬁioﬁ.mw%-
mente fornecido no nivel da administracao planetaria da
previsao ou da gestao das &mmcwm.wmmm que podem se apre-
sentar com relacdo a essas materias. .

E a respeito dessas questoes relativas ao clima WG@ 0S
governos nacionais parecem ter Hoﬂww&w o caminho %m
direcao da renuncia de uma wmmﬁmmmﬂo ligada a sua sobe-
rania. Tratase, de fato, de uma ﬁwmﬁmﬁm de m@mﬁwwww ano-
dina, de qualquer forma .mCm..nmﬁdmw de ser QQNM a mﬁmu,w
grande problema aos especialistas, sem um controle exce

1 S.
mudommuowwmww%mo&m clima e de ambiente, @oﬂmdxﬂv os apelos
seguidos a um direito se Hmﬂd&ma a uma espécie de reco-
nhecimento de sua ineficicia. Ele se mdnowﬁ)wu pois, por
necessidade, e diante da necessidade de acao, mcﬁﬂao
por politicas publicas que, por outro _mamo“ se H@<NMMM
internacionais, ¢ at€ mesmo -——e € al que m.mmmm%amuﬁmm :
termos em uma acepcao inédita -— “globais ou “trans

Systems of Policy, Politics, and Cholce”, em Public Administration Wmd.. 39,

1972. . ,
278 O termo “global” rapidamente passou a @nmwmﬂmﬁ.\mw.d. enos re aavos
a0 globo terresire, € U_A.:nwvﬂrdﬁ.w.ﬁm.mm Qammmonm < :u‘wmﬂn.mm_ | uj ?mmm:b 5
mostra estar além do fmbito das leis :im.edwﬁo.:mum 81 x%QWF&.m. £ :E%,ﬂmmm
1990, reuniu-se em Ottawa uma nosmm_.adﬁw sobre as Ezamwumﬁ&m mc_u:nm,&o
€ A segurancd superficie do globo. O wﬁcwo Qw Qo:o.:ydmz‘ o.ﬁbm_,f s
estabelece nitidamente a diferenca entre global” e "internacio :

and international governance..., de Kenneth Bush
ernational Peaace and Security, Ottawa, 1990).
[ governance, Oran

omenos relativos

mate, change, global secuniily,

(Cuanadian Institute for Int . e
Cf. também Global environmental change and internaliond
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nacionais®’®. O qualificativo, que.evoca muito bem o fato

de que as nagoes sac a0 mesmo tempo atravessadas e
ultrapassadas pelo fendmeno, esta associado as necessida-
des dos negdcios, do comércio, das grandes empresas. E
que o desenvolvimento destas ultimas se encontra intima-
mente ligado as questoes da poluicio e do ambiente. No
entanto, tomadas em si mesmas, elas também mostram o
desenvolvimento de uma supléncia do direito estatal por
um tipo de regulaciao mundial que, algumas vezes, ultra-
passa os Estados ou os atravessa sem que eles possam agir
eficazmente para se Opor a isso.

O fenomeno também pode ser observado em matéria
de relacoes econdmicas. Depois de meio século, e sobre-
tudo a partur dos anos 1980, vimos desenvolver-se brutal-
mernte uma mterdependéncia econdmica que os anglo-sa-
x0es denominam “deep integration” — uma espécie de
fusao — das economias nacionais em uma economia glo-
balizada. As economias nacionais se tornam cada vez mais
sensiveis aos acontecimentos e as politicas (puiblicas) sur-
gidas no exterior, ou que escapam ao controle dos gover-
nos. :

A Segunda Guerra Mundial j4 havia dado um golpe no
sistemna das “grandes poténcias” como reguladoras tradi-
cionais da ordem econdmica internacional. A Franca e o
Reino Unido sairam consideravelmente enfraquecidas do
conflito. Em seguida, novos poderes politicos € econdmicos
surgiram. Ao mesmo tempo, as mudancas de modelos do

R. YOUNG, George J. DEMEO, Kilapard RAMAKRISHNA (eds.), Univ.
Press of New England, Hanover, NH, 1996. E interessante notar que a
edicdo do més de junho de 1996 do Journal du CNRS (n® 78} se intitula:
“Chmat. Enquétes sur le changement global”.

279 Transnational Envivonmental Law and its impact on Corporute Behavior: A
Symposivm on the Practical Impacts of Environmental Laws and International
Institutions on Global Business Development (Boston, 1991), Eric J. URBANI,
Conrad P. RUBIN, Monica KATZMAN (eds.), Transnational Juris Publ.,
Irvington/Hudson, NY, s.d. (1994).
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crescimento econdmico dos ultimos decénios produziram
novos polos de dinamismo. Assim, o Japao e a Alemanha
tomarammn a dianteira nas estatisticas econodmicas. Essas trans-
formacoes geraram incerteza.

Estas observagoes nos levam a questao que, em suma,
prova ser a questao fundamental: se os FEstadosmnacoes
continuarem a estar politicamente organizados em torno
de governos nacionais, 0 que 0COTTera com a soberania
deles em um contexto onde a Integragao econdmica €Iy
profundidade — ou globalizacac — continuara provavel.-
mente ainda por muito tempo a corroey as diferencas entre
as economias nacionais e a solapar a autonomia das politicag
implementadas pelos governos nacionais?®®

Sérios problemas surgiram. Profundas transformac¢oes
afetam, sem duvida, o mundo politico, econ6émico e finan.
ceiro, que tém, por sua vez, repercussoes importantes sobre
a vida social dos cidadaos. Os antagonismos crescentes
entre a tradicional soberania politica nacional e a integra.
¢ao econdmica transfronteiri¢a cada vez maior marcam
nao apenas o comércio internacional, mas também as eco.
nomias nacionais. Os agentes econdmicos, com efeito, de.
verao revisar as suas estratégias e rever as suas atividades,

Os Estados se encontram diante de um desafio: govermnay.
em matéria economica quando nao sao os donos do mer,
cado mundial; ou entao pesar o bastante para que a gestag
da economia global nao lhes escape. Quando se diz que
com o “governo de empresa”, passamos de um modelo de
patrimonializacao para um modelo de contratualizagaa,
isto da bem a medida da transformacao radical que se
opera®!. A estabilidade requer um equilibrio cuidadosa e
habilmente estabelecido entre a liberdade dos mercados «
a prestacao de bens publicos. Ora, mesmo subdesenvolvi.

280 Cf. Janice E. THOMSON, “State Sovereignty...”, op. cit.; Peter A ﬂosz

Robert £, GORMAN, Infernafional Relations, op. cil. :

281 Alain COURZET, “Le gouvernement d’entreprise. La corporate goverray,_
cd’, no Dalloz Hebdomeadaire, 22, 8 de junho de 1995, pdg. 163-167.
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das, as estruturas de gestao mundial, destinadas a perseguir
as obrigacoes de politica publica em um mundo interde-
pendente, vém suprir as decisoes estatais na matéria. O
GATT, por exemplo, nao hesitou em negociar acordos até
sobre os fluxos transfronteiricos gerados pelos servigos e
pelas indastrias baseadas na informacio. E verdade que
“as diferencas entre sistemas de criacao de direito comer-
cial, de impostos, de seguro social, de tomada de decisio
administrativa, de gestao das sociedades, de direito do
trabalho [...] tém um efeito sobre a maneira como as
empresas rivalizam com as dos outros paises no comércio
e nos investimentos diretos”. Isto trouxe queixas, pois essa
situagdo traz “uma fric¢ao de sistemas fundada sobre um
sentimento de injustica e de incompreensao”.?®? A conven-
¢ao de Marrakech e o estabelecimento de uma Organizacao
Mundial do Gomércio™? situam-se nessa linha: quer dizer
que a supléncia estd destinada a crescer, e até se transformar
em evicgao por parte da autoridade estatal em matéria de
decisao econdmica.

O mesmo pode ser dito quanto a seguranca. A natureza
da seguranca global mudou. Centrada tradicionalmente na
seguranca dos Estados, ela se orienta rumo a seguranca de
todas as pessoas € do conjunto dos habitantes do planeta??,
Algumas idéias prevalecem, fundamentadas na construcao
da confianca, da cooperacao, da transparéncia, do desar-
mamento progressivo, da conversao das economias de guer-
ra e das indistrias de armamento, da desmobilizacio, da
desmilitariza¢ao®. Esses objetivos ultrapassam as fronteiras

282 Owr global Neighborkood, op. cit., p. 138.

283 Sobre a convencio de Marrakech (15 de abril de 1994), o GATT ¢ a
OMC, cf. Maurice-Pierre ROY, “L'Organisation Mondiale du Commerce”,
em Droit Prospectif. Revue de la Recherche Juridigue (Aix-en-Provence), 1995/3
pdg. 763-798.

284 Common Responsibility in the 1990’s: the Stockholm Fnitiative on Global Secwrity
and Governance (April 22, 1997), Prime Minister’s Office, Stockholm, 1997.
285 Qur Global Neighborhood, of. cit., p. 84,
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nacionais. E tanto isto é verdade que vemos intervencoes
cada vez mais freqilientes acontecerem em guestoes internas
dos paises por motivos de seguranca global. .

Em se tratando de seguranca global, ha dificuldades
em estabelecer uma fronteira entre a seguranga no sentdo
militar, € a seguranc¢a vinculada as consideragoes econd-
micas ou humanitarias. A estratégia sugerida € uma estra-
tégia preventiva “ compreensiva”, no sentido weberiano do
termo. Ela estd centrada em causas a0 mesmo tempo po-
liticas, sociais, econdmicas e ambientais. E verdade que
muitas crises tém por origem a pobreza e o subdesenvol-
vimento.

A globalizacao deste tema da seguranga, escapando pro-
gressivamente a soberania dos Mmﬁmgomlzmmo €s, acarreta uma
mudanca do préprio sentido desse conceito. Ele se estende,
de fato, chegando a criar um novo conceito, o da “segu-
ranca humana” % que visa as ameacas cronicas a dignidade:
a fome, as doengas, a repressao. Acrescentese a isso a
protecio contra as rupturas subitas e brutais dos modelos
da vida cotidiana. Sem esquecer essa parte da seguranca
do planeta que passa pela protecao do ambiente, € a ma-
nutencio do equilibrio climatico que evocamos anterior-
mente. A seguranc¢a global oferece, portanto, aos Mmﬂmaom
multiplos motivos para Intervencao nos assuntos que, até
aqui, nao teriam sido motivo para sua preocupacao. Os
Estados sao levados, em nome da seguranca global, a par-
ticipar da antecipac¢ao e da prevencao das crises, mesmo
que, no plano individual, nao tenham a menor vontade
de se imiscuir com o que se passa do lado de fora de suas
frontetras.

No que se refere especificamente ao problema da pro-
ducio da norma juridica, podemos a justo titulo levantar
algumas questoes gquanto a autoridade dos Estados nesse
processo. O que ocorre com a soberania de um Estado

o86 Cf. Humand Development Report, 1994.
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que se encontra em posi¢ao de minoria por sua nao adesao?
E, em caso de adesdao, o que ocorre com a soberania dos
Estados que nao dao o seu aval a uma das missoes previstas?
Falamos aqui, € para o momento, de Estado suprido: o
Estado suplantado nao esta muito distante.

O direito estatal suplantado

O direito estatal corre o risco de ser concretamente
suplantado por outros tipos de regulacao global em decor-
réncia do aparecimento de ordens espontineas que esca-
pam a regulac¢ao estatal, bem como pela ameaca que pesa
sobre o equilibrio internacional.

Um tema bastante comum, por exemplo, nos dias de
hoje, € o surgimento dos mercados financeiros esponta-
neos. Esses mercados “amigaveis se desenvolvemn sem au-
toridade de mercado quando sio organizados, e sem regras
de memmwmmmwo externamente fixadas, quando sao amiga-
veis” 287 As companhias multinacionais, transformadas em
agentes centrais da globalizacao das relagoes econdmicas,
escapam largamente a regulacao tanto nacional quanto
internacional. O direito estatal, que tem sempre, em prin-
cipio, o monopdlio do direito, surge como uma estrutura
cada vez mais ausente quando se trata de relacoes juridicas
de fato, que se fazem cada vez mais a margem do direito
estatal.

Isto também pode ser observado na questao, cada vez
mais desenvolvida, das formas alternarivas de solucio de
conflitos que surgem e funcionam fora da regulacao estatal
no sentido estrito e que, consequentemente, escapam ao
controle do Estado. Essas formas fazem atualmente parte

287 Marie-Anne FRISON-ROCHE, “Le cadre juridigque de la mondialisation
des marchés financiers”, em Bangue et droil, n* 41, maiojunho de 1995,
pag. 46. Cf. também.
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da cultura juridica tanto das grandes empresas quanto dos
individuos que, por motivos que variam de uma sociedade
para outra, preferem passar sem a ordem judicidria instau-
rada e controlada pelo Estado — mesmo sem a protecao
que possam esperar dela. Nessas hipoteses, O Estado se vé
suplantado sem querer na sua prerrogativa de “proferidor
de direito”. Os soci6logos nos ensinam, precisamente, que
o direito perde atualmente terreno em favor de formas
alternativas de regulacao social e de solucdo de conflitos;
que. os direitos do homem nao sao um concelito abstrato,
mas assumem formas variadas conforme as culturas que 0s
reconhecem, sem o que se trataria de uma nova marca de
etnocentrismo europeu; € que a €tca, a religiao, as regras
de convivio que emanam do grupo se tornam cada vez
mais freqgiientes. Tudo isto ocorre a margem do Estado, e
até mesmo contra ele?®®. Eles nos ensinam, também, que
nao se trata de uma panaceia, que os abusos SA0 NUMerosos,
que € preciso temer, alids, os efeitos perversos dessas novas
formas de vida sociojuridica. .

Mas é quando se trata do equilibrio internacional que
podemos com mais facilidade, no momento atual, observar
como o Estado se deixa suplantar na sua prerrogativa de
proferir o direito. Seria interessante lembrar que o equili-
brio das nacdes foi o motor da regulacido juridica das
“grandes poténcias” durante o século XVI, na Europa™”,
como resultado da conjuncac de uma pratica e de um
pensamento politicos. Ao lado de um Francois I mano-

‘brandé diante de Carlos Quinto, ou de um Wolsey mudan-

do as aliancas da coroa da Inglaterra segundo as necessi-

288 Bibliografia fundamental. “Alternativo” em Dicionério Enciclopédico
de Teoria e de Sociologia do Direito, op. cit. Cf. também meus 1extos: “iu
jeu fini au jeu ouvert. Réflexions additionnelles sur le droit post-moderne”,
em Droit et Sociéts, 17-18, 1991: 38-55; “Droit et Société: du constat ala
constrution d'un champ commum”, em Dvoil et Société, 20,/921, 1992: 17-38,
289 Cf..a introducio de O Pensamento Juridico Europeu, op. cil.
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dades de um tal “equilibrio”, vimos nascer obras como «
Querela Pacis de Erasmo, ou o De Jure Belli ac Pacis de Grotius.
Eles fundamentaram o direito internacional sobre o prin-
cipio do equilibrio entre as nagcdes. Encontramos ai regras
modernas, claras, sistematicas, bem como (jal) a justificativa
para a ingeréncia nos assuntos internos dos paises estran-
geiros. Esta ultirna foi motivada pela ética (uma ética oci-
dental) e apresentada como o tinico meio de levar ajuda
a minorias oprimidas, de restabelecer os principios “uni-
versais” ou “naturais” violados publicamente, de manter
um “equilibrio” ameacado por algum soberano que con-
centrasse em suas maos um tal poder que seus vizinhos
nao tertam mais nenhuma chance de igualdade em um
confronto armado. :

Como sabemos, essa busca de um equilibrio europeu
resultou em uma Europa de nagdes. A situagao contempo-
ranea seria um tipo de revanche do universalismo da filo-
sofia “moderna” do direito ¢ do Estado através da globa-
lizacdo? Falase muito do desenvolvimento de principios,
de estratégias, de normas de administracao e de desenvol-
vimento de politicas ptiblicas mundialmente aceitas. Isto é
flagrante em campos como a protecio mundial da satde,
a salvaguarda generalizada dos direitos do Homem, ou a
vontade de extensao dos regimes politicos democraticos
ao conjunto dos paises da superficie do planeta. Tomemos
este ultimo ponto, bastante revelador de uma perda pro-~
gressiva de autonomia por parte dos Estados em matéria
de regulacao pelo direito.

E ao mesmo tempo de cima e de baixo que se imple-
menta progressivamente uma democracia 4 ocidental na
superficie do globo®™. De cima: a ONU clama por uma

290 Cf. David HELD, Democracy and the Global Order: From the Modern State to
Cosmopolitan Governance, Polity Press, Cambridge, Reino Unido, 1995; Ben-
jamin R. BARBER, fihad vs. McWorld, Times Books, Random House, 1995:
1D, Strong Democracy. Participatory Politics for a New Age, Univ. of California
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implementacao globalizada da democracia. Dai, mergulha-
mos no paradoxo. De um lado, é por intermédio do direito
e das institui¢oes internacionais que ela conta fazé-lo; do
outro, vemos na realidade, os paises ainda denominados
“grandes poténcias mundiais” se erguerem — a margem
do direito e das instituicoes internacionais — como pro-
motores da democracia. De um lado, enaltecemos o papel
dos Estados na aplicacao de um direito internacional em
virtude da sua soberania, que lhes da legitimidade na pro-
ducao da regulacao juridica e da coercao. Mas de outro
lado, os EUA fazem o bloqueio a Cuba, enquanto que os
aliados de Washington nao se furtam a critica-lo por agir
solitariamente?!.

Repetimos com pesar que a Corte de Justica de Haia
foi pouco a pouco marginalizada, e clamamos pela insti-
tuicao de uma Corte Criminal Internacional. Ressaltamos
o exemplo do Centro de Solucao de Conflitos em mateéria
de investimentos criado em 19652 Mas, a0 mesmo tempo,
o Tribunal Penal Internacional de Haia se pergunta como
fazer comparecer Ratko Mladic e Radovan Karaszic, e a

Franc¢a se opode, na ONU, a criagdo da Corte Criminal
Internacional®?.

