DIREITOS FUNDAMENTAIS E EFICACIA

Maria Raquel Machado de Souza Thamer'

Resumo: O positivismo juridico, nos dias atuais, apresenta limites, em especial,
no que diz respeito ao entendimento das questdes que se referem a eficacia dos
direitos fundamentais. Uma andlise exclusivamente dogmatica ndo alcanga a
existéncia de fatos exteriores ao ordenamento juridico, comprovando total
ineficacia dos direitos fundamentais. Analisados, todavia, por um prisma
interdisciplinar, pode-se compreender melhor a ineficicia dos direitos
fundamentais.
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Introducao

Tem a presente pesquisa o objetivo de mostrar os limites do positivismo juridico,
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para entender as questoes relativas a eficacia dos direitos fundamentais.

' Advogada, pedagoga e coordenadora e docente do Curso de Direito do Centro Universitario Ibero-
Americano (UNIBERO).

? Direitos fundamentais serdo entendidos como aqueles insculpidos no Titulo II da Constituigio Federal de
1988, isto ¢, os direitos e garantias fundamentais. Em decorréncia do § 2° do art. 5° da Carta Magna, podem-
se também entender como parte desse rol — no que se refere ao capitulo I, isto é, aos direitos e deveres
individuais e coletivos — os principios e regimes adotados pela Carta, bem como os tratados internacionais em
que o Brasil seja parte.



Procurou-se entender dois pontos, como segue; primeiro, como o positivismo, como
sua analise exclusivamente normativa, encobre causas “extramuros” ao sistema juridico que
levam a ineficacia quase absoluta dos direitos fundamentais; segundo, na medida em que
uma abordagem interdisciplinar pode levar a um melhor entendimento do fendmeno da
inefic4cia quase absoluta dos direitos fundamentais, especialmente no Brasil.

Por outro lado, o que se pretendeu foi desenvolver um repertorio tedrico para além
do estudo do direito positivo e, simultaneamente, procurar compreender criticamente o
direito como ordenamento juridico, de forma que a capacidade de raciocinio amplo esteja
acima da simples andlise do conjunto normativo com vistas a sistematicidade. Nesse
mesmo sentido, pretendeu-se desenvolver a capacidade de analise do fendmeno juridico
como algo complexo, passivel e carecedor de mudancas, enraizado na sociedade, fruto da
cristalizacdo de valores historicamente estabelecidos sob a forma de lei. Nesse segundo
topico, tratou-se de alargar o conceito de direito e explicitar seu contato com outros
sistemas, como o sistema politico e o sistema econdmico, para entender, por essa visao

abrangente, critica e interdisciplinar, a questdo da eficdcia dos direitos fundamentais.

I. O positivismo juridico

O inicio do positivismo juridico ndo ocorrera com Kelsen. Pode-se vislumbré-lo
como um movimento simultaneamente historico e tedrico anterior a Kelsen. Mas o
refinamento tedrico, bem como os desdobramentos historicos mais significativos do
positivismo juridico, encontram em Kelsen um forte pilar de sustentagdo bem como um
divisor de aguas.

O movimento que institui o positivismo juridico tem razdes historicas anteriores a
Kelsen, na medida em que foi criado como resultado das aspiragdes pela seguranca juridica,
por um lado, assim como com o fim da crenga em direito natural, por outro. De fato, como
concebe Lafer (1991), os conceitos de direito natural, que se constituiram como paradigma
do pensamento juridico desde o século V a.C., sofreram uma série de abalos que levaram ao
seu esfacelamento, principalmente a partir do século XIX. A criagdo das grandes

codificagdes — o Codigo de Napoledo ¢ o exemplo mais forte nesse sentido —, o0 aumento da



complexidade social, bem como a tomada de consciéncia do direito como fendmeno
cultural e social, variavel em fun¢do do tempo e do lugar, contribuiram para a diminuigao
do grau de importancia do jusnaturalismo. No mesmo sentido, o projeto vitorioso da
burguesia apds a Revolucdo Francesa levou a busca de parametros aproximadamente
seguros para a pratica dos atos da vida privada. Esses pardmetros podem ser entendidos
como o conjunto de leis positivadas por um poder soberano.

O positivismo juridico também tem como fonte um movimento tedrico na medida
em que, em fungdo da busca de parametros seguros para as atividades da vida privada —
principalmente as comerciais —, foram sendo criadas teorias que buscavam justificar a
importancia do direito como direito positivo, emanado de um poder soberano, parametro da
acdo e condigdo da paz social.

Nao obstante ja se poder falar em positivismo juridico antes de Kelsen, ndo resta
duavida de que Kelsen foi o responsavel por duas consideraveis mudangas no que se pode
denominar paradigma positivista (LAFER, 1991).

Por um lado, trata-se de um autor amplamente influente na maneira de pensar o
direito no século XX e ainda, pode-se dizer, no século XXI. As teorias a respeito da
cientificidade ou nao-cientificidade do direito, apds as reflexdes kelsenianas, passam,
praticamente todas, pelo pensamento elaborado por Kelsen. Isso, seja para concordar com
os pressupostos e métodos do autor, seja para refutd-los. Mas isso interessa menos, isto €,
as correntes concordantes ou discordantes do pensamento positivista-kelseniano. O que
deve chamar a aten¢do do pesquisador interessado no direito como objeto de reflexdo ¢ a
obra de Kelsen como divisor de dguas na histéria do pensamento juridico. H& o direito
antes de Kelsen e ha o direito depois de Kelsen.

Por outro lado, Kelsen, em sua Teoria pura do direito, foi o responsavel pelo
refinamento tedrico do positivismo juridico. A forga de argumentagdo de Kelsen, para
procurar dar cientificidade ao direito, pode ser vista como o ponto alto, a partir da
perspectiva teorica, do positivismo juridico.

O autor do prefacio da primeira edigdo da Teoria pura do direito, de 1934, assim

S€ €XpPressou:

Hé mais de duas décadas que empreendi desenvolver uma teoria juridica
pura, isto €, purificada de toda a ideologia politica e de todos os elementos



de ciéncia natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade
porque consciente da legalidade especifica do seu objeto.

