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RESUMO

Autoridades publicas transnacionais tem se estabelecido como importantes institui¢oes
de governanca em diferentes areas e problemas regulatorios, de modo que seu exercicio
efetivo de poder levanta questdes acerca das condi¢fes de sua legitimacdo. Essas autoridades
ndo podem recorrer a raciocinios tradicionais sobre validade do direito que em boa parte
sustentam a visdo de que Estados e organizagdes do sistema interestatal sdo legitimos. Uma
vez que elas ndo podem explicar seu exercicio de autoridade nem com base no direito estatal e
nem por meio das formas classicas do direito internacional, novas formas de legitimacéo
precisam ser consideradas. O objetivo principal desta tese é mostrar que essas formas ainda
podem ser investigadas sob a perspectiva da teoria do direito, desde que ela renuncie a alguns
pressupostos tradicionalmente ligados a visdes juridicas estatistas. Assim, o primeiro capitulo
busca estabelecer uma visao juridica compativel com a emergéncia de fenbmenos juridicos
transnacionais. As concepcdes de significado juridico e multinormatividade desempenham um
papel central nessa argumentacdo. Em seguida, o segundo capitulo alarga sua perspectiva
inicialmente ligada a teoria do direito de forma a considerar os debates interdisciplinares
sobre legitimacdo nas diferentes instituicdes que compdem a chamada governanca global. As
observagOes feitas nessa parte culminam no estabelecimento de uma viséo coerente com a
metodologia adotada pelo trabalho, representada pela Teoria Critica de inspiracdo
frankfurtiana. Finalmente, o terceiro capitulo adentra mais propriamente nas dinamicas
regulatérias das autoridades publicas transnacionais, e aborda as possiveis relacdes entre
direito e legitimacdo nesse ambito a partir da discussdo de cinco temas que consideramos
como fundamentais a luz da viséo juridica multinormativa e critica que desenvolvemos nos
capitulos anteriores: desenhos institucionais, procedimentos de legitimagdo, rule of law,

democracia e a ideia de emancipacao.

Palavras-chave: Autoridades publicas transnacionais. Governanca global. Legitimagao.
Teoria Critica. Teoria do direito.



ABSTRACT

As transnational public authorities have been established as institutions of governance
of significant relevance within different regulatory areas and issues, their actual exercise of
power raises questions about their legitimacy conditions. Resort to traditional reasonings
about validity of law, that largely supports the view that states and interstate organizations are
legitimate, are unavailable to these authorities. Since they cannot explain their exercise of
authority either on the basis of state law or through classical international law, new forms of
legitimation need to be assessed. The main objective of this thesis is to show that these forms
can still be investigated from a legal theory perspective, insofar it abandons some assumptions
traditionally linked to statist legal views. Thus, the first chapter seeks to establish a legal
perspective compatible with the emergence of transnational legal phenomena. The
conceptions of legal meaning and multinormativity play a central role in the argument. Then,
second chapter expands its legal theory perspective to take account of the interdisciplinary
debates over legitimation issues of different global governance institutions. The observations
made in this part culminate in the establishment of a coherent vision with the methodology
adopted by this work, which is the Frankfurtian-inspired Critical Theory. Finally, third
chapter goes more specifically into the regulatory dynamics of transnational public
authorities, and addresses possible relationships between law and legitimacy within it based
on five themes regarded as central in light of the multinormative and critical legal vision that
we have developed in the previous chapters: institutional designs, legitimation procedures,

rule of law, democracy and the idea of emancipation.

Key-words: Critical theory. Global Governance. Legal theory. Legitimation. Transnational

public authorities.
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1 INTRODUCAO

Se esta tese fosse um filme, ela poderia comegar no comego dos anos noventa, em uma
sala cheia de computadores na California onde um homem de 6culos e barba comprida, por
volta de seus cinguenta anos, executa sozinho uma série de tarefas dispostas a manter o
funcionamento de uma tecnologia ainda incipiente, pouco conhecida em grande parte do
mundo, chamada internet. E entdo, logo ap6s uma mensagem alertando o publico de que
alguns anos se passaram, o filme poderia mostrar um homem mais jovem, imberbe e de
aspecto palido, respondendo de forma lacénica a uma série de questionamentos feitos em uma
sessdo publica no Congresso dos Estados Unidos, em Washington.

Ou entdo poderiamos voltar um pouco mais no tempo e filmar a primeira cena no
térreo de um sobrado de dois andares em Genebra, onde cinco pessoas trabalham para
estabelecer uma organizacdo de padronizacdo com mais ambicGes do que seu modesto
orcamento inicial parece capaz de permitir. A cena seguinte, décadas depois, poderia mostrar
um navio sendo carregado com centenas de contéineres exatamente do mesmo tamanho em
um porto qualquer no Brasil, na Africa do Sul ou em Hong Kong.

As cenas da California e de Genebra transmitem a mensagem do nascimento pouco
ruidoso de dois projetos humanos que exemplificam o tema central desta tese: as autoridades
publicas transnacionais. No primeiro caso, um dos pioneiros da internet, chamado Jon Postel,
executa praticamente sozinho a funcéo de alocar os nomes e nimeros da recém-nascida World
Wide Web, garantindo que ao se digitar determinado endereco se chegard a uma determinada
pagina da internet. Pouco tempo depois, com o crescimento exponencial da utilizacdo da
internet, o que tornou a tarefa absolutamente impraticavel para uma Unica pessoa, seria criada
uma instituicdo determinada para regular este e outros aspectos essenciais do espaco digital: a
ICANN. No segundo caso, vemos 0s primeiros passos da I1SO, organizacdo que hoje emite
uma guantidade consideravel de normas de padronizacdo que permitem, entre outras coisas,
que atividades econémicas e cientificas sejam melhor desenvolvidas em escala global.

Tanto a internet como a atividade de padronizagdo tomaram propor¢ées que Jon Postel
e os funcionarios pioneiros da 1SO ndo poderiam prever com exatiddo. E isso que a
emblematica cena da oitiva de Mark Zuckenberg no ambito do escandalo envolvendo a
empresa Cambridge Analytica ou a cena mais ordinaria do cotidiano portuario sdo capazes de
sintetizar. O que fica de mote para o desenvolvimento do filme, ou da tese, € 0 que pode ter
acontecido para que se passasse da primeira para a segunda cena. Em ambos 0s casos, a

ligacdo entre as duas cenas pode ser explicada respondendo-se & seguinte questdo: de que
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modo regulacgdes transnacionais como a ICANN e a ISO podem exercer autoridade de forma
legitima?

Para compreender a dimensdo dessa pergunta, precisamos primeiro retomar o
panorama mais geral no qual ela se insere. Diversas areas da nossa vida social tém se
orientado cada vez mais por regulagdes juridicas internacionais e transnacionais. Os esfor¢os
para lidar com a crise sanitaria provocada pela Covid-19 atestaram isso de forma dramatica.
Subitamente, recomendacfes globais emitidas pela Organizacdo Mundial da Sadde (OMS)
passaram a servir de parametro para a adocdo de medidas por parte de governos nacionais e
estaduais, mas também auxiliaram a orientar — as vezes sem a mediacdo de autoridades locais
— comportamentos de individuos pouco ligados a qualquer arranjo de “governanga global”,
como pequenos comerciantes ou profissionais de servicos.

Regulacdes como essas, que se disseminam para além de fronteiras nacionais, foram
historicamente entendidas sob os auspicios do direito internacional como o resultado de
consensos atingidos por Estados soberanos. Somente via regras consentidas (ou implicitas) de
direito internacional era possivel conceber interferéncias na autonomia dos poderes
nacionalmente constituidos ou de atores individuais. Hoje, no entanto, mais do que meros
féruns de debate e producdo de consensos entre nagdes, organizagdes internacionais como a
OMS possuem autoridade — ainda que de um tipo especifico — para recomendar medidas
globais que visem a proteger os bens publicos que defendem (nesse caso, a saude).