Press, Berkeley/Los Angeles, CA., 1984; ID., “ Global Democracy or Global
Law: Which Comes First? “em Indiana fournal of Global Legal Studies, 1/1,
1993, pdg. 119-137; Zehra F. ARAT, Democracy and Human Rights in Develo-
ping Countries, Lynne Rienner Publ, Boulder, CO., 1991; Robert PINKEY,
Democracy in the Third World, Lynne Riener Publ,, Boulder, CO., 1994;
Francis FUKUYAMA, “Liberal Democracy as a Global Phenomenon” em
Political Science and Politics, V, 24/4, pag. 659-664.
291 “Paris apela para o respeito 4 legalidade internacional”, Le Monde, 4 de
setembro de 1996, pag. 3. “Parcce ser eminentemente descjavel que a
mundializagio nio desemboque em uma estruturagao imperial da socie-
dade internacional” (Brigite STERN, “Les Etats-Unis et le droit impéria-
liste”, em Le Monde de 12 de setembro de 1996, pag. 12,
202 Qur Global Neighborhood, op. cit., 310, 325, 326 ¢ passim.
203 Cf. Le Monde, respectivamente de 27 de junho de 1996, pdg. 16, ¢ de 6
de setembro de 1996, pdg. 6.
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E se nos comprazemos em mostrar a proximidade que
existe entre o direito nacional e o direito internacional em
razao da forma de producao bastante similar, introduzimos,
em contrapartida, a idéia de que a democracia nao seria
talvez um assunto somente dos Estados. Vemos até surgir
uma nova definicio do direito internacional, que leva a
Intervencao de outros agentes além do Estado: O direito
internacional compreende o conjunto de regras e de prin-
cipios juridicos aplicados entre os Estados e também entre
eles e outros agentes, ai incluidos os da sociedade civil
global e outras organizagoes internacionais. [...] O desafio,
hoje ~— como no aAmbito nacional — estd em manter o
respeito para com o direito que foi desenvolvido. [...]
¥mbora os Estados sejam soberanos, eles nao sao livres
para fazer individualmente aquilo que desejam.”**

Eis que surge a democratizagao global por baixo. Sao
0s “movimentos sociais”, inicialmente, que, nos paises que

nao possuem uma tradicio ou uma situacao democratca,

criam uma definicao alternativa da democracia, baseada
na necessidade de ampliar esta ultima, e para nela incluir
praticas sociais e culturais, que nao sejam somente as do
Estado®. Dai resulta uma nova concepg¢io de cidadania,
€ € através desta que o préprio conceito de democracia
sera renovado. ‘

Moradia, satide, educacio, direitos dos agricultores sem
terra, defesa do meio ambiente, preocupacoes ecologicas,
igualdade de racas e de sexos, livre utilizacio do corpo ¢
liberacio dos comportamentos ligados 4 sexualidade mo-
tivam o aparecimento de grupos de luta pela igualdade de
direitos e a instalacio de democracias efetivas. As pessoas,

a partir da base, reclamam o direito i diferenca, de tal

204 Owur Global Neighborhood, op. cit., pag. 304 sq.

295 Evelina DAGNINOQ, “An Alternative World order and the Meaning of
Democracy”, em Global Visions, Beyond the New World order, South End Press,
Boston, 1993, pag. 239 sq.
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forma que a diferenca nao seja mals uma fonte de desi-
gualdade, e que um Estado nao tenha mais qualquer direito
a rechaca-la sob o pretexto de estabelecer uma igualdade
como base de um regime democratico. A cidadania é entao
entendida como um estatuto, mas também substancialmen-
te como um conjunto de atitudes, de papé€is e de especta-
tivas, que nao obedecem necessariamente a delimitagoes
territoriais??®.

Porém, quando olhamos para os fatos, constatamos que
estarmos muito longe de um projeto desse tipo no plano
mundial. A maioria das decisoes que afetamn milhdes de
@mmmomm sao tomadas fora das fronteiras de seus paises, sem
0 seu consentimento, e até mesmo sem que elas saibam.
Elas sao tomadas pelos governos dos paises centrais, pelas
empresas transnacionais, por instituicoes inacessiveis como
o FMI, o Banco Mundial, o G 7. Da mesma forma, muitas
das medidas adotadas para salvar, por exemplo, o meio
ambiente “global” aparecem sob outro dngulo como um
“imperialismo verde”?7. Algumas, fundamentadas em uma
argumentacao lrreprochavel do ponto de vista dos paises
centrais, como a reducao da poluicao ou a luta contra a
superexploracao dos recursos naturais, ou ainda ern matéria
de agricultura, sao recebidas no cotidiano como mais en-
traves para o desenvolvimento de paises menos desenvol-
vidos ou mais endividados, e até mesmo obsticulos desme-
surados para a manuten¢ao da vida de seres humanos nos
paises mais pobres. Istd claro que os “diktats” externos
suplantam muitas vezes o Estado na sua soberania de re-
gulacao-social, a despeito de todas as aparéncias.

Em resumo, “quer que o deploremos ou quer gue nos
alegremos, nossos paises nao mais constitiem, e cada vez

296 Richard FALK, “The Making of Global Citizenship”, em Global Visions,

ap. ct, pdg. 39 sq. .
297 Cf. Vandana SHIVA, “The Greening of the Global Reach”, em Global
Visions, op. cut, pag. 53 sq.
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menos constituirao no futuro, os lugares no seio dos quais
as politicas econdmicas poderio ser conduzidas”?®. Nos
ultimos decénios, o direito estatal nao parou de perder o
seu “império”. Atualmente, coexistern no mesmo espaco
politico ordens juridicas estatais e nao-estatais que sao um
desafio a concepcao moderna de Estado e de direito. A
intensificacao generalizada das praticas transnacionais as-
sim como os acordos regionals interestatais contribuem
para a contestacao das soberanias nacionais, tais como
foram tradicionalmente concebidas, e para a globalizacao
de conceitos e de praticas juridicas que lembram antigas
reivindicacoes dos antipositivistas. Estes nao cessaram his-
toricamente de se colocar em guarda contra a onipoténcia
do Estado contra a inviolavel “liberdade natural” do indi-
viduo — os direitos do homem sao anteriores ac apareci-
mento do Estado. Muitos dentre eles reclamaram infatiga-
velmente a liberdade do comércio para além das mesqui-
nharias das regulamentacoes estatais que se dizem prote-
toras dos cidadaos em detrimento do comércio — essa livre
concorréncia que o neoliberalismo reivindica hoje em
nome da lei do mercado.

E forcoso constatar que naoc podemos mais falar de
regulacao social, de regulacao juridica, de produgao nor-
mativa, de producdo do direito, de tomada de decisao
politica... sem levar em consideracdo a fragmentacao da
soberania e a segmentacao do poder que caracterizam as
sociedades contemporaneas. Fragmentacao, porque o prin-
cipio de que o Estado tem a autoridade suprema sobre
todas as matérias no interior de suas fronteiras territoriais
nao se verifica mais nos fatos. Segmentagao, porque, na
medida em que essa fragmentacao coincide com os domi-
nios de acao especificos, o poder se encontra fracionado

208 Dominigue STRAUSS-KAHN, “Souverains mais solidaires”, enmy Le Mon-
de, 15 de maio de 1992, O aurtor era entao ministro da Industria e do
Comércio Exterior do governo francés.
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em campos de regulacao relativamente autdnomos, tendo
cada um seu objeto, seus agentes e suas formas de decisio
e de implementacao dessas decisoes. Entende-se, portanto,
que as formas de producio da regulacao — e mais preci-
samente as formas de producao do direito — nao podem
deixar de ser afetadas.

Formas contemporaneas de produciao e de
implementacao das normas juridicas

A situagao contemporanea € ao mesmo tempo confusa e
complexa. Percebe-se, com efeito, uma sélida permanéncia
das formas de producao normativas tradicionais, nos inters-
ticios da qual vém infiltrar-se tipos de producao juridica que
poderiamos qualificar como “poés-modernos” na medida em
que constituem uma Superagao —— € Iultas vezes a coniraro
—da filosofia “moderna” do direito e do FEstado.

Listado descenirado, Estado reforcado

A permanéncia de uma produgao juridica do tipo tra-
dicional se deve a um certo nimero de fatores. Existe,
inicialmente — mas nao insistiremos neste ponto —, toda
uma série de matérias nas quais a persisténcia de uma
producdo de regulacao pelo direito nao traz qualquer pro-
blema. O mesmo ocorre com muitas matérias que tocam
no que, nos direitos que se relacionam com a nossa tradicao
juridica, diz respeito ao direito civil. Trata-se, também, de
uma série de efeitos perversos que fazem com que um
Estado descentrado tenda a reforcar-se. Trata-se, enfim, da
dificuldade que existe, na realidade, em distinguir o “glo-
bal” do “internacional” . Essa tiltima situacao contribul para
desenvolver uma imagem do Estado, que poderiamos es-
bocar sob duas rubricas: como uma tltima cidadela contra
a invasio do “global”, ou como o ultimo ator capaz de
representar o papel do guarda.




O Estado Cidadela

Nao ¢ de hoje que se fala do desencantamento do
Estado?®. E no entanto o Estado ainda estd ai, e bem sélido.
Ele até mostra, depois que previsto o seu declinio, ou até
declarada a sua morte, uma volta a4 cena espantosa. Para
muitos, com efeito, e apesar de todos os defeitos que
ninguém se cansa de atribuir-lhe, ele surge como o unico
agente de peso suscetivel, em muitos casos, de proteger
contra essa nova “ordem global” que se introduz através
da econonua.

Mesmo que esse refortalecimento do Estado apareca
para os futuristas da gestao mundial como um obsticulo
a um verdadeiro governo global, a pratica contemporanca
reconhece que os Estados e os secus governos ainda sao
primordiais. Embora se mostre problemitico, o Estado ain-
da é o melhor agente para que se¢ obtenham os resultados
esperados de tomadas de decisao que muitas vezes o ultra-
passam, € para lIncorporar a essas decisOes os controles e
as salvaguardas necessarias.

Nao ha duavidas de que nao cabe uma visao maniqueista
sobre a questao. Muito curiosamente, o préprio Estado
participa, sob diversos aspectos, da sua prépria descentra-
lizacao. Podemos analisar este processo de maneira muito
diferente do que parece, e ver na propensao do Estado,
para organizar a sua propria descentralizacao, uma forma
de recuperar o seu poder, talvez de assegurar a sua expan-
sao segundo novas modalidades. As politicas de retorno a
uma maior responsabilidade comunitiria, quando sao sus-
tentadas pelo Estado, ressoam como uwma estratégia de
poder®™. Ao estabelecer, ele mesmo, as regras do jogo

299 Helmut WILLKE, Entzauberung des Staates, Athenium, Konigstein, 1983,
300 Sobre o fato de que as experiéncias alternativas terminam por reforcar
o conirole do Estado, cf. Stanley COHEN, Visions of Socal Control, Polity
Press, Cambridge, 1985, pdg. 30-31, citado por Wanda DE LEMOS CAPEL-
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dessas comunidades, assegura uma reproducgao da sua ima-
gem que, no fim das contas, leva a um questionamento da
distingao at€ aqui clara entre o que dizia respeito a uma
regulacao do Estado e do que nao dizia. O direito estatal,
com efeito, pode se desengajar e a0 mesmo tempo estar
mais presente. De um lado, por exemplo, ele se desengaja
progressivamente ¢ de forma confessada da sua funcao de
Estado-de-bem-estar; mas, ao mesmo tempo, desenvolve o
seu apoio as corporacoes e ao capital transnacional. De
um lado, ele parece perder a sua soberania se engajando
em um processo comunitario (por exemplo, no nivel da
Uniao Furopéia); mas, ao mesmo tempo, ele reforca a sua
posicao com sua presenca forte nos organismos comunita-
rios e supra-estatais de seguranca publica.’

Pode-se dar uma explicacao desse fendmeno através da

distin¢ao entre direito e regulamentaciao®?: é através desta

que o Estado estaria se reintroduzindo, mesmo que de uma
maneira “larvar”, nas questbes econémicas. E isto nio é
absolutamente inexato; mas, ao mesmo tempo, podemos
nos indagar se essa visao ainda nao é umn tanto maniqueista;
pela definicao restritiva que ela apresenta do direito, cons-
titui um retorno aquém da concepcio positivista comu-
mente aceita por nos; além disso, ela nao leva em grande
conta as diferencas de cultura juridica — notadamente
entre a Nossa CONCepEac romano-candnica e a concepcio
do direitoc e a pratica juridica anglo-saxénica; uma tal
concepcao, enfim, nao integra talvez um certo namero de

LER, “Fénix e o Eterno Retorno: a diaiética entre a “imaginacio crimino-
légica” e a for¢a do Estado”, em Edmundo LIMA DE ARRUDA JR et al,
Lagoes de Diireito Alternativo 2, Editora Académica, Sio Paulo, 1992, pdg. 66-67.
301 Cf. “Globahisation de la démocrate ou globalisution du contrdle?” em
Wanda DE LEMOS CAPELLER, L'engrenage de i répression, LGD], Paris,
1995, pag. 195-215.

302 Marie-Anne FRISON-ROCHE, “Les enjeux de la dérégulation”™, em
Revue des Deux Mondes, set. 1996, pag. 68-78.



fatores que modificam radicalmente a natureza do processo
contemporaneo de produc¢ao da nova regulagao.

Seja como for, existe uma série de efeitos perversos de
uma segmentacao da qual poder-se-ia pensar que atuaria
sistematicamente em detrimento do Estado. Da fragmen-
tacao da soberania estatal, poder-se-ia também induzir o
aparecimento de uma nova logica que substituiria aquela,
simples, da delegacao de autoridade pela sociedade civil
ao Estado. Nao € assim que ocorre. Nos nao percebemos
(pelo menos ndao por enquanto) modelo coerente de logica
clara neste desenvolvimento diferenciado do Estado. Os
ritmos de desengajamento sao diferentes, 0s processos sao
mesmo, algumas vezes, contraditorios. Nao existe uma dia-
lética rigorosa do descentramento e do recentramento.

Isto se deve provavelmente, pelo menos em parte, a
diversidade dos modos de apreensao destas questoes. De
um lado, pretende-se restaurar a fungao reguladora do
mercado, considerada como uma ordem mm_uOSHMBmmuwcw
eficaz e garantidora da liberdade. Tal afrontamento prati-
cado segundo regras e decidido por uma superioridade de
habilidade, de forca ou de sorte®* nio é limitado pelo
emprego da violéncia, reduzida “d manutencaoc em vigor
efetivo de regras de justa conduta Gﬁmmoﬁgmm e igualmente
aplicaveis a todos” 395 A intervencao por via da autoridade,
em um tal moﬁﬁmxﬂo sO faria criar a desordem: a lei deve
se limitar a melhorar as oportunidades de todos. Essa 1déia
de um Estado minimo, condena toda medida protecionista
como imoral e w&.:mﬁmmc@. De outro, mantém-se a concep¢ao

508 Friederich A. HAYEK, Drout, législation et [berté, wad. francesa, t. 2, Le
mirage de la justice sociale, PUF, Paris, 1981, ch. 10, “L” ordre de marché ou
catallaxie”, p.129 sq.

304 Ibid, p. 139

%05 Ibid, p. 148.

306 Faz-se aqui referéncia, obviamente, aos desenvolvimentos de Robert
NOZICK, Anarchie, Etat et Utopie, trad. francaise, PUF, Paris, 1988.
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de um Estado como ultima protegao para os seus cidadaos,
mesmo a custa de medidas protecionistas. Até mesmo os
Estados Unidos, ao produzirem um Commnunication Decency
Act (1 de fevereiro de 1996) para lutar contra a pornografia
na rede INTERNET, dificilmente controlavel devido as suas
dimensoes, nao fogem a regra. A China, temendo a sub-
versao, toma medidas para controlar os servidores. A Eu-
ropa age da mesma forma para levar os proprios operadores
a controlar as informacoes que eles colocam em linha.
Além disso, existe um paradoxo no fato da globalizacao
diminuir o papel do Estado. E a este tltimo, na realidade,
e por mais estranho que isso possa parecer, que cabe —
ja se chamou a atencio para este aspecto”’ — assegurar
a melhor regulacao possivel da esfera social no dificil con-
texto séclo-econdomico, descrito acima como sendo conse-
quéncia da globalizacao das trocas. Ele o faz através de
politicas publicas, mas sobretudo editando regras de direi-
to. Na realidade, ao Estado cabe oficialmente o papel de
melhorar o funcionamento do mercado, de promover a
mﬂ&&mam e de proteger os trabalhadores vulneraveis. A
intervencao dos poderes publicos se justifica plenamente
pelo fato que eles podem se apoiar sobre os movimentos
sociais locais. Eis aqui um outro paradoxo: ao fazélo, o
Estado garante uma participacao da sociedade civil na
producio da regulagao juridica. Também paradoxalmente,
a globalizacao das trocas proporciona, pela mesma ocasiao,
um novo impulso aos sindicatos que sao racionalmente os
interlocutores natos para toda negociacido coletiva sobre
os saldrios e as condicoes de trabalho no seio das empresas.
Cimulo do paradoxo: é da regulamentacao estatal — em
principio marginalizada pelo aparecimento de multiplos
centros de decisao de regulagio — que se espera ou se
requer ainda fixar as regras do jogo entre empregados ¢

507 Cf. Licao n® 2, supra. Texto correspondente 2 nota 25,




empregadores: direitos e deveres reciprocos, regras de hi-
giene, regras de seguranga...

Ao mesmo ﬁ.wgmuo gue sc faz cada vez menos muuxnwmﬂﬂﬁm
em razao do aparecimento de autoridades concorrentes,
o Estado consegue se reforcar no decorrer desta dinamica
complexa que se estabelece entre o global e o local. E ele
o faz, no essencial, segundo modalidades de producao da
norma juridica tradicional.

O Estado-gendarme

Nao somente o Estado-nacao esta longe de estar mort-
bundo, mas ele € até mesmo instigado a desenvolver seu
poder tradicional de regulacdo e de coercao pelo direito.
E, de fato, com ele que contam as Instancias mzwwm.mmgﬁmﬂm

para implementar, no interior das fronteiras nacionais, as

decisoes que sao tomadas no exterior.

Até mesmo aqueles que advogam por uma “governincia
global” proclamam bem alto: “O Estado de direito foi a
pedra angular ética de toda sociedade livre; respeita-lo &
tao essencial para a comunidade de vizinhanca global quan-
to para a comunidade nacional. Falar de “ governance” global
sem direito seria contraditério. Sua primazia é uma pré-
condicao para uma “governance” global efetiva” . Eles nao
hesitam em afirmar a necessidade de utilizar os poderes
do Estado para estimular de forma equilibrada as energias
de um setor privado que garanta lucro, aquelas dos mer-
cados globais, assimm como a competitividade, € para garan-
tir a seguranca, um quadro de regulacao para a competi-
tividade, um meio ambiente de qualidade e um sentido de
equidade e de coesao social.

Este indispensdvel apelo ao Estado tradicional, que che-
ga a ser mesmo um leitmotiv, € bastante paradoxal visto que

308 Commission on Global Governance, Our Global Neighborhood, op. cit., p.
67, ¢ ch.6 sobre o reforco do Estado de direito no mundo inteiro.
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o objetivo confesso dos autores deste relatério sobre a
governancia global consiste em reformar a ONU para re-
forcar os poderes desta institui¢ao em detrimento daqueles
dos Estados-membros. No final do seu relatorio, retomam
o tema em termos pouco duvidosos: “A comunidade de
vizinhanc¢a global do futuro deve ser caracterizada pelo
direito, nao pela auséncia de direito”; mas sem esconder
o paradoxo: “A producao do direito evoluiu, mas a sua
progressao no centro do sistema presente permanece uma
heranga do passado. Ela convinha a uma comunidade mun-
dial abrangendo relativamente poucos Estados e onde a
tecnologia, a populagaoc e o meio ambiente nao constituiam
temas de preocupacao. Tratava-se de uma abordagem “de
lazer” — como se fosse um passatempo de clube - da
producao do direito internacional, que simplesmente, ndo
pode mais servir a sociedade global contemporanea.”