Dito de outra forma: o que objetivou o autor da Teoria pura do direito? Trata-se,
como se depreende do excerto acima citado, bem como do refinamento dos conceitos
presentes na obra, de dar carater de cientificidade ao direito. Com efeito, diz Kelsen, o
direito carecia de precisdo na medida em que seu estudo se manifestava como um
acoplamento confuso de diversas disciplinas que tinham por objetivo entendé-lo. Isso, para
o autor, ¢ sinonimo de falta de rigor, bem como caréncia de objeto especifico. Se a ciéncia
fisica — uma ciéncia natural —, que estuda as regularidades da physis, isto €, do mundo
fisico, tem seu objeto especifico, a saber, o mundo do ser, bem como as demais ci€ncias
tém seus objetos especificos — a ciéncia social, o fato social, a psicologia, a mente humana
etc. —, por que o direito, conforme questiona Montans (2004) ainda nao teria se constituido
como ciéncia?

Caberia, entdo, um corte epistemoldgico — uma reflexdo de teoria do conhecimento
para o direito — como método para o estabelecimento do principio de pureza. Caberia ao
direito o estabelecimento de seu proprio objeto de estudo. Isso implicaria, por um lado, um
afastamento do direito daquilo que ¢ proprio das ciéncias naturais: o mundo do ser. Dai
que, no prefacio a primeira edicdo da Teoria pura do direito, Kelsen usa a expressao
“purificada (..) de todos os elementos de ciéncia natural” (MONTANS, 2004). Por outro
lado, isso implicaria, ainda segundo Montans, um distanciamento do direito de “toda
ideologia politica”, isto €, de qualquer nogdo de justica ou injustica, bem como o
afastamento em relag@o a qualquer nogao de fato social, realidade histdrica, ciéncia politica

etc.

II. A busca da exatidao no direito

O onus alcancado pela busca da exatiddo no direito apenas se explicou com as

licdes da historia ocidental do século XX. Por meio do direito positivo, regimes totalitarios



foram implantados sob a legalidade. Kelsen, na segunda edi¢do da Teoria pura do direito
(apud MONTANS, 2004, p. 44), ainda dentro dos postulados e métodos, faz o seguinte

comentdario a respeito da legalidade dos regimes totalitarios:

Segundo o Direito dos Estados totalitarios, o governo tem poder para
encerrar em campos de concentragdo, forcar a quaisquer trabalhos e até
matar os individuos de opinido, religido ou raga indesejavel. Podemos
condenar com a maior veeméncia tais medidas, mas o que ndo podemos é
considera-las como situando-se fora da ordem juridica desses Estados.

Dada a possibilidade, para o direito, de ser uma ciéncia avessa a qualquer ordem
valorativa, bem como podendo, no limite, passar ao largo de questdes relativas a vida de
milhares de pessoas, e ainda assim ser considerado direito, houve a necessidade de revisao
de postulados e métodos cujo refinamento tedrico ocorrera com Kelsen.

Podem-se conceber dois momentos explicativos para a necessidade desse fendomeno
de revisao de métodos e postulados do direito positivo.

Um primeiro momento ¢ o da mudanga da significativa confianca nas instituicdes
do inicio do século. Essa confianca sofre um abalo por razdes historicas: a confianca no
Estado constitucional, na for¢a das institui¢des juridicas, na consisténcia dos ordenamentos
juridicos e, por fim, confianga na concepgdo economicista da politica. H4 um século, ndo
havia qualquer desconfianga no que se refere as nacdes organizadas sob o regime de
governo da democracia constitucional, bem como no Estado de direito, tendo em vista o
fato de que essas instituicdes satisfaziam as aspiragdes das nagdes e dos Estados. Todavia,
sob essa convicgao, se constituiram, sob a forma da mais estrita legalidade — no sentido do
direito entendido apenas como direito posto pelo Estado institucionalizado —, catéstrofes,
como a forma institucional do nazismo e do fascismo na Europa da primeira metade do
século XX.

A identificacdo do direito ao direito normado e a confianga nas institui¢des foram
abaladas pelo surgimento, no limite, de regimes totalitarios absolutamente legais, que
retiravam sua legitimidade dos ordenamentos juridicos positivados. O que, alids, ndo ¢
negado por Kelsen como sendo direito, isto ¢, os ordenamentos juridicos dos Estados

totalitarios sdo direito. Kelsen, ndo se pode negar, ¢ absolutamente coerente com seus



postulados e métodos. Com efeito, se a teoria do conhecimento referente ao mundo juridico
estabelece como objeto do direito apenas e tdo-somente a norma positivada pelo Estado
instituido, ¢ bastante simples verificar que ¢ perfeitamente possivel, a partir do postulado de
que o direito € o ordenamento juridico, um regime totalitario absolutamente legal.

O ponto para o qual se deve atentar ¢€: interessa ao direito, apds os acontecimentos
historicos do século passado, insistir nos mesmos postulados e métodos que permitem, no
limite, ao direito, se dar mesmo em um regime totalitario € como molde formal para sua
atuacao?

Paradoxalmente, como assinala Dallari (1996, p. 28), nao obstante esses
acontecimentos historicos, o ensino do direito na América Latina se manifesta de forma
acritica e desvinculada da realidade social. Basta que se atente, segundo o autor, para o fato
segundo o qual o ensino juridico oscila entre dois pélos. De um lado, hd uma infinidade de
doutrinas, que se dao no plano das abstragdes. Portanto, totalmente coerentes com métodos
kelsenianos, isto é, estudo de normas com vistas a sistematizacdo do ordenamento. De
outro, ha as aulas que consistem em meras informacdes sobre artigos de lei. Nessas, o
professor se limita a leitura do texto normado, leitura que ¢ seguida por comentarios, no
mais das vezes superficiais, que nada acrescem ao sentido ja explicito na leitura do artigo
de lei.

