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INTRODUCAO

A partir da diminuicao das distancias, o aperfeicoamento das
comunicagdes e das informagdes o direito sofreu as consequéncias da
globalizacdo e dos processos de governanga global. A globaliza¢do ¢ um
processo que avanga e uma consequéncia natural do processo transformador
das relacoes internacionais no século XXI. O direito necessitou estar atento
ao processo de globalizagdo e com respostas prontas para esse fendmeno
que desafia as fronteiras, modifica costumes e limita a autonomia dos
Estados. As atuais dindmicas da politica mundial, do direito no processo
de governancga global permanecem a solicitar as institui¢des multilaterais
a expandir as fronteiras institucionais para gerenciar as relagdes da
sociedade internacional.

O Estado-Nacdo apoiado na soberania exerce o monopolio
juridico e a Constitui¢do € o instrumento juridico maximo dentro de
um Estado. Da mesma forma, os Estados estdo subordinados a valores
e principios internacionais. Falar em globalizacdo e governanga global
¢ observar o fato de que ha um aumento importante de trocas entre os
Estados, sobretudo as de cunho econdmico, resultando em uma alta
interdependéncia entre 0s mesmos.

O objetivo desse artigo ¢ analisar de forma critica o papel do
direito frente ao atual processo de globalizacdo em um mundo cada vez
mais absorvido por praticas de governanca global onde se observa cada
vez mais a diminui¢do da aplicagdo de principios tipicamente de matriz
constitucional na esfera juridica internacional.

A globalizagdo influi em diversas areas e ndo s6 na economia.
A globalizagdo representa uma mudanga significativa no alcance espacial
da acdo e da organizagdo social que passa para uma escala inter-regional
ou intercontinental. A mesma gera uma certa mudanga cognitiva, que
se expressa numa conscientizacdo popular crescente do modo como os
acontecimentos distantes podem afetar os destinos locais. Nao deve ser
entendida como algo que pronuncia o surgimento de uma sociedade
mundial harmoniosa, ou de um processo universal de interacao global em
que haja uma convergéncia crescente de culturas e civilizagdes. Nao ha
um conceito universal e unico de globalizagdo, ainda que muitos tentem
conceituar o termo.

O Estado soberano ndo consegue mais sozinho promover
regulacdo pois ha questdes que vao além de suas fronteiras. Hoje ha
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questdes que reclamam um tratamento de governanca na esfera publica
global ante o também processo de ampliagdo e complexidade do Direito
Internacional do atual momento.

Vive-se um mundo de contradigdes onde se observa o alargamento
econdmico e social pelo desenvolvimento tecnologico e cibernético, pela
universalizagdo do mercado e do consumo, pelos fluxos migratérios, pelo
aumento da fragmentacdo e das diferencas sociais e pela diminui¢do da
arena de decisdo politico nacional.

1 O DIREITO E A GLOBALIZACAO

Para André Jean Arnaud (2005), o termo globalizacdo ndo ¢
claro e o seu conceito tem sido relacionado a seus efeitos, muitas vezes
numa conotagdo negativa. Nesse sentido, a globaliza¢ao ¢ vista com um
acontecimento externo, incompreensivel e que acarreta prejuizo, sem que
possamos identificar de onde ela vem.

Do ponto de vista histérico, o conceito de globalizagdo teria
sido modificado através do tempo. Num primeiro momento, o termo
globaliza¢do ganhou uma dimensao, puramente, economica e designava
a convergéncia do mercado financeiro. Posteriormente, foi utilizado para
descrever o modo de desenvolvimento das multinacionais e a expansao do
mercado mundial. Atualmente, se reconhece que a globalizagdo nao tem
apenas uma dimensao economica comportando uma dimensdao humana
representada pela troca de conhecimentos, estabelecendo referéncias de
lazer, culturais e de consumo universais. (BONIFACE, 2011)

A aceleragdo da globalizacdo teve grande auxilio da comunicagao.
Nos tempos atuais, esse papel tem sido desempenhado, principalmente, pela
rede mundial de computadores. A internet rompe com a nogao de distancia
pela instantaneidade da propagacdo da informacdo. A rede mundial de
computadores criou um espaco cibernético, sem delimitagdo territorial,
que questionou a funcao do Estado como um espaco fisico, planejado e
situado acima de outros espagos ou localidades. (BAUMAN, 1999)

O processo de globalizagdao desafia o direito, como capaz de
continuar mantendo o equilibrio entre Estados-nagdes soberanos e
gerando uma demanda pela gestdo de outros caminhos fora das regulagdes
tradicionais como por exemplo os regimes internacionais. André - Jean
Arnaud (2005) salienta que ha fluxos, sobretudo econdmicos € comerciais
que ndo tém previsdo no direito internacional e no Estatal. E ainda acrescenta
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que ndo ha contornos nitidos, muitas vezes nessas relagdes, como, também,
em outras oriundas da utilizagdo da Internet, impossibilitando a aplicag¢ao
das regulagdes tradicionais. Um exemplo que o autor coloca, ¢ o uso da
rede por traficantes e terroristas, criando um problema para as policias
mesmo as transnacionais, porque a Internet ndo foi concebida dentro de
um modelo de direito nacional ou internacional. (ARNAU'D, 2005)

Porém, a problematica ndo reside apenas na impropriedade
das regulacdes tradicionais para o atendimento dessas novas relagdes,
mas também a criagdo ao longo dos anos de instancias superiores ao
Estado, como a global, que remeteram considera¢des do direito para
além do Estado nag@o. As instancias superiores sdo representadas por
organismos internacionais, como o Conselho de Seguranca da ONU além
dos regimes internacionais como meio ambiente e direitos humanos. Ja a
instancia transnacional, ¢ representada por acordos regionais instituidos
principalmente os grandes blocos de integracdo e as inferiores sdo as
internas ao Estado. Com esta fragmentagdo da producdo normativa, ha
quebra do monopolio do direito pelos Estados, tanto em relacdo ao direito
interno como ao Internacional, gerando diversos impactos.

Como bem salienta Maury Viviani, os Estados continuam a ser
os grandes indutores da produ¢dao normativa internacional, paralelamente
a um processo de descentralizacdo de fontes, eis que muitos dos temas
e interesses desenvolvidos por outros atores, como as Organizagdes
Internacionais, que acabam impondo algumas normas, organizagdes
ndo governamentais e os atores econdmicos, altruistas ou cientificos,
contribuem para a multiplicagdo de fontes normativas para além dos
limites dos Estados. (VIVIANI, 2014)

O autor ainda identifica que mesmo ndo havendo na esfera
internacional um 6rgao centralizado de carater judicial (nem administrativo,
nem legislativo), coexistem no cendrio internacional institui¢des como a
Corte Internacional de Justiga, a corte Permanente Arbitragem, o Tribunal
Internacional para o Direito do Mar, o Sistema de Solucdes de Controvérsias
da Organizacao Mundial do Comércio, a Corte Internacional de Arbitragem
da Camara de Comércio, as instancia como o Comité de Direitos Humanos
do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos dentre muitos outros
foros normativos internacionais.