Isso ndo quer dizer que elas abandonaram os instrumentos de direito internacional
publico como producdo de consenso, mas somente que estes instrumentos ndo Sdo Mais
capazes de explicar totalmente 0 modo como elas operam. E essa passagem da nogdo de
consenso para a nocdo de autoridade que a literatura sobre relagdes internacionais e ciéncia
politica costuma chamar de “governanga global”. Escolas, restaurantes ou academias ndo sao
atores no plano internacional, mas podem reconhecer organizac¢fes internacionais como
possuindo autoridade para orientar suas praticas locais.

O pano de fundo dessas discussdes é o fato de que os Estados ja ndo contam hoje com
0 mesmo grau de soberania que possuiam em décadas anteriores. 1sso € valido tanto para os
mais poderosos, para quem o conceito de soberania assumia uma conotagéo forte, como para
aqueles Estados que precisaram (e ainda precisam) lutar por anos a fio para que soberania
representasse algo mais do que um mero conceito. Parte da responsabilidade por este fato é
atribuivel a ascensdo de diversos centros de autoridade normativa localizados fora dos
Estados. N&o apenas organizages internacionais tradicionais, mas também entidades privadas

e arranjos institucionais hibridos passaram a dar o tom de muitas regulagdes em diferentes



12

areas. Nesse contexto, o proprio significado da palavra “regulacdo” se modificou,
complexificando-se (quando ela € juridica? o quanto ela depende de instrumentos coercitivos
para funcionar? quem tem legitimidade para fazé-la?).

Essa narrativa ja foi contada de muitas formas, dando a cada uma das personagens
envolvidas diferentes falas e pesos. O modelo europeu de Estado soberano consagrado na Paz
de Vestfalia comecou a ruir no pds-1945, e de la para ca diversos processos simultaneos de
integracdo e fragmentacdo internacional levaram ao cenario regulatério radicalmente
multifacetado que temos hoje, cuja melhor denominacdo genérica possivelmente é a de
governanca global. Sobretudo nas Gltimas trés décadas, uma enorme porcao da literatura sobre
direito, teoria politica, relagdes internacionais etc. passou a se preocupar com o futuro do
Estado enquanto conceito historico mas também dos Estados como entes individuais. Seja em
razdo das “intervengdes humanitarias” autorizadas pelo Conselho de Seguranga da ONU ou
das diretrizes de organismos como FMI e a OCDE, aumentou-se a consciéncia de que ser um
Estado soberano em mundo globalizado é muito diferente do que sé-lo em um contexto de
fraca integracao e auséncia quase completa de autoridades internacionais.

As consequéncias da relativizacdo, enfraquecimento ou mesmo perda da soberania dos
Estados sdo um tema dificilmente contornavel quando se fala em direito, autoridade e
legitimidade em arranjos transnacionais. Assim, esta tese procurard ndo ignorar este debate
sempre que necessario. Mas seu interesse mais direto reside inicialmente no que poderiamos
vislumbrar como o outro lado da moeda: existem boas razdes para que os Estados busquem
formas de cooperacdo e/ou integracdo, mesmo que isso possa por vezes significar, ao menos a
primeira vista, uma entrega de seu potencial enquanto ente soberano. A garantia da paz em
ambito mundial talvez tenha a sido a primeira e mais importantes delas. Se sua importancia
ndo era tao evidente antes dos horrores da Segunda Guerra, passou a ser desde entdo. Ainda
gue o arranjo institucional consagrado pela ONU tenha sido obtido as custas de uma enorme
sombra representada pelo seu Conselho de Seguranca, é dificil dizer que o objetivo principal
ndo fosse louvavel e que uma boa dose de progresso no assunto ndo tenha sido alcancada nos
anos subsequentes. O mesmo pode ser dito em relacdo aos direitos humanos, as preocupacoes
ecoldgicas e muitas outras importantes areas que passaram a contar, ao longo dos anos, com
cada vez mais documentos escritos, compromissos oficiais e informais, instituicdes e pessoas
dispostas a tratar de todo e qualquer tema que possa ser alvo de uma preocupacao
internacional.

Mas na medida em que uma tendéncia de pluralizacdo de atores avangou no espago

internacional, o proprio papel dos Estados nacionais enquanto atores exclusivos ou mesmo
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centrais das regulacGes que transcendem suas fronteiras se relativizou. Muitas outras
personagens passaram a habitar o cenario internacional. Algumas delas, como as ONGs,
podem ser vistas como diretamente responsaveis por chamarem atencdo para alguns dos
problemas que hoje compdem a agenda internacional. Ndao somente o contato entre oS
aparatos politicos dos Estados se intensificou nas Gltimas décadas, mas também cresceu a
comunicacdo entre a sociedade civil organizada, individuos e atores privados de diferentes
partes do mundo. Como resultado destes processos, houve uma abertura a participacdo de
atores ndo estatais nas organizacfes internacionais tradicionais — cuja atividade, como ja
mencionamos, ndo mais pode ser reduzida a mera obtengdo de consenso entre os Estados.

Mas 0 que nos interessa principalmente é que essa dindmica também significou a
formacdo ou a consolidacdo de autoridades que sequer tem o consenso estatal ligado as suas
origens. Sdo essas instituicbes de governanca que constituem o foco desta tese, e que serdo
genericamente denominadas como “autoridades publicas transnacionais”. Essa defini¢do se
baseia em uma distingdo feita por Bernstein (2011), que classifica como internacionais as
autoridades cuja participacdo oficial é restrita aos Estados (isto é, as organizacGes
intergovernamentais) e como transnacionais as que contam com a participacdo de ao menos
um ator ndo estatal. Mas é importante destacar desde ja a ressalva que Bernstein (2011, p. 23-
24) faz ao afirmar que essas categorias representam apenas tipos ideais, uma vez que na
pratica “poucas instituicdes intergovernamentais operam sem a influéncia de atores nao
estatais e poucas instituicbes ndo estatais mantem autonomia completa em relacdo a
autoridade dos Estados soberanos.” Zlrn (2018) tambeém se utiliza de classificacdo
semelhante entre arranjos internacionais e transnacionais; mas salienta que o termo
“governanca global”, ao incluir ambas, também revela que multiplas intera¢des entre elas sao
possiveis.

Conforme veremos a partir de exemplos como os da ISO e da ICANN, nenhuma
autoridade publica transnacional emerge em um completo vacuo de regulacBes ou presses
internacionais. Essas instituigdes habitam um espago regulatério transnacional cujo “entorno”
também inclui diversos outros atores, como Estados, organizacfes intergovernamentais e suas
“emanagoes’™, ONGs e movimentos da sociedade civil em geral, empresas transnacionais,
entidades supranacionais como a Unido Europeia, instituicbes oriundas de tratados e acordos

bilaterais ¢ multilaterais, “clubes” como o G-8 € 0 G-20 e outros arranjos hibridos ou

! Espécies de subdivisdes promovidas pelas organiza¢des intergovernamentais, as “emanagdes” sio uma forma
encontrada por esses organismos de se manterem atentos a temas contemporaneos relevantes evitando o
engessamento provocado pela necessidade de consenso estatal. Sobre o conceito de emanagdes, ver Shanks,
Jacobson e Kaplan (1996).
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intermediérios situados entre essas formas. Todos esses atores possuem normatividades e/ou
demandas de legitimacdo préprias a serem consideradas, de forma que nenhuma autoridade
internacional ou transnacional, por mais especifica que seja sua area de atuacdo, esta sozinha.
Como veremos ao longo do trabalho, mais do que um imenso desafio as regulagdes, essa
circunstancia também pode ser percebida como possivelmente virtuosa.

As autoridades publicas transnacionais se estabelecem em diferentes &reas
regulatérias, como a padronizacdo de normas técnicas (ISO), a governanca socioambiental
(FSC, MSC, ISEAL Alliance), regulactes bancarias (BCBS) e do mercado financeiro (ISDA),
competicdes esportivas (WADA, TAS, COI, FIFA), governanga da internet (ICANN),
regulacdo de sistemas de seguranca privada (ICoCA) etc. Sua principal forma institucional é o
multissetorialismo, que envolve ao menos dois tipos diferentes de atores, como ONGs e
demais grupos da sociedade civil, empresas, pessoas especialistas, representantes de Estados e
de organismos internacionais.