No mesmo sentido, curiosamente, as propostas inovadoras trazidas pela
Constituicao Federal de 1988 (CF/88), bem como pela legislagdo a ela posterior — um
exemplo ¢ a lei 8078/90, isto ¢, o Codigo de Defesa do Consumidor —, continuaram a ser
estudadas a luz dos conceitos positivistas kelsenianos. Com efeito, o estudo dos direitos
fundamentais, assim como o estudo dos conceitos inovadores de tutela coletiva de direitos —
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos —, continuaram a ser mera tentativa de
sistematizacao das leis com vistas ao ideal de coeréncia ldgica do ordenamento juridico,
objetivo ideal a ser alcancado pela ciéncia do direito, por meio de seus estudiosos cientistas,

isto €, doutrinadores do direito positivo.



II1. A eficacia do direito

A questdo da eficdcia, dados os postulados e métodos positivistas de estudo do
direito — o estudo acritico, como afirma Dallari na obra citada (1996) —, ¢ deixada de lado,
0 que ocorreu por uma decisdo deliberada, funcdo do corte epistemologico, o qual
estabeleceu como objeto de estudo da ciéncia do direito apenas e tdo-somente as normas
positivadas pelo poder soberano. Nao por acaso, portanto, do ponto de vista kelseniano, o
fundamento do direito, no limite, ndo pode ser o fato social, nem mesmo a politica ou a
historia. A razao ¢ simples: esses campos foram excluidos, por uma decisdo de teoria do
conhecimento, do campo cientifico do direito. Dai a polémica teoria da norma hipotética
fundamental, fundamento logico e ultimo de todo o ornamento juridico, tautologia
necessaria e resultado do método: “deve-se obedecer ao ordenamento juridico porque se
deve obedecer ao ordenamento juridico”.

Isso ndo implicaria, entretanto, a saida absoluta da questdo da eficacia do plano
juridico. Para que o direito seja um ordenamento, € necessario que ele tenha um minimo de
eficécia, isto ¢, um minimo de aplicabilidade no mundo fatico.

Mesmo que normas isoladas ndo tenham eficacia alguma, seu conjunto — o
ordenamento juridico de um Estado — deve passar pelo crivo da minima eficacia para que
possa ser considerado direito.

O que se pode concluir, porém, ¢ que a questdo da eficacia, em Kelsen, como
representante forte do positivismo juridico, aparece apenas como “violagdo” do corte
epistemoldgico. Com efeito, se esse mesmo corte foi o responsavel pela exclusdao do fato
social da analise do fendomeno juridico, em nome da cientificidade, com que razao pode o
fato social entrar como uma instancia ad hoc para que a teoria se sustente?

Sem querer entrar em pormenores conceituais, aquilo para o que se quer chamar a
atengdo ¢ o fato de que o conceito de eficacia aparece apenas de forma indireta na teoria
positivista kelseniana. Nao ¢ problema substantivo.

Nao obstante os direitos e garantias fundamentais, insculpidos na CF/88, bem como
o surgimento de conceitos que tutelam direitos coletivos, ndo passou a haver um estudo
interdisciplinar para entender razdes exteriores ao direito e que seriam — e sdo —

condicionantes de seu funcionamento, de sua eficacia.



Em outras palavras: a eficacia dos direitos fundamentais, ou melhor, a implicagdo
das normas do mundo dos fatos, ndo sera entendida se ndo houver um estudo do fendmeno
juridico que se dé também fora das amarras do positivismo juridico. Um estudo meramente
normativo ndo conseguira explicar que fatores historicos, sociologicos, politicos e
econdmicos levam a quase absoluta inexisténcia, no mundo real — no mundo das pessoas de
carne e 0sso, vale dizer, no mundo do ser ou dos fatos —, de eficacia das previsdes gerais e
abstratas das normas que instituem direitos fundamentais.

Assim, a questdo do direito como fendmeno axioldgico-fatico ¢ condi¢do necessaria
— ¢ talvez suficiente — para que se entenda, verticalmente, a relagdo entre direitos
fundamentais, como previsdes normativas gerais e abstratas, por um lado, e a questdo da
eficacia desses direitos, por outro. A eficacia dos direitos fundamentais, com efeito, para
ser efetivamente compreendida, demanda duas ordens de reflexdo: em primeiro lugar, uma
compreensao do fendmeno juridico de forma ampla; em segundo lugar, o estudo de outros
sistemas — o politico, o econdmico, o historico —, como fundadores de ordens normativas e,
nesse sentido, dos direitos fundamentais.

Dessa forma, apenas como exemplo da complexa e imbricada relagdo entre direito
positivo e outros sistemas, Faria e Kuntz (2002), ao analisar as novas formas e fun¢des do
direito, diz, a respeito do lugar dos direitos fundamentais na sociedade contemporanea, que
uma das tendéncias ¢ a regressdo tanto dos direitos sociais quanto dos direitos humanos.
Como os direitos humanos nasceram contra o Estado, no intuito de diminuir ou mesmo
coibir sua interferéncia arbitraria na esfera dos individuos, € como as garantias
fundamentais apenas podem ser instrumentalizadas de modo eficaz por meio do poder
publico, um problema se apresenta.

Tendo em vista uma outra tendéncia do direito, o enfraquecimento da soberania do
Estado, em funcao da forga de instancias internacionais, ¢ mesmo em funcao do poderio das
empresas transnacionais, como poderd esse Estado, cujo poder se vé enfraquecido, aplicar
politicas publicas com vistas a eficacia dos direitos fundamentais? Isso implica, por
conseguinte, o enfraquecimento do proprio conceito de cidadania e soberania. O mesmo
ocorre com os direitos sociais, visto que o Estado passa a se preocupar antes com questdes

como inflagdo, déficit das contas publicas, divida externa e interna, cambio e juros, € menos



com questodes relativas a politicas publicas para a efetivacdo, ou seja, a eficacia dos direitos
sociais.

Como se pode comprovar, a presente pesquisa se justifica por sua abordagem
interdisciplinar do direito. Apenas se compreendera a questdo dos direitos fundamentais e
de sua eficécia a partir do momento que as amarras do direito como conjunto de leis — isto
¢, como apenas e tdo-somente direito positivo, estudo de normas positivadas — sejam
desfeitas. Como coroléario, o direito se vé exposto a um amplo leque de questdes que com
ele se envolvem, bem como o determinam.