' O Estado na¢ao esta sob desafios como legitimo e efetivo na constitui¢do de normas
na ordem internacional. A ordem internacional esta constituindo regras internacionais que
cada vez mais afetam os Estados e suas estruturas domésticas e na propria organizacao do
Estado. (BYERS, 2000)
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Outro ponto a ressaltar, ¢ o reconhecimento ndo s6 da existéncia
de instancias de produgdo juridica, além do Estatal, mas a existéncia de
outros agentes produtores do Direito, que se encontram acima, abaixo ou a
margem do Estado. H4 uma verdadeira fragmentagao e reconfiguracao dos
locais de onde procede o direito, repensando o principio da representagao
pelo Estado. (ARNAUD, 2005)

A restruturagdo econdmica, financeira e politica, que ocorreu
com o processo de globalizacdo, criou uma nova realidade juridica. O
ordenamento juridico do Estado deixou de ser o sistema juridico central,
concorrendo uma diversidade de normas provenientes de grandes
empresas transnacionais, organismos internacionais ou supranacionais
com o aparecimento de novos atores como banqueiros, contabilistas e
novos juristas desligados de uma fung¢do social do direito. O comércio
internacional global e o surgimento de areas juridicas transnacionais
alterou o modo de producdo juridica em todo o planeta, surgindo um
direito comercializado, criador de estruturas econdmicas € comerciais,
uma verdadeira empresa do direito. (KLAES, 1999)

Com isso, fica evidente que o direito, de uma forma ou de outra,
sofre influéncia do processo de globalizagdo, que passou a criar relagdes
nao concebidas dentro dos meios de regulagdo tradicionais como o direito
estatal e o internacional. Com isso, observamos que os Estados cada vez
mais possuem dificuldade de proteger o cidaddo a partir de regras que,
muitas vezes, sao constituidas fora do padrao legislativo doméstico,
ndo levando em consideracdo as condigdes sociais e de organizacdo
das comunidades locais.

As transformacgdes da sociedade em um sistema mundial ocorrem
por multiplos vetores, razdo pela qual a globalizagao caracteriza-se como
policéntrica, na qual os acontecimentos sociais fogem a uma existéncia
causal unitaria, tornando-se dependentes de distingdes atribuidas por
racionalidades cada vez mais difusas, compreendidas, todavia, no ambito
interno da sociedade. Pode-se, contudo, dizer que o vetor primeiro do
processo de globalizacdo ¢ a diferenciagdo acelerada da sociedade em varios
sistemas sociais autdbnomos, os quais transpassam os limites territoriais.

Os fendmenos, como a globalizagdo, induzem ao gradativo
rompimento com processos institucionalizados e com instancias
centralizadas de poder, uma vez que o efeito geral desses processos globais
tem sido o de enfraquecer formas nacionais de identidade cultural.
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Eduardo Matiasnos indica que o direito ¢ umanecessidade humana,
os proprios romanos afirmavam que onde hé sociedade ha direito. Assim,
a partir o reconhecimento de que ha uma sociedade global, reconhecemos
a necessidade de regras que regulem a vida dessa sociedade. Os regimes
internacionais passamaser a expressao danecessidade de se encontrar novos
modos de cooperagao e de regulagao de governar além do Estado. Sdo hoje
necessarios, pois representam as solu¢des normativas e administrativas
necessarias para os problemas transnacionais. (MATIAS, 2014)

O autor ainda salienta que os regimes internacionais situam-se
entre os principais meios de regulagdo utilizados para dirigir a sociedade
global. Nesse sentido, a governanca global possui importantes aspectos
interestatais e intergovernamentais. A esses ainda se somariam ainda as
chamadas relagdes transgovernamentais, que representam o conjunto
de interagdes que, embora se deem entre diferentes unidades de certos
governos nacionais nao sao controlados pelos chefes do Poder Executivo
desses mesmos paises>.

Atualmente, despontam cada vez mais espagos de produgdo
de poder ao largo do Estado; ha producdo juridica sem a tradicional
vinculacdo ao Estado, como, por exemplo, sindicatos, ONGs, grandes
empresas transnacionais, comunidades, etc. A concep¢do de Grotius que
na bi societas ibi ius deve ser atualizada na sociedade mundial frente a
crescente diferenciacao funcional, sobretudo com o aumento evidente
de poder e de organizacdo de setores sociais autdbnomos, na medida em
que também se erigem mecanismos autonomos de produc¢ao normativa,
mantendo uma distancia relativa da politica. (GROTIUS, 2004)

Leonel Rocha aponta para um sistema juridico global,
desterritorializado, no qual as diversas ordens normativas regionais
possuem uma diferenciagdo. O didlogo dessas diferentes ordens
regionais, caracteristico do direito da sociedade mundial, acontece por
meio de diversos acoplamentos. Ou seja, com o esvaziamento da postura
normativista vertical do direito, verifica-se que o sistema juridico volta-se
as mudangas horizontais. (ROCHA; ATZ, 2010)

Constata-se a regulamentac¢do crescente da vida internacional
restringindo, com isso, a esfera de competéncias estatais em areas

2 Pode-se dizer que ha uma verdadeira ordem transgovernamental na qual ndo apenas
os poderes executivos, mas também os tribunais, as agencias reguladoras ¢ mesmo os
legisladores teriam passado a interagir com seus equivalentes no exterior, criando uma
densa rede de relagdes para tratar de problemas como o terrorismo, o crime organizado, a
lavagem de dinheiro e a degradagdo ambiental. (SLAUGHTER, 1997)
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essenciais como a da prote¢do ambiental assim como os direitos humanos.
No caso do ultimo o individuo passou a ser tratado como sujeito de direito
internacional, contando com a prote¢dao de tribunais cuja autoridade se
sobrepode a dos Estados que se submetem a sua jurisdicao.

2 SOBERANIA, ESTADO E INTERDEPENDENCIA

ApOs conceituarmos a globalizagao e demonstrarmos que ela afeta
o campo juridico, passaremos a analisar a soberania e a interdependéncia
estatal a partir desse cenario. Como ja mencionado anteriormente,
o direito necessita conviver com instancias diversas como o local, o
transnacional e o global.

O conceito de soberania, assim, como o conceito de globalizagdo
¢ um conceito controvertido®. A ideia de soberania teria tido influéncia
grega desde Aristoteles e usava-se para referir a soberania o termo
autarquia: “E certa a influéncia grega na formulagéo historica da soberania,
mormente a partir de Aristoteles no Livro I de A Politica, com nog¢des
de superioridade da Cidade-Estado, j4 que esta ¢ dotada de autarquia”.
*(ADOLFO, 2001, p. 20)

Hobbes entende que a forca ¢ a base do poder. Assim, para que
o homem possa organizar-se, politicamente, a fim de preservar interesses
como a seguranca, surge o Estado. O direito natural ¢ a base desta teoria
de Hobbes direito que ¢ passado para o Estado. Em Hobbes, ndo ha Direito
fora do Estado. J4 em Locke h4a uma preocupagdo com a propriedade, com
a seguranga do patrimonio e em razao disto, a soberania ¢ controlada pela
vontade popular. (ADOLFO, 2001)

Em Montesquieu, a vida em sociedade tem origem no contrato que
possibilita a vida em sociedade e este contrato é o que legitima o Estado a
agir em nome dos governados. Montesquieu cria o principio da separagao
de poderes. Rosseau, um dos idealizadores da teoria do contratualismo,
define a soberania como clausula de um pacto social, que reduz todas as
vontades a uma s6, em favor da comunidade. (ADOLFO, 2001)

3 Ecom o fim da Idade Média e o aparecimento do Estado Moderno, no século XVI, é
que se consolida um conceito de soberania. A nog@o de soberania sempre esteve atrelada
a luta pelo poder. (MARTINELLI, 2006).