Diferentemente do que acontece nos Estados ou nos arranjos institucionais
constituidos sob instrumentos de direito internacional, as regulac@es transnacionais raramente
encontram bases juridicas e politicas suficientemente precisas ou evidentes para o exercicio
de autoridade. E bem verdade que o direito estatal e o direito dos tratados sempre suscitaram
questionamentos acerca das condi¢Oes de legitimidade de suas regras, especialmente nos
termos da exigéncia por uma justificacdo democratica. Mas o problema de legitimacéo que
atinge as autoridades transnacionais parece ser ainda mais profundo: tem a ver com a prépria
dificuldade de se estabelecer regras, procedimentos ou instituicdes capazes de explicarem o
exercicio de autoridade como legitimo. Em outras palavras, o argumento de que determinada
regulacdo é legitima porque foi instituida a partir de fontes juridicas que a teoria do direito
tradicionalmente considera como “validas” — normas estatais ou de direito internacional — esta
relativamente fora do alcance das autoridades transnacionais.

Mas uma vez que o exercicio de autoridade dessas instituicdes é de interesse publico,
isto €, suas regulacdes impactam direta ou indiretamente individuos, empresas, organizacdes
da sociedade civil e até Estados, a problematica de sua legitimidade ndo pode ser evitada.
Problematica aqui entendida ndo apenas em seu sentido negativo, como se atores ndo estatais
houvessem indevidamente se intrometido em assuntos publicos ou passado a regular areas
sem levar em conta os anseios daqueles que séo afetados por suas decisfes (ainda que, em
certos casos, essa critica seja perfeitamente valida). As discussdes sobre legitimidade
aparecem também porque essas instituicdes de governanca tém se mostrado como boas

alternativas para gerenciar algumas areas e problemas que demandam esforcos transnacionais.
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Preocupacdes acerca das condicdes de legitimagdo dessas autoridades ndo constituem um
assunto particularmente novo, sendo objeto de analise de diferentes disciplinas como a ciéncia
politica, as relacdes internacionais, a filosofia politica e o direito internacional. Mas em vez de
especular sobre uma possivel ameaca a democracia representada por eles (KAISER, 1971), a
bibliografia contemporanea tem compreendido que essas autoridades possuem um papel
importante, ainda que por vezes ndo claramente definido, na agenda politica mundial.

Do ponto de vista da teoria do direito, a questdo da legitimidade das autoridades
publicas transnacionais interessa sobretudo pelas relacBes potencialmente novas que se
estabelecem entre as nocbes de legalidade e legitimagdo. E sabido que essas nogoes,
fundamentalmente imbricadas no contexto do Estado moderno, ndo sdo completamente
sindnimas. Um regime baseado em normas legais ndo é necessariamente um regime que goze
de legitimidade perante os destinatarios de suas regras. Primeiro, porque a nocdo de
legalidade por si s6 ndo garante a inexisténcia de regimes arbitrarios; segundo, porque a
legitimidade n&o precisa necessariamente estar baseada em normas juridicas. Justificacdes de
carater mitico, religioso ou baseadas em tradi¢cdes, por exemplo, foram — e em certos casos,
ainda sdo — consideradas suficientes para garantir legitimidade a autoridade exercida por
agentes publicos.

Mas ao menos no ambito da politica secular, o recurso a legalidade tem se mostrado
uma forma extremamente Util e inclusiva para que os sistemas politicos dos Estados modernos
justifiguem sua autoridade sobre determinado territério como legitima. Ou seja, ainda que néao
haja uma correlacdo necessaria entre elas, pode-se dizer que a legalidade historicamente
contribui para dotar os regimes politicos de uma maior legitimidade. O apice dessa ligacdo
reside na prépria ideia de constituicdo, que a0 mesmo tempo autoriza e limita o poder da
autoridade politica por meio de regras publicas e universais.

Ja nas formas classicas do direito internacional, regulacdes que transcendem fronteiras
séo entendidas como baseadas em relagdes consensuais entre as nagdes envolvidas, seja pela
adoc¢do de habitos ou a celebracdo de tratados. Segundo essa visdo, os Estados estabelecem
instrumentos legais semelhantes aos contratos toda vez que necessitam resolver disputas entre
si ou delegar fungbes a organismos internacionais. Ou seja, legalidade e legitimidade
continuam proximas: Estados tendem a reconhecer tratados como legitimos na medida em que
eles estdo estabelecidos de acordo com reconhecidas regras de direito internacional.

Mas se no ambito das autoridades transnacionais as fontes de legalidade ndo estdo
evidentes da mesma forma que no contexto domestico e internacional, como a construcdo de

instrumentos juridicos pode auxiliar na legitimacdo desses arranjos? Essa € a questdo central
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que nosso trabalho se propde a investigar, a partir de uma metodologia derivada da Teoria
Critica de inspiracdo frankfurtiana. Nossa hipdtese é de que, a partir de uma perspectiva
juridica multinormativa que reconsidere alguns pressupostos juridicos tradicionais, é possivel
reconfigurar o papel do direito nesses arranjos sem necessariamente relativizar sua
importancia. Diante de tendéncias contemporaneas que consideram o direito como algo
meramente secundario no plano transnacional, uma vez que as formas tradicionais pelas quais
ele costuma ser identificado sdo dificilmente replicaveis, nossa proposta recupera a dimensao
juridica dos debates sobre legitimacdo transnacional em lugares insuspeitos, comecgando por
uma reconsideracao da distingdo entre o que ¢ considerado como “direito” € o que nao é.

A fim de estabelecer alguns caminhos possiveis para se pensar a relagdo entre
legalidade e legitimacdo no ambito transnacional, o que fazemos no capitulo final da tese, é
necessario retroceder um pouco para compreender as imbricacdes do tema de um ponto de
vista da teoria do direito (primeiro capitulo) e situar os termos em disputa nas discussdes
tedricas sobre legitimacdo da governanca global em geral e, em especifico, das autoridades
transnacionais (segundo capitulo).

Nosso primeiro capitulo € quase inteiramente dedicado a lidar com as consequéncias
da emergéncia de fendmenos juridicos tradicionais para a teoria do direito, uma vez que eles
colocam em xeque alguns de seus pressupostos e conceitos fundamentais. H& uma série de
condigdes no espaco transnacional que impossibilitam pensar o direito da mesma forma que
no contexto nacional ou internacional, seja pela auséncia de instituicbes especificas ou de
fontes juridicas consideradas legitimas porquanto sdo “validas”. Essas e outras circunstancias
sugerem a emergéncia do que parte da literatura tem chamado de “direito global” ou “direito
transnacional”. Contudo, esse direito aparece em um context0 em que nog¢des como
“regulagdo” e ‘“governanca” parecem por vezes expressar melhor as formas pelas quais a
autoridade é exercida no plano transnacional. Isso leva parte da bibliografia a negligenciar ou
menosprezar o papel do direito em prol de consideragdes politicas, econémicas ou filosoficas.

Pensamos que a revisdo de alguns pressupostos tradicionalmente assumidos pela teoria
do direito a luz da emergéncia de fendmenos juridicos transnacionais ndo deveria levar as
discussdes desse campo necessariamente para a sombra fornecida por outras disciplinas. Por
outro lado, a teoria juridica precisa encontrar maneiras de acomodar esses fenbmenos em suas
definigBes, o que nem sempre se mostra uma tarefa facil. E possivel dizer que as correntes que
sempre trataram o direito de uma forma plural, ndo excessivamente focada no Estado,

recepcionaram mais facilmente as novas transformacoes, pois ja estavam acostumadas com a
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ideia de que multiplas fontes normativas podem coexistir no mesmo espago social. Elas
fornecem, assim, algumas pistas para se pensar o direito de formas néo tradicionais.

Ninguém levou esta ideia tdo a sério quanto a bibliografia reunida sob o termo
“pluralismo juridico”, uma série de escritos surgidos nas décadas de setenta e oitenta que
recuperou 0 legado de autores pioneiros como Eugen Ehrlich e George Gurvitch para
combater o que John Griffiths (1986, p. 3) chamou de “centralismo juridico”, isto é, a crenga
de que o direito ¢ uma “ordem exclusiva, sistematica ¢ unificada de proposi¢des normativas”
comumente identificadas com o direito liberal dos Estados modernos.