Como visto, apenas para instigar a reflexdo sobre a democracia contemporanea,
podem ser formuladas as seguintes indagagdes: como se pode falar em democracia no
momento em que grande parte dos cidaddos se vé excluida do corpo politico? Ainda se
pode falar em corpo politico quando os ditos cidaddos sdo sujeitos apolitico (COSTA,
2000), isto €, tém apenas uma pratica cidada formal? Uma democracia apenas formal na
qual a participagdo politica consiste em que se vote de tempos em tempos — pode ser
chamada de democracia? Uma democracia representativa seria mesmo uma democracia?
Nao seria, em vez disso, uma oligarquia, isto €, uma aristocracia que se transformou em
oligarquia porque houve transferéncia da poténcia do corpo politico para as maos de
poucos.

Faz sentido que se pense a democracia em uma sociedade dominada pelos interesses
das empresas transnacionais’ e, ainda nos casos dos paises em desenvolvimento, por
politicas econdmicas de organismos internacionais? Qual ¢ o verdadeiro campo de agdo
politica das democracias de paises em desenvolvimento? O estreitamento do campo de acdo
politica ndo representaria a anulagdo da democracia representativa? Uma democracia pode
suportar os altos graus de exclusdo social e baixos niveis de participagdo politica sem se

degenerar em tirania travestida de democracia? Que conseqiiéncia politica de agdes

7

> O termo “transnacional” ¢é perfeitamente abrangente para designar a organizagio das corporagdes
empresariais no campo internacional. O termo “multinacional” ndo mais atende o fendmeno. Pode-se entender
hoje, por multinacional, uma empresa que atende multiplos Estados. Sua manufatura se estabelece em paises
em que a mao-de-obra ¢ farta e barata, porém seus diretores se estabelecem em paises que ddo formacao
intelectual mais sélida a seus cidaddos.
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humanas se d4, em larga medida, no campo estrito do privado? Um regime democratico

pode suportar altos graus de violéncia imediata* e mediata?

IV. Evolucio historica do direito positivo

Na segunda metade do século XX, o direito foi entendido como direito positivo, ou
seja, um conjunto de leis emanadas do Estado segundo normas para produgdo de normas
por pessoas em funcdo legislativa — constituindo, assim, o ordenamento juridico, que foi
demasiadamente revisitado, mormente no que se refere a seus postulados ¢ métodos.

O estudo do direito como direito positivo chegou a apoteose de seu momento
teorico com Kelsen em sua Teoria pura do direito. Sabe-se que Kelsen teve como
objetivo principal de sua obra fazer que o principio de pureza fosse aplicado ao direito
como condi¢do de sua cientificidade. A autonomia do direito frente as demais ciéncias
deveria ser alcancada para que o direito ndo se tornasse o recinto em que todas as ciéncias
tém participagdo, tornando a analise do fenomeno juridico algo obscuro e ausente de
cientificidade. A conseqiliéncia dessa relagdo muito proxima entre o direito como direito
posto e psicologia, sociologia, moral, historia, entre outras disciplinas, seria a perda da
exatidao e objetividade para o direito. Nesse sentido, o direito ndo poderia ser uma ciéncia
rigorosa.

Como visto, o significado do direito seria encontrar seu objeto de estudo, para além
das ciéncias naturais, haja vista que o direito ndo ¢ uma ciéncia como objeto no mundo do
ser, mas tem a peculiaridade de ter como objeto de estudo o dever ser, o que significa dizer;
a conduta positivada — e, simultaneamente, para além de qualquer conceito metafisico de

direito natural, de qualquer valoragdo ético, politica, proxima de um conceito de justica.

* Entenda-se por violéncia imediata o conjunto das praticas coibidas pelos institutos de direito penal, como
roubo, furto, latrocinio etc. Pode-se entender por violéncia estrutural ou mediata condigdes historicas e muitas
institucionalizadas, que impossibilitam uma pratica cidadd, tal como a impossibilidade, a todos os cidadaos,
de um minimo cultural critico para o exercicio da acdo ética, bem como um minimo material para a
manuten¢do da dignidade humana.
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Sendo o dever ser, objeto da ciéncia juridica, a norma posta instituida pelo Estado
seria a expressao da vontade do legislador. Eis ai a matéria bruta do direito, que a ciéncia
juridica caberia lapidar por meio da sistematicidade propria a toda ciéncia. Kelsen explicita,
em sua Teoria pura do direito, que o direito ndo detém a exclusividade no mundo do
dever ser, uma vez que a moral também se apresenta como mandamento da conduta.
Todavia, deve-se lembrar que a moral também ¢é formada por um conjunto de padrdes de
comportamentos, em que nao ha uma instancia responsavel pela aplicagdo da sangao que,
no limite, pode utilizar a forga fisica. Quando se trata de direito, o Estado e alguns 6rgaos, ¢
a instancia responsavel pela aplicacdo da sancdo caso haja infracdo da norma, ou seja,
ocorra o comportamento ilicito, inclusive o uso da forga fisica, se necessario.

Nessa senda, Kelsen define o objeto da ciéncia do direito como norma positivada
pelo Estado, sua pedra bruta, pois se trata da vontade do legislador objetivada. Ressalte-se
também que a moral, com seu conglomerado de padroes de conduta, muitas vezes advindos
da tradicdo, ndo se confunde com a ética. Kelsen entende a ética como ciéncia, cujo objeto
de analise — sua matéria prima — ¢ a moral. Logo, assim como a ciéncia do direito tem
como objeto a vontade do legislador objetivada, a ciéncia ética, para Kelsen, tem por objeto

moral.