* O conceito de soberania foi ganhando novos contornos durante o tempo, passando
pela doutrina de Sdo Tomas de Aquino, que configura a soberania como poder de punir
e ordenar a sociedade, sendo este poder exercido pelo papa. Em Sdo Tomas de Aquino,
havia uma dicotomia Estado-Igreja e a figura do papa representa o soberano e a vontade
de Deus. (ADOLFO, 2001)
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Asoberaniaapresentados aspectos o interno e o externo. Noaspecto
interno, a soberania, enquanto conceito juridico e social, é a supremacia do
ordenamento estatal que faz com que o Estado se sobreponha aos demais
poderes sociais de forma mediata e imediata. Ja a soberania externa, ¢ a
manifestagdo independente do poder de um Estado sobre os outros.

O Estado evoluiu até se transformar em uma ordem juridica
impessoal e autdbnoma, que conta com um aparato administrativo para
o exercicio de suas fun¢des e monopoliza o uso legitimo da forca em
beneficio da comunidade. A partir da transformacao do Estado liberal em
Estado social, as teorias puramente juridicas passaram a ser consideradas
excessivamente formalistas, e foram, em grande parte, abandonados pelos
propriosjuristas, fortalecendo os estudos de sociologia politica que analisam
o Estado como forma complexa de organizagdo social. (MATIAS, 2014)

A soberania surgiu como um poder de dominag¢@o dos soberanos,
o que fez que ela se confundisse com o proprio titular do poder estatal.
Pelo processo de concentragdo de poder, os Estados ja haviam conquistado
sua supremacia interna e as condi¢des de sua independéncia externa. Os
acontecimentos histdoricos haviam levado a ascensdo de soberanos que,
na pratica eram independentes uns dos outros. O sistema internacional
presenciou assim uma igualdade de fato. O direito internacional veio a
dar um significado juridico a essa igualdade fatica - com os Tratados de
Westfalia a igualdade entre os Estados se consolida. (MATIAS, 2014)

Ja Ferrajoli (2002) associa a soberania a formagao do Estado
moderno e a ideia de um ordenamento juridico universal. Para o autor, o
conceito de soberania seria dividido em 3(trés) aspectos, sendo o ultimo o
que tem vinculagao com a teoria do direito e ¢ baseada na contraposi¢ao
entre soberania e direito. A soberania representaria um contraste com o
Estado de Direito, ou a sujeicdo do poder a lei. No plano internacional,
a soberania encontra limite no direito internacional, como por exemplo
as cartas constitucionais internacionais, como a Declaracdo Universal
de Direitos de 1948.

Na defini¢@o de soberania trazida por Ferrajoli, o papel do direito
como um limitador da soberania e que este direito tanto pode ser interno
como externo, originando-se em normas internacionais. No que podemos
concluir, que em razao do direito, a soberania do Estado nao ¢ absoluta,
mas limitada pelas leis.

Porém, mesmo que limitada pelo direito, a soberania foi concebida
dentro da ndo interferéncia de um Estado no outro, numa realidade de
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espacos definidos, de trocas comerciais € ndo de mercados econdmicos
globais. Com a globalizagdo, o mercado passa a influir nas decisdes
Estatais. A cotagdo das bolsas de valores, o saldo da balanga comercial, as
decisdes do FMI, da OMC e das empresas transnacionais € multinacionais
acabam influindo na cria¢do de politicas econdmicas internas. Em razao do
funcionamento do mercado global, o Estado-Nac¢ao acaba sendo vulneravel
as opgdes econdmicas de outros locais e feitas por pessoas ou instituigdes
que ndo sao submetidas a seu controle, passando os Estados a serem atores
coadjuvantes. > (OHMAE, 1999)

Para Eduardo Matias entender o Estado apenas como ordem
juridica ndo ¢é suficiente. O mesmo ocorre com a soberania. Ela ¢ um
conceito normativo, mas também tem raizes profundas na realidade.
Assim como o Estado surgiu em terminado momento da histéria humana
para cumprir determinadas fun¢des a soberania também tem a sua razao
de ser. E ela que protege a liberdade dos individuos a ela sujeitos, que
serve para defender os interesses dessas pessoas diretamente no plano
internacional, que confere a condi¢ao de autoridade a quem esta legitimado
para recebe-la. (MATIAS, 2014)

A globalizagdo trousse a ascensdo de novas fontes de produgao
juridica, com efetiva perda de soberania dos Estados. No nivel externo,
as integracdes regionais, por exemplo, excluem a capacidade decisoria
do Estado pois diversos aspectos que passam a ser regidos por acordos
internacionais. Porém, ndo s6 as relagcdes econdmicas e comerciais passam
a ser reguladas por exigéncias externas, mas assuntos como direito
humanos, politicas sociais e questdes ambientais sofrem influéncia do
meio externo. Ja no plano interno, o Estado estd diante de novos atores
das ordens econdmica, social e cultural como as organizacdes sindicais,
os conglomerados econdmicos, os movimentos sociais reinvindicatorios
todos querendo dar conformidade a ordem juridica estatal, ou at¢ mesmo
suplantar o Direito do Estado. (DOBROWOLSKI, 2000)

J& os universalistas pretendem um governo global e baseiam seus
argumentos em teorias como a domestic analogy que remonta a Hobbes
e aos seus conceitos de natureza e de contrato social (TEIXEIRA, 2011).
Outros autores, como Richard Falk e David Held, criaram outras teorias de

> Nesse sentido, Bauman, também, enxerga a globalizagdo de forma a prejudicar o

Estado, principalmente os Estados que denomina como fracos. Ao se referir a globalizagdo
como a Nova Ordem Mundial nos refere que ela pode ser enxergada, também, como
“desordem mundial”. Para ele, haveria tamanha redugdo do poder dos Estados mais
fracos que estes seriam reduzidos a distritos policiais locais, sem impor temor a liberdade
das empresas globais (BAUMAN, 1999).
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cunho universalistas. Richard Falk tem uma proposta de constitucionalismo
global e de uma democracia transnacional € o que nos refere Teixeira:

Falk procedeuauma leitura do contexto das relagdes internacionais
que lhe permitia compard-lo ao estado de natureza lockeano ndo ao
estado de guerra e assim, ter elementos tedricos suficientes para propor
um global constitucionalism orientado por uma ordem juridica centralista
que tem na defesa da “democracia transnacional”, na tutela dos direitos
humanos e na manuten¢ao da paz internacional, seus principais objetivos
(TEIXEIRA, 2011, p.31).

Em que pese os posicionamentos que defendem um
constitucionalismo global, consideramos que a governanca global possa ser
uma forma de promover a articulagdo entre Estados e agentes ndo Estatais.
E necessario observar o cenério pluralista do mundo contemporaneo pois
qualquer abordagem que envolva o tema da constitucionalidade ndo pode
deixar de enfrentar.