Em suma, os Estados-nacoes continuam indispensaveis
para desempenhar o papel de guardas, de “gendarmes”
de uma ordem internacional que nao pode mais ser objeto

de uma regulacao pelo direito internacional classico —

sem todavia, questionar a natureza consensual do direito
internacional em si. Ainda se diz: “A fraqueza do sistema
juridico internacional, hoje,

lacao internacional, sao os Estados que continuam a ser
os produtores de direito e também os encarregados de sua
aplicacao™.

Estado descentrado, Estado reforcado: no dominio es-
pecifico do controle, Stanley Cohen ja havia enunciado
este principio. Podemos generaliza-lo aqui ao conjunto do
direito. O Estado, no contexto econdmico e financeiro
mundial, desempenha ainda um papel capital, e principal-
mente de fortaleza e de “gendarme”, mesmo se devemos

309 fhud, p. 329-333, passim.

¢ largamente um reflexo da i
fraqueza do sistema internacional no seu conjunto.” En- |
quanto se espera uma reforma em profundidade da regu- |

——




relatvizar as diferencas entre fungoes que se mostram mui-
tas vezes complementares.

Estado anémico, novas diplomacias

A essa permanéncia de uma produgao juridica de tipo
tradicional se soma a emergéncia de um tipo de producao
juridica que poderia ser qualificada de “pés-moderna”. Ela
provém da renova¢ao da concepcao do papel do Estado,
levado a se transformar amplamente em estratego, bem
como do forte retorno da sociedade civil, que o Estado tem
que levar em consideracao e o qual ele deve levar em conta.

O Estado-estralegista

Pode-se perguntar se o essencial do papel do Estado
consiste nas funcoes onde ele continua exercer um poder
— no final das contas — bem tradicional de enunciador
de direito: sua verdadeira funcao nao seria hoje, preferi-
velmente, a de “definir as regras do jogo e harmonizar os
comportamentos dos atores econdémicos”?'Y, em outras pa-
lavras, a de ser “um regulador”?

F um tema comumente debatido nas nossas comunida-
des cientificas; € um dos principais interesses da contro-
vérsia consiste provavelmente na andlisc da passagem da
acao politica do modo de governo a governancia. A idéia
é de que as regras estabelecidas no apos-guerra nao podem
mais assegurar uma boa estabilidade da ordem internacio-
nal. Hoje, os grandes poderes tradicionais sao confrontados
com as exigéncias do resto do mundo que tem o seu recado
a dizer na governancia global. Tudo isso € agravado pela
corrupc¢ao, pela criminalidade, pelas forcas que se aprovet-
tam desta instabilidade. As nocoes de cidadania, de sobe-
rania e de autodeterminacao sio desafiadas.

310 Jacques CHEVALLIER, Institutions politigues, LGD], Paris, 1996, p.158.
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Dizse de alguns campos da soberania que eles devem
ser exercidos coletivamente®'l. De fato, territorialidade,
ggmﬁmdamsﬁwu nao-intervenc¢io perderam progressiva-
mente ©s Seus significados: permeabilidade crescente das
fronteiras, fluxo global da moeda, das ameacgas, das 1ma-
gens, das idéias, fizeram desabar as barreiras nacionais que
@wommmwmg a autonomia e o controle estatal. Muitas das
ameacas sobre a humanidade decorrem de problemas que
nascem no seio das nagoes {guerras civis, conflitos étnicos).
A soberania territorial estd ameagada igualmente pelos
“« movimentos transfronteiricos ilicitos” . Além disso, a ges-
tao dos negdcios nacionais tem, cada vez mais, repercussoes
que ultrapassam as fronteiras, como as alteracoes nas po-
liticas de taxas de juro na Alemanha, no Japao ou nos
Estados Unidos, que tém efeitos imediatos sobre a divida

" pacional e as perspectivas de emprego nos outros palses

do mundo. E preciso levar ainda em conta 0s Interesses
fundamentais da humanidade que prevalecem as vezes so-
bre os direitos ordinérios dos Estados particulares.

Em sintese, os Estados continuam a assurnir importantes
funcodes ¢ devem ter os meios para realiza-las. Mas isto so
pode ocorrer com O consenumento wmwgmﬁmﬁﬂm e a re-
presentacao democratica das pessoas. Eles sao progressiva-
mente requisitados mais no sentdo de 1mplementar estra-
tégias com base nos interesses dos cidadaos, do que fun-
cionar no sentido top-down para o bem-estar destes Q:”.Ewom
e segundo os padroes dos governantes. Sob as condigoes
da globalizacao, como o Estado vai governar? Governo: €ls,
alias, uma palavra que convém dissecar. Governar € exercer
um poder, O “poder mo<®ﬁum503mmﬁu ligado a soberania
do Estado. Designase por “governo”, na linguagem cor-
rente, esta parte da estrutura estatal que detém o poder
de dirigir um Estado, de agir de forma adequada para tal,

811 Our Global Neighborhood, op. cil., p. 67: *Os paises devern aceitar que, €m
certas areas, a soberania deva ser exercida coletivamente.”
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de executar as diretivas do ou dos detentores da soberania.
A efetividade deste governo depende da “governabilidade”
de que ele dispoe num contexto determinado?®. Se essa
governabilidade diminul ao ponto de entravar sua acio,
serd que se pode ainda dizer do governo que ele governa?
Nao seria conveniente procurar um termo gue COTrespon-
desse mals especificamente a margem de manobra de que
ele dispoe? Alguns termos tendem precisamente a se subs-
tituir aos de “governo”, de “lei” € mesmo de “regulamen-
tos”: sao os de “governdncia”, de “politicas piblicas”, de
“acao direta”, de “resolucao de conflitos” '3

Tratando-se especificamente de “governo”, os anglo-sa-
xaos dispoem de dois termos: “ government” ¢ “ governance”.
Este ultimo, associado a palavra “ global”, no sentido exposto
mais aclma, passou a sugerir uma espécie de conducio dos
negodcios que nao estaria absolutamente ligada a uma oni-
poténcia do tupo daquela que € atrelada a soberania estatal.
Seria mais do que “pilotagem” ou “conducido” ou “orien-
tacao” (facilmente identificado com o termo inglés “con-
trol’*'*} e menos do que “governo” propriamente dito.

A Comissao sobre a “ Global Governance” definia a “ go-
vernance” como “a soma das diversas vias através das quais
individuos e instituicoes, tanto da esfera puablica como da
esfera privada, conduzem seus negécios comuns”®®. Tra-
ta-se, pois, antes de mais nada, de uma gestio, de uma
administracao, mas que nao se reduziria a geréncia ou
intendéncia. Isto supoe também autoridade, mas uma au-
toridade compartilhada: enquanto que a acdo do poder

[

512 Assim, fala-se de vma menor governabilidade contemporanea das de-
mocracias ocidentais, of. Jacques CHEVALLIER, Institutions politiques, op.
cit., p. 69, citando Michel CROZIER, na RFAP, n. 15, 1980.

318 Sobre este aspecto, ver por exemplo a sintese feita por Christine B.
HARRINGTON, “Popular Justice, Populist Politics: Law in Community
Orvganizing”, in Social & Legal Studies, 1/2, 1992, p. 180 5q-

314 Cf. Jacques CHEVALLIER, “O conceito de regilacao”™, of. ¢, p. 86.
315 Our Global Neighbordhood, op. cit., p. 2 (TDA).
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executivo exclui toda escolha de acao que nao a sua, a
conducao dos negdcios “ globais” exige uma gestao coletiva.
Evocar o governo pela “governance” remete, portanto, a
uma visao radicalmente diferente daquela que nos legou
a filosofia politica “moderna” da soberania estatal. Nos
utilizaremos o termo “governancia” para designar o que
nao tem ainda equivaléncia em um vocabulario estabele-
cido para dar conta de uma realidade que nao tem nada
a ver com aquela que nés comecamos a VIVET.

Este tipo de olhar evoca os propdsitos defendidos sobre
a regulacao. Pelo proprio fato de que a regulacao se torna
um paradigma, ela tem semelhanca com a uma orientagao
da acao no contexto de um sistema organizado, mantendo
trocas com © seu meio ambiente e implementando proces-
sos de adaptacao®'®. Serd que devemos nos surprender com
isso quando se sabe de um lado que a regulacao se tornou
uma palavra-chave das analises econdmicas e financeiras e,
de outro lado, que os Estados contemporaneos sao instados
— seja pelo direito ou pelo modo que melhor lhes pareca
— a assegurar, antes de tudo, a regulacao da economia e
dos mercados financeiros?. O perigo € tao grande que
nossos melhores juristas denunciam “uma verdadeira de-
composi¢io do sistema juridico pelo mercado”?!”.

316 (est exuctement cela que postulent ceux qui parlent de réguler 'ordre
global. On retrouve cette problématique, par exemple, dans rapport de la
Commission on Global Governance, op. ¢it. On peut ainsi y lire: “ Quoique liée
A la réponse i des requétes spécifiques dans des domaines relevant de
questions variées, la “ governance” doit adopter une approche générale des
questions de survivance et de prospérité de 'humanité€. En reconnaissant
la pature systémique de ces questions, elle doit proposer des approches
systémiques pour en traiter” (p. 4 [TDAJ).

317 Jean-Arnaud MAZERES, “L’ un et le multiple dans la dialectique mar-
ché-nation”, in Marché et Nation. Regards croisés, STERN, Brigitte (org.),
Montchrestien, Paris 1995. p.145. Sobre os mercados financeiros, cf. “As
transformacoes do direito dos mercados financeiros”, trad. de um artigo
aparecido na revista L Année Sociologique (Paris, 1999).
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Falar de regulacao implica um ouftro interesse, pressu-
pondo a “idéia de harmonia dos interesses”, a possibilidade
de “fazer coletivo a partir do individual” ao mesmo tempo
que a “racionalidade da organizacao social”, um “universo
social pacificado”, € a imagem de “um terceiro regulador”,
uma instincia capaz, por sua posicao de exterioridade e
de superioridade em relacio aos interesses em jogo, de
trazer de volta a diversidade a unidade, a heterogeneidade
a homogeneidade, a desordem a ordem®®, Aplicada a acao
do Estado, a regulacao € assim susceptivel de restituir a
este Gltimo uma legitimidade, fazendo dele “o principio
da ordem e da coesao”®¥. Mas “regulacao” se aplica tam-
bém, em contrapartida, ao “mercado” dotado, segundo a
doutrina neoliberal, de uma funcio reguladora bem mais
susceptivel que o Estado de harmonizar racional e eqtita-
tivamente os comportamentos. Ao Estado, é entao solicita-
do, consequentemente, conduzir politicas de desregula-

cao®?’. Em ultima instancia, pode-se falar de “governancia”
» 521

‘

sem “governo

O Estado se torna, em larga medida, um estrategista.
Os chefes de Estado se transformam sem pudor em caixei-
ros viajantes. As reestruturacoes das forcas armadas se des-
viam em problemas de ética politica e juridica: € necessario
optar pelo voluntariado ou pela benevoléncia do servigo
militar nacional voluntario? Da mesma forma, o Estado se
esgota em taticas para obter, com relacao as politicas pui-

318 CHEVALLIER, Jacques, “O conceito de regulacio”, op. cit., p.87-88.
319 Ibid., eod. loc.

320 Cf. p.ex T. DAINTITH (Ed.), Law as un Instrument of Economic Policy:
Comparative and Critical Approaches, New York, 1988; M.F. TOINET, H.
KEMPF, D. LACOME, Le libéralisme 4 UAméricaine. Le droit étatique et e Marchs,
Paris, 1989.

321 Cf. James N. ROSENAU, Ernst-Otto CZEMPIEL {eds.), Governance wit-
hout Government: Order and Change in World Folitics, Cambridge, Univ. Press,
Cambridge (UK) New York, 1992, mesmo se a obra é bastante centrada
nas uestoes de organizacao ¢ de relagoes internacionais.
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blicas de protecao do melo ambiente ditadas em escala
mundial, solugdes de compromisso com os cacadores, os
agricultores, os reflorestadores, os industriais e os ecolo-
mwmnmmmww-

A reducao da atividade estatal em matéria de producio
de normas de regulacao se torna crucial em um contexto
de globalizacao da economia sob a égide do “mercado”.
Ao ponto que o grande problema contemporianeo, em
matéria de regulacdo juridica, consiste em saber se a re-
gulacao globalizada é realmente, e no fundo, apenas um
simples prolongamento atualizado, da regulacdo nacional
— uma extensao, por imitacio, da regulacao imnternacional
—— fundada sobre a concepc¢io “moderna” da soberania
do Estado e da producao estatal do direito. Perceber uma
mudanca da natureza da regulacao sob o efeito da globa-
lizacao do comércio seria, ao contrario, fundamental pelas
consequéncias que isto poderia trazer a medio e longo
prazos sobre a nossa relacao com o FEstado, com a sua
soberania, com o seu direito e com as instituicdes repro-
duzidas a partir do modelo do Estado como sio as insti-
tuicoes de governo regional e internacional.

A governancia se opera, Com mais frequéncia, através
de politicas publicas, que aparecem assim como estratégias
destinadas a preservar a identidade de uma comunidade
contra agressoes externas. Estas politicas podem ser locais,
nacionais, regionais. Elas podem também ser globais, se a
comunidade a preservar é a do planera.

A acao direta € a de grupos constituidos que estabelecem
no terreno verdadeiras estruturas de acdo, em funcao de

322 Isto ¢ evidente, por exemplo, com a implementacio da diveriva “HA-
BITAT”, instaurada pelo Conselho de Ministros da Comunidade Européia

no més de maio de 1992, prevendo o estabelecimento de Zonas Especiais

de Conservagao antes de 2006, ¢ a criagdo de um esquema global de
protecao da natureza e da biodiversidade na Euvopa com a redée “ Huabitat
20007.
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lacos, de interesses € de objetivos comunitarios. Os movi-
mentos sociais sao majoritarios na origem destas estruturas.
Sua ascensao eventual (e relativamente frequente) ao rol
de organizagoes nao-governamentais lhes permite partici-
par no processo de elaboracao das normas de regulacao.
Estas ultimas sao juridicas? A distingao precedente entre
governancia, politicas piblicas, acao direta e resolucao de
conflitos se confirma utl aqui: o direito, de fato, desem-
penha um papel minimo na governancia € na acao direta.
Ele pode ter um papel mais importante nas politicas pu-
blicas e na resolucao de conflitos — nas quais, repitamaos,
os tribunais nao desempenham mais hoje o tnico papel,
mesmo se ele permanece ainda aparentemente central nas
nossas sociedades. Mas, de qualquer maneira, o direito
assim evocado € um direito radicalmente diferente daquele
que nos legou nossa tradicao cultural, em particular pelo
seu modo de producao. Ele associa cada vez mais, neste
campo, a sociedade civil ao trabalho de seus governantes.

O retorno da sociedade civil

E o conjunto das questdes ligadas as identidades, as
culturas, ao retorno de um conceito de nacio nio neces-
sariamente ligado ao do Estado que precisaria ser aqui
evocado. E também a questdo do regionalismo — no sen-
tido de comunidades regionais a partir das quais parecem
se delinear novas fronteiras através do mundo, e Qm.m abor-
dagem nao pode ser isolada do contexto global?®*. Dessa
forma, o retorno do cidadao através de acordos regionais
€ um fato novo que coloca em questio a onipoténcia estatal
em matéria de regulacao da sociedade. Numerosas novas
assoclacoes surgem aspirando intervir na produc¢io norma-
tiva no ambito de sua acao especifica: no que diz respeito

323 Comissoes regionais especializadas da ONU esforgam-se em associar as

“regioes” A “governancd” global ¢ em formi-las neste sentido. Cf. Our Global
Newghbor thood, of. cit, p.286 sq.
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a Europa, por exemplo, associacoes para prevencao de
acidentes domeésticos, de consumidores para uma defesa
mais eficaz de seus interesses, de trabalhadores sociais,
associagoes mutualistas para um projeto de carta social
européia, associagao de defesa da infincia, de promocio
da adocgao etc.

O retorno da sociedade civil se manifesta de forma
crescente. Isto ocorre de maneira muito visivel, nas con-
testagGes recorrentes, sobres os assuntos mais diversos, do
Estado, do qual justamente se espera que elas emanem,
para reivindicar uma participacdo na elaboraciao da regu-
lacdo social, ou até mesmo na elaboracao das regras de
direito. O que se passa no nivel local oculta, com frequiién-
cia, uma realidade mais global, que consiste no desenvol-
vimento de uma contestacao generalizada do Estado como
modo soberano de regulacao das condutas privadas e co-
fetivas, das relacdes sociais, e geralmente sobre a maneira
pela qual ele nao consegue gerir uma economia cujas
rédeas lhe escapam cada vez mais. Reclamava-se do Estado
uma protecao: € ja que ele nao consegue assegura-la, pro-
cura-se em - outro lugar”, procura-se “de outra maneira”.

E assim que os movimentos de cidadaos assumem am-
plitude por toda a parte. E dessa forma que se desenvolvem
as Organizacdes nao-governamentais™*; por intermédio das
quais as forgas sociais organizadas tencionam se elevar até

824 Cf. 0 caso de Mr. Rafe POMERANCE, Presidente de Frends of the Earth
Guom.v no infcio dos anos 80. Ele tinha criado uma parceria entre os EUA
¢ as ONGs canadenses trabalhando sobre as chuvas dcidas. De 1986 4 1993,
ele fol Senior Associate at the World Resources Institute (WRID), onde se dedicou
@0s aspectos cientificos ¢ de politica ptiblica das questées relativas 2 mu-
danca climidtica do globo ¢ ao buraco de ozdnio. Em 1996, ele foi Deputy
Assistant Secretary of State para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento. Ele
fol, assim, chefe da delegucio dos Estados Unidos nas negociacdes sobre
a mudanga climitica ¢ na Convengie sebre a Biodiversidade. Ele proferiu
uma conferéncia de grande interesse, sob o patrocinio do Glebal Studies
Research Program da Universicdade de Wisconsin, em Madison, em abril 1996,
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o nivel onde sio tomadas decisoes intergovernamentais.
Agindo em interacao uns com os outros, € preciso ainda
levar em conta as sociedacdes internaciconais € o mercado
global de capitais, sem esquecer 0s mass media globais, cuja
influéncia é consideravel, principalmente desde o desen-
volvimento das comunicacoes por redes informatizadas (IN-
TERNET, CompuServe, etc.) e por satélites. Existem, atual-
mernte, novos atores nas tomadas de decisac ern matéria
politica, econdmica, social, cultural, ambilental, etc., o0s
gquais nao & mais possivel ignorar.