Este aspecto predominantemente descritivo do pluralismo juridico pode ser visto como
vitorioso se considerarmos que hoje uma parte muito mais substancial da teoria do direito
reconhece sua importancia na comparacdo com algumas décadas atras. Mas, como veremos,
essa vitdria ndo significa muito quando consideramos que concepg¢des com pontos de chegada
muito diferentes podem ser igualmente consideradas pluralistas. As divergéncias sao muitas, a
comecar pelo debate sobre a caracterizagdo do pluralismo como de fato “juridico”. Esse
problema, que reside na dificuldade de se construir uma distin¢do entre direito e ndo direito,
nao foi enfrentado de forma satisfatoria pela teoria pluralista mais “classica”.

Mais recentemente, a ascensdo de um novo pluralismo juridico “global” ou
“transnacional” contribuiu para reforgar as teses pluralistas no dominio regulatorio
internacional e transnacional. Contudo, pouco ou quase nenhum consenso em relagdo ao que
caracteriza a legalidade das manifestacdes juridicas ndo estatais foi alcancado. Assim, esses
estudos pouco contribuiram com ferramentas que ajudassem a escapar dos problemas de
definicdo que ja afligiam os estudos pluralistas mais antigos. Como afirma Antonov (2021, p.
257), a literatura sobre globaliza¢cdo ndo forneceu um “esquema explicativo novo” em relacdo
a ja conhecida problematica da delimitacdo entre ordenamentos juridicos e outros tipos de
normatividade, como normas sociais, religiosas, de costume etc. A presenca de novas fontes
juridicas ndo significou necessariamente uma ruptura total com a forma anterior pela qual se
procurou definir o que € direito, com todos os problemas que as tentativas mais antigas
carregavam. Assim, nosso percurso tedrico que busca uma forma de compreender 0s novos
fendmenos juridicos ndo estatais a luz da Teoria Critica toma o diagndéstico pluralista basico
como ponto de partida, mas reconhece que precisa fazer escolhas entre caminhos distintos
para conseguir sustentar uma posicao teorica propria.

Estabelecido um ponto de vista juridico sobre a questdo, no segundo capitulo partimos
em direcdo a um terreno marcadamente interdisciplinar, reunido em torno da nocdo de

governanga global. Nesse momento, analisamos discussdes normativas sobre formas de



18

legitimacdo em ambientes regulatdrios internacionais e transnacionais que evocam diferentes
termos, como sociedade civil, democracia e constitucionalismo. Nosso objetivo central ao
revisitar diferentes concepgdes tedricas € discutir possiveis conceitos e ideias que nos ajudem
a estabelecer um ponto de vista critico sobre o espaco regulatorio transnacional, que servira de

base para as formulacgdes do terceiro e Gltimo capitulo.
1.1 Metodologia

Um dos objetivos centrais de nosso trabalho € o de estabelecer uma visdo de direito
compativel com uma perspectiva critica e ao mesmo tempo pluralista. Como forma de realizar
essa tarefa, nossa metodologia se apoia em trés eixos. O eixo principal € fornecido por textos
classicos da Teoria Critica frankfurtiana. Um eixo secundario é representado pelas
concepcdes que buscaram, a partir desse eixo principal, construir uma Teoria Critica do
direito. Por fim, um terceiro aporte metodoldgico se refere a teoria sociojuridica. Expliqguemos
cada uma dessas perspectivas, que nos parecem complementares no contexto desta tese.

Quando falamos em Teoria Critica frankfurtiana, nos referimos as teorias criadas e
influenciadas pelos trabalhos produzidos por integrantes do Instituto para Pesquisa Social
(Institut fur Sozialforschung), fundado em 1923 na Universidade de Frankfurt, na Alemanha.
Entre as principais referéncias dessa corrente de pensamento destacam-se nomes como Max
Horkheimer, Theodor Adorno, Herbert Marcuse, Erich Fromm, Franz Neumann, Jirgen
Habermas e Axel Honneth. Sob a direcdo de Horkheimer, os estudos do Instituto foram
organizados a partir de 1930 como um trabalho coletivo interdisciplinar cuja unidade seria
representada pela referéncia & obra de Marx? e ao modelo de critica da economia politica.
Esse comprometimento metodoldgico viria a ser sedimentado com a publica¢do, em 1937, do
texto Teoria tradicional e Teoria critica, que langou as bases da compreensdo predominante
nos trabalhos desenvolvidos no Instituto e consolidou a propria expressao “teoria critica”.

Nesta obra, Horkheimer contesta o0 modo tradicional de fazer teoria que procura
construir hipoteses que auxiliem na resolucdo de problemas especificos sem objetivar
qualquer mudanca social e sem necessariamente conectar suas descobertas com a totalidade

social. O autor contrapde a elas o que chama de “comportamento critico”, que se trata de

2 Mas como ressalta Nobre (2004, p. 23), a Teoria Critica ndo toma a obra de Marx como uma doutrina acabada,
“mas como um conjunto de problemas e de perguntas que cabe atualizar a cada vez, segundo cada constelagédo
historica especifica”.
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[...] um comportamento humano que tem a prdpria sociedade como seu objeto. Ele
ndo tem apenas a intencdo de remediar quaisquer inconvenientes; ao contrario, estes
Ihe parecem ligados necessariamente a toda organizagdo estrutural da sociedade.
Mesmo que este comportamento provenha de estrutura social, ndo é nem a sua
intencdo consciente nem a sua importancia objetiva que faz com que alguma coisa
funcione melhor nessa estrutura. As categorias: melhor, Gtil, conveniente, produtivo,
valioso tais como sdo aceitas nesta ordem [social], s@o para ele suspeitas e ndo sdo
de forma alguma premissas extra-cientificas que dispensem a sua atencdo critica.
(HORKHEIMER, 1980, p. 130).

Diferentemente de outras abordagens, a Teoria Critica € motivada por um interesse
direto na transformacao da sociedade, reflexo de uma heranca deixada pela filosofia da praxis
marxista. No centro desta transformacdo pretendida reside o conceito de emancipacao,
entendido como a realizacédo efetiva da liberdade e da igualdade humanas. Mas como afirma
Nobre (2004, p. 31), “essa perspectiva de emancipacdo nao ¢ um ideal, meramente imaginado
pelo tedrico, mas uma possibilidade real, inscrita na propria logica social do capitalismo”.
Dessa forma, a Teoria Critica procede através de um critica imanente da realidade,
investigando a presenca de potenciais emancipatorios junto as instituicdes e praticas que
compdem o tecido social.

Para que essas tendéncias sejam identificadas € preciso estabelecer diagnosticos
amplos do tempo presente, que se esforcem por compreender o todo social em suas diversas
relagdes, o que dificilmente pode ser feito sem uma abertura a interdisciplinaridade. No caso
desta tese, nosso diagnostico passa pela compreensdo dos fenbmenos regulatérios
transnacionais aos quais parte da literatura tedrica tem se referido como componentes de uma
governanca global, e que podem ser mais bem observados se ndo nos restringirmos
inicialmente a perspectiva do direito, mas também recepcionarmos conhecimentos de outras
areas, como as relacdes internacionais e a ciéncia politica. Mas é importante dizer que o
proposito desse diagndstico, em razdo de sua orientacdo tedrica critica, ndo é “dizer como as
coisas funcionam, mas sim analisar o funcionamento concreto delas a luz de uma
emancipacdo ao mesmo tempo concretamente possivel e blogueada pelas rela¢bes sociais
vigentes” (NOBRE, 2004, p. 32).

Essa ideia de que a forma de organizacdo das relagdes sociais vigentes pode estar
bloqueando possibilidades emancipatorias € bem traduzida pela nogo de “patologia social da
razdo”. Essa nocdo, que Honneth (2004) identifica como uma heranga incontornavel para as
tentativas de atualizacdo da Teoria Critica, aponta para a existéncia de um déficit de
racionalidade no real devido a uma organizacdo insatisfatoria da vida social sob condi¢bes
capitalistas. Por mais que autores como Adorno, Marcuse e Habermas tenham expressado

essa ideia de forma diferente, Honneth (2004) considera que ela constitui uma espécie de
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nacleo compartilhado entre os principais modelos teéricos concorrentes no interior da propria
Teoria Critica. Scheuerman (2008) parece recuperar essa nogdo, por exemplo, em suas
reflexdes sobre a incidéncia dos processos de globalizagdo no direito.