V. A crise da organizacio estatal e os novos direitos

No intersticio entre 1976 e 1990, o Brasil dobrou sua populacdo, quando se
consolidou o processo de industrializagdo substitutiva dos anos 1940 sob a direcdo do
Estado instrumentalizado, entre outros dispositivos, por uma complexa malha de incentivo,
subsidios, créditos favorecidos, zoneamento de mercados, protecao tarifaria etc. Como se
pode perceber, foi implantado um modelo de investimento centrado no poder incontestavel
dos investidores, organizados, e planejador do Estado; ao longo de todo o periodo historico
0 pais reestruturou-se ocupacionalmente e reordenou-se socialmente. Tal processo trouxe
como conseqiiéncia um desordenado e incontido processo de migracdo e urbanizagdo,
quando as desigualdades sociais ganharam vulto e expressao, donde pode-se constatar a

erosao das identidades coletivas, dos grandes agregados sociais.
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A infra-estrutura social do pais acarretou agressividade de comportamentos, a
emergéncia de estruturas paralelas, mormente o aparecimento de novas demandas por
segmentos sociais desfavorecidos e ausentes de geragdao de receita. A conseqiiéncia mais
significativa dessas alteracdes advindas de forma atabalhoada ¢ a ineficicia de uma ordem
juridica em face da emergéncia de novos comportamentos a rigor ilegais, frente essa mesma
ordem. Essa sociedade modernizada ndo garante espagos para a permanéncia de instituigcdes
obsoletas e, simultaneamente, ha que se refletir no sentido de que as rotinas e os atores
conseqiientes do cenario que se apresenta nao permitem desvendar a distribui¢do do poder
especifico no ordenamento juridico apto a atender as novas demandas sociais.

Como se v€, o ambiente social apresenta-se conflitante sob a forma de pressdes em
favor de gastos publicos, o que acarreta expressivo acréscimo da carga tributaria para
atendé-los; isso comprova fato gerador de uma séria e conseqiiente crise fiscal, ao criar
impostos de legalidade duvidosa, destinados ao financiamento de politicas sociais, em
principio para amenizar os conflitos sociais entre os extremos da desigualdade. Trata-se,
portanto, de um regime discriminador e iniquo.

Acrescente-se que os fatos relatados nao assolam somente a sociedade brasileira. As
diferengas quantitativas e qualitativas estdo presentes na sociedade global como um todo. O
crime organizado, por exemplo, ¢ muito mais complexo do que qualquer fendmeno
aparentado que se tenha conhecido em outros tempos. O trafico de drogas, o contrabando
de armas e os mecanismos de lavagem de dinheiro compdem uma economia paralela que
ultrapassa de longe, em complexidade e em sofisticagdo, os velhos e eficientes sistemas
utilizados pela Méfia e organizacdes semelhantes.

Outro fato advindo da modernidade € o terrorismo internacional, para o qual deve-
se encaminhar uma leitura de expressiva relevancia. Seu alcance, suas novas estratégias e
sua organizagdo levaram os governos de forma indeclinavel a adogdo de novas respostas,
haja vista que os velhos sistemas de seguranca nacional se comprovam ineficientes diante
desse novo adversario. Invadem-se outros Estados, em forma de retaliagdo ou de
prevengao, quando o inimigo opera em rede, dispde de ativos distributivos pelo mundo e se
articula como organizagdo ndo governamental.

Pode-se afirmar que o terrorismo e o crime organizado em redes internacionais sao

duas novas dimensdes da ilegalidade, que afetam a seguranca dos Estados por varios
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processos que ultrapassam seus meios de controle. Contudo, os ordenamentos juridicos
globais também se multiplicam em desafios as novas formas tradicionais de organizacao
politica.

Held (2003) afirma que, no nivel internacional, ocorrem disjungdes entre a idéia de
Estado inicialmente como capaz de determinar o proprio futuro e a economia mundial, as
organizagdes internacionais, as instituicdes globais e regionais, o ordenamento juridico
internacional e as aliancas militares que operam para restringir as opc¢des dos Estados-
nagoes individuais.

O mesmo autor apresenta disjungdes caracteristicas do mundo atual. A primeira
advém das condic¢des de operagdo da economia, que limita a eficacia dos meios tradicionais
da politica economica e, por extensdo, da autoridade formal do Estado. Isso ndo significa
dizer que as politicas fiscal e monetaria tenham perdido utilidade, tampouco que as
politicas de desenvolvimento tenham perdido sentido. Na realidade, o que verdadeiramente
ocorre ¢ a integragdo cada vez mais estreita dos varios mercados, que sujeita as economias
as conseqiiéncias das decisdes tomadas fora do territorio nacional. Nesse cenario, podem-se
acrescentar direitos associados a regulagdo de mercados que tendem a perder eficacia, uma
vez que se alteram as condi¢cdes de protegdo dos detentores formais dos direitos
trabalhistas, por exemplo.

O segundo segmento de disjun¢do apontado por Held assenta-se entre a teoria do
soberano e o sistema global contemporaneo: um impossivel mensuravel conjunto de
regimes e organizagdes internacionais estabelecidos para administrar areas inteiras de
atividade transacional e problemas coletivos de politica. A influéncia desses regimes e
organizagdes ¢ variavel e a obediéncia a suas normas e diretrizes ndo constitui,
necessariamente, uma perda de soberania. Em muitos casos, a intervencdo dessas
instituigdes ocorre por solicitacdo do governo interessado. Todavia, a vista desse contexto,
ha uma grande tensdo entre a idéia de Estado soberano e a natureza das decisdes em nivel
internacional. Essa tensdo ganha expressiva relevancia no caso de associagdes, a exemplo
da Comunidade Européia, com mandato para legislar para todos os paises membros. Cabe
ressaltar que os poderes da Comunidade originaram-se de uma entrega voluntdria de

aspectos de soberania pelos paises que a compdem, decisdo que garantiu a sobrevivéncia da
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nacdo — estado européia, diante da dominag¢do dos Estados Unidos no pos-guerra do
expoente econdmico em que se colocou o Japao.

Na terceira disjuncao, pode-se dizer que opde as normas internacionais, ainda que
ndo sustentadas por instituicdes com poder de coercdo, as condigdes tradicionais de
autonomia legal dos Estados. A idéia de que nenhum Estado estd sujeito a jurisdi¢ao
externa vem sendo substituida por tratados ou acordos internacionais e até mesmo
contestado por tribunais internacionais; logo, € de concluir a existéncia do hiato que hoje se
apresenta em face da soberania dos Estados.