O termo “ governance” se revela assim, muito apropriado.
Estes atores, de fato, ndao atuam no campo da acao gover-
namental no sentido estrito. Trata-se da implementac¢ao de
um processo complexo de tomada de decisao interativa,
dinamica, projetiva, chamada a evoluir constantemente
para responder as circunstancias variaveis. A contribuliciao
de uma diversidade de pessoas e de instituicoes competen-
tes e interessadas em uma solucao satisfatoria da gestao se
confirma, entao, inestimavel. Parceria, redes, atores globais,
tornam-se conceitos que se substituem a velha idéia da
tomada de decisao soberana {fop-down em nome da autori-
dade publica. O fato de compartilhar a informacao, o saber,
0s recursos e as capacidades, permite desenvolver politicas
e praticas muituas nos intersticios da intervencao estatal ou
interestatal sobre questoes de interesse comum.

Nao se deve ocultar o fato de que se a questao da falta
de participacao do cidaddo esta resolvida pelo menos em
parte, outros problemas surgem, notadamente, pelo fato
da multiplicacao do numero de atores, o que aumenta a
complexidade, ja nao desprezivel, dos processos de decisao.
Alguns dos projetos das diversas entidades representadas
se revelam compativeis, outros nao. Alguns sao motivados
por interesses positivos para a humanidade e para o espaco
que €la ocupa, mas outros sao negativos, IMMLeresseiros, ¢
até mesmo destrutivos. Os Estadosnacoes, inicos detento-
res legitimos da soberania, possuem, no final das contas,
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a ultima palavra; mas € certamente positivo que eles sejam,
nao obstante, levados a ajustar seus meios a todas as forcas
que surgem, aproveltando-se, ao mesmo tempo, dos recur-
sos que elas oferecem.

Tem-se um bom exemplo deste didlogo social, desta
troca de experiéncias ¢ de informacdes, no ambito dos
61gaos insttucionais europeus. Existem redes de especia-
listas nacionais, na maioria das dreas que podem ser objeto
de politicas publicas. Diversos organismos assistem as au-
toridades. Por exemplo, ha um Comité econdémico e social
no qual participam notadamente os parceiros sociais, ou
entao a Fundacao Européia para a Melhoria das Condicoes
de Vida e de Trabalho (Dublin), que tem por missio
promover a politica social da comunidade. Tém também
varios comités de especialistas que participam da elaboracao
dos textos preliminares, que resultam nas recomendacdes
ou convencoes tomadas pelo Comité de Ministros do Con-
selho da Europa: mais de dez comités de direcdo apenas
para os assuntos relativos aos problemas da familia e dos
trabalhadores sociais®’; Conferéncia permanente dos po-
deres locais e regionais da Europa, que discute igualmente
os problemas sociais, como o desemprego dos jovens ou a
sua situacao no meio urbano; Comité de especialistas res-
ponsaveis pela fiscalizacao da Carta Social européia de
1961; Organizac¢do Internacional do Trabalho, que fiscaliza o
Codigo europeu da seguridade social de 1964 etc.

As Organizac¢des Internacionais Nido-governamentais
(ONG) desempenham hoje, e cada vez mais, um papel

325 Comité de diregdo para os direitos do homen, Comité de direcio sobre
a4 politica social, Comite de dire¢ao para o emprego ¢ o traballio, Comité
de diregio para a seguridade social, Comité de dire¢io para os problems
criminais, Comité europeu sobre a populacao, Comité europen da saiide,
Comilé europeun sobre as migracoes, Comité ewropeu de cooperagio juri-
dica, Comité curopen vy a igualdade entre as mullieres € os homens,
Conseclho de cooperacio cudural.

159




crucial na produc¢ao da norma juridica, nao apenas na
Europa, mas no plano internacional. Varias dentre elas
cem status consultivo oficial®®®. Certamente, a cooperacao
entre as instincias dirigentes das alianc¢as regionals ou as
instituicoes internacionais de um lado e as organizacoes
Zmo-mo«dﬁ;mamzﬁﬁmw de. ouwro, padece ainda frequente-
mente de uma falta de institucionalizacdo. Todavia, as coisas
se aperfeicoam progressivamente. Da simples troca de -
formacoes, passa-se¢ d participa¢ao nas reunioes das orga-
nizacoes regionais ou internacionais, € €m seguida, a asso-
ciacao com negoclos correntes; com freqiéncia, as ONG
sio convidadas oficialmente a participar das sessocs plena-
rias de diversas assembléias. Elas recebem a ordem do dia
e os documentos de trabalho; elas até participam as vezes
das reunides e da redacao dos relatorios de algumas co-
missoes; elas cooperam frequeniemente com oS comités de
especialistas governamentais.*”’

326 Confederacio dos Organismos da Familia, Uniao Internacional dos
Organismos da Familia. Movimento Internacional ATD — Chuarto Mundo,
Confederacio Européia dos Sindicatos, Consellio Internacional da Acgao
Social ([.C.S.W.) etc.

327 Na Furopa, por exemplo, desde 1976, existe uma Comissdo de coorde-
nacao duas ONG, eleita pela Conferéncia plendria anual. O secretariado €
assegurado pela Direcdo dos Assuntos Politicos. Essa Comissio fol comple-
mentada, emn 1982, por uma Comissdo mista composta de parlamentares
europeus ¢ de membros da Comissao de coordenacao das ONG
(Res.754/1981 da Assembléia}. Cumpre citar ainda a COOPEerACas No am-
bito do Conselho da Europa de parceiros sociais representados de um Jado
pela Confederacao Européia de Sindicatos, e, de outro, pela Uniao das
Confederacdes da Indistria e dos Empregadores da Furopa, que discutem,
a cada ano, seus problemas comuns e fixam um programa de atividades &
de cooperagio com oS Comités de direcao concernentes. No nivel da
Comunidade Européia, existe Uma cooperacao institucionalizada com os
parceiros sociais no seio do Comité Econémico ¢ Social, da Fundacao
Européia para a melhoria das condigbes de vida e de trabalho, ¢ do Comité
permanente de Emprego. O fato de nao existirem regulamentagoes parti-
culares sobre as relacdes com as ONG, nio implica que 0s parceiros sociais
e os diversos grupos de inleresse sejai mantidos 3 distincia. Ao contrario,

190

No plano da governancia global, pode-se encontrar os
mesmos esquemas. Basta lembrarmos da acao daquela Co-
munidade de Santo Egidio, que tinha lancado o que se
chamou de “Apelo de Assise¢”, e em seguida de Roma®?®.
Seus membros conseguiram a paz em Moc¢ambique (Roma
1992) e tentaram uma plataforma assinada pela oposicao
argelina em janeiro de 1995. Eles estao presentes em Bu-
rundi, em Kosovo, na Guatemala. Estamos em presenca,
aqui, de um verdadeiro direito negociado®.

No plano global, emergem sistemas sobrepostos de to-
madas de decisao, que dependem da consulta, do consenso,
de “regras do jogo” flexiveis.” Em um prazo mais ou
menos longo, isto implicard uma reforma e um reforco do
sistema existente de instituigdes intergovernamentais, para
torna-lo compativel com a intervencao de grupos privados
e independentes. A questao que € aqui colocada diz respeito
ac papel das Nagdes Unidas. Mas como se surpreender

num estigio preliminar, eles sao com freqgiiéncia consultados pela Comis-
sdo. Quanto ao Parlamento europeu, ele se esforca por institucionalizar a
participacao dos grupos de interesse nas reunioes comumerte chamadas
de “reunides intergrupos”, realizadas entre os parlamentares ¢ os repre-
sentantes das ONGs, nas salas dos grupos politicos. Exisie assim, um Inter-
grupo para os problemas das pessoas du terceira idade que funciona com
o Eurolink-Age (Reino Unido). Da mesma forma, a Confederacao dos Or-
ganismos da Familia, junto a Comunidade Furopéia se esforca no sentido
de influenciar a legislacao ¢ os programas da Comunidade, notadamente
em matéria de consumo, de assuntos sociuis, de educacao (Parlamento
europeu, Docurmnento n. A2-55/86, DE 16/8/1986, p.11 (citado no Conse-
tho da Europa, RS-Inf. (89) 1).

324 Respectivamente 97/10/86 e 10/10/96.

329 Cf. ainda P. DURAN, op. cit., p. 38 sq. Cf. também Jan KOOLMAN ({(ed.),
Modern Governance: New Governement-Society Interactions, Sage Publ,, Londres /
Newbury Park, Cal., 1993. (Politica e Governo na Europa, Administracao
Piblica); Robert D. PUTNAM, “Bowling Alone: America’s Declining Social
capital” , 1n _Journal of Democracy, 6/1, 1995, p. 65-78.

330 Our Global Neighborhood, of. cit., p.146 sq.
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disso quando é o proprio principio de soberania do Esta-
do-na¢ido que esta em jogo?

Dessa participagao crescente, desta flexibilidade inevi-
tavel que ¢ conseqiiéncia de uma vontade de responder a
novos problemas ¢ de se esforcar para uma nova compreen-
sao dos velhos problemas, bem como para implementacao
de uma ac¢ao complexa, é sem davida uma certa noc¢ao da
democracia que sai vitoriosa. Mas basta que estes conceitos
se imponham concretamente na elaboracao da regulacao
juridica contemporanea, € a questio fundamental passa a
ser entio, reconsiderar a funcao do direitc na condugao
das sociedades contemporineas.®*! Ja ha algum tempo estes
problemas agitam o mundo anglo-saxao, apegado, por tra-
dicdo, a tudo que diz respeito ao mercado e a livre circu-
lacdo de hens e de servigos. Existe, por este fato, uma
abundante literatura norte-americana... € urmna pratica le-
vada a sério! Nio € por acaso que os conselheiros do
Presidente Clinton sdo tao experientes neste tipo de refle-
Xa0 e acao pragmatica.

Em suma...

Estamos em presenca de duas problemadticas muito di-
ferentes. Uma, tradicional e de origem “moderna”, repousa
sobre os pressupostos que a regulacao social se faz prunei-
ramente pelo direito e que o Estado € soberano e tem um
poder exclusivo sobre o direito. Outra, contemporanea,

331 Patrice DURAN, op. cit. Ver também James N. ROSENAU, “ Governance
in the Twenty-first Century”, in Global Governance, 1, 1995, p. 13-43; Mihaly
SIMAL, The Futwre of Global Governane: Managing Risk and Change n the
International System, US Iist. of Peace Press, Washington, DC, 1994; Richard
FALK, On Human Governance: Toweard ¢ New Global Politics, Pensylvania State
Univ, Press, University Park, Pa., 1995,
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emergente, baseia-se sobre novos pressupostos: que nem
toda a regulagdo social passa necessariamente pelo direito,
que a melhor regulagao social nao é forcosamente o direito,
¢ que o Estado perde terreno na sua soberania, inclusive
no que diz respeito ao direito.
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Licao 6

Da globalizacdao ao poés-modernismo
em direito®®®

Se tentarmos prolongar a reflexao sobre a globalizagio
em termos de pensamento juridico, nos depararemos com
a problemdtica do pds-modernismo®? em direito. O fato
de que as duas problematicas nao sejam frequentemente
associadas deve-se simplesmente ao fato de que elas pare-
cem dizer respeito a comunidades cientificas diferentes: a
globalizacao seria preferivelmente assunto dos economistas
e dos cientistas politicos, enquanto que o pés-modernismo
diria respeito, ao contrario, aos filosofos, e até mesmo aos
sociologos. Eu estimo, no meu entender, como jurista, que

332 Conferéncia pronunciada na Universidade de Toulouse em 19 de
fevereiro de 1997, no ambito dos cursos de formucio oferecidos aos
professores de filosofia da Academia. Ela constitui um desdobramento da
conferénicia que eu tive a oportunidade de proferir no Congresso do IVR
a Bolonha, em 19 de junho de 1995. A reflexio pode ser aprofundada
graca ds observacoes dos colegas de diversas culturas presentes nas cinco
oficinas organizadas sobre os pos-modernismos em direito pelo Réseau
Luropéen Droit et Societé no ambito deste congresso.

333 Cumpre lembrar as pdginas onde Giani VATTIMO mostra como, apds
as analises de Nictzche e de Heiddeger sobre a heranca do pensamento
curopel, nasceu um pensamento pos-moderno, segundo o qual a histéria
cessou de incorporar a idéia de um progresso e passou a reconbecer como
recurso apenas a mobilidade da mterpretacao (La fine della modernita.
Nihilisino ed ermeneutica nella cultura post-moderna, Garanzi ed., 1985).
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os problemas suscitado$ por uma e por outra possuem
aspectos que se relacionam intimamente.

Nos vimos, efetivamente, como a globalizacao interpela
o historiador do pensamento juridico ocidental. A preten-
sao universal, por exemplo, pilar da globalizacao, ja foi —
como se demostrou — uma producao da filosofia “moder-
na” do Estado e do direito. Uma vez “passada de moda”,
a flosofia “moderna”, falam-nos da chegada do “pés-mo-
dernismo”, e com ele®?, de “desconstruciao”?”, de “morte
do homem”. Que os pré-modernos tenham desconhecido
o mmdividuo enquanto sujeito investido pela natureza de
todos os direitos, isto € da esfera do truismo. No entanto,
sera necessario chegar a afirmar que eles preconizavam a
auséncia do homem — aquilo que nés reencontrariamos
sob o titulo da “morte” do homem? E melhor dizermos
que eles viviam um outro tipo de relacio juridica. Esta
relacao nao era em si nem melhor, nem pior, que a nossa.
Ela convinha a eles. Nao que eles tenham conduzido, o
que Michel Villey tinha o costume de chamar a politica de
cachorro morto, que deriva ao longo da do rio. Eles nio se
submetiam, segundo a férmula dos civilistas do inicio do
século, a invasio do direito pelos fatos. Eles tinham uma
outra forma de regular suas relacdes e seus conflitos. Eles
nao se preocupavam em forjar um direito ligado ao indi-
viduo, ao sujeito, um direito exportavel porque valido uni-
versalmente. A abordagem pés-moderna bem poderia apa-
recer como uma via susceptivel de permitir reatar com essa
atitude de humildade e de reserva.

334 O que nao significa que os termos nio tivessem sido utilizados ante-
riormente por autores que nao se poderia chamar propriamente de pos-
modernos. Encontramos cada vez mais estes conceitos nos escritos de
autores de estudos séelojuridicos.

535 Cf. BALKIN, J.M., “Being Just Deconstrution”, In: Social and Legal
Studies, 3/%, 1994, p. $93-404. )
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Nos caminhos do pensamento pés-moderno

Foi Jean Francois Lyotard que mostrou como o saber
mudava de status ao mesmo tempo que se transformavam
as sociedades européias; apos a reconstrugao no pés-guerra,
estas ultimas entraram, desde o final dos anos 50, na idade
dita pés-industrial, ultrapassando as culturas, simultanea-
mente, o limiar da idade pés-moderna®®. Desde entido, um
certo numero de tedricos e sociologos do direito tem tra-
balhado nessa direcao, procurando definir critérios do
pos-modernismo e das vias de acesso a um direito que
responda as exigéncias do futuro. A tal ponto que o pos-
modernismo se apresenta, hoje, como um paradigma. Os
pesquisadores que se consagram ao estudo do campo s6-
ciojuridico o utilizam facilmente, sem que se possa falar,
rigorosamente, de um pos-modernismo, mas sim de uma
real convergéncia de pontos de vista sobre a problematica
do global e do local.

Da convergéncia das abordagens pés-modernas
sobre a problematica do global e do local

Tratando-se de abordagem pds-moderna em direito,
convém expressarmo-nos no plural e distinguir hoje, pelo
menos, trés vias de acesso a um pensamento juridico pos-
moderno. A primeira € puramente filoséfica. Na esteira de
filésofos franceses como Michel Foucault®®’, Jean Francois

336 unmi Francois LYOTARD, La Condition postmoederne, Paris, Ed. de Minuit,
1979; cf. também Direito e Neoliberalismo. Elemenios para uma leitura interdis-
ciplinar, Curitiba, EDIBE], 1996, com o artigo de Wilson Rarmos FILHO,
sobre “Direito pés-moderno, caos criativo ¢ neoliberalismo” (p. 79-113).

337 A origermn de muitos dos conceitos pésmodernos pode ser encontrada
na “obra de um Foucault que se situa além do estruturalismeo”. Para um
maior aprofundamento, ler por ex. Alan HUNT, “Foucault’s Expulsion of
Law: Towards a Retrieval, in Law and Social Enguiry, 17/1, 1992, p-1-38, e
os comentdrios de Susan SILBEY, Jonathan S. E SIMON, e a resposta de
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Lyotard, Jean Baudrillard e Jacques Derrida, colegas juristas
forneceram elementos para uma compreensao pés-moder-
na do direito. Sua perspectiva é fundamentada essencial-
mente sobre as idéias de “desconstrucao”, de “vertigem”,
de “morte do homem”, de “fragmentacido”3*. Alguns te6-
ricos do direito se esforcaram em tratar estes temas. Fles
demonstram que o ataque dirigido contra os direitos do
homem corresponde, na realidade, a uma desconstrucao
do infinito e do universal, com o que o pensamento mao-
derno havia caricaturado o homem: “a Lei, com L maitis-
culo, a Razao, com R maitisculo, o6 Homem com H maitis
culo, formam uma Trindade defunta”?*°. Em conseqiiéncia,
a apropriacao de temas tais como a memoria fantasma ou
a repeticao obsessiva, tio caros a Derrida, enrigquece a
anilise da pretensa autonomia do direito®®. Este ultimo
aparece entao como uma forga dispersa, exterior is relacoes
sociais, € que as domina, uma for¢a exclusiva e repressiva
de tudo que contradiz a razio universal — o universo sendo
definido a base do modelo do pensamento ocidental®'.

Alan HUNT, nas paginas que se seguem; Joseph McCAHERY, “Modernist
and Postmodernist Perspectives on Public Law in Britsh Critical Legal
Studies”, In: Social and Legal Studies, 2 /4, 1993, p- 397-421; Brad SHERMAN,
“Appropriating the Postmodern: Copyright and a Challenge of the New”,
In: Social and Legal Studies, 4/1, 1995, p- 31-54.

335 Cf. por exemplo, Peter GOODRICH, Peter FITZPATRICK, Anne BAR-
RON, Anthony CARTY, In: Lumidres, Révolution, Post-Modernisine, niimero
especial de Droit ef Société, 13,/1989. Ver ignalmente Bjame MELKEVIK, “La
nouvelle querelle des posunodernes et des modernes dans le domaine
Junidique”; Michel COUTU, “Modernité et tégiumité du droit dans la
perspective de Max Weber”; Bjame MELKEVIK, © Postmodernisme, droit
et ‘adieu a la raison’. Critigue de la conception postinoderne du droit”;
Lukas K. SOSOF, “Le déconstrutivisme et les avatars du droit et de 1'éthi-
que: Dialoguer avec Derrida et Dhrucilla Cornell”, In: Carrefour: Philosophie
et Droit. Actes du Colloque Dike, op. cit.