Em suma, enquanto metodologia a Teoria Critica de inspiracdo frankfurtiana envolve
trés pontos principais: a necessaria transdisciplinaridade na construcdo do material de
pesquisa; a adogcdo de critérios normativos intrinsecos aos fendmenos observados; e o
desenvolvimento de diagnosticos e prognosticos a partir dos conflitos existentes em
determinado campo. Com base em uma critica imanente da realidade social concreta, o
objetivo desse método € identificar os potenciais emancipatorios e os obstaculos a sua
efetivacdo inscritos nas estruturas da sociedade.

Enquanto essa perspectiva se encontra bastante consolidada enquanto Teoria Critica
da sociedade, uma Teoria Critica do direito ndo encontra 0 mesmo grau de desenvolvimento.
Um dos principais expoentes nesse sentido é Franz Neumann, autor que por muito tempo
ficou relegado a uma posicdo secundéria no interior do Instituto. Na contramdo de visdes
marxistas do direito, como a de Pachukanis (2017), sua obra ressalta a presenca de um
“componente ético” no direito liberal ao instituir um espago de autonomia para que individuos
estabelecam reivindicagdes sociais. Com a chegada da classe operaria ao Parlamento alem&o,
por exemplo, Neumann (2014) vislumbra o cumprimento de uma promessa de igualdade que
o direito liberal faz a si préprio, o que viria ao encontro de ideais emancipatérios.

O pensamento de Neumann foi cuidadosamente recuperado por Rodriguez (2009, p.
72), ressaltando a presenca da nocdo de uma “forma direito”, isto ¢, de “uma estrutura
institucional que constrange o poder soberano a agir conforme a vontade da sociedade por
meio de normas gerais e das instituicdes ligadas a elas”. No caso especifico do direito,
portanto, a Teoria Critica implica a avaliacdo de desenhos institucionais em razdo da sua
capacidade de expressdo das demandas e dos conflitos sociais. Nas palavras de Rodriguez
(2013, p. 168), € necessario realizar a “reconstru¢do dos pressupostos institucionais € suas
alternativas em disputa”, isto €, avaliar os desenhos institucionais e as interpretacdes do
direito presentes no ordenamento juridico atual com base na defesa da democratizacédo radical

de uma sociedade irremediavelmente plural. A principal pretensdo de uma Teoria Critica do

% Inspirado em Neumann, Scheuerman (2008, p. 82) identifica um potencial emancipatdrio nas formas classicas
do direito, cada vez mais desafiadas pelas pressdes por dinamismo de atores globais. O modo pelo qual
expressa sua insatisfacdo com o abandono dessas formas reflete bem a ideia de patologia social da razdo: "se as
democracias existentes devem sacrificar importantes atributos do direito formal cléssico, isso é mais o
resultado de uma organizacdo profundamente insatisfatéria da vida politica e econémica do que da
complexidade social." Ou entdo, de forma mais enfética e direta: "a batalha pelo rule of law envolve uma
batalha contra as patologias da globaliza¢éo neoliberal” (SCHEUERMAN, 2008, p. 45).
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Direito ¢, portanto, a “desnaturaliza¢do de toda e qualquer solugdo institucional existente em
nome da crescente inclusdo de novas demandas e interesses dos varios individuos e
coletividades” (RODRIGUEZ, 2013, p. 168).

O pensamento critico ndo pode reduzir o direito a mera dominagéo ou instrumento das
classes dominantes sob pena de perder de vista uma vasta gama de consequéncias sociais
importantes e benéficas, resultado de lutas sociais por vezes fortemente reprimidas pelas
autoridades oficiais, como a dos sindicatos ou a relativa a direitos de minorias. Por outro lado,
o direito ndo deve ser identificado como refletindo um “consenso” da sociedade, cabendo a
todo momento ser tensionado pela a¢do social em torno de ideais emancipatorios.

Em ultima insténcia, o direito ndo se garante por si proprio, como se a realidade
obedecesse a qualquer tipo de Idgica juridica. Mas isso ndo significa que ele é sempre poder
disfarcado, ou que ele ndo possa modificar situacdes de fato. Ndo é porque uma norma é
socialmente rejeitada no inicio, por exemplo, que ela deve ser abandonada. O direito também
molda comportamentos em relacdo a aceitacdo da prépria regra ou, na visdo de Neumann,
estabelece promessas que precisam ser cumpridas. Os sentidos das normas podem sempre ser
disputados, e o papel de um direito democratico € garantir que essa possibilidade de disputa
permaneca aberta.

Finalmente, um terceiro eixo metodoldgico desta tese é fornecido por uma perspectiva
mais propriamente ligada a teoria do direito, que aqui chamaremos de teoria sociojuridica. E
comum encontrar, em muitos dos escritos sobre teoria do direito do século XX, uma narrativa
centrada na oposicdo entre direito natural e direito positivo como dois grandes arquétipos.
Abordagens distintas, articuladas a partir de outros pressupostos, ndo raro sdo vistas como
“alternativas” a estes dois blocos teoricos, que funcionam como referéncias quase
onipresentes. Mas como argumenta Brian Tamanaha (2017, p. 12), essa tendéncia seria vista
com surpresa por boa parte da literatura juridica do século anterior. Para além desses dois
grandes “ramos”, a Jurisprudence (teoria geral do direito) costumava entrever um terceiro,
comumente representado pela designagdo de Escola Historica®, e que Tamanaha (1997; 2017)

tem procurado reabilitar sob a denominag&o de teoria sociojuridica (social legal theory).

4 Ao menos no contexto anglo-saxdo, ressalta Tamanaha (2017, p. 12-13), a abordagem histdrica chegou
inclusive a eclipsar a do direito natural durante o século XIX, ocupando seu posto enquanto oposicao a vertente
positivista.

5 Toda vez que o termo “teoria sociojuridica” aparece nessa introdugio, estamos nos referindo precisamente a
social legal theory de Tamanaha (2017), e ndo a miriade de abordagens e concepcBes que eventualmente
acompanham, em nosso idioma, a expressao “sociojuridico”.
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Tamanaha (2017) remete os fundamentos desta perspectiva tedrica a importantes
diagndsticos sobre o direito elaborados por autores como Montesquieu®, Savigny’, lhering® e
Henry Maine®. Algo comum as observacdes deles, que foram recuperadas posteriormente pela
escola “socioldgica” capitaneada por Roscoe Pound (e por outros atores menos associados a
determinada corrente ou escola, como Oliver Wendell Holmes e Eugen Ehrlich), é a
consciéncia de que o direito é um produto de influéncias sociais e histéricas tanto quanto (ou
mais do que) de raciocinios sobre seus eventuais fundamentos ou condicGes de validade. A
versdo da teoria sociojuridica empreendida por Tamanaha (2017, p. 2) prop0e recuperar essas
visBes a luz de correntes pragmatistas e de um foco nas condigdes empiricas de reproducdo do
direito, resultando em uma visdo renovada sobre 0 campo da teoria juridica.

A teoria sociojuridica compartilha da nocdo de que o direito € uma instituicdo social
cujas consequéncias devem ser compreendidas de forma holistica e empirica (TAMANAHA,
2017 p. 29). Mais do que um campo social devidamente delimitado, o direito é visto
sobretudo como um artefato social. Ou entdo, como diria o jurista estadunidense Robert Cover
(1983, p. 8), seus preceitos sdo “signos através dos quais nos comunicamos com 0S outros™.
Uma comunicacao que carrega sempre uma dimensdo normativa e, como Cover (1986) tratara
de lembrar, por vezes violenta: é um tipo de mobilizacdo da linguagem que visa sempre ao
mesmo tempo interpretar e provocar agdes concretas no mundo. Dai a inescapabilidade do
estudo de suas consequéncias sociais e dos processos historicos que o alimentam, que
apresentam diversas variacGes em cada contexto.