A quarta disjun¢do apresenta-se no contraste entre a idéia obsoleta do Estado como
unidade militar e estratégica independente e a existéncia de grandes poténcias ¢ de blocos
de poder, a exemplo da Organizac¢do do Tratado do Atlantico Norte (OTAN), que qualifica
de maneira diferente cada Estado em razdo dos compromissos assumidos com a
organizacdo e das caracteristicas transgovernamentais envolvidas na operagdo e em suas
decisdes.

Observe-se que o cenario descrito por Held (2003) ainda se finca na idéia de
Estados soberanos, porém dotados de menor autonomia. Registra os fatos e propde a
constru¢do de uma nova ordem democratica devidamente adequada a essas novas
condigdes ¢ demandas.

Deve-se concluir, contudo, que a soberania nio ¢ resultado somente de mudangas
tecnoldgicas, econdmicas, estratégicas e organizacionais que afetam a hodierna sociedade
internacional. Essas mudangas, entretanto, vém sendo acompanhadas de uma reavaliagdo da
soberania como valor, o qual foi aceito de forma incondicional, porém raramente
contestada do ponto de vista de sua eficécia.

Nos dias atuais, a contestagdo da soberania centra-se na questdo dos direitos
humanos, da prote¢do do ambiente, da ajuda humanitaria e até mesmo da constitui¢do da
soberania de Estados fracos. O enfoque dado aos Estados fracos advém do ataque ocorrido
em 11 de setembro de 2001 nos Estados Unidos; as aparentes fraquezas sdo concretamente
ameacadoras para os Estados fortes, pois acabam transformando-se em abrigos para o
extremismo ¢ a alimentagado do terror.

No que tange a transnacionalizacdo dos mercados, pode-se deparar com um

processo com multiplas faces e paradoxal que caminha em ciclos, na mudanca dos
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paradigmas tecnologicos e da criagdo de estruturas politicas internacionais capazes de
disciplinar os fluxos de comércio de capitais.

Quanto maior se apresenta a expansdo das inovagdes técnico-cientificas, de
aumento da diversidade dos bens e servicos e do potencial de exploracdo da natureza, maior
¢ a possibilidade da obtencdo de resultados ndo pretendidos e ndo previstos e maiores as
incertezas, as duvidas, as perplexidades e os perigos em relacdo a seus efeitos e a gestdo de
seus desdobramentos, especialmente no que se pode pensar em matéria de bem-estar social
e seguranga econdmica. Quanto maior o avanco da engenharia econOmica, maior a
possibilidade de degradacdo econdmica, bem como dos demais segmentos da humanidade
como um todo, comprometendo sobretudo o futuro das geragdes futuras.

Tais acontecimentos sdo ocasionados por forg¢as transnacionais impossiveis de
identificagdo, portanto igualmente dificeis de serem penalizadas pelas técnicas
convencionais de prevengao e seguranga; esses riscos ultrapassam fronteiras, classes sociais
e geracdes. Dessa forma, indiscutivelmente ocorre a colisdo frontal com o proprio conceito
de cidadania limitado a nacdo, dito de melhor forma, a todas as pessoas que residem num
dado territorio. Por extensdo, também pde em xeque as normas juridicas € 0s mecanismos
judiciais de imputacdo, culpabilidade e puni¢do forjados pelo direito positivo nos ultimos
150 anos. Os danos morais e materiais causados pelas contingéncias sdao danos
potencialmente ndo indenizaveis, colocando assim as instituicdes juridicas e judiciais do
Estado-nagdo contemporaneo, com jurisdi¢do transcrita de forma territorial, frente ao
desafio de criar alternativas institucionais ¢ oferecer respostas nacionais para questdes de
ordem global, de modo a enfrentar esses problemas com o minimo de efetividade.

Outra conseqiiéncia ¢ a flagrante redu¢do da margem de autonomia das politicas
macroecondmicas nacionais ¢ o esvaziamento das politicas monetarias independentes, em
razdo da dolarizacdo crescente da economia mundial. Na medida em que o comércio
mundial ultrapassa a produgdo industrial global, na qual os mercados de insumos, bens
manufaturados e servigos se integram a escala global e a competicdo nesses termos ganha
espagos mais acirrados, na qual a oferta do crédito alcanga patamares internacionais, os
capitais se tornam mais volateis e a possibilidade de riscos sist€émicos — que afetam o
sistema financeiro — cresce e, por extensdo, as incertezas no que se refere a liquidez

dissolvem a confianga sustentdvel dos passivos financeiros globais. As institui¢cdes
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financeiras passam a utilizar meios de pagamento de modo a facilitar transagdes, reduzir
custos, controlar as financas internas etc.

E importante perceber a indiscutivel tendéncia dos agentes financeiros dos
mercados globais a dolarizar suas atividades, encaminhando-se para uma harmonia
internacional das diferentes formas de ativos e aufericao de rentabilidade.

E sabido que a moeda apresenta-se como um dos mais emblematicos e tradicionais
simbolos politicos e econdmicos de soberania e nacionalidade e, no contexto em comento,
acaba por ser privatizada.

Uma terceira e grave conseqiiéncia reside no aumento, em progressao geométrica,
do alcance da velocidade do processo de diferenciagdo socioecondmica, ocasionando a
formacao de esferas e niveis de agdo diversificados, especializados e interdependentes. Na
sociedade informacional subjacente a economia transnacionalizada, em maior escala os
sistemas administrativo, técnico, cientifico, produtivo, comercial e financeiro se
fragmentam em novas especializagdes. Ao atuar em areas especificas — subsistemas —, cada
um define suas proprias regras e procedimentos normativos, neutralizando, assim,
interferéncias de outros subsistemas.