Em relagdo a soberania ndo concluimos pelo seu fim, mas pelo
seu redimensionamento. A nova soberania ¢ a que consegue conviver
com a globalizacdo, que sobrevive diante da fragmentacdo do direito e
que promove articulagdes para promover interesses comuns aos Estados e
agentes nao-Estatais.

Nao ¢ suficiente compreender o Estado e a soberania apenas como
uma ordem juridica. A soberania ¢ um conceito normativo, como o Estado
surgiu em determinado momento da historia e que cumpre determinadas
fungdes. A soberania cumpre determinadas fungdes e protege a liberdade
dos individuos no plano internacional. Assim, a perda de soberania, de
direito ou de fato pelo Estado ¢ complexa pois a perda de poderes que
o mesmo ceder ou mesmo das liberdades que venha a limitar criard
dificuldades ante as suas proprias iniciativas de existéncia. As fronteiras
tradicionais dos Estados nao sdo mais as mesmas diante das transformacgdes
que surgiram a partir dos elementos transnacionais e supranacionais a
partir dos novos paradigmas que levam a sociedade internacional atual.
Isso leva a necessidade de se refletir sobre o papel das constituigdes ante o
aumento da governanga global o que analisaremos a seguir.
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3 AS ALTERNATIVAS DO DIREITO NEGOCIADO A
GOVERNANCA GLOBAL

Além da questdo da relativizagdo da soberania do Estado, outra
consequéncia do processo de globalizagao do direito diz respeito ao papel
da Constitui¢do, visto que passa a nao ser mais o ordenamento maximo
dentro do Estado. Para isso € preciso esclarecermos em que perspectiva o
Estado Constitucional de Direito surgiu para que possamos entender seu
contexto historico e suas caracteristicas.

O Estado Constitucional de Direito surgiu como evolugdo do
Estado de Direito. O Estado de Direito foi concebido como limitagdo do
poder do Estado, sob a perspectiva positivista do século XIX e fundou-
se sobre a necessidade da burguesia de consolidar o poder politico,
poder este que ja possuia em outras areas como o da economia. O
positivismo juridico substituiu o jusnaturalismo e trouxe, também, outras
caracteristicas ao Estado de Direito como a consagracdo do principio
da legalidade, a onipoténcia da lei e a primazia do poder legislativo.
(JULIOS CAMPUZANO, 2009)

O constitucionalismo, no Estado de Direito era fragil, com
constitui¢des flexiveis, submetido a vontade do legislador e desprovido
de forca supralegal. Os acontecimentos histéricos, como por exemplo, a
segunda guerra mundial e os totalitarismos trouxeram como conclusdo a
precariedade desse modelo constitucional®.

Com o fracasso do modelo do Estado de Direito e das
constituicdes flexiveis, surge a necessidade de se implantar um novo
modelo de Estado. Apds a segunda mundial, surge o constitucionalismo
contemporaneo, convergindo duas tradi¢des constitucionais: a americana,
com uma dimensdo garantista, € a francesa, com a fungdo diretiva.
(JULIOS CAMPUZANO, 2009)

A crise do Estado de Direito e sua ineficdcia em regular toda
a situacdo social e politica da época gera um questionamento quanto
a capacidade do mesmo, enquanto modelo de ordenacdo social, ndo
sO para limitar o poder do Estado, mas para que se preservem valores
essenciais da sociedade. O que decorreu na necessidade de fundagdo
do Estado Constitucional de Direito, com afirmagdo da constituigao

¢ Este modelo demostrou ser precario por representar um Estado minimo e uma redugéo

formalista de direitos que negava as exigéncias basilares de justica, que posteriormente,
vieram a assumir a forma de direitos sociais (JULIOS CAMPUZANO 2009, p. 20-21).
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como ordenamento superior, vinculante e com carater normativo.
(CADEMARTORI, 2008)

Além disso, o Estado Constitucional de Direito trouxe, também, a
afirmagao dos direitos fundamentais e estabeleceu a rigidez constitucional.
Logo, foi uma necessidade para evitar abusos do poder Estatal e para
garantia de direitos fundamentais dos individuos e constituiu num avango
para a realidade da época em que foi concebido.

Entretanto, o Estado constitucional de Direito, criado como uma
reacdo as atrocidades da segunda guerra mundial, ndo previa o inicio
de uma era mundial e uma crise do Estado-nagdo. A aparicdo do deste
novo modelo de Estado ndo resolveu os problemas do constitucionalismo
contemporaneo como o: pluralismo normativo e o aparecimento de outros
atores juridicos. (JULIOS CAMPUZANO, 2009)

Com a globalizagdo, se observa a modificagdo da estrutura até
entdo existente dos Estados-Nagdes e o monopdlio do poder Estatal sobre
o direito. O direito contemporaneo passa ter uma natureza policéntrica
e a regulacdo social brota de fontes externas ao Estado e que ndo sao
submetidas a um controle democratico. (SARMENTO, 1999)

A crise do Estado-Nag¢ao contagia a Constituicdo que perde seu
papel central no processo de regulagao social. Com o pds-modernismo e
a imposi¢ao de uma policentricidade do direito, ocorre o enfraquecimento
do conteudo substancial e da carga axioldgica da Constitui¢ao
e esta passa a ser uma norma procedimental, tipica de uma era
pos-intervencionista. (SARMENTO, 1999)

Para Dobrowolski (2000), alguns posicionamentos de cunho
neoliberal e pos-moderno estariam propondo o desmonte do Estado
Social e o fim da normatividade da Constituicdo sem apresentar uma outra
solucdo para o problema da pluralidade de fontes, do caos que existe no
Direito, atualmente.

A ineficacia tanto do Estado-Nacdo como da Constitui¢ao
em regular toda esta nova realidade de pluralidade de fontes, de atores
juridicos e de inter-relagdo entre os Estados, decorre de uma sociedade
hipercomplexa. Com a crescente complexidade da vida em sociedade, a
legislacao mostra sua ineficiéncia. (RIBEIRO, 2014)

Uma nova realidade juridica foi criada a partir da globalizagdo
que tanto criou a necessidade de centralizar (com fusdes e associagdes)
como a de descentralizar (com a terceiriza¢ao da produc¢do industrial). O
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direito passou a ser um criador de estruturas econdmicas e comerciais, por
outro lado criou dificuldades a justica social. (KLAES, 1999).

Ja Arnaud (2005) considera que o direito esta prestes a evoluir
de uma ordem imposta a uma ordem negociada. H4 uma diminui¢do
do papel do Estado e¢ as Autoridades de Regulacdo Independentes -
ARI assumem um papel importante. As ARI sao modelos copiados do
“common law ” e que invadiram espacos que eram de regulacdo estatal.
Porém, a grande inovagao ¢ a participagdo da sociedade civil. A sociedade
civil, anteriormente, era representada pelos governantes, eleitos pelo
voto nas democracias e que obedecem aos termos constitucionais.
Assim, somente os governantes tinham o poder de dizer o direito,
porém a sociedade civil, atualmente, participa na criagcao do Direito.
A sociedade civil pode ser definida como o conjunto de movimentos
ndo governamentais e, por exemplo, pode ser representada por uma
Organizacdao Nao Governamental, tais movimentos tem promovido a
democracia e os direitos humanos. (ARNAUD, 2005)

Em que pese critica de Klaes, que o direito esteja se afastando da
justiga social, observamos por meio de Arnaud que a sociedade civil tem
ganhado importancia na promog¢ao dos direitos humanos e da democracia.
Nesse sentido, ainda que a globaliza¢ao tenha muitos aspectos negativos na
sua atuag¢do em face ao direito, puramente econdmico ou como dominagao
de estruturas meramente comerciais a mesma também promoveu
alternativas para configuracdo de uma melhor justica social.