Isso ndo quer dizer que positivistas ou jusnaturalistas ndo compartilhem eventualmente
destes pressupostos. Como ressalva Tamanaha (2017, p. 28), a assungdo de determinados
pressupostos (background assumptions) ndo leva necessariamente a adogdo de uma teoria do
direito especifica. Uma pessoa (jurista ou ndo) pode, por exemplo, compartilhar pressupostos

dos trés grandes ramos da teoria juridica sem necessariamente entrar em contradicao:

6 “Escrevendo no auge do pensamento iluminista sobre direito natural, Montesquieu domesticou e diversificou o
direito natural (em certo modo de se dizer); a razdo € universal, mas as previsOes juridicas ndo podem ser
uniformes porque aquilo que razdo requer varia de acordo com as variacBes do contexto circundante.
Sociedades com diferentes complexos politicos-econdmicos-culturais-tecnoldgicos-ecoldgicos terdo diferentes
condigdes e, portanto, o direito sera diferente em estrutura e contetido.” (TAMANAHA, 2017, p. 15). Todas as
traducdes sdo livres.

7 “A fonte ou ‘assento’ do direito, ele sustentou, é ‘a consciéncia comum do povo’.” (TAMANAHA, 2017, p.
17).

8 “Thering descreveu o desenvolvimento juridico nos termos de batalhas entre individuos e grupos concorrentes
que buscam apoio juridico para alcancar seus propdsitos e interesses.” (TAMANAHA, 2017, p. 19).

® “Apresentando seu trabalho como uma teoria cientifica do direito sustentada em evidéncias, ele criticou o
direito natural e o positivismo juridico por suas excessivas abstracdes e pela auséncia de conhecimento
historico e comparativo em suas especulagdes sobre direito.” (TAMANAHA, 2017, p. 18).
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[...] ela pode acreditar que as regras juridicas sdo legalmente validas mesmo quando
sdo imorais; que o direito deveria ser justo e que certas normas morais Sao
objetivamente corretas; e que o direito é uma instituicdo social empregada para
atingir determinados fins. Apenas quando estas crengas sdo enquadradas em niveis
mais altos de abstracGes e contrapostas como posi¢les tedricas opostas é que as

incompatibilidades aparecem. (TAMANAHA, 2017, p. 28).1°
De um modo mais preciso, pode-se dizer que cada abordagem na verdade fornece um
angulo de analise sobre o direito: enquanto o direito natural foca em aspectos normativos e 0
positivismo possui um viés predominantemente analitico, a teoria sociojuridica oferece uma
abordagem empirica do fendmeno juridico. Ou seja, essas abordagens ndo representam
verdades mutuamente excludentes, mas pontos de observacao particulares sobre o direito.
Ainda ndo representam, por si proprias, teorias do direito de um tipo especifico — vide a
enorme diversidade de teorias que as alcunhas “positivismo” ou “jusnaturalismo” comportam.
Uma teoria do direito propriamente dita consiste, segundo Tamanaha (2017, p. 28),
em “proposicdes explicitamente formuladas sobre o que o direito é o que ele faz”. E somente
nesse momento, em que se atinge um maior grau de abstracdo, que € possivel identificar (ndo
tdo claramente em alguns casos) se estamos diante de uma teoria do direito positivista,
jusnaturalista ou sociojuridica. O diferencial entre elas sera de enfoque: “o que o direito é e o
que ele faz”, dira determinada teoria, pode ser mais bem compreendido por esta ou aquela
abordagem. Assim, o que caracteriza uma teoria do direito como sociojuridica é adogdo de um
enfoque que visa explicar o direito a partir do estudo das condi¢Bes sociais e historicas
empiricamente observaveis — ainda que ela venha a conter implicagdes normativas e se
envolva, em maior ou menor medida, com analises conceituais. Essa é a perspectiva que

adotaremos ao tratar de questdes de teoria do direito ao longo desta tese.
1.2 Estrutura da tese

Nosso trabalho se divide em trés momentos. Antes de chegar ao objetivo principal da
tese, que é o de estabelecer possiveis relacGes entre os conceitos de legalidade e legitimacgéo
no ambito das autoridades publicas transnacionais, precisamos passar por duas discussdes
iniciais acerca dos pressupostos que guiardo nosso ponto de vista juridico critico. No primeiro
capitulo, assentamos 0s pressupostos de teoria de direito que orientam a tese. No segundo,

abordamos a forma como questdes de legitimacdo sdo tratadas no campo tedrico da

10 Todas as traducdes do inglés feitas ao longo dessa tese sdo livres.



24

governanca global. Finalmente, o terceiro capitulo estabelece uma construgdo tedrica critica
baseada em nocdes, conceitos e ideias que colhemos nas partes anteriores.

Em linhas gerais, o primeiro capitulo da tese trata da problematica definicdo de balizas
teoricas para o direito em face da proliferacdo de fendmenos juridicos néo estatais. A primeira
secdo introduz esse debate a partir das controvérsias acerca da adequagdo de termos como
“direito global” e “direito transnacional” para captar novos desenvolvimentos regulatorios
para além do Estado e conjectura acerca do quanto tais fendbmenos representam uma novidade
para a teoria juridica. Ao final dessa primeira parte, mostramos como a teoria do direito
contemporanea esta envolta em uma espécie de dilema. Como o caréater juridico de boa parte
das dindmicas regulatdrias transnacionais é contestavel, emerge a necessidade de que a teoria
do direito desenvolva critérios minimos de definicdo, mesmo que de forma implicita. Porém,
uma vez que ela se desapegou dos pressupostos juridicos tradicionais, perdeu-se com eles boa
parte das referéncias que auxiliavam na determinacdo do que é ou ndo direito. Sem um
critério para identificar o “direito”, torna-se dificil sustentar um ganho tedrico real da
utilizacdo desse termo em relacdo a expressdes frequentemente empregadas no ambito
transnacional como “regulag¢do” e “governanga”.

A segunda secdo mostra como essa problematica da distin¢cdo entre direito e ndo
direito em visOes estd longe de ser nova, possuindo um importante antecedente historico nas
discussdes sobre pluralismo juridico. Buscando combater o “centralismo juridico”
representado por visdes como a de Hart, as teorias pluralistas empregaram, sem muito
sucesso, conceitos derivados das ciéncias sociais em suas tentativas de oferecer uma resposta
coerente a pergunta “o que ¢ direito?”. Como mostra Brian Tamanaha, a razao principal desse
fracasso se relaciona com a utilizacdo de abordagens funcionalistas, que redundam em uma
definicdo circular: o direito é abstraido a partir da realizacdo de determinada funcéo, e logo
toda normatividade que realiza tal funcdo é considerada como direito. Contudo, esses critérios
funcionalistas se mostram incapazes de distinguir o direito de outros tipos de normatividades
que eventualmente executam a mesma funcgéo.

Apesar disso, a terceira secdo mostra que as dificuldades de distingdo entre direito e
ndo direito que afligem o pluralismo juridico ndo foram suficientes para que boa parte da
teoria contemporanea que estuda fendmenos juridicos transnacionais abandonasse esse termo.
Sob novas roupagens e qualificativos como “global” ou “transnacional”, o pluralismo juridico
continua representando uma importante posi¢do no debate tedrico. Essas correntes pluralistas
contemporaneas de certa forma tangenciam questfes de defini¢do do direito, enfatizando em

vez disso problemas mais praticos, como a adocdo de regras, processos e instituicdes que
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permitam a convivéncia simultdnea de mdltiplas normatividades. No entanto, elas néo
parecem imunes a contestac¢des tanto de um ponto de visto descritivo como normativo, motivo
pelo qual a expressdo pluralismo juridico, mesmo nesses novos arranjos, ndo nos parece
teoricamente adequada para o0s propositos de um diagnéstico efetivo das tendéncias
regulatorias transnacionais.