339 Anthony CARTY, op cit.

340 Peter GOODRICH, op. cit.

341 Peter FITZPATRICK, op. cit.
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De seu lado, os cientistas politicos analisaram a nimm
contemporinea do mrﬂmmm-&o-wmatmmﬁmﬁ — que se mmﬁmgc
20 Processo de WMOUmﬂNmmmo. me trocas - como um este-
munho do fato da “reorganizacao economica na »\,mmm. atug]
do capitalismo, ajudada pelas transformacoes ﬂ.mﬂwunmm;m
tecnologicas, ser nosnogﬁmﬁnm.moﬂ as mudancas da funcig
dos Estados”?*. As conseqiéncias sao importantes ¢m todos
os setores da vida juridica: assim, as ﬁwms_\wmoﬂgmmomm sofridag
pelo Estado trazem consequeéncias até mesmo mog,.m 05
movimentos de politica criminal nos paises mmmmazo;umvm.
Fala-se facilmente, hoje, apesar da inflexibilidade Q.o mew:o
penal, considerado como o nucleo duro do corpo juridice
de uma abertura desse campo fechado e de uma fragmen.
tacio da legalidade nestes wwmm\mmm&. o

Alguns socidlogos e antropologos ;ﬁﬁm.nmm.o@gwmb.u por
um outro caminho. Os postulados dessa teoria, em V1as de
constituicio, foram colocados a Holmsia de pesquisas de cam.
po que impuseram uina renovacao dos n.oﬁnmwnom. Ruwo Pro-
porem conceltos como 08 de © Eﬁwlm.mmrgmam , ﬂm \Emﬁw,
dologia transgressora’ , @m“: Doﬁu“ .mnﬁﬂmo mOBGE;Cﬁ&HO.t
de “conversio regulatéria”, de “identidade fragmentada”
de “condicio translocal”, os defensores desta moﬁxms.ﬂmu
tencionam orientar os pesquisadores para uma perspectivy
de ruptura com 2 tradicao da .moQOHomﬁ _\CDQEN mﬁwﬁwmﬂnm.
Ao advogarem por um paradigma da pés-moderni ade,
eles enfatizam o enfraquecimento do Mmﬁ.mao, O TELOTNO dy
sociedade civil, a atengao dada aos Boﬁwbmbﬁom sociais, 5
necessidade de pensar o direito para aléem mwm dicotomiy
Estado/ Sociedade civil — todos tragos especificos do prq. |

342 Pierre ROSANVAILILON, La crise de m.ﬁmn?ﬁéd&%g Paris, Le mer
1981, p. 30. o ) .

343 Cf. p. ex. Wanda CAPELLER, “ Omovmrmﬁcﬂﬁ nm.w Mm. mmm._ﬁooﬁwam:. - n.
Ead., Lengrenage de la répression, Paris, LGDJ, H\Dwuv @WJEQ.@EBonM P-20]
sq.; Ead., “La transnationalisation du champ ﬁﬁww\r memuﬁoma sur les o
tations du cime et du contréle”, In: Droit et Societé, 35,/1997.
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cesso de globalizacao. Eles insistem sobre a relacao dialética
necessaria entre o pensamento e a pratica. Eles rejeitam
as categorias disciplinares tradicionais®*.

Um certo nimero de socidlogos e antropélogos, que
trabalham a partir de formas alternativas e informais de
direito e de solucao dos conflitos, contribuiram, dessa for-
ma — mais ou menos conscientemente — ao desenvolvi-
mento do conceito de pés-modernidade. O qualificativo
“pos-moderno” permite insistir sobre a importincia atri-
buida ao espaco e a particulariza¢iao dos espacos, designar
o que diz respeito a pluralidade juridica, 4 fragmentacio,
a transgressao. Assim, um direito do futuro seria caracte-
rizado pelo fim do monopdlio da legalidade, pela marcha
na direcio de um novo minimalismo, traduzido por mi-
cro-revolucées e por um neo-ludismo®*”.

~ Uma terceira via consiste em tomar como ponto de

. .._....Wmﬂﬁam a analise dos @omgﬂmao.m fundadores da CONncepcan

ocidental do direito, do Fstado e da Jjustica e de confron-
ta-los com as descobertas dos pesquisadores em ciéncias
socials, notadamente socidlogos, antropélogos e cientistas

344 Cf. notadamente os trabalhos de Boaventura DE SOUSA SANTOS,
citados infrana bibliografia, no final do volume, ¢ em ildma anidlise, “ Three
Metaphors for a New Conception of Law: The frontier, the Baroque, and
the South”, In: Law and Society Revicw, 29/4, 1995, p- 569-584; 1D., Towards
& New Common Sense. Law, Scierice and Politics in the Paradgmatic Transition,
Routledge, New York, London, 1995,

345 Boaventura de Sousa SANTOS, “Droit: une carte de lecture deformée.

Pour une conception postmoderne du droit”, In: Drodt e Socists, 10/ 1988,

p- 363-390. Cf também Maria Eduarda GONCALVES, “Ciéncia e Direito:
de um Paradigma a outro”, In: Revista Critica de Ciénecios Sociais, 31/1991,
p- 89-1.113; Otivio TANNI, “A crise de Paradigmas na Sociolegia”, eod.loc.,
32/1991, p. 195; Carlos FORTUNA, “Nem Cila, nem Caribdis: somos todos
translocais™, In: Revista Critica de Ciéneias Sociais, 32/1991, p. 267-279. Com-
parar com Franz VON BENDA-BECKMANN, “ Unterwerfung oder Distanz:
Rechssoziologie, Rechisanthropologie und Rechspluralisus aus rechsanth-
vopologischer Sicht”, In: Zeitschraft fiir Rechssozinlogie, 171991, p. 96-119.
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politicos. Os estudos histoncos contribuem para aprofun-
dar esta corrente de pesquisa. O pés-modernismo, de wm.ﬁou
aparece, sob este ponto de vista, como o que <w5\", mﬂuoaw
do modernismo — esta fase do pensamento juridico oci-
dental que se especifica nos séculos MS-N/HE.HV e sobre a
gual ja se falou anteriormente, tendo em vista as suas

relacbes com a filosofia neoliberal subjacente a globaliza-

= | 346
¢ao.’

De alguns critérios comuns

Diz-se com freqiéncia do pés-modernismo, como gue
para ridiculariza-lo, que o critério que permite defini-lo €
precisamente o fato dele nio admitir nenhum critério.

- 113 a
- Ora, se € verdade que o pensamento “moderno” pode ser

definido recorrendo-se a un certo numero de critérios,

_nao é imprudente colocar como hipdétese que uma abor-

dagem pés-moderna bem poderia ser constituida ﬁ&m su-
Humdmmm.:u destes nultimos, € que bem poderia haver coinci-
déncia entre estes critérios e os da globalizacao. Em outras
palavras, se for preciso encontrar critérios de um poés-mo-
dernismo em direito, eu comecgaria por me referir aos do
“modernismo” . o

Por consequéncia, minhas teses sio as que se seguem:

1°) que a poés-modernidade em direito se caracteriza
por uma preocupacao de superagao dialética do paradigma
“moderno” fundado sobre um feixe de conceitos englo-
bando abstracdo e axiomatizacdo do direito, subjetivismo, sim-
plicidade e seguranga das relacoes juridicas, separacao da
sociedade civil e do Estado, universalismo e unidade da razao

juridica®;

346 Cf. principalmente a Licao n® 2, acima.
347 Cf. p. ex. André-JEAN ARNAUD, “Repenser un droit pour I'époque
postmoderne”, In: Courrier du C.N.R.S., n.75, abril, 1990, p. 81-82; “Legal
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2°) que a crise contemporinea do Estado, do direito e
da justica — denunciada de forma permanente € em vao
desde quase melo século — bem poderia ter como causa
um esgotamento das raizes de nossas instituicoes, insufi-
cientemente alimentadas pelo solo enfraquecido no qual
elas procuram, no entanto, ainda se expandirem, isto €, o
do pensamento juridico ocidental “moderno”;

3%) que a globalizacao bem poderia, pelo menos em
parte, coincidir intelectualmente com um pensamento ju-
ridico pdés-moderno.

Conforme esta maneira de ver, um direito pés-moderno
apresentaria assim, a priori, uma Imagem inversa do pro-
duto dos oito signos ou sinais distintivos da modernidade
Juridica, tais como mencionados acima®®*®. Em outros ter-
mos, um direito pés-moderno poderia ser, de uma certa
maneira, o inverso do produto da abstracdo e da axiomati-
zagao do direito, do subjetivismo, da simplicidade € da segu-
ranga das relacoes juridicas, da separacao da sociedade civil e
do Estado, do wuniversalismmo e da wunidade da razdo Juridica.
Ele se caracterizaria por uma vontade de pragmatismo e de
relativismo, pela aceitacdo do descentramento do sujeito, PoOT
uma pluralidade das racionalidades, pelo risco que lhe € ine-
rente, pelo retorno da sociedade civil e pela apreensao das
relacoes juridicas na complexidade das Igicas bruscamente
estilhacadas.

Interpretation and Socioclogy of Law at the beginning of the Postmodern
Era”, In: Sociology of Leaw. Splashes and Sparks..., Vitdria, 1990 (Ofati Procee-
dings, vol.2}), p. 173-192. * Du jeu fini au jeu ouvert. Réflexions addition-
nelles sur le droit postmoderne”, In: Droit et Société, 17-18, 1991, p. 38-55.
348 Algumas vezes, me ocorre a idéia de apresentar a pds-modernidade sob
a forma de uma equacao, por brincadeira e num esforco puramente visual
¢ mnernotécnico. Retendo a inicial de cada um dos conceitoschave anun-
ciados, texnos: = 1

bho
)
A5}

Modernidade Pos-modernidade
Abstracao Pragmatismo
Subjetivismo Descentramento do sujeito

Universalismo Relativismo

Unidade da razao Pluralidade de racionalidades

Axiomatizacio Légicas estlhagadas
Simplicidade Complexidade

Sociedade civil/ Estado Retorno da Sociedade civil
Seguranca Risco

Convém nao tomar estes elementos constitutivos indi-
vidualmente, mas sim, insistir no fato de se tratar de um
“produto”, os frutos do produto “moderno” tendo sido,
por sua vez, e no essencial, a elaboracao dos conceitos de
democracia e de direitos humanos, com o seu séquito de
salvaguardas simbdlicas, processuais e materiais que sao as
constituigoes, os coOdigos, os principios e regras que regem
as relacoes juridicas nacionais e internacionais.

O paradigma “moderno” é hoje questionado. Nio os
seus frutos. E € isto que torna as coisas mais sutis e com-
plexas. Nao cabe, de fato, se ater a uma inversio dos
conceitos fundamentais do “modernismo” para definir
uma abordagem poés-moderna. Caberia, antes, concretizar
a superacao do paradigma da modernidade, a fim de evitar
“Jogar fora o neném juntamente com a dgua do banho”.

Entretanto seria necessario ainda comecar a pensar de
forma diferente cada um dos elementos do paradigma
moderno. Ora, sobre este aspecto, uma observacao minu-
ciosa do mundo contemporaneo, tal como nos fornecem,
por exemplo, os estudos dos clentistas sociais, traz indameros
ensinamentos. O proprio filésofo do direito contempori-
neo, se nao ficar com o olhar perdido no céu, niao pode
ignorar um certo nimero de fatos que vém perturbar a
ordem juridica ao qual os juristas foram preparados durante
a sua formacao. Algumas das consequéncias derivadas do
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paradigma moderno — € que tomamos frequentemente
como postulados — se véem atacadas por todos os lados. E
o caso principalmente da pretensao do direito de origem
ocidental ao universalismo, € sua reivindicacao de monocen-
tricidade e de sua aspiracao a simplicidade absoluta. E sobre
estas bases que foram forjados nao somente 0S NOSSOs
direitos ocidentais, mas ainda todos aqueles que — por
bem ou por mal — neles se inspiraram ou aos quais foram
confrontados. Consequentemente, ¢ a partr desta tradigao
que foram formadas as mentalidades de todos os atores
presentes neste debate, juristas e cidadaos. Se termos como
relativismo, pluralismo, alternativa, flexibilidade, comple-
xidade, regulacido encontram-se ainda praticamente bani-
dos do vocabulario contemporineo dos juristas, isto se deve
a existéncia de vestigios tenazes da impregnacao dos espi-
ritos pela filosofia “moderna” do Estado e do direito. Ora,
varios estudos interdisciplinares recentes mostram tratar-se
af de uma perspectiva tipicamente ocidental e atualmente
anacronica®?.

Do universalismo ao pragmatismo e ao relativismo

O wuniversalismo é a idéia etnocentrista de que os pro-
dutos da filosofia ocidental sio validos urbi et orbi. Esta idéia
de universalismo &, sabe-se, um vestigio deste antigo direito
natural que, inventado na Grécia, chegou até os cientistas
politicos das Luzes atraves das interpretacoes desviacionis-
tas efetuadas na Idade Média ¢ na época do Renascimento
na Furopa ocidental. Ela estd fundada notadamente sobre
o subjetivismo, que permitiu, entre outros desenvolvimentos,
a emergéncia das Declaracdes dos Direitos do Homem e
do Cidadio. O desenvolvimento do universalismo esta in-

349 Poder-se-d encontrar algumas referéncias bisicas no meu estudo “ Droit

et Société: du constat 4 la construction d'un champ commun”, In: Droit et
Société, 20/21, 1992, p. 17-38.
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timamente ligado tanto ao da nocao de sujeito quanto
aquele da abstracao e da axiomatizacio em diretto.

O subjetivismo € a transformacao em teoria da idéia de
que o sujeito esta no centro do mundo — logo, no centro
do direito. A nocio de sujeito se torna o conceito central
da compreensao e da constituicao de todo o sistema politico
e juridico. Noés tivemos a ocasiao de ver como este se
desenvolveu, gracas a elaboracao da maxima “jus est facul-
tas...” ¥ Os juristas extrairao do subjetivismo o cardter
imutdvel e inerente ao ser humano dos principios da vida
em sociedade, e das regras elementares que presidem as
relacdes juridicas. Essas regras, por conscquéncia, serao
aplicadas universalmente, ja que, em qualquer lugar do
mundo, um sujeito € um sujeito, € mantém, gravado no
seu coraciao os principios fundamentais do direito.

O universalismo pdde também se desenvolver, gragas a
uma transformacao radical do direito que se operou por
volta do final do primeiro milénio da nossa era. Até entao,
o direito era algo de muito concreto. O direito antigo era
antes de mais nada um negocio de magistrados, que resol-
viam as causas uma a uma de maneira muito pragmatica.
Fle s6 se tornou abstrato devido aos desenvolvimentos de
uma doutrina universitaria®®l. A abstracao, cultivada na Alta
Idade Média nos meios universitarios em plena renovagao,
levou ao desenvolvimento de conceitos-chave, permitiu
atingir um nivel de generalizacao raramente alcancado até
entao, e facilitou as classificagbes, tornando possivel uma
ciéncia racional sistematica®™? do direito baseada em uma
construcao axiomatica de um corpo de preceitos do direito.

350 Cf. supra, Licdo n® 2.

351 Nés abordamos este aspecto de forma detalhada na Licac n® 2, supra.
359 Na obra de Grotius, por exemplo, Uma outra concepeao, derivada, serd
aquela de um Austin estabelecendo a ciéncia do direito como sendo aquela
dos conceitos juridicos naoc estranhos & reatidade histérica.
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A axiwomatizacas permite articular todas as regras a pos-
tulados fundadores, dos quais eles nao sao senao as con-
sequiéncias levadas ao extremo. A ordem juridica &, ﬁmmﬁ
concepcao, uma ordem piramidal. No topo, figura o prin-
cipio inicial (do qual um acabamento refinado viria a ser,
na teoria normativista, a “norma fundamental” — a Grund-
norm de Hans Kelsen.). Na base, se encontra o conjunto
de regras que dele decorrem e que se aplicam quotidiana-
mernte as relagoes internas a ordem juridica considerada.

E portanto, a juncao entre abstracdo, axiomatizacdo e
subjetrvismo que permitiu aos autores da época moderna —
notadamente os da corrente jusnaturalista racionalista —
construir axiomaticarnente uma ciéncia de direito fundada
sobre a primazia do sujeito. Subentende-se que esté Ultimo
€ “sujeito de direitos”; isto €&, titular de direitos “subjetivos”,
detentor de todos os direitos que sio inerentes, por natu-
reza, a sua pessoa. Os direitos do individuo preexistem a
constituicao do Estado. Os principios do direito se encon-
tram gravados no ¢orac¢io e na razio de todo o individuo:
origem do adagio:Nemo censetur ignorare legem” segundo o
qual cada pessoa € suposta conhecer a lei, origem igual-
mente da pretensac universalista do direito.

A 1déia de que 0s valores estabelecidos na base dos
fundamentos de nossos direitos, pelos filésofos europes
da época “moderna”, seriam universais, penetrou tao pro-
fundamente nas mentalidades que a encontramos nos mi-
nimos recantos da cultura ocidental. Ora, o universalismo,
enquanto conceito-chave da filosofia juridica e politica esta
morrendo. De fato, o que juristas, sociélogos, cientistas
politicos t€m observado hoje em dia? Que os direitos do
homem se diversificaram tanto que é dificil identificar
todos como produtos da natureza do individuo considerado
como sujeito central da regulacdo social e juridica®?. Além

353 Cf. meu estudo sobre “Le concept de droits de 'homme. Jalons pour
la compréhension d’un glissement progressif”, In: Procés penal et droits de
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disso, fala-se cada vez mais, em nome dos direitos humanos,
nao tanto de direitos do individuo do que de direitos
sociais, de direitos das minorias ou dos grupos especificos
(direito das mulheres, direito dos prisioneiros, direito dos
soldados, direitos dos menores, direito das minorias étnicas,
etc.)?, ‘

Existe, além disso, um movimento bastante nitido de
reabilitacio e reapropria¢io cultural, por parte de juristas,
sociologos juristas, antropélogos juristas, pertencentes ao
mundo ndo-ocidental®?. Estes tiltimos reivindicam sua iden-
tidade. Eles exigem que os sistemas juridicos sgjam repen-
sados fora das categorias e do vocabulirio da filosofia
Juridica e politica ocidental — isto é fora do vocabulario
e das categorias “modernas”.

Para noés, juristas, se quisermos contribuir para a con-
feccao de uma nova concepc¢ao da regulacao social, deve-

{'home, DELMAS-MARTY, (ed.), PUF, Paris, 1992, p- 169-174; f. igualmente
supra, Licao n*® 3; bem como Boaventura DE SOUSA SANTOS, “Vers une
conception multiculturelle des droits de "homme”, ofr. cit.