Dobrowolkski (2000) defende que a mera constatacdo que as
instituicdes ndo t€m a eficacia desejada ndo pode levar a concepgio que
sejam eliminadas. Assim, seria necessario adaptar a Constituicao a nova
realidade social. Também, diz que ndo hé instrumento capaz de substituir
o Estado no seu papel de efetivar a convivéncia social’.

O autor, também, defende o desenvolvimento de um direito
reflexivo procedente da negociagdo, conferindo ao Estado um papel de
guia. O direito positivo passaria a ser dotado de uma capacidade reflexiva,
deixando de promulgar proibi¢des (direito negativo) para promover
incitagdes nao coativas quanto ao conteudo das regras e para controlar a
conformidade dos procedimentos de negociacao.

As normas legais, no direito reflexivo, devem produzir
harmonia entre as estruturas institucionais e as estruturas sociais € nao

7 A ideia da indispensabilidade da Constitui¢do, principalmente no que diz respeito

a afirmagdo dos direitos e garantias fundamentais e na promocao de direitos sociais, ¢
defendida, também, por Sarmento (1999).
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guiar comportamentos. As normas devem ir na dire¢cdo de organizagdo
e procedimentos, estruturando mecanismo de auto-regulacdo como a
negociagdo e a descentralizacao. (TEUBNER, 1983)

O direito negociado ¢ uma solucdo que atende a necessidade de
coexisténcia do Direito Estatal com a producdo de normas que vém de
outras instancias juridicas. Podemos exemplificar pela importancia que
tem assumido os acordos regionais de comércio como o MERCOSUL e
as decisoes que tém sido produzidas, consensualmente, em organismos
de cunho transnacional como a OMC- Organizagdo Mundial do Comércio
ainda que se vida um periodo incentivos aos nacionalismos.

Porém, em termos constitucionais, ndao podemos pensar
em Constituicdes que retrocedam ao Estado de Direito com normas,
meramente, procedimentais. O Estado Constitucional Direito tem um
importante papel na garantia de direito fundamentais dos individuos que
nao pode ser desprezado.

Embora a Constituicdo possa ter seu papel de ordenamento
maximo enfraquecido, e o futuro do constitucionalismo possa ser incerto,
podemos pensar ndo no fim da Constitui¢do, mas na sua transformagao.
Esta transformacao seria no sentido de promover uma articulagdo com
as complexas redes de normas interdependentes, evitando que os fluxos
normativos transnacionais vulnerem os valores constitucionais. (JULIOS
CAMPUZANO, 2009, p. 65)

Essa articulagdo por meio das redes de normas interdependentes ¢
hoje uma caracteristica da governanga global. O conceito de governancga ¢é
uma mudanga na localizag¢do da autoridade no contexto tanto de integragao,
como de fragmentagdo. As crises financeiras e econdmicas, as ameagas de
pandemias, alteragdes climdticas, protecao das pessoas contra a violéncia,
entre muitos outros problemas globais, levam a necessidade de cooperacao.
Uma tentativa de controlar e regular estas questdes perpassa o direito ainda

muito fixado no dambito do espaco dos Estados.

E importante entender que os Estados foram concebidos num
sistema de cooperacgdo internacional minima, que tinha a fun¢do apenas
de proteger a soberania e administrar guerras. No sistema de Westfalia,
prevalecem preceitos como o respeito mutuo pela soberania, a ndo
intervencdo em assuntos internos, o consentimento no cumprimento de
leis internacionais e a imunidade diplomatica. Assim, os Estados tinham
grande autonomia e ndo se sujeitavam a regimes internacionais que

limitassem sua capacidade de uso da forga. * (ZACHER, 2000, p.85)

8 Sistema de Westfélia se refere a celebragdo do Tratado de Westphalia em 1648, que
reconheceu o Estado como poder supremo nas suas fronteiras. (ZACHER, 2000).
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Os pilares, que mantinham a autonomia Estatal do sistema
Westfaliano, sofreram uma erosdo e estdo em declinio. “Embora nio de
forma uniforme, variando entre os paises'®. Este desgaste esta relacionado
com a revolucdo tecnoldgica do século XX, aumentando os fluxos de
informacgdo ¢ a interdependéncia. O que o autor coloca ¢ que a revolugao
tecnologica promoveu uma maior proximidade entre as Nagdes € a0 mesmo
tempo o surgimento de interesses comuns, na economia, na seguranca,
mas também surgiram algumas externalidades fisicas.

Em relagdo a segurancga, primeiramente, houve uma preocupagao
comum mundial, com a expansdo da fabricacdo de armas nucleares.
Embora esta preocupacao ainda persista, atualmente, os Estados passam a
se preocupar com a conten¢ao do crescimento do terrorismo, promovendo
inclusive a cooperacao entre as policias. Na economia, a interdependéncia
entre os Estados pode ser comprovada pelo aumento dos empréstimos
internacionais e dos investimentos externos € o crescimento das empresas
transnacionais. (ZACHER, 2000)

As externalidades fisicas relacionam-se com as atividades
econdmicas de um pais que possam ter efeitos colaterais negativos em
outros paises, afetando a saude ou o meio ambiente. No que diz respeito
a saude, a problematica reside em epidemias que ultrapassam fronteiras
como a AIDS. J& com referéncia ao meio ambiente, pode-se destacar
o problema da utilizagdo de clorofluorcarbono (CFC) que diminuiu a
camada de ozonio, causando impactos ambientais como o aquecimento.
Assim, esfor¢os dos paises, com a celebragao de protocolos, promog¢ado de
congressos ambientais, tém sido feitos no sentido de uma cooperac¢ao na
area do meio ambiente. (ZACHER, 2000)

®  Zacherapontaseis pilares que ddo base aumnivel elevado de autonomia estatal sdo eles:
1)uma certa proporcao de custo beneficio do emprego da forca.; 2)baixas externalidades
fisicas entre os Estados, que ndo necessitam colaboracdo internacional para seu controle;
3) baixos niveis de interdependéncia econdmica, 4) fluxos informativos reduzidos que
limitam o crescimento da interdependéncia econdmica e promovem a especificidade
cultural; 5) uma predominancia de governos ndo democraticos ou autoritdrios, que
limitam o fluxo de informagéo ¢ o transito de pessoas e a ndo sujeigdo moral ao emprego
da forga; 4) um alto grau de heterogeneidade cultural, politica e economica, que dificulta
a coordenacdo da suas politicas devido as diferengas que sustentam um compromisso
nacionalista (ZACHER, 2000)