Inspirada pela visdo convencionalista do direito proposta por Tamanha, a quarta se¢ao
apresenta uma possivel alternativa para lidar com problemas de definicdo do direito a partir de
uma releitura do termo “‘significado juridico” na obra de Robert Cover. Essa parte representa
0 ponto central do capitulo, em que estabelecemos uma visao juridica aproveitdvel de um
ponto de vista critico, cujo desdobramento possivel é a no¢do de multinormatividade. A luz
dessa proposta e da discussdo anterior, a quinta secao debate o papel do direito internacional
em relacdo aos fendbmenos juridicos contemporaneos, enquanto a sexta secdo faz um
apanhado geral sobre como nog¢des fundamentais para a teoria do direito como autoridade,
legalidade e legitimidade séo redesenhadas a partir da consideracdo das implicacGes trazidas
por esses fendmenos.

O segundo capitulo da tese amplia o diagnoéstico inicialmente focado na teoria do
direito e navega pelo campo tedrico interdisciplinar sobre questdes de legitimagdo no espaco
regulatorio transnacional, que inclui as autoridades publicas transnacionais ¢ seu “entorno”
formado por instituicdes, normas e reivindicagcdes baseadas em diferentes tipos de atores.
Como base para as discussdes, a primeira se¢do revisita as observaces de Michael Ziirn sobre
a governanca global, conceito que inclui tanto as autoridades transnacionais como as
internacionais (intergovernamentais). Como esses dois tipos de autoridades frequentemente
interagem uns com 0s outros, um panorama geral sobre a governanca global nos ajuda a
compreender 0s aspectos comuns e as peculiaridades das autoridades transnacionais em
relacdo a outros arranjos regulatérios pds-estatais.

Apos esse diagndstico mais amplo sobre as questdes que envolvem a ideia de
legitimacdo no &mbito da governanca global, passamos a considerar algumas concepcdes
tedricas normativas que visam influenciar o debate chamando a atencdo para termos ou
conceitos especificos. Nesse sentido, a segunda se¢do do capitulo apresenta teorias baseadas
em “demandas por democratiza¢ao” do espaco transnacional. Se em um primeiro momento as
apostas giravam em torno de conceitos ambiciosos como o de uma “cidadania” transnacional
baseada em uma perspectiva cosmopolita, trabalhos mais recentes tém proposto no¢bes mais

modestas como a de uma “sociedade civil” transnacional multicéntrica. H4 também quem
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decidiu substituir a propria no¢do de democracia, tida como especialmente demandante no
cenario transnacional, pela adocéo de determinados padrdes de legalidade.

A terceira secdo apresenta concepgdes reunidas em torno da nocdo de
constitucionalismo, que se desdobram em duas vertentes principais. Em um primeiro
momento, avaliamos projetos de constitucionalizagdo “em sentido forte”, que visam adaptar o
conceito de constituicdo estabelecido no contexto do Estado moderno para o cenario
internacional e transnacional sobretudo por meio de reformas estruturais do sistema
interestatal. Ou seja, sdo tentativas de construir, a partir dos instrumentos de direito
internacional, um tipo de organiza¢do do poder que se assemelha ao papel desempenhado
pelas constituicGes democraticas modernas no contexto doméstico. De outra parte, emergem
visdes tedricas “alternativas” que reconfiguram a propria nocdo de constitucionalismo,
destacando mais seus aspectos sociais do que propriamente politicos, posi¢do representada
sobretudo pela ideia de “fragmentagdo constitucional” defendida por Gunther Teubner.

Finalmente, a luz da exposicdo dessas diferentes teorias, a quarta se¢do busca
estabelecer nogdes, conceitos e debates que interessam na construcdo de um ponto de vista
baseado na Teoria Critica sobre a problematica da legitimacdo na governanca global e,
sobretudo, no ambito mais especifico das autoridades publicas transnacionais. Em linhas
gerais, esse topico estabelece a ideia de que uma visdo critica ndo precisa ser necessariamente
ideal normativa, isto €, pode prescindir da fixacdo de conceitos como o de constitucionalismo
ou da adocdo de determinados modelos de democracia. Em vez de abracar ideais,
argumentamos que ela deve se pautar pela discussdo de diferentes temas preservando
sobretudo seu interesse emancipatorio.

O estabelecimento de um conjunto de temas importantes de um ponto de vista critico é
0 que embasa as discussbes feitas no terceiro e ultimo capitulo, em que tratamos mais
propriamente das autoridades publicas transnacionais. Nesse momento, pontuamos que a
relacdo entre legalidade e legitimacdo nesses arranjos regulatérios pode ser vista como
produtiva e benéfica ao levar em consideragdo cinco tépicos principais, que correspondem a
cada uma das cinco secdes do capitulo.

A primeira secdo estabelece a importancia de discussfes sobre desenhos institucionais,
enfatizando especialmente dois aspectos que devem ser levados em consideracdo pelas
autoridades transnacionais na defini¢ao de suas formas: a existéncia de uma “estrutura social”
internacional, formada por diferentes atores e normas exteriores a regulacdo, e a comunidade
de regulados e/ou afetados pela regulacdo. Além disso, avaliamos as potencialidades do

multissetorialismo — principal forma institucional adotada pelas autoridades transnacionais —
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para o desenvolvimento de uma regulacdo aberta e participativa baseada na assuncdo de
formas juridicas.

A segunda secdo trata da relacdo entre a adocdo de critérios juridicos e a nogdo de
procedimentos de legitimacdo. Embora boa parte das dindmicas de legitimacdo das
autoridades transnacionais tangencie o que tradicionalmente se entende como formas
juridicas, defendemos que o ponto de vista do direito permanece importante para alimentar
“crengas de legitimagdo” entre os diferentes atores regulados e afetados pela governanca
transnacional, sobretudo quando Estados estdo entre os interessados.

Na terceira secdo, avaliamos as possibilidades de se transpor o ideério do rule of law,
estatalmente concebido, para o &mbito das regulagdes transnacionais. Embora esta nocéao seja
cercada de controvérsias teoricas e dificuldades de aplicacdo fora dos contextos onde se
estabeleceu historicamente, ela ainda parece representar um programa normativo interessante
de um ponto de vista emancipatério, sobretudo quando entendida como uma atitude de
combate &s arbitrariedades no exercicio de poder.

O quarto item recoloca em debate a questdo da democracia, defendendo que, de uma
perspectiva critica, a incorporacdo de ideais democraticos no plano transnhacional pode ser
associada de forma mais produtiva a adocdo de um direito que carregue componentes
democréticos do que a transposicdo de determinados modelos de democracia. Finalmente, a
quinta e ultima secdo propde uma forma de ver as demandas por legitimacdo sobre as
autoridades publicas transnacionais como contendo um potencial emancipatério, baseada no
que chamamos de promog¢do ou preservacdo das “condigdes de reprodugdo da politica” em

diferentes ambitos.
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2 TEORIA DO DIREITO E FENOMENOS JURIDICOS TRANSNACIONAIS

As teorias do direito produzidas no decorrer dos séculos XIX e XX tomaram, via de
regra, o direito estatal e seus atributos como o caso central de explicagdo sobre o que o direito
é, 0 que é possivel fazer como ele e como ele deve ser interpretado. Essa perspectiva estatista
contribuiu para consolidar o imaginario que dominaria o ensino juridico sobretudo em paises
que adotam formas constitucionais democréaticas, como é o caso do Brasil. Em certa medida,
parte da teoria juridica se viu na tarefa de justificar a adocao dessas formas, e esse movimento
foi recepcionado e retroalimentado por pessoas, instituicbes e Estados interessados em
favorecer uma cultura formalista do direito em diversos paises. Ou seja, tanto a teoria como a
pratica do direito, ao menos no Ocidente, estiveram imbricadas na elevagédo do Estado como
lugar privilegiado da produc&o e circulagdo do discurso juridico.!* Pode-se dizer que a ficgdo
representada pela validade superior do direito estatal, seja ela assentada em um norma
hipotética fundamental (como em Kelsen) ou em uma regra de reconhecimento (como em
Hart), teve um importante papel na tarefa de organizar o poder politico e justificar proteces
aos individuos sob a forma de direitos. Mas isso se deu as custas de uma reducdo do
fendmeno juridico a um conjunto relativamente restrito de caracteristicas, nem sempre
encontraveis em diferentes culturas.*?