354 Por exemplo V. FERRARI, Laws and Rights, Mildo, Giuffré, 1999; AJ.
ARNAUD, E. KINGDOM. Women's rights and the rights of man, Aberdeen
U.P, 1990; ¥. TABAK, Tke Implementation of Egqual Rights for Men and Women,
Onati, 1991 (Onati Proceedings, vol.7); E. VIANG, Victim’s Rights and Legal
Reforms: International Perspectives, Ofiad, 1991 (ORad H:.Onnn.nmbmm vol. 9). A
Law and Sociery Review é uma fonte preciosa de estudos sobre estes temas.
Sobre as virias geracoes de direitos humanos, ver Gregoério PECES BARBA,
Curso de Derechos fundamentales. Teoria Geral, EUDEMA, Muadrid, 1991,

355 Masaji CHIBA, Legal Pluralism. Towavd a Generdl Theory trought Japanese
Culture, Tokyo, Tokai Univ. Press, 1689; é preciso mencionar igualmente
as inlmeras contribuicoes reunidas pelo mesmo autor como contribuicio
nao-ocidental ao Diciondrio Enciclopédico de Teovia e Sociologia do Direito, op.cit,
com a participacao de G.C. JJ. van den Harold |. BERGH, Yoneo Ish:
BERMAN, Simom A K.P. KLUDZE, Peter ROBERTS, Alice SACE, ERSOON
TAY, G.R. WOODMAN, Majid KHADDURI, James C.N. PAUL. Os trabalhos
do anwopdlogo jurista Louis ASSIER-ANDRIFU seguem claramente na
mesma direcao € a linha da famosa Comission on Folk Law and Pluralism
Ver, em tltima andlise, Wanda CAPELLER ¢ T. KITAMURA, Une introduc
tion aux cultures juridiques non occidentales, Braylant, Bruxelles, 1998
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remos, pois, antes de mais nada romper com a idéia de
universalismo. Isto nio ocorre sem problemas. Gracas aos
desenvolvimentos da teoria’ “moderna” do Estado e do
direito, nossos pais tinham elaborado pacientemente os
elementos de uma sélid4 protecao planetdria das sociedades
e do individuo, fundada na existéncia de direitos funda-
mentais inerentes ao sujeito, € no principio de delegacio,
pelo conjunto dos cidadaos, ao Estado, da conducao dos
assuntos publicos. A garantia se baseava precisamente no
reconhecimento geral do carater universal e absoluto dos
direitos que se impunha aos Estados.

O questionamento, em nome da reladvidade das cultu-
ras juridicas, da validade desta descoberta nio corre o risco
de prejudicar a seguranca das pessoas, seguranca essa que

a Imprensa nos faz lembrar quotidianamente que ela ja

esta infelizmente longe de ser garantida e respeitada em
todos os tempos e lugares? Alids, um certo ntmero de
Juristas advogam, Inequivocamente, o estabelecimento dos
direitos humanos e do conceito de democracia como cri-
terios do Estado justo. Sera que pelo fato de a democracia
€ os direitos do homem terem sido sequestrados pelos
pensadores neoliberais, deveremos joga-os fora? E se nés
devemos imperiosamente sair da modernidade, serd que
isto deve ocorrer i custa das conquistas mais benéficas da
filosofia moderna?

Desde a descoberta do conceito de direito subjetivo, o
conceito de “direitos do homem” desempenhou um papel
primordial, surgindo, repetindo uma categoria de Pierre
Bourdieu, como um verdadeiro “capital simbolico” a dis-
posicao dos juristas ocidentais. Pode-se, certamente, se in-
terrogar sobre a questio de saber em que medida este
“capital simb6lico”, que ainda diz respeito a ideologia da
certeza, da simplicidade, da clareza, do universalismo, en-
fim, ndo constitui, na realidade, um instrumento de ilusio-
nismo social. Mas nio se deve também ficar obcecado, ao
ponto de permanecer na incapacidade de acio. Digamos,
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de preferéncia, sem veeméncia, que ao universalismo furn-
dado em uma perspectiva de “modernidade”, e hoje pre-
conizado pelos responsdveis de uma governincia global, %75
vém se sobrepor, ao mesmo tempo, na €poca contempo-
rinea, um pragmatismo ¢ um relativismo que complicam
singularmente as coisas.

Pragmatismo. Isto significa que hoje, entende-se alicercar
uma regulagao social menos sobre conceitos que sobre
prdticas sociais € com auxilio de politicas conjunturais. Fis
que aparece a id€ia de “descentramento do sujeito”, que
nao significa o desaparecimento do ser humano cormo
preocupacao do direito, mas sim reabilita a no cao do direito
como “relacao justa entre as coisas” — o que €ra o jus
antigo, como se disse acima. Esta distincao permite com-
preender o que se chama de desvio dos direitos do homem
em direcdo aos direitos sociais. Trata-se menos de wm
*desvio”, no sentido proprio do termo, que do desenvol-
vimento de duas categorias de direitos muito diferentes,
uma na linha direta dos direitos subjetivos, a outra na da
concepcao objetiva (esta 1iltima tomada em consideracio
as relagoes sociais). Encontramos, assim, a famosa critica
de Bentham em relacdo as declaracdes dos direitos huma-
nos, que ele julgava muito metafisicos. A declaracio dos
direitos sociais apareceria assim, como o meio de assegurar
a maior felicidade ao maior niimero, e nio como a garantia
de direitos inerentes ao sujeito e ligadas ao individuo.

Com o pragmatismo, se desenvolve o que se denomina
hoje um “direito negociado”, isto é, um direito que, apesar
de ter sido editado pela autoridade legitima, foi concebido
no estigio do “antes-do-dizer-o-direito”, nio como o pro-
duto de um sabio ou de uma elite ou de um grupo de
pessoas esclarecidas ou ainda dos interesses de uma classe
social, mas como o resultado de uma negociacao entre, de
um lado, os que, por oficio, sabem melhor do que 0s outros

356 CE. Our Global Neighborhood, op. cil.
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quais sao as dificuldades conjunturais, €, de outro lado, os
que, devido a sua vivéncia no terreno, conhecem as aspi-
racoes dos destinatiarios deste direito. O direito é assim,
na ctapa da sua produgio, cada vez mais negociado entre
0s técnicos (tende-se a dizer frequentemente com uma
ponta de desprezo, os “tecnocratas”) e os grupos repre-
sentativos cada vez mais numerosos a serem ouvidos, soli-
citados, ¢ mesmo reconhecidos — até mesmo na qualidade
de ONGs. Isto estd patente, por exemplo, ao nivel da
producao da norma juridica @Gwowummmmmﬁ ou ainda nos
corredores e antecamaras das organizacoes internacionais.
O mesmo se pratica de forma cada vez mais comum no
mterior dos Estados-Nacgées, até mesmo no nivel das toma-
das de decisdes infra-estatais.

O pragmatismo leva ao reconhecimento de um certo
relativismo, em oposi¢ao a toda pretensao universal do di-
reito. E antes de tudo um relativismo cultural. As grandes
conferéncias internacionais sobre a protecio das minorias,
sobre a igualdade das mulheres, sobre o meio ambiente,
etc., mostram que, no final das contas, somente ocorre
unanimidade em torno de declaracbes minimas, freqtien-
temente vagas e onde as diversas culturas (éticas, religio-
sas...) se reservam sempre um direito de excecio. Legislar
para o globo tornou-se uma aposta, mesmo em termos de
democracia e de direitos humanos cuja histéria esta bas-
tante ligada a uma cultura — que foi, além do mais, a de
colonizadores inveterados.

-

O relativismo ¢ também um relativismo do tempo. A
filosofia moderna ocidental dissolvia o tempo num perpé-
tuo presente, sem passado nem futuro, visto que os prin-
cipios inscritos no coracao do individuo sao eternos. A
superacao desta perspectiva reinscreve os individuos e as
sociedades na histéria. As leis nao possuem mais, contra-

357 Exemplos na segunda parte de O Pensamenio Juridico Ewropeu, op. .
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riamente a0 que pensavam os ﬁmmmﬁmﬂmm do Codigo Napo-
leao, vocacao para a perpetuidade. wmvmaﬁm.@ﬂmfm pariir
de agora, como dizia Paul Valéry sobre as wHSermOmm“ elas
rambém sdo mortais. Isto, porém, pode ser .Em,mwwﬁmﬁmgo no
sentido de uma aceitacao de Awmﬂmmﬂumm do direito em mﬁﬁnmo
dos imperativos conjunturais. E assim que o neoliberalismo
apresenta como eterna a leti do mercado, ao mesmo 85@0
gue convida os Individuos a estarem .@m.,ﬂgms.wbﬁ@gw:ﬁn
atentos aos sinais emitidos pelas condi¢oes do mercado
que devem lhes permitir se orientarem mosu.noﬂ.gm as con-
dicoes socials € econdmicas em constante movimento.

O pragmatismo conduz wmﬁmﬁﬁmﬂ.ﬂm a uma outra conse-
@Gmdnwmu desta vez, formal. A mx._ogmiwm.nmw nao mmmbao Bmwm
possivel faz-se necessirio abandonar a :mm;.m de nom.pmo.m ,
no sentido “moderno”. Se existirem codigos de direito,
estes serdo, num sentido amplo, corpus reunindo o con-
junto das disposi¢oes em vigor. Além disso, nao se pode
esquecer que na perspectiva neoliberal, a produgao auto-
ritaria de direito nao deveria parar de decrescer. Nesse
interim, o instrumento informatico pode permitir que 0s
profissionais do direito conseguem atuar em um contexto
de inflacao dos textos. Mas, a verdade & que nao Tm. mais
lugar para organizar o direito segundo uma racionalidade
que nio € mais aquela da época na qual m@wmg,,nozmogmmwwm
os codigos fundamentados sobre a axiomadtica “moderna’.

De repente, a ci€éncia do direito &mmﬁwwﬁ.mmm como tal.
Ela pertence a2 um tempo que findou. O jurista volta a ser
um pratico de campo. O juiz recupera um lugar preemi-
nente; todos os conflitos se resolvem de forma .@ﬂmmgmﬁmm
em funcao da aplicabilidade do grande wiﬁnmwmo da equi-
dade a situacbes precisas: as causas que lhe sao apresenta-
das. O pluralismo juridico nao esta longe.

Da monocentricidade ao pluralismo

Se de fato existe uma premissa da filosofia politica e
juridica moderna que tenha sido atacada € a da monocen-
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tricidade. A monocentricidade, admitida como postulado da
teoria positivista legalista, € a crenca transformada em cer-
teza de que tudo que diz respeito a soberania estatal — o
comecar pelo direito — emana de uma fonte legitima e
apenas de uma. Ora, nés devemos admitir, nem que seja
apenas pelo que ja foi dito, que € o pluralismo que da
conta hoje da realidade cotidiana 14 onde o monocentrismo
muito oficial, nio é mais capaz de fazé-lo.

Chama-se a isto de policentricidade, quando se trata de
um desafio a ordem juridica piramidal que nos legou o
positivismo estatal e juridico oriundo da filosofia “moder-
na”. A sociedade civil contesta ao Estado a sua capacidade
de tudo poder dirigir e tudo controlar, voltasse cada vez
mals em direcao as instancias locais, invoca o respeito as
identidades inclusive na aplicacao dos principios reconhe-
cidos como os mais universais.

Dessa forma, o direito oficial reconhece vias alternativas
de regulacao juridica. Estudos revelaram uma enorme
quantidade de hipdteses onde existe uma pluralidade de
fontes juridicas no seio de uma mesma sociedade®®. Tra-
ta-se em geral de solucoes alternativas ou informais para
os conflitos, que revelam o aparecimento e o desenvolvi-
mento de uma regulacdo juridica i margem e por vezes
contraria ao direito oficial do Estado. O decano Jean Car-
bonnier jia o tinha mostrado outrora, tratando-se de fené-
menos de internormatividade, isto é, de casos onde sistermias
normativos nao juridicos entravam em conflito com o di-
reito. Aqui se trata de fendmenos de internormatividade
entre sistemas normativos juridicos, mas cuja jurisdicidade
nao € oficialmente reconhecida pelo direito estatal.

Contrariamente ao gue ocorria até entiao na tomada de

decisao no tocante a solucio de litigios, por exemplo,

858 Cf. Dheondrio Enciclopédice de Teoria e Soctologia do Diveito, op. cit., v*
“Alternative”, “Pluralismo Juridico” {em sociologia; em antropologia) ¢
seus correlatos.
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observousse O aparecimento e a mmmﬂnﬁmzwmmwo Qmm ‘inicla-
tivas sociais”, experiéncias espontaneas provenientes de
atores sociais interessados, mmwmwgmsﬁm w».wssmmwom em orga-
nizacoes (consumidores, _Onmnmﬁomu mmB:Hmmv.: . Em ﬂmzsm
casos, ocorre que o reconhecimento oﬁQm.H de vias de
regulacao nao juridicas UT.U%.&N am\mszm&om mais eficazes do
ﬂcfh uma regulacao pelo direito: € o que m_mﬂﬁm wxﬁdmmmma
comumente dizendo que dreas inteiras do ﬂz:m;o se “so-
cializam”. Esta maneira de se expressar teria mWOn.on 0s
nossos mestres. Este movimento esta SQ.BWB@DH@ ligado a
manutencao de uma sociedade WSQSmQEENmQN.no.BmW%Nm
que Nao deposita uma grande confiancga no Q:Aw:ou , a
uma vontade de levar em consideracao a dimensao social
do direito®®!. .

O fildsofo se interessara pelo fato de que o Qmmwzwo_ﬁ-
mento de tais “alternativas” esta assegurado pela continui-
dade da ideologia juridica tradicional, ao wﬂﬁﬁ de que a
propria denominagao do processo de &&m%@&m%&oﬁ E.Cm.mw
traduz do inglés americano pelo Em..owommmbpw% desjurisdici-
zacao”) foi forjada a partr do radical legal S Em outros
termos, a desregulacao, no sentido lato, Nnao € senao um
rearranjo do sistema preexistente pela modifica¢ao mo-
mentinea do contorno de suas fronteiras. Isto nao toca

em nada na sua natureza.

359 Jean-Pienre BONAF E-SCHMITT, Les Jjustices du mﬁo&@”@..ﬁ Nﬁw modes formels
et informels de réglement des petils litiges, Lyon, OHM@TC::&;FW de Lyon Ii,
1936, p.30; ID., “La part et et le xdle joués par les anmm :‘_w.uw,ﬁm.wm,an
réglement des litiges dans le developpement n_uE.y pluralisme judiciaire.
Etude comparative France — U.S.A”, In: Drout ef Société, n. 6, 1987 (Normes,
déréglementation, économie), p. 271, . .

360 Tukao TANASE, “The mangement of disputes: automobile wﬁn(_mmnsﬁ
compensation in Japan”, In: Law and Sociely Review, 24/1990/3, p. 685-687.
361 BONAFE-SCHMITT, op. cit., 1986, p.253.

362 Christine B. HARRINGTON, Shadow Justice. The Ideology and Institutio-
nalization of Allernatrves to Cownt, Westport/ Connect, Greenwood Press,
1985, p.171.
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Observa-se, alias, um movimento de deslocalizacio da
producao da norma juridica. A segmentacao das soberanias
em setores especializados (cultura, economia, politica, etc.)
€ um fendémeno que vem se amplificando. Algumas vezes,
isto assume a forma de reivindicacoes nacionais de inde-
pendéncia ou de autonomia.’%?

Concomitantemente, os poderes reclamados pelas co-
munidades locais sao cada vez mais numerosos, de tal forma
que a regulacao poderia ser, no futuro, efetivada, progres-
sivamente pelas autoridades regionais.

Essa descricao sucinta do pluralismo a partir do questio-
namento da monocentricidade nos remete a tudo o que
Ja foi dito acerca dos efeitos da globalizacdo sobre a pro-
ducao do direito: diminui¢io do papel do Estado, dialética
permanente entrg o _global ¢ o local, reparticiao deste “lo-
cal” entre as instdncias estatals, supra-estatais (regiGes do
globo) e infra-estatais. Pode-se ainda fazer referéncia a
globalizacao no que diz respeito ao desenvolvimento dos
modos de regulacao social que tendem a passar cada vez
menos pelo direito do Estado. Neste sentido, existe af uma
comparacao a ser feita com a atitude pos-moderna, relativa,
primeiramente ao juridismo, mania oriunda diretamente do
pensamento juridico moderno ocidental de ver o direito
em todos os lugares — uma mania para nés, entendamo-nos
bem, observadores e criticos — e que tenderia a atribuir
a jurisdicidade fronteiras abrangendo o conjunto das rela-
coes sociais em um sentido amplo. Durante séculos, no
Gcidente, existiu uma conviccio, assumida com toda a
honestidade, de que nao podia haver regulacao social senao
pelo direito do Estado.

O pluralismo contemporineo €, pois, um pluralismo
oriundo da fragmenta¢io das soberanias; ele é um plura-
lismo tanto dos modos de regulacio como das fontes desta

363 Seria necessirio abordur também, aquil, o que o Tratado de Maastrich

reconhece com o nome de © principio de subsidiaridade”.
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regulacao. Fle da espago w.m regulacoes m?.wﬂz.mﬁ?mm Nnao
estatais; ele reconhece o informal ao HNQO.QG formal. De
tudo isso, resulta que a racionalidade do direito .Boamw.io
cede a vez a um pluralismo das ﬂan&.osam,&@&&,. Seria preciso
falar, hoje, de logicas &SSQE&.QM a proposito do direito,
l6gicas essas que guando Hgmﬁﬁmnmﬁmm Hum:um. autores rece-
bem diversas denominacgoes: logica da flexibilidade, logica
do impreciso — 0s miwmo-mmmmom falam ate Q.m, e.wc\w law... uma
eXpressao intraduzivel nos sistemas de mﬂw%mmo romano-ca-
ndnica, ja que isso representaria uma colsa absurda. mﬂOom-
mos ai, em todo caso, na fragilidade da representacao mwo
direito como uma figura piramidal. Somente lancando mao
das circularidades e da estrutura em redes € que se torna
possivel dar conta de um sistema juridico que nao se reduz
ao direito do Estado: isso constitul nosso primeiro contato
com O complexo.