Essa autonomia funcional dos diferentes subsistemas amplia notoriamente a
complexidade do sistema juridico, sobretudo o trabalho de producao normativa por parte do
legislador, no sentido de encontrar uma medida neutralizadora, por meio de regras gerais e
abstratas, com especial relevancia aos mecanismos processuais rigidos e hierarquizados, as
pressoes, as tensoes e aos conflitos decorrentes dos vinculos pluridimensionais entre os
diferentes niveis sociais. Ressalte-se que a legislagdo existente se efetiva de modo
condicionado a aceitacdo de suas prescrigoes, justamente pelos distintos sistemas que ela
deveria disciplinar, enquadrar, regular e controlar. Pode-se entender com isso que a
autonomia funcional ¢, por defini¢do, auto-regulagdo, comprometendo a aplicagdo do
direito positivo.

Relevo se deve também a dinamica da reorganizagdo industrial, da reordenagdo dos
espagos econdmicos e dos novos padrdes técnicos, gerenciais e organizacionais do
capitalismo globalizado, bem como a fragmentacdo que se comprova nos meios de
producdo. Esse fato ¢ particularmente importante porque, no ambito da nova divisdo

internacional do trabalho, em que os sistemas flexiveis de automacao e gestdo maximizam a
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capacidade de articulacdo entre inovagdo cientifica, criatividade decisoria, fluxo do
processo industrial, comercializagdo, financas, publicidade e desenvolvimento, o
acirramento da competi¢cdo levou empresas e conglomerados a procurarem extrair todos os
efeitos possiveis da localizagdo de suas unidades fabris, no sentido do custo da mao-de-
obra, precos de matérias-primas, incentivos fiscais, subvencdes estatais, neutralizacdes e
pressdes trabalhistas, inexisténcia ou inefetividade de leis ambientais. Isso acaba resultando
num policentrismo decisério que hoje caracteriza a economia globalizada, com hierarquias
flexiveis, entidades nacionais e supranacionais hibridas e estruturadas de comando
diferenciadas e diversificadas, e o crescente predominio da ldgica financeira sobre a
economia real; o estado-nacdo vem sendo substituido pelo mercado como instancia de
coordenagdo da vida social.

Em conseqiiéncia, a transnacionalizacdo dos mercados, os conflitos de interesses e
os poderes constituidos pelos agentes econdmicos levam os governos a perderem a
capacidade de esgotar os recursos tributarios da economia interna, de pensar
estrategicamente o futuro, de estabelecer objetivos em longo prazo, de garantir condi¢des
fisicas minimas indispenséaveis a qualquer projeto de crescimento, de promover a idéia de
justica pela acdo fiscal e de assegurar bases fundamentais de sua legitimacdo, no plano
politico das institui¢des democraticas com forte tendéncia ao esvaziamento.

Do ponto de vista social, a distancia a que o Estado tem condic¢des de realizar seus
feitos de maneira a atender a sociedade ganha fei¢cdes assustadoras no plano institucional. A
questdo da soberania nos moldes tragados pelo Tratado de Westfalia, no século XVII, como
supremacia, incondicionalidade, inalienabilidade, indivisibilidade, centralidade e unidade
do Estado, sdo progressivamente enfraquecidos. Conseqiientemente, no plano juridico, o
direito positivo e as instituigdes judiciais passam a enfrentar enormes limitagdes estruturais.

A maior e mais significativa de todas as limitagdes apresentadas assenta-se na
reducdo de uma parte expressiva de sua jurisdigdo. As normas e cortes encarregadas de
aplica-las foram concebidas para atuar dentro dos limites territoriais; todavia, seu alcance e
sua eficacia encontram-se nitidamente diminuidos na propor¢do em que as interagdes
globais se aprofundam e se intensificam, mormente pelo intercruzamento de novos centros
de poder, assumindo o risco de rompimento do vinculo entre cidadania e nacionalidade, e

em que novas identidades locais e regionais, projetos especificos de natureza politica e
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social e novas formas de vida e de convivéncia, forjadas em torno de uma proeminéncia dos
direitos as raizes, vao emergindo.

A celeridade desse processo vem acarretando ao direito positivo e aos tribunais uma
nitida dificuldade de superar os déficits de funcionalidade e rendimento, sendo, por esse
motivo, atravessados em seu papel garantidor de controle da legalidade por justicas
paralelas e normatividades justapostas.

As questdes emergentes nos espagos infra-estatais, advindas das necessidades reais
de diversos setores sociais, cujos interesses substantivos e expectativas normativas ja nao
sdo mais recepcionados nas institui¢des juridico-judiciais oficiais, sdo postas em pratica,
haja vista, pela adesdo a um amplo conjunto de diretrizes comportamentais sem qualquer
interferéncia estatal.

A justica e as normas saoforjadas fora do ambiente supra-estatal e/ou supranacional,
produto de processos de convergéncia legislativa, harmonizagdo normativa, padroniza¢ao
técnico-organizacional e unificacdo burocratica proprias do fendmeno da globalizagdo
econdmica, a formagdo dos grandes blocos comerciais, as experiéncias de integracao
regional, a proliferagdo de instituigdes intergovernamentais e¢ a multiplicagdo de
organismos transnacionais nao emanados diretamente da autoridade dos Estados.

Pode-se, com isso, perceber o crescimento dos mais variados procedimentos
negociais, mecanismos informais e 6rgdos paraestatal de resolucdo de conflitos, sob a
forma de técnicas de mediagdo, conciliacdo, arbitragem, autocomposi¢do de interesses e
auto-resolucao de divergéncias e até mesmo da imposi¢ao da lei do mais forte nas regides
periféricas sob inteiro controle do crime organizado e do narcotrafico — direito marginal,
contradireito.

E importante perceber que o protagonismo das relagdes internacionais, como se
apresenta, ndo ¢ mais exclusividade dos Estados nem mesmo das institui¢des
intergovernamentais, razao pela qual outras normas se expandem com celeridade. Uma
delas ¢ o corpo de praticas, costumes, regras, codigos de conduta, clausulas contratuais,
termos padronizados e principios mercantis forjados por empresas de diferentes portes nas
redes transnacionais, com o objetivo de conduzir e disciplinar suas transac¢des criando

critérios, métodos e procedimentos para a resolugdo de conflitos no comércio internacional.
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Outra normatividade que merece relevancia ¢ composta pelo conjunto das técnicas
desenvolvidas para atender as exigéncias de padrdoes minimos de qualidade, transporte e
seguranca dos bens e servicos em circulagdo no mercado transnacionalizado.