10 Para Zacher(2000), ha uma diferenga entre a velocidade em que os paises estdo
envolvidos no processo de transformagdo historica da ordem internacional. Para o
autor, nos paises mais industrializados seria mais acelerado e evidente o envolvimento
no processo. Ja nos paises de Terceiro Mundo, com o tempo, ird ocorrer um maior
envolvimento. Sendo que nos paises socialistas e ex-socialistas ha uma tendéncia a ser
desigual, progressivo em alguns momentos e regredindo em outros.
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Verificamos, em analise aos ensinamentos de Zacher, que houve
uma transi¢do do sistema de Westphalia com grande autonomia Estatal
para um sistema de redes, em que ¢ necessaria a cooperacao dos paises
para promocao de interesses comuns. Esta cooperagdo ¢ realizada hoje
principalmente por meio dos A no¢do de regime internacional em um
contexto de governanca global experimentou um entusiasmo académico
forte ante o desenvolvimento de arranjos internacionais mais ou menos
institucionalizados. De certa forma, cobriu um numero crescente de
setores (dos armamentos aos direitos humanos, passando pelo comércio,
relacdes de trabalho, meio ambiente, esporte, dentre outros). A nocao de
regime internacional questiona as condi¢des e os modos de cooperacao
internacional esvaziando a especificidade do direito em beneficio de um
conjunto muito pouco claramente diferenciado de principios, normas,
regras e procedimentos decisorios''.

O modelo de governanca se adapta muito bem as condigdes da
cena multinacional, na qual ndo hd nenhuma autoridade central e na qual os
investidores, isto €, os Estados soberanos, as corporagdes multinacionais,
as organizacdes internacionais € mais recentemente as ONGs, geram
politicas sobre questdes especificas e regimes regulatorios, por meio de
negociacdes. A governanga até o0 momento teria se baseado nos principios
de efetividade e eficiéncia. Seria participativo, mas por envolver apenas
esses investidores interessados na questdo em consideracio, ndo substitui
as instituicdes democraticas, as quais representam a totalidade dos cidadados
e tratam de interesses multisetoriais, comuns da sociedade como um todo.
(MILANI, ARTURI, SOLINIS, 2002)

Atualmente se vive um processo onde os discursos se
radicalizam em extremos gerando a sensacdo de volta ao status quo
anterior, onde o Estado volta a assumir a suarazao de ser, desprestigiando
a processo de governanga global que ¢ uma evolucdo das normas de
convivio no mundo. O processo de governanga global, ainda que se
apresente de uma forma deficitaria, no aspecto democratico contribui
para a formagdo de um pensamento de justica, interesse comum e
progresso da humanidade.

1O conceito de regime internacional refere-se ao conjunto de principios, normas,

regras e procedimentos de tomada de decisdo, implicitos ou explicitos, em torno dos quais
0s atores convergem suas expectativas em uma dada area das relacdes internacionais.
Principios sdo crengas em material de fato, causa e retiddo. Normas sdo padrdes de
comportamento definidos em termos de direitos e obrigagdes. Regras sdo prescrigdes ou
proibigdes especificas de agdes. Processo de tomada de decisdes sdo praticas prevalecentes
para a escolha coletiva e sua implementagdo (KRASNER, 1983).
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Pode parecer ingénuo pensar que o consenso seria alcangado de
uma forma facil em um contexto atual de interesses diversos dos Estados
e do aumento dos discursos excludentes e de extremos. Mas as praticas
de governancga j& possuem um impacto muito forte no &mbito do sistema
e da sociedade internacional, até para os mais excluidos desse sistema.
Decisdes no ambito daquilo que se chama de bens publicos globais sao,
na pratica contemporanea do direito e da politica, parte do sistema de
governanga, ainda que frageis.

A fragmentacgao do direito internacional também esta em discussao.
A fragmentagdo coloca em questdo a coeréncia do direito internacional.
A coeréncia ¢ valorizada positivamente devido a conexdo que tem com
previsibilidade e seguranca juridica. Além disso, apenas um sistema legal
coerente trata os assuntos legais de forma igualitiria. A coeréncia ¢, no
entanto, uma virtude formal e abstrata. Para um sistema juridico que ¢
considerado, em alguns aspectos, injusto ou impraticavel, nenhum valor
agregado ¢ trazido pelo fato de ser coerente. Portanto, paralelamente a
coeréncia, o pluralismo deve ser entendido como um valor constitutivo do
sistema. (KOSKENNIEMI, 2014)

Segundo Gehard Hafner embora a discussao sobre a fragmentagao
do direito internacional tenha apenas comecado, ela ja envolveu muitos grupos
e entidades diferentes. O que pode ser derivado da discussdo € o seguinte: o
direito internacional nao € um corpo homogéneo; o problema da diversificagdo
surge com o relangamento das regras primarias e secundarias; a fragmentacao
reflete a atual situagdo multicamadas do direito internacional (incluindo a
emancipacao do individuo que pode induzir os Estados a cumprir o direito
internacional com mais rigor ¢ pode contribuir para um desenvolvimento
progressivo do direito internacional. (HAFNER, 2004)

Nao ha uma solugd@o unica para o problema do conflito entre os
fragmentos do direito internacional. Diferentes solugdes sao necessarias
para regras primarias e secundarias, em particular no desenho de
mecanismos de prevengdo de conflitos e solucdo de conflitos. Embora
o sistema juridico internacional ja fornega certas solugdes para os
problemas discutidos acima, somente quando a comunidade internacional
¢ plenamente informada de tais problemas ¢ que o efeito desintegrador da
fragmentacdo pode ser eliminado. (HAFNER, 2004)

Da mesma forma, a fragmentacdo pode ser vista como um sinal
da vitalidade do direito internacional. A proliferacao de regras, regimes e
institui¢des poderia fortalecer o direito internacional. O mesmo se aplica

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018 55



ao direito internacional regional e as institui¢des. O crescente escopo do
direito internacional significava que as areas que antes ndo eram abordadas
pelo direito internacional passaram a ser tratadas. Da mesma forma, houve
vantagens no aumento da diversidade de vozes e um sistema policéntrico
no direito internacional. (KOSKENNIEMI, 2014)

Raphael Vasconcelos destaca que na multiplicidade
de estruturas legais que se formam de maneira aparentemente
independente no direito internacional, a fragmentagdo pode muito
bem nado configurar propriamente um desafio estrutural formal tao
sério e inconcilidvel as teorias unitaristas como aquele representado
pelo modelo da governanga. Em uma estrutura repartida, acaba se
incorporando mais facilmente aos procedimentos normativos e se
permite a captura de suas perspectivas fragmentadas por um dos
sistemas particulares. (VASCONCELOS, 2011)

Ainda segundo esse autor, outro fator importante nessa
dinamica de intensa producdo legislativa transnacional especializada
reside na participagdo cada vez menor dos Estados - os classicos
sujeitos de direito internacional - em iniciativas legiferantes e no
fato de, nessa toada, cada vez mais as normas internacionais se
desprenderem dos ordenamentos juridicos nacionais e aderiram a
estruturas formais internacionais compartilhadas, como por exemplo
as supranacionais. (VASCONCELOS, 2011)

Os conflitos da sociedade industrializada sao de alta complexidade,
ndo podendo ser interpretados como meros conflitos militares. Assim, os
sistemas internacionais devem ser vistos como sistema de governangas,
reconhecendo que o sujeito de politica externa ndo ¢ o Estado, mas o
individuo. A democratizacdo coloca o individuo no centro, o que facilita o
sistema de governanga. Os conflitos, ao serem entendidos como sistemas
de governangas, compreendem que as atitudes de politica externa afetam
individuos em relagdo a suas aspiragdes de bem-estar economico e de
co-determinacao democratica (CZEMPIEL, 2000).