Da simplicidade a complexidade

A simplicidade, a partir da qual estava wﬁdgmﬁ:wﬁ.ﬁwmo o
direito de origem “moderna”, € a crenc¢a na ﬁo.mm_grmmmm
de uma espécie de catecismo das regras do direito, que
seriam assim faceis de serem assimiladas por todos os in-
dividuos, de maneira universal, pelo mundo afora, visto
que, sobre toda a superficie do planeta, um individuo iguala
um outro individuo, e que as regras fundamentais da con-
duta social validas para um parecem necessariamente vali-
das para o outro. Isto supoe o ﬁmnozrwniﬂmdﬂo de certos
valores universais, bem como a existéncia, em cada direito,
de uma lei 1inica para todos, acarretando uma aplicacao
uniforme da lei para todos. Além disso, os cidadaos tendo,
neste mesmo tipo de sistema juridico, delegado ao Estado
a tarefa de dizer o direito, e o juiz, nao sendo, a partir de
entao, nada mais do que a voz da lei, nenhuma ﬁmﬁamﬁummmo
na producao da decisdo é admitida, e toda a complexidade

&€ considerada como @mmm?ﬁ de ser reduzida.
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A simplicidade se baseia na idéia de um plano mecani-
cista regendo o universo. Fla esta também ligada a idéia
de universalismo subjetivista. A crenca no valor, em todos
os tempos ¢ em todos os lugares, de principios morais e
Juridicos simples presentes, gravados, como nao se cesson
de repetir, no coracao do individuo, esta ligada a um plano
mecanicista segundo o qual o universo teria sido criado.
Somente o criador conheceria o algoritmo desse plano. A
limitacao de nossas faculdades mentais s6 nos permitiria
descobrir fragmentos desse plano, notadamente através da
observacao do universo, reflexo da concepcio de que dele
tinha, o grande engenheiro.

Importantes conseqiéncias decorrem de uma tal toma-
da de posi¢ao. Como a simplicidade estd inscrita no prin-
ciplo das leis, torna-se possivel um catecismo dos direitos
— certos legisladores da Revoluciao Francesa acreditaram
nisso. Igualmente, ja que sabemos que a ordem estd pro-
gramada, o direito passa a ser atemporal. Passado e futuro
se fundem num perpétuo presente. Com o desaparecimen-
to do tempo, é também o risco que desaparece. E o direito
¢ considerado como o sélido pilar no qual a sociedade
pode se apoiar: € a seguranga juridica, que cabe aos juristas
concretizar nas regras vocacionadas para a perpetuidade®®*
€ em toda uma gama de regras de procedimento e de
formalidades minuciosas. O formalista aparecera, nesta
perspectiva, como uma garantia®®® indissociivel 3 ordem
Juridica -— que, dessa forma, s6 pode pertencer a esfera
de um legalistno estatal.

A clareza e a simplicidade daqueles que nos legaram a
concepc¢ao do direito dentro da qual fomos educados,
correspondiam aos postulados da filosofia moderna, e mais

364 Cf. PORTALIS, em o Discours préliminaire au projet de Pan X, op. cit.: “La
perpétuité est dans le voeu des lois”,

365 Cumpre lembrar a palavra de Jherving, que falava da forma como a irma
gémea da liberdade.
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?.mﬂmmﬁmzmm a essa concepg¢ao de um universo simples,
submetido ao determinismo, a uma ordem programada.
No entanto, para que o conhecimento do real nao escape
—- Ou escape pPouco —- ao espirito, seria necessario poder
acreditar na existéncia de um tal plano mecanicista. Assim,
o recurso a lei governando essa disposicao, com o algoritmo
comandando as sequéncias de acontecimentos suscetiveis
de se produzirem, seria suficiente para garantir a boa ordem
das coisas.

Na realidade, nada permite afirmar que o direito, frente
as inelutaveis mudancas conjunturais € ambientais ao longo
do tempo, possa evoluir segundo um processo previsto de
antemao enl Wwmn programa; nem que o processo de adap-
tacdo e de aperfeicoamento do direito seja programado
no proprio sisterna no momento da sua elaboragio. E
mesmo supondo que seja possivel responder a essas davidas
pela afirmativa, nada permite afirmar que o programa seja
irreversivel e infalivel. Essas observa¢oes nao parecem ab-
solutamente chocantes em si. E, contudo, € preciso admitir
que tudo, em nossa educacao de juristas, foi feito para nos
acosturnar a pensar que todo o direito repousava, a imagem
do direito sob o qual viviamos, na existéncia de um certo
numero de categorias de estatutos, que cada individuo
sabia em cada ocasiao, o papel que se esperava dele, o
papel que ele tinha o direito de esperar do outro e que
as coisas Nao podiam ser de outra maneira. Nos nao igno-
ravamos, € bem verdade, que o conteddo das regras podia
sofrer alteracoes segundo as regioes e segundo os séculos.
Mas imagindvamos que isto se fazia necessariamente em
uma direcao predeterminada, chamada progresso.

E obvio que nossas sociedades estao se dando conta de
que elas passaram de uma regulacao simples 4 uma regu-
lacao complexa, e que todos os legisladores, Emmwmqmgwm“
especialistas, grupos de pressao e movimentos sociais, estao
conscientes da translormacao que isto acarreta nas suas
maneiras € nos seus habitos. Estamos diante de uma espécie
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de revolucao, revoluciao essa comparavel a que foi, em
outros dominios, a revolucao industrial ou mais recente-
mente, a revolugao tecnoldgica. A complexidade nao se limita
a passagem para uma ctapa suplementar na complicacio;
tampouco se trata de um emaranhado de complicacdes
que poder-se-ia esperar levar novamente a simplicidade
pela racionalizacao. Ela diz respeito a questao da dimensao
universal do sistema. Fla remete 3 idéia de recursividades
e de emaranhados de relacées de um nivel institucional
para outro. Nesta perspectiva, a complexidade é inerente
as relagoes sociais e econdmicas. O mesmo pode ser dito
das relacoes juridicas, tio intimamente ligadas a todos os
fatores que influenciam na vida social e econdmica, e cuja
regulacao, presume-se, deva ser garantida, em boa parte,
pelo direito. A complexidade aparece, na pratica, quando
o legislador ndo sabe mais exatamente — fazendo referén-
Cia 2o que se dizia mais acima — se convém desregular,
nem porque, nem o que desregular, e nem que regulacao
deve substituir a anterior. Se o que era ontem regulado
pelo direito, € hoje melhor regulado por um outro tipo
de regulacao, isto nao significa que amanha a mesma coisa
ocorrera. No final das contas, causas e consequéricias se
encontram imbricadas de uma tal maneira que nos parece
estar no limite da desordem, e siao muito dificil de apreen-
der face a um nimero colossal de dados contraditérios e
de conexo6es emaranhadas.

Esta complexidade aparece bem na coexisténcia dos
diversos sistemas “juridicos” mencionados acima, quer se
trate de sistemas oficiais de direitos decorrentes da frag-
mentacao contemporinea das soberanias™®, ou de sistemas

366 Assim, as pessous encarregadas de tomar as decisées em cada um dos
niveis de regulacao sociojuridica pluralista — regioes globais, Estados-na-
coes, Tegioes ol provincias infra-estatais — sao obrigadas a wrabalhar na
complexidade: cf. p. ex. AndréJean ARNAUD, “The process of complex
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alternativos ou informais e nao-oficiais de regulacao juri-
dica. Cada um deles possui a sua propria racionalidade. As
normas editadas em funcao de cada um correspondem a
uma concepg¢ao particular da normalidade. Como fazer
coabitar essas normalidades. Qual logica complexa pode
dar corita da existénceia simultinea destas diversas raciona-
lidades?

E é preciso levar em conta igualmente as recursividades
que se devem ao fato de que certas formas alternativas
reconhecidas pelo direito podem se desviar, pouco a pouco,
de seu objetivo inicial e dar lugar a resolucgoes de litigios
que se situam, na realidade, a margem do direito do Estado,
ou, ao contrario, a formas alternativas marginais que sao
recuperadas pelo direito oficial. Existe ai uma nova maneira
de abordar um fenémeno que era o terror dos juristas: a
suposta itnvasao do direito pelos fatos.

Por tudo que acabou de ser dito, fica claro que se esta
lidando com a questao do direito pés-moderno. Em suma,
morto o “modernismo”, viva o “pés-modernismo”! Criti-
cou-se bastante o pds-modernismo -— certamente, Nao sem
razao — chegando até mesmo a descrevé-lo como “um
sintoma de frustracao politica e de mobilidade social mais
que um fendmeno intelectual ou cultural realmente signi-
ficativo”?®”. Como foi dito, alguns chegam até a negar ao
pos-modernismo qualquer outro critério além da ruptura,
da fragmentacao, da recusa de todo controle e de todo o
rigor, o fim do humanismo — o que, por mais negativas
que sejam estas qualificacoes, nao deixam de constitair
uma série de atributos especificos! Para noés, se falamos
aqui de pos-modernismo, ¢ em referéncia a4 quebra gue
este tipo de pensamento supoe em relacao a filosofia sub-

decision in the production of European legal norms” In: On Complexity and
Social-Legal Studies: Some European Exeamples, op. cil.
267 Alex CALLINICOS, Against Post-Modernism, Cabyidge, Polity Press, 1990.
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jacente aos sistemas juridicos contemporaneos dos paises
do velho continente, de suas antigas colonias e de seus
emulos. O pos-modernismo em direito nio € um movimen-
to ligado a uma atitude politica reaciondria; falar de direito
pos-moderno no sentido que o entendemos, é convidar a
reconhecer que as raizes “modernas” da concepcao do
Estado e do direito sobre as quails nos ainda vivemos, estio
bem mortas, € que é tempo de passar a uma redefinicio
das raizes filoséficas susceptiveis de permitir instaurar uma
regulacao pertinente de nossas sociedades contempora-
neas.

A prépria concepcgio do que € o direito estd mudandoe,
e nods aprendemos pouco a pouco a discernir papéis que
nada nos garante que eles foram programados de uma vez
por todas. O progresso nao € aquele que nés esperavamos.
Quem sabe, hoje em dia, o que se espera exatamente dele
e 0 que ele estda no direito de esperar dos outros; e quem
estd realmente persuadido que nao pode ser de outra
forma? Senao, por que a rua contestaria os projetos de lei,
os decretos de aplicacio, e, de uma maneira geral, a justicar

-

Iala-se facilmente de crise; mas este é um discurso ultra-
passado, inuatl e infecundo. E muito mais importante pro-
curar nas suas raizes as causas do disfuncionamento. Qu
bem © programa inicialmente previsto era defeituoso; ou
a idéia de que o direito estd programado é errénea: fim
do modernismo.

O direito do futuro, que sera um direito pés-moderno,
enriquecer-se-a ao integrar as licoes do relativismo e do
pluralismo; tornar-se-a provavelmente mais leve, ao ceder
uma parte de sua tarefa a outros tipos de regulacio; e ele,
sem duvida, também se tornard mais complexo. Essa trans-
formacao estrutural nos leva a repensar o direito nao apenas
em termos de programacao, mas, de modo mais amplo,
em termos de tempo. Se a prépria concepcao da regra de
direito se modifica, isto se fard pela reinsercio do presente
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juridico na ordem do tempo: entre um passado que se
torna realmente passado, e um futuro de que se admirte
que ele possa ser nao-definido, nao-garantido, cheio de
risco. Neste sentido, dever-se-ia falar até mesmo de uma
@_cﬂm_ammm de futuros, se habituar a idéia de uma aceitacio
de crises e de rupturas que sao susceptiveis de se produzi-
rem fora da doce seguranca de um direito “moderno” do
qual a” historia recente nos mostrou que a programacio
pretensamente untversal e atemporal era largamente ficti-
cia. Nada, com efeito, pode pretender garantir um pro-.
gresso ininterrupto. A histéria nao € apaziguante, e o jurista
nao € um inspetor de jaleco branco encarregado de manter
e controlar uma maquina prevista para funcionar sem pro-
blemas para a eternidade de uma humanidade enfim re-
conciliada consigo mesma. .

Quanto ao filosofo do direito, ele sera necessariamente
levado a reintroduzir a duavida sistematica no centro da
observacao do fendmeno juridico. O desenvolvimento em
direcao a um direito pos-moderno constituird um passo
em direcao a uma concepcio do direito mais aberta do
que aquela que nos legou o modernismo cujas qualidades,
a partir desse ponto de vista, merecem ser relativizadas.

Encontro de paradigmas

A abordagem poés-moderna é constituida, antes de tudo,
por um estado de espirito, uma tomada de posi¢ao acerca
de um modo de conhecimento do mundo, uma visao, uma
Weltanschauung, como diriam os germanistas. Ela tem valor
paradigmatico, na medida em que ela se apresenta da
seguinte maneira:

I} ela substitui um paradigma, o do modernismo, e se
apresenta tal como ele, na forma de umn paradigma racional
sistematico. Ela questiona uma visao global da ordem social,
da “legalidade” do positivismo legalista, do determinismo
mecanicista cuja “lei” preside a ordem juridica moderna.
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2) ela repousa sobre um feixe de conceitos cujo produto
(e somente ele) assegura a conjuncao paradigmaitica: prag-
matismo, relativismo, descentramento do sujeito, pluralis-
mo das racionalidades, policentricidade, légicas estilhaca-
das, complexidade.

3) ela propoe generalizar a dialética do pensamento e
da acao. Ela sugere a implementacao de politicas juridicas
negoctadas para substituir a ordem imposta existente.

4) ela considera como provisorias, hipotéticas e pura-
mente nstrumentais, as categorias estabelecidas do saber
€ as que nascem da implementacdo de um enquadramento
disciplinar de uma por¢ao do saber. Ela transgride estes
espacos na via da interdisciplinaridade.

5) ela reconhece a implicacdo do sujeito no conheci-
mento do objeto, e consciente da inelutavel transformaciao
que se opera em ambos, no decorrer da andlise, adota uma
perspectiva decididamente teleoldgica.

A abordagem pés-moderna arroga-se em paradigma. Ela
funciona com os seus conceitos e seus modelos. Ela é a
pedra angular de todo o sistema de pensamento fundado
na idéia do “plural”, do “negociade”, do “complexo”.
Como todo paradigma, ela gera seus préprios paradoxos.

Os paradoxos do pos-modernismo no centro .
da dicotomia modernidade/globalizacao

Ora, entre os numerosos paradoxos do pds-modernis-
mo, encontram-se as antinomias que surgem ao longo do
processo da globalizagdo. Assim, um — o pés-modernismo
— opoOe o universal ao particular, € o outro—a globalizacao
— o global ao local.

Enquanto que nossos direitos foram pacientemente
construidos a partir dos fundamentos universalistas, indi-
vidualistas e subjetivistas que permitiram a elaboracio de
nocoes bastante protetoras de direitos do homem e de
democracia, eis que a idéia de relatividade das culturas nos

faz lembrar que 0 que € aqui considerado como seguranca
das pessoas pode passar, em outro lugar, por um desrespeito
a principios fundamentais.

Mesmo entre nos, a clareza e a seguranca do direito
sofrem hoje da ambiguidade conceptual na qual se desen-
volveram os direitos do individuo em cartas “sociais” que
atribuem ao trabalho e a saude, por exemplo, a qualidade
de direitos humanos inviolaveis e sagrados. O conceito de
direito subjetivo atribui a saude uma propriedade vinculada
a pessoa do individuo. Sera que se pode-se enunciar rigo-
rosamente que o trabalho ou a satide pertencem a esfera
de uma tal propriedade? Como se o individuo tivesse um
direito, Inerente a pessoa, de nascer com “trabalho” e
“saude”! Na realidade, liberdade, igualdade, trabalho e
satide ndo pertencem a mesma “classe” %% de direitos hu-
manos. Mas nossa pratica juridica nio soube ainda como
ratificar perfeitamente estas subtis distin¢oes da teoria. Até
que ela o consiga, deveremos conviver com este paradoxo
do umiversal como fundamento de nossas democracias —
incluindo o que se chamou — expressio ja vista — de
“superideologizacio dos direitos do homem™™ — e do
relativo como fundamento de nossas praticas Juridicas. E
o fim do mito de um direito universalmente vilido e pro-
tetor cujas premissas continuam contudo a embalar os
sonhos de nossas democracias — que sdo apesar de tudo,

@

368 Pertencem a uma mesma
possuem entre eles uma selagdo de equivaléncia. Classificar € uma operagio
clementar e primordial em todo estudo de COIjuntos ou sistémico. Para
malores explicacoes e exemplos em direito, ver André Jean ARNAUD, fssai
d'analyse structurale du Code civil frangais.. ., op. cit; Id., “Autopsie d’un juge.
Etude sémiologique de la jurisprudence aixoise en matiére de divorce”,
In: Archives de Philosophie du droit, 1974, p. 197-220.

369 Cf Gérard SOULIER, “Ingérence ou assistance humanitaire. Fvolution
des principes humanitaires”, Tn: Psychanalysies, 45, 1993

classe” os elementos de um conjunto que




e até prova contraria e, submetidos a
tempo, o sistema politico contemporaneo menos ruim

Como repensar essas conguistas insubstituiveis de forma
a lhes assegurar uma matriz conceptual rigorosa que leve
em conta o contexto proprio ao nosso mmgﬁo e na qual
possa vir a se alimentar uma pratica coerente? Algumas
pistas foram abertas por aqueles cientistas politicos que
vangloriam os méritos da “democracia participativa” para
aléem da tradicional “democracia representativa”, ou nos
confins da ciéncia politica e da teoria do direito, pelos
Juristas que se esforcam em formular novas classificagoes
para essas diversas variedades de direitos “subjetivos”, atri-
buindo-lhes raizes concepruais adequadas?’!. Restaria ver
em que medida eles poderiam tirar vantagem de uma
andlise operada através do paradigma pds-moderno™=.

Quanto a %ow&ﬁwmmo ela tende a afastar toda 1déia
de direitos sociais que se inscreveriam na pretensao a uma
qualquer “justica social”?”®. Mas ela ndo pode se desenvol-
ver sem se assegurar da universaliza¢ao dos principios de-
mocraticos € da protecdao dos direitos do homem. Ela se
refere a uma lel considerada como valida universalmente,
a lei do mercado. Mas ela nao pode se desenvolver esma-
gando o local, no qual ela se encontra em permanente
dialética, tal como foi exposto no inicio.

Esta redescoberta do “local” permite, certamente, que
as identidades culturais se afirmem. No entanto, isto se faz
geralmente em detrimento do nivel “nacional” (o Estado

prova dos fatos e do
370

370 £ o que diz também Hayek, mas eu nao tenho a intencao de tomar
como referéncia aqui os seus desenvolvimentos sobre este aspecto, prefe-
rindo cultivar o humor & amargura do autor atrabilidrio.

371 Gregdrio PECES BARA, Curso de Derechos fundamentales, op. cit.

372 Cf. Boaventura DE SOUSA SANTOS, “Emancipatory Practices: Human
Rights and Transnationalization”, CONGLASS, Onat [ISL, 1994; ID., op.
cit., Droit et Société, 35, 1997.

373 Cf. supra, Licao n® 4.
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- igados no que diz respeito a

no sentido “modernc”™), em um contexto de enfraqueci-
mento do Estado decorrente da Biﬂv:nmmmo de relacoes

“transnacionais” 1. Como salvar as inegaveis protecoes as-
seguradas pelo Estado-Nacao € ao mesmo tempo continuar
a salvaguardar a oportunidade de “renascimentos” identi-
tarios, semn se dobrar frente aos interesses — muitas vezes
prejudiciais as protecoes das pessoas — daqueles gue ne-
gociam em nivel “global”?