Na mesma senda, outra limitagdo estrutural do direito positivo e suas instituigdes
judiciais refere-se a discrepancia entre seu perfil arquitetonico e a crescente complexidade
do mundo contemporaneo. Suas normas tradicionalmente padronizadas, editadas com base
no principio da impessoalidade, da generalidade, da abstragdo e do rigor semantico e
organizado sob a forma de um sistema unitario, logico, fechado, hierarquizado, coerente e
posto como isento de lacunas, sdo por demais simplistas para atender a pluralidade social
da atualidade global.

O formalismo excessivo dirige-se no sentido de impedir a visdo da complexidade
socioecondmica, bem como a percep¢ao da celeridade com que caminham os conflitos,
sobretudo em contextos delineados por alteragdes também céleres, chegando até mesmo a
radicalidade.

Os principios gerais, as regras e os procedimentos adotados ja ndo conseguem
regular, disciplinar nem controlar, acarretando distor¢des significativas em todos os
segmentos sociais.

Ressalte-se também que muitas das prescricdes assentadas em sancdes de carater
punitivo-repressivo, aplicadas por tribunais submetidos a ritos processuais excessivamente
detalhistas e bastante morosos, sdo incompativeis com as exigéncias de celeridade,
flexibilidade e adaptabilidade dos novos paradigmas de producdo e dos novos padrdes de
funcionamento dos segmentos sociais globalizados.

Nesse sentido, o Estado ndo pode deixar os conflitos ocorrentes desprovidos de
controle, sob pena de colocar em risco a estabilidade e a coesdo social, o que o leva a
recorrer cada vez mais a conceitos juridicos indeterminados, a normas de carater
programatico com textura e tipologia abertas, o que descaracteriza os tradicionais papéis
exercidos pelos principios do direito para a resolugdo dos casos dificeis. Deve-se também
apontar para a edi¢do sucessiva de normas ad hoc para casos que guardam em seu bojo a
mais absoluta peculiaridade, fornecendo respostas pragmaticas a questdes pontuais e
imediatas. Quanto mais a produ¢do normativa caminha nese segmento, mais aumenta o

numero de textos legais com alcance bastante circunscrito do ponto de vista territorial e
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espacial, o que acaba por gerar pressoes disfuncionais sobre os tribunais, ocasionando uma

expansao por demais confusa e contraditoria do direito positivo.

Conclusao

Como se pode concluir, o estilhacamento dos espagos politicos e sociais
anteriormente unidos pelos mecanismos coercitivos das institui¢des estatais, na dinamica
do processo de globalizacdo excludente, parcial, redundou na redugdo do tamanho do
alcance do direito positivo; a paralela expansdo do Direito Internacional decorreu na
emergéncia do Direito da Integragdo Regional ou comunitario.

O Direito da Produgdo fez ressurgir a Lex Mercatoria, a proliferagdo de normas
técnicas produzidas por organismos multilaterais e o direito marginal, melhor dizendo, a
norma autoproduzida em guetos, vigentes hoje na cidade do Rio de Janeiro e nas favelas da
cidade de Sao Paulo, nos cinturdes da Cidade do México, Bogotd, Lima, Caracas, Buenos
Aires e Johanesburgo; a ordem juridica contemporanea encontra-se nitidamente
fragmentada nos mais diversos sistemas normativos independentes e simultaneamente
colidentes entre si — justica paralela.

Diante de todas essas afirmativas, pode-se indagar se ¢ factivel continuar agindo e
pensando com base no paradigma formalista e normativista até hoje prevalecente nos meios
juridicos tradicionais, nos centros de operagdo do direito e nas instituicdes em que ocorre o
ensino do direito.

As crescentes dificuldades enfrentadas pelos cursos juridicos para compreender e
enfrentar a evolu¢do da complexidade social, econdmica, politica e cultural, o vazio
intelectual como resposta as realidades emergentes e aos problemas delas resultantes, a
incapacidade de pensar o impensado, as mudangas ocorridas tanto no arcabouco quanto no
conteudo dos sistemas legais e a crise generalizada dos direitos conduzem a uma resposta
negativa. Indaga-se, contudo, quais seriam as alternativas possiveis para esses paradigmas.
Como revitalizar o ensino juridico que, organizado em bases frageis e incapazes de atender
as contingéncias da realidade, leva confrontos doutrindrios a se converterem em

verdadeiros campos de batalha profissional — e, por extensao, a academia?
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Com base no fendmeno da transnacionalizagdo dos mercados e das configuracdes
historico-sociais e juridico-institucionais por ele produzidas, como a perda progressiva da
autonomia do Estado na fixagdo de suas decisdes e a notoria impoténcia dos governos para
impor limites ao jogo econdmico e formular politicas fincadas no atendimento do interesse
geral, alguns doutrinadores apresentam suas teses de uma educagao juridica despolitizada,
ou seja, de um ensino juridico estruturado na acriticidade a servigo da légica mercantil e da
racionalidade gerencial subjacente aos imperativos da economia globalizada. Nesse sentido,
o direito tem sido visto como um conhecimento de natureza técnico-instrumental,
estruturado na ética da eficiéncia, o que encarrega o jurista e os doutrinadores do
fornecimento do instrumento tedrico e do suporte pratico necessarios tanto na operacao
quanto na sua justificacao do direito.

Por outro lado, o direito tem sido concebido como instrumento de emancipagao e
promocao de inclusdo social, de garantia da autonomia do mundo da vida com relagdo ao
mundo da moeda, de recusa de pensamento Unico e do globalismo economicista de
fortalecimento de uma esfera publica pluralista, de constituicdo de modos de vida
livremente compartilhados, de reafirmagdo dos valores da liberdade, igualdade, da
solidariedade e da justiga social.

Diante do cenario de transformacdes arquitetonicas na seara juridica, bem como de
suas institui¢des judiciais, quais sdo as possibilidades que cada um desses pré-paradigmas
efetivamente tem de tomar o espago até hoje ocupado de modo hegemodnico pelo

formalismo e pelo normativismo nos cursos juridicos?
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