A partir os ensinamentos de Czempiel, podemos constatar que
inicialmente, os sistemas de governanca surgiram a partir da necessidade de
resolugdo de conflitos, principalmente, em torno da seguranga. Posteriormente,
outros interesses, como o bem-estar econdmico, exigiram uma cooperagao
entre Estados. Mas, um ponto relevante foi a democratizacdo que tirou o
Estado do centro dos sistemas de governanga e colocou o individuo.
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Em decorréncia da democratiza¢do, com o foco no individuo
e ndo no Estado, foi possivel que a governanga incluisse agentes nao
estatais. Borze e Risse salientam que ha distingdo entre a governanga
estatal, que envolve apenas governos, o sistema de concorréncia e as
redes (sistemas de negociacdo). Nos sistemas de concorréncia e de
redes, hd a participacao de Estados e de atores fora do Estado como
empresas, grupos de interesses e instituicdes ndo governamentais.
(BORZEL; RISSE, 2010)

Na definicao de Harman e Willians, a governanga ¢ a soma
das muitas maneiras de gerir individuos e instituigdes em assuntos
comuns. E um processo continuo ainda que conflitante ou de
interesses diversos que podem ser acomodados e gerar cooperagao.
(HARMAN; WILLIANS, 2013)

A governanga global, também, pode ser descrita como o conjunto
de prescri¢des que as Nacdes concordam em seguir. A governanga deve
incluir instituigdes internacionais de carater global como a ONU, mas deve
incluir outros agentes publicos, privados e civicos. (GIDENS, 2007, 39)

O conceito de governanca pode ser compreendido em duas
partes: a estrutura e o processo. A estrutura se relaciona com as institui¢des
e os atores envolvidos. Quanto ao processo, que constitui nos modos
de envolvimento dos atores, a governanca pode ser por coordenacdo
hierarquica e ndo hierarquica. A ndo hierarquica, envolve atores nao
governamentais, como empresas € a sociedade civil, na providéncia de
bens coletivos. (BORZEL; RISSE, 2010, p.114)

A governanca hierarquica estd baseada em relacionamentos
institucionalizados de dominagdo e subordinacdo, que restringem a
autonomia dos atores subordinados, como por exemplo as decisdes das
cortes. A nao hierarquica pressupde empenho e conformidade dos agentes
e pode ser formalizada em sistemas de negociagdo ou em redes informais.
A parceria publico privada (PPP) ¢ baseada numa coordenagdo nao
hierarquica. (BORZEL; RISSE, 2010)

A partir dos dados trazidos por Borzel e Risse Foi possivel
elaborar um quadro explicativo sobre os tipos de governanga:
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Quadro 1 - Dados sobre Tipos de Governanga

GOVERNANCA GOVERNANCA COM |GOVERNANCA
ATRAVES DO O GOVERNO: SEM O GOVERNO:
GOVERNO:

Regulagdo Publica- ndo Delegagdo a atores Auto regulacao
envolvimento de atores ndo |privados com participa¢do |privada: sem
governamentais. de atores publicos. participagdo publica.
Consulta/Cooperagao de Regulagdo ﬁrivada na Envolvimento de
atores privados- participagdo | sombra da hierarquia. atores publicos.

de atores privados em

decisdes publicas.

Co-regulagio ou co- Adocdo Publica de Controle de saida por
participacao de atores regulacdo privada. agentes publicos.
publicos ou privados

Fonte: Autoria Propria, 2016.
Nota: Elaborado pelo autor a partir da obra Borzel ¢ Rise, 2010.

O quadro acima apresenta os tipos de governanga governamental
diferentes, sendo as primeiras com participagdo do governo seja por
meio dele ou com ele. Na governanga através do governo, a modalidade
regulagdo publica possui a participagdo de atores governamentais. Ja a
consulta ou cooperagdo de atores privados se da através de delegacdo a
atores privados ou terceirizagdo. A co-regulacdo ou coparticipagdo de atores
publicos e privados ocorre, por exemplo, nas parcerias publicos privadas.
Na governanca pelo governo, a primeira modalidade ¢ a delegacao a atores
privados por atores publicos, como por exemplo a subcontratagdo. A
segunda modalidade ¢ a regulagdo privada na sombra da hierarquia, como
os acordos voluntarios. A ultima ¢ adogdo publica de regulacdo privada,
como por exemplo, o efeito “erga omnes” dado aos acordos coletivos de
parceiros sociais. Por ultimo a regulagao sem o governo ¢ feita por regimes
privados, com autonomia dos parceiros sociais.

Conforme Borzel e Risse (2010), os modos de coordenacao nao
hierarquicos, como os sistemas de negociagdo e¢ de concorréncia, sao
incorporados nas estruturas hierdrquicas. A sociedade civil, as empresas
€ 0 governo quase sempre negociam na “sombra do governo”. O Estado,
implicita ou explicitamente, impde regras aos atores privados afim de
regular custos-beneficios de modo que o bem comum prevalega sobre
interesses privados, um exemplo deste tipo de controle ¢ o exercido pelas
agéncias reguladoras. Na drea das telecomunicagdes, por exemplo, as
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agéncias controlam precos e a concorréncia de modo a buscar servigos
publicos de qualidade.

A governanga na sombra da lei fornece para o governo e para
os atores ndo governamentais um incentivo para cooperagao na provisao
de bens comuns. Entretanto, os Estados fracos t€ém medo de perder
autonomia e os fortes ndo querem dividir a governanga com os atores nao
governamentais. ' (BORZEL; RISSE, 2010)

Arnaud (2005) entende a governanga como processos de
coordenagao no sentido da articulacao da esfera publica e da privada, de
forma a conduzir negocios comuns, participar do exercicio da autoridade
politica, econdmica e administrativa nos niveis global, regional, nacional
e local, promovendo e articulando interesses, gerando desacordos e
exercendo direitos e obrigagdes. Por esfera privada se entende o setor
privado sem fins lucrativos e a sociedade civil com fins ndo lucrativos.

A governanga ¢ feita por meio de configuragdes especificas de
instituicdes, podendo envolver praticas governamentais (hieradrquicas)
e extragovernamentais (ndo-hierdrquicas). A governanca pode ser
transnacional ou subnacional. Sendo a primeira, além das fronteiras do
Estado ¢ a ultima dentro dos limites da jurisdi¢do estatal. '* (ARNAUD,
2005)

Para Arnaud (2005) o modelo cléassico de criagdo de lei nao
atende mais a complexidade em que vive nossa sociedade em que as coisas
mudam muito rapido. Neste tipo de processo de decisdo, a autoridade
delegada legitimamente cria a lei ou o texto constitucional como expressao
da “pretensa” vontade geral. Ocorre que ndo hé a participagdo cidada na
criacdo da norma juridica que ¢ elaborada pelos representantes legitimados.
Antes da criagdo da lei, os legisladores fazem uma sondagem para ter uma
ideia do que a polugdo esta precisando e pedem avaliagdo de experts para

12 Aparticipacao crescente dos paises em esfor¢os de governanga global tem incentivado

a participacdo de paises retardatarios. O envolvimento de paises em organizacdes
internacionais de qualquer tipo pode ser Gtil para uma posterior inclusdo em sistemas de
governanca global especificos (BERNAUER, Thomas et al, 2010, p.31).