Universal e particular se opoem, mas sao indissocidveis,
tanto em uma perspectiva de reconstruciao do direito na
base dos fundamentos poés-modernos, como na implemen-
tacao da regulacao juridica no ambito da globalizacao das
trocas.

Pés-modernismo e globalizacao estao ainda bastante

a questao da desregulacao e
da re-regulacao. Com o intuito de servir aos interesses do
Liberalismo econdmiico, nossos juristas e nossos homens
politicos se lancaram de corpo e alma na demonstragao
das vantagens da desregulacao. Ora, ao mesmo tempo,
assistimos a uma demanda cada vez mais forte de re-regu-
lacao: problema do sangue contaminado na Franca, ¢ por
efeito em cadeia, em varios outros paises (por que, per-
guntam os grupos de pressao interessados, essa drea nao
fol regulamentada pelo Estado jd que havia tanto perigo?);
peticoes pedindo a regulacao em matéria de bioética (nos-
sas sociedades se mostram incapazes de se administrar pela
ética e apelam para o direito — que ¢las nao deixam, alias,
de condenar em nome de um exagerado intervencionismo
de Estado). Poder-se-1a multiplicar os mxmwﬂu_om Temos ai
um novo tipo de jurisdicismo, que nao é, desta vez, a obra
de juristas que tendem em ver o Q:m:o por toda a parte
e em nao reconhecer como modo de regulagio senao o

-

que se faz pelo direito. E um tipo de jurisdicismo vulgar

374 Mailores detathes, supra, Licao n® 1.




ou moﬁwﬁ:mﬁu como queiram, cada um pronto a reclamar
de um .<NN5: descoberto na regulacao estatal a fim de se
beneficiar ao maximo da protecao da chocadeira social na
qual estamos nascendo ha algumas décadas. Como reagir
sem cair na regulamentacao do caso a caso? Quais serdao
os criterios da necessidade de uma regulacao ﬁM@O direito?
Pnﬂmwmmﬁﬁmgom aisto as observacoes, feitas mais acima 375
sobre o “retorno” do Estado (Estado cidadela, Fstado NWS[
darme, Estado estrategista) em um nosmmwmo mHomef de
mbmwmmCmn:\:m:ﬁo deste altimo. A questio se complica quan-
va sao evocados outros tipos de regulacido @Cﬂm&mmm ue
nao m@.Cm_mm que operam através do pozﬂmrno do mmﬁwmonw O
aparecimento de alternativas ao direito do FEsrado @.Cm
aparentemente, permite tornar as relacoes no seio da moM
Dm.&m&w civil mais maleaveis, corre o risco de produzir
mmﬁmom Perversos: um reforco do controle do Estado®™ ou
mﬁﬂmou inversamente, a auséncia de protecao ligada ao Hnowm
malismo estatal, a seguranc¢a que oferece o mﬂmmo. Algumas
vezes, com efeito, sac os mais desprovidos que pagam por
uma tal auséncia de intervencao®’. Que lugar amwmj\mw as
moowﬁmm alternativas? Que legitimidade, que validade
autoridade lhes reconhecer? u $e
O J.@;OEﬂmﬂm:mgo pretende que a globalizacio e suas
consequéncias, “a grande sociedade” ou “sociedade aber-

1

ta’, a X1
» assegurem o maximo de equidade entre os individuos,

que € a igualdade n:.w todos perante as mesmas regras. No
entanto, tendo em vista o que precede, pode-se perguntar

375 Cf. notadamente a Licao n? 5.
376 Ver Stanley COHEN, Visi "soct
, Visions of social control, ity, Pr E i
e of , Polity, P'ress, Cambridge,
377 Um exe Aar: risti ihica
e MMWM_OQmEﬁnnn:m:no_ a proibicao no Japao, por uma lei de 1 de
de ES lacoes de
marco de | » de 1res associacdes de gangsters que, em toda legalidade
. . . - . r - - ~
At ¢ mntervencoes altermativas em matéria de mediacao nos conflitos
1C1AY1 % FAIISACOES 1 ilidr:
1 dici oS, 1as transacoes irmnobilidras, nos reembolso de dividas, estavam
extorquindo, na verdade, os seus clientes. n
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qual é o destino da igualdade entre sujeitos de direito na
sociedade diferenciada que se anuncia. Os sistemas alter-
nativos de regulagao juridica ou de resolugao de conflitos
acarretam, de fato, o surgimento — concomitante de exi-
géncia de mais justica, mais igualdade, mals participacao
dos cidadaos na vida social — de uma sociedade diferen-
ciada, abrangendo subsistemas que engendram, por si mes-
mos, sua propria regulacao. Que uma certa dose ou certa
modalidade de pluralismo permita lutar contra a hegemo-
nia do direito estatal, tudo bem; que ele reintroduza no
corpo social diferenciacées que um direito de emanacao
Gnica (o Estado enquanto poder delegado pelos cidadaos)
permitia aplainar, isto ja merece reflexdo. Sera que ¢ ne-
cessario, de fato, aceltar, sem reclamar, aquilo que nao
deixa de parecer uma regressao nos paises de tradicac
juridica e politica moderna”, que conheceram a forma do
Fstado-de-bem-estar? Pode-se deixar paises que nao conhe-
ceramm estas vantagens, passarem ao largo sem té-las expe-
rimentado? Para além da vigildncia necessaria, como gerir
ama situacio de tal ordem quando ela esta estabelecida?
O risco é ainda maior na medida em que 0s autores
neoliberais nio se privam de lembrar que a igualdade que
eles preconizam € uma igualdade abstrata perante uma lei
abstrata. E eles estio tao conscientes das desigualdades que
a aplicacao da lei do mercado acarreta, que eles proprios
propdem atribuir uma renda minima aos mais necessitados!
Pés-modernismo e globalizacao sdo ainda confrontados
55 mesmas contradicbes quando se trata do retorno anun-
ciado do juiz. Enquanto a sociedade procura vias alterna-
tivas, solucoes @Eﬂmﬂmﬂmm para os seus ﬁaogmamm juridicos,
em grande parte por desconfianca em relagao a uma justica
considerada usualmente como lenta, custosa ¢ pouco se-
gura, observase em contrapartida um “retorno” do juiz.
Nos paises ditos “centrais”, os magistrados da ordem Judi-
cidria, fregquentemente nao podem mais se contentar em
ser a voz da lei. Eles devem encontrar, juntamente com

227




outros intervenientes e parceiros sociais, solucoes pragma-
ticas — as vezes no limite do mandato que lhe é confiado
por sua funcao, fazendo prova de coragem ¢ de desinteresse
-—= para os assuntos que lhe sao submetidos. A intervencio
do juiz por via da delegacao (em geral inscrita na lel) se
faz, no cotidiano, de forma cada vez mais frequente. Pede-se
a ele que além de se ater aos seus Processos, assegure, em
inumeros casos, a responsabilidade da protecio e da edu-
cacao dos individuos que lhe sio deferidos. Além disso,
em inumeras hipéteses, o juiz passa agora a ser associado
4 execucao das sentencas. Esta situacao, é alias, bastante
paradoxal, ja que ela surge no mesmo momento em que
se fala de crise da justica... A menos que a dita crise nio
se situe na impossibilidade na qual se encontram os Juizes
de fazer face, nos limites de sua formacio e de suas forcas,
a estes multplos requerimentos. Que explicacio encontrar
para esses processos contraditorios? Como enfrenti-los?
Em outros lugares, observamos que o juiz freqiiente-
mente nao aceita mais ser o executor de uma lei que ele
considera injusta. Todo o movimento de “juizes alternati-
vos” no Brasil, que suscitou um interesse geral na comu-
nidade cientifica, tem a ver com este tipo de reacdo pela
qual o magistrado se esforca em reabilitar a sua imagem
— a de uma certa idéia de Justica, de igualdade — junto
aos cidadaos®”®. Mas esse retorno do Juiz sera compativel
com a democracia formal preconizada pelo necliberalismo?
Ele nao estard correndo o risco, pelo contrario, de aparecer

como um substituto desta “justi¢a social” que eles execram?

378 Primeira abordagem por W. CAPELLER, Fliane JUNQUEIRA, no Di-
ctondrio Enciclopédico de Teoria e de Sociologia do Direito, op. it v¥ “ Alternative”.
Cf. também Edmundo LIMA DE ARRUDA, Introdugdo & sociologia juridica
alternativa, S. Paulo, Académica, 1993; ID. (dir.), Ligies de direito alternativas,
S. Paulo, Académica, 2 vol., 19971 e 1992. Na mesma colegao e pela mnesma
editora, Juiz Alternativo e Poder Judicidrio, e ainda Magistratura e Direito
Alternativo, € a Revista de Direito Alternativo.
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Dessa forma, como confiar no _.c,wm em um mwmﬁoem que,
@ﬂoﬁﬁamsmo reduzir o papel do Q:)muﬁo estatal, aspira cla-
ramernte aumentar o do magistrador . N
A supressao da dicotomua enire 0 m&.a&c e a sociedade civil,
reivindicada tanto pelos pés-modernistas como pelos de-
fensores da globalizacao, parece m?,mmm.sﬁma moﬁmzﬁm. van-
tagens. ¥, verdade que Nnossas QmE.OmwmmEm careciam singu-
larmente de “participacdo” dos cidadaos no exercicio de
um poder que eles tinham — segundo os termos do con-
trato social — entregue ao Estado mOUmwmwdo.. Sendo os fatos
turrdes, isto havia provocado consequencias desastrosas.
Grupos de interesse e de pressao surgiram no BOEMMS
oportuno para levar ao legislador pelo nt:,H.r.o que mmw
parecia mais favoravel. Reatar com uma participacao Q.ov
cidadaos parece um trunfo para o Mﬁmgao da Q.ma.sogmﬂm.
Mas como dar aos cidadios os meios de Humaﬁm%mﬂ .ﬁmm?
mente? E como garantir que €ssas OZOm que se multiplicam
e se tornam tao poderosas nao irao .mmBﬁHmmB,mem.ﬂogmw
o lugar dos grupos de pressao, nao 1rao se m;uﬁoﬂw:mﬂ m.Hm
um certo enfraquecimento do Estado para Q:”mwv no lugar
dele, as normas de regulacao sem que estas sejam acom-
panhadas das protecoes que elas recebiam do mm._r.mao.u\
Entre a pax burguesa’” sob 0s rastros QN:Q_C& foi mvm.mmzﬂ
denunciar o direito de origem ocidental anmﬂsm.u fun-
dado sobre premissas cuja <maam&m. se encontra hoje am-
plamente ultrapassada, € a pax amencand, mg_ur.wgm de uma
ordem juridica globalizada, Nnao encontramos mzbmmw a m?@aﬁ
de um sistema juridico futuro. Zmu mbﬂbmov a propria So-
ciedade entrou nessa era global. £ por isso que o fosso se

370 Cf. André-Jean ARNAUD, La régle du jou &a.u;,m la paix @oﬁﬁ&ﬁmﬂa@. nﬂ\. ;
e o artigo intitulado “La paix bourgeoise” ﬁﬂﬂ_unmmm no ,@:aags.\seﬁmswﬂm
per la stovia del pensievo giuridico moderno, Mildo, Giuffre, 1973 @.ﬂ@ - 5
{retomado in: O Direito traido pela filosofia, trad. de W.M. CAPELLER e L.
OLIVEIRA, Porto Alegre, S. Fabnis, 1991).
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aprofunda entre o direito € uma economia, entre o direito
¢ uma sociedade que lhe permanecem completamente
estrangetros. E por isso, igualmente, que nao se cessa de
se lamentar a respeito de uma crise do direito e da justica
para a qual os governantes -— obnubilados que €stao por
questoes de reforma orcamentaria ou, no melhor das hi-
poteses, estruturais — se revelam invariavelmente Incapazes
de encontrar a solucao e nem tampouco um paliativo.

A globalizacao como mantfestacao pos-moderna?

De fato, sé é possivel apreciar realmente o que € essa
crise contemporinea do direito se a situarmos no centro
deste processo onde encontram-se filosofia, epistemologia,
sociologia e metodologia no estudo séciojuridico. Enquan-
to que as causas do marasmo aparecem claramente. Nossos
direitos foram fundados na época dita “moderna” (séculos
XVI-XVII) a partir de conceitos puramente abstratos, con-
siderados como universais e como fundadores de uma razio
juridica considerada como “unica” e nio susceptivel de
contradigao. Entre esses diversos conceitos, cumpre desta-
car principalmente, € }a o vimos, os de “ subjetividade”, de
“contrato social”, de “sociedade civil” e de “consenso”,
de “simplicidade da razio natural”, de “seguranca” asse-
gurada pela” regulacdo juridica”. Uma abordagem oposta
— que sera chamada de pés-moderna, em referéncia aos
fundamentos modernistas — colocard a énfase portanto
no “alternativo”, no “informal”, no “local”, no “comple-
x0”. Ora, essas conclusdes sio as mesmas das analises so-
clo-juridicas contemporinecas: nossas sociedades procuram
alternativas a um direito que com freqiiéncia nio lhes
- convém mais; elas admitem que as relagdes juridicas im-
plicam intervencoes da comunidade social, mesmo fora da
mediacao ou da interposicao do Estado: elas escapam fa-
cilmente ao formalismo de nossos direitos, percebidos
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Por outro lado, o pragmatismo leva a tomar em consi-
deracao uma evolucao da sociedade que, acima de um
simples ajustamento cotidiano entre o “direito nos livros”
e o “direlto em acao”, acaba por tornar caducos 0s Nossos
velhos direitos. Novas tecnologias, progresso da biologia e
dos estudos sobre o ser vivo, transnacionalizacao da eco-
nomia, multiplicacao dos fenémenos transculturais, sofis-
ticacao crescente dos métodos de controle social, desen-
volvimento de modos alternativos de ordenacao social e
de regulacao dos conflitos nao permitem mais que os pra-
ticos enfrentem as novas situacoes com a ajuda de um
imstrumental obsoleto.

Além disso, a abstragao, cuja umportancia para as origens
da ciéncia juridica “moderna” foi salientada, ¢ também,
como fol igualmente visto, a reivindicac¢io fundamental do
pensamento neoliberal. A lei do mercado, sobre a qual
repousa a ordem global, é uma lei essencialmente abstrata.
Poder-se-ia até mesmo afirmar que ela se assemelha estra-
nhamente a este plano mecanicista que regeria 0 universo
e contra o qual se insurgem, em reacao, os defensores de
um pensamento juridico pos-moderno. E bem verdade que
o individuo, na ignorancia deste plano, pode dele recolher
os fragmentos que lhe permitirdo, pragmaticamente, se
adaptar permanentemente as mudancas da ordem econd-
mica. E a razao pela qual o neoliberalismo exalta o papel
do juiz, atribui a pratica um papel essencial na implemen-
tacao, no cotidiano, da lei do mercado.

Esta observa¢ao nos leva a uma outra: apesar da impor-
rancia concedida pelos autores neoliberais aos direitos hu-
manos, O sujeito nao estd mais no centro do universo
juridico. Ele é substituido, nesse centro, pela lei do mer-
cado. Assim, com efeito, reencontramos aqui o relativismo
do local na sua dindmica com o global. Nao seria esta
dialética tipica igualmente de um pensamento pos-moder-
no a respeito do qual se criticou apressadamente o fato de
ter rejeitado os produtos “modernos” juntamente com a
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filosofia na qual eles se desenvolveram? G:?mnmm:mgow
@ﬁmmgmmmao e relativismo dialogam em permanéncia aqui
e acola.

Pos-modernidade e globalizacdo se encontram lado a
lado em outros combates: 0 combate contra o intervencio-
nismo do Estado e para o desenvolvimento da sociedade
civil, aquele em favor da flexibilidade, Q.m m.mm:,.mm as Hﬁﬁ&mﬂt
cas. Uma e outra convidam a observar sinais nos movimen-
tos econdmicos e soclals. Juntas, elas combatem uma segu-
ranca artficial e tenderiam preferivelmente a reatar com
um tipo de solidariedade social. o N

A rejeicao, pelos juristas pos-modernos, da axiomatica
juridica corresponde as criticas dirigidas por Imma\m.w a0
construtivismo cartesiano. ¥ verdade que o principio da
duvida metédica deixa crer que podemos chegar ao co-
nhecimento cientifico, fazendo assim com que a tentacao
de construir ordens a nossa conveniéncia, a partir do gue
se acredita ser a verdade, seja grande. Resta saber se os
ataques do autor se dirigem tambeém em direcao a este
construtivismo insepardvel de uma abordagem complexa
dos sistemas juridicos. Este dltimo ¢ fundado a partr da
rejeicao de uma epistemologia positivista e .&w adocao de
uma epistemologia constitutiva. Mas as poslcoes mo\d este
aspecto parecem irredutiveis. “Nada é dado, tudo €& moﬂ\m-
truido” afirmam os pés-modernistas apos Bachelard. “Nos
nao sabemos nada, mas tudo é dado e nada deve ser
construido”, responde Hayek, que se orgulha de retomar
o caminho dos autores pré-modernos para restabelecer
uma corrente de pensamento que ele considera ter sido
erroneamente abafada através de varios séculos de esforc¢o
do pensamento ocidental. Neste ponto, a %m._“wﬂm.ﬁm \mzﬁd
pés-modernidade e globalizacao se confirma irredutivel.

O distanciamento se faz maior ainda, quando se aborda
a esfera da racionalidade. Porque a globalizacao, com suas
teses neoliberais, responde a uma racionalidade tnica, a
da lei do mercado, enquanto que o posmodernismo se
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refere, como se sublinhou, as ldgicas estilhacadas. Estas
multiplas racionalidades que dificultam um direito pos-mo-
derno nao seriam respeitadas pela globalizacio, mesmo se
esta Ultima sO exista em uma dialética permanente do
global e do local. O local, na realidade, se relaciona, como
foi visto™™, com o global de uma tal forma, que, ou ele
localiza o global, ou € globalizado por ele. Em qualquer
caso, € a tei do mercado que serve de referéncia, uma
racionalidade global e total, Gnica, nao susceptivel de ser
desafiada sob risco de sua prépria derrota.

Eis, provavelmente, a razao pela gual nao seja correto
falar de um pos-modernismo no singular, e ainda menos
reduzi-lo a globalizacao. O pdés-modernismo se caracteriza
em sl mesmo pela sua multiplicidade, pelo seu carater
plural. E caso este tipo de pensamento se verificar suscep-
tivel de permiur aos juristas lancar as bases de uma ordem
Juridica e politica que convenha aos dados variados e com-
plexos do presente, os neoliberais terio muito trabalho.
Quando, enfim, desvencilhados dos vestigios do pensamen-
to moderno, que, as vezes bloqueia, ou que pelo menos,
atrasa os mecanismos do mercado, eles se Julgarem livres
daquilo que consideram como entraves a lei do mercado,
na verdade eles terao de enfrentar um novo combate, quio
mais dificil, desta vez! Pds-modernidade e globalizacao
constituem daqui por diante, para os juristas, o contexto
de um novo combate que opoe libertdrios e déspotas do
mercado.
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