3 A governanga, também, ¢ um processo complexo de tomada de decisdo interativa,
dindmica, projetiva, que substitui o processo de decisdo soberana de cima para baixo
feito pelo poder publico. E um processo baseado nas parcerias, redes, atores globais
e requer que as instituicdes e pessoas envolvidas contribuam para um bom resultado
de gestdo. O referido processo deve estar em constante evolucdo para responder as
mudangas das circunstancias e tem no conhecimento uma ferramenta indispensavel para o
desenvolvimento de praticas comuns tanto em relacdo ao Estado ou de forma interestatal.
(ARNAUD, 2005, p.11)
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avaliacdo de projetos de lei, mas ndo constitui uma participagdo efetiva
dos cidaddos. O direito vem do alto num processo, top-down.

No processo top down, como existe apenas uma sondagem e nao
a efetiva participacao da sociedade civil, verificamos, muitas vezes, uma
defasagem legislativa que faz com que a lei esteja sempre atrasada em
relacdo as mudancas da sociedade. Podemos exemplificar, por exemplo,
o reconhecimento judicial da unido homo afetiva no Brasil por falta de lei
que regulasse tal situacdo que ja existia h4 varios anos na sociedade.

Assim podemos questionar um processo decisorio que nao ¢
vindo de cima para baixo, decidido por poucos em nome de uma “suposta”
maioria. Além disso, muitas vezes as alternativas de participacao dos
atores nao envolvidos neste processo acaba sendo através de pressao,
lobby e opinido publica.

Atualmente, se viveum processono qual os discursos seradicalizam
em extremos, gerando a sensacdo de volta ao status quo anterior, onde o
Estado volta a assumir a sua razdo de ser, desprestigiando a processo de
governanga global, que ¢ uma evolucao das normas de convivio no mundo.
O processo de governanca global, ainda que se apresente de uma forma
deficitaria em seu aspecto democratico, contribui para a formagdo de um
pensamento de justiga, interesse comum e progresso da humanidade.

CONCLUSAO

A globalizagdo promoveu a abertura de mercados, diminuiu
as distancias e os fluxos de informacao, influindo em varios campos,
principalmente a economia. Porém, verificamos, também, que o campo
juridico foi afetado, na medida em que surgiram outros locais e atores no
processo de produgao juridica. A criagdo de niveis, como o transnacional,
fez com que se questionasse se haveria ou ndo a manutenc¢do da soberania
do Estado. A soberania ndo deixou de existir, porém ela passou a ser
relativizada com o intuito de conviver e se harmonizar com normas
vindas de outros locais.

Os breves apontamentos historicos trazidos nos levaram a
conclusao do importante papel das Constituigdes da sua dimensao de
garantir os direitos fundamentais. O Estado Constitucional de Direito foi
uma resposta as atrocidades da segunda guerra mundial e foi um avango
importante que nao pode ser ignorado. O Direito e as Constituigdes nao

60 Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.22, n.35, 2018



podem subsistir sem a articulagdo com os outros atores juridicos e, também,
com os diversos niveis de producao juridica hoje existentes.

Apresentamos duas propostas a do direito reflexivo que pretende
um direito negociado com menos normas de proibi¢do e mais normas
procedimentais. Observamos que o direito negociado tem sido uma
importante ferramenta, principalmente, nos acordos regionais. Entretanto,
o Direito Constitucional ndo pode tornar-se uma norma, meramente,
procedimental e, portanto, em relacdo as normas Constitucionais devem
coexistir com as normas instituidas pela governanca global.

A governanga global, como um empreendimento normativo
para o refor¢o da democracia, pode ser compreendida a partir de quando
a democracia e a justica assumem um papel retérico mais importante
num contexto global.

Atualmente, se vive um processo onde os discursos se radicalizam
em extremos, gerando a sensacdo de volta ao status quo anterior, onde o
Estado volta a assumir a sua razdo de ser, desprestigiando a processo de
governanga global, que ¢ uma evolucao das normas de convivio no mundo.
O processo de governanca global, ainda que se apresente de uma forma
deficitaria em seu aspecto democratico, contribui para a formagdo de um
pensamento de justiga, interesse comum e progresso da humanidade.

A produgdo normativa deve satisfazer a busca pelo consenso. Nas
negociacdes multilaterais, por exemplo as que defendem os considerados
bens publicos globais, como 0 meio ambiente, a satde, a paz, e cuja lista as
vezes ¢ imprecisa quanto o proprio conceito, os atores e 0s interesses sao
muitos e o exercicio ¢ particularmente complexo.

Pode parecer ingénuo pensar que o consenso seria alcancado de
uma forma facil em um contexto atual de interesses diversos dos Estados e
do aumento dos discursos excludentes e de extremos. Mas, as praticas de
governanga ja possuem um impacto muito forte no ambito do sistema e da
sociedade internacional até para os mais excluidos desse sistema. Decisdes
no ambito daquilo que se chama de bens publicos globais ja sdo, na pratica
contemporanea do direito e da politica, parte do sistema de governanca
mesmo que em muitos momentos ainda frageis.

A fragmentacdo do Direito Internacional resultou da legiferacao
descoordenada, sem a necessaria visdo de conjunto das normas ja
existentes. O ordenamento juridico internacional, diferentemente dos
Direitos Nacionais, ¢ criado e implementado em um sistema horizontal e
descentralizado: os Estados, iguais e soberanos (pelo menos do ponto de
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vista formal), negociam acordos e criam novas institui¢des internacionais
que sdo da mesma forma, soberanos e autbnomos entre si. Esses acordos
compoOem redes caracterizadas por relagdes heterarquicas, nao hierarquicas.
Nao hd um tUnico poder legislativo ou institui¢do internacional central,
de jurisdi¢do compulsoria, responsavel pela resolugdo de conflitos
entre esses acordos.

Nesse sentido, pensar a governanca global como algo com
os dias contados ¢ algo improvavel, uma vez que o multilateralismo,
ainda que parega estar enfraquecido em uma conjuntura de discursos
extremistas, dificilmente perderd espago em um mundo onde muitas das
decisdes perpassam escolhas comuns. A coexisténcia de diferentes atores
e instituicdes formais de governanca nao significa que os estados-nagdes
e as instituigdes intergovernamentais necessariamente tenham perdido
importancia. O Estado nacdo € uma constituicdo histdrica, mas mutavel,
e o monopodlio, o exercicio da autoridade, ndo pode ser a ele exclusivo em
um mundo de caracteristicas como o conhecemos.

Em que pese termos trazidos possiveis solugdes para a articulagado
do direito com a sociedade, com os novos atores juridicos, a velocidade
das mudangas, face a globalizagdo, ¢ muito rapida. Logo, ndo podemos
dizer que existe uma solucao definitiva.
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