A partir da observacgéo do direito produzido pelos Estados, a teoria foi paulatinamente
estabelecendo elementos que seriam comuns a todos os fendmenos identificaveis como
juridicos. Na visdo de Fabra-Zamora (2021, p. 114), cinco aspectos fundamentais se destacam
na nocao estatalmente baseada de direito: o direito (1) é sistematico, incorporando critérios
hierarquicos de validade; (2) possui ampla autoridade sobre todos os aspectos alvo de
regulacdo dentro de sua jurisdi¢do; (3) reivindica o monopdlio do uso da forga; (4) é superior

a outras ordens normativas dentro do mesmo territério; e (5) possui uma abertura no sentido

1 Essa visdo juridica transformou o “direito europeu” em uma espécie de padrio para outras partes do mundo, e
acabou sendo reforgada por representantes tedricos e praticos de lugares culturalmente distintos, sobretudo “em
razdo da conotagdo positiva que isso conferia a sua propria histéria em uma época na qual ser parte da ‘cultura
juridica europeia’ era sindnimo de ser parte das ‘nacdes civilizadas’.” (DUVE, 2015, p. 402)

12 Esse raciocinio obviamente implica em uma autoconfirmacgéo da ideia de direito ligada aos desenvolvimentos
historicos que levaram a emergéncia do Estado moderno na Europa. Como observa Duve (2015, p. 402), “se
tomamos o conceito especial de direito como direito erudito secular e o0s seus produtos posteriores
(codificagbes) como ponto de partida para estudos historico-juridicos, obviamente somente podemos afirmar
que essa especialidade de certas histérias do direito europeias podem nédo ser encontradas na mesma medida
em outras culturas juridicas. 1sso ndo é exatamente uma descoberta notadvel: 0 mundo exterior é diferente.
Talvez vejamos a sua ‘difusdo’ em outras areas, mas ndo entenderiamos verdadeiramente o seu real
significado, porque frequentemente nos falta conhecimento sobre o universo normativo em que essas partes do
direito foram integradas. Mas essas outras esferas sdo basicamente ndo juridicas, ou ao menos ndo ‘direito-

5 9

secular-erudito’.
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de que os agentes estatais eventualmente podem aceitar e aplicar preceitos de outras ordens
normativas, como de associacbes e demais entidades privadas, ou de outros sistemas
juridicos, como no caso do direito internacional privado.™

Esses pressupostos, no entanto, foram fortemente confrontados pela emergéncia de
diversos fendmenos juridicos ndo estatais, cuja presenga se intensificou nas ultimas décadas.
Tornou-se lugar-comum dizer, por exemplo, que h&d um direito autbnomo com formas
préprias sendo produzido a margem do direito estatal ou do direito internacional pablico, que
0 Estado perdeu parte de sua capacidade de fazer valer sua jurisdicdo sobre seu proprio
territrio ou que os preceitos estatais em muitos casos ja ndo se sobrepdem a normatividades
paralelas locais, supranacionais, internacionais ou transnacionais. Como resultado, parte
substancial da teoria passou a enxergar a necessidade de acomodar fendmenos juridicos ndo
estatais como casos importantes em seus diagnosticos sobre o direito.

Um caso bastante emblematico dessa mudanca de atitude é oferecido pelo tedrico
positivista Joseph Raz. Em um de seus principais trabalhos sobre teoria do direito, Raz (1979,
p. 105) assumiu o que chamou de “assun¢do da importancia do direito doméstico”, que
refletia uma “percepg¢ao intuitiva de que os sistemas juridicos domésticos sao suficientemente
importantes ¢ suficientemente distintos da maioria dos outros sistemas normativos”,
merecendo portanto um estudo proprio como objeto separado dos demais fendmenos
possivelmente identificaveis como juridicos. A expressdo “percepcdo intuitiva” ¢ aqui
duplamente reveladora: ao mesmo tempo em que Raz parecia reconhecer a fragilidade de sua
prépria afirmacéo, sentia que ela era suficientemente estavel e consensual dentro da teoria do
direito para servir como fundamento para a selecdo de seu objeto de pesquisa. Ou seja, por
mais que parecesse incapaz de justificar seu enfoque para além de uma intuicdo, Raz parecia
estar ecoando um pressuposto presente até em diagnosticos tidos como menos convencionais
dentro da teoria do direito, como o bad man de Oliver Wendell Holmes.*

Décadas mais tarde, porém, Raz (2017, p. 160-161) mudaria sensivelmente de tom.
Mesmo ainda defendendo a relevancia do direito estatal como “a mais ampla organizacdo
social baseada no direito”, o autor passou a afirmar que a “concentracdo exclusiva no direito
estatal, conforme se vé agora, nunca foi justificada, e ¢ ainda menos justificada hoje.”

Compreende-se que ao falar em “menos”, Raz sinaliza para os fendmenos ndo estatais,

13 Apesar da lista se basear em diagndsticos positivistas influentes, Fabra-Zamora (2021) ressalta que teorias ndo
positivistas também aceitam alguns desses componentes, como as de John Finnis (itens 2 a 5) e Ronald
Dworkin (item 3).

14 Considerado a principal influéncia do realismo juridico norte-americano, Holmes (1897) sugeria ver o direito a
partir de uma perspectiva essencialmente pragmatica, de forma semelhante a que 0 homem mau (bad man) o
veria para poder escapar dele.
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sobretudo transnacionais, suja eclosdo foi diagnosticada nas ultimas décadas. Mas o que leva
Raz a dizer que o foco no direito estatal “nunca” foi justificado?

O autor ndo menciona nada em especifico e nem cita ninguém neste trecho, mas néo é
dificil identificar ao que essa passagem se refere: fenbmenos juridicos ndo estatais ndo sao
nenhuma novidade trazida pelos processos de “globalizagdo”, mas uma tendéncia historica
que apenas mais recentemente foi considerada de forma ampla e séria por boa parte da teoria
juridica. Curiosamente, foi preciso que Raz olhasse para o que estd acontecendo fora dos
limites territoriais e politicos dos Estados para que enfim reconhecesse que o proprio Estado €
internamente perpassado por diversas normatividades, de modo que o foco completo no
direito doméstico oficial subitamente se mostrou tdo pouco justificavel no passado como o é
no presente.

Alguns expoentes teoricos de diferentes tradi¢bes ja haviam atentado para este fato em
momentos historicos anteriores. Santi Romano, Eugen Ehrlich, Georges Gurvitch, Bronislaw
Malinowski e Leopold Pospisil sdo alguns dos pioneiros nesse sentido, e a eles se seguiu uma
explosdo de escritos — que em boa parte recuperava suas ideias precursoras — durante as
décadas de setenta e oitenta. Trata-se da multifacetada literatura reunida em torno da nocéo de
“pluralismo juridico”, que forneceu diversos testemunhos sobre a necessidade de se pensar o
direito para além das instituicGes estatais ou das relacdes entre Estados.

De uma perspectiva historica, pode-se dizer que o direito estatal na verdade estd mais
para excecdo do que para regra, uma vez que diversas épocas e lugares foram marcados pela
existéncia de ordens normativas simultaneamente operantes, como alguns impérios antigos,
grande parte da Europa medieval e o colonialismo em territérios africanos e asiaticos
(TAMANAHA, 2008; 2017). Mesmo no interior dos Estados modernos € possivel constatar a
presenca de ordens juridicas paralelas influentes, como demonstrou em relacdo ao Brasil o
muito debatido trabalho de Santos (2015) sobre o “direito de Pasargada”®®.

Indo mais além, é preciso atentar para a consideracdo até certo ponto Obvia de que
algo como um “direito estatal” propriamente dito ndo existe. Como generalizacdo que €, essa
expressdo faz sentido apenas enquanto abstracdo de aspectos selecionados dos sistemas
juridicos nacionais de determinados paises tidos como centrais no desenvolvimento do que
comumente se entende por direito moderno. Como tal, é suscetivel as diversas variagdes nas
condicgdes de formacdo de cada um deles. Embora seja possivel argumentar que o grupo de

democracias ocidentais que um tedrico como Hart tinha em mente quando produziu seu

15 Para uma visdo geral deste trabalho e das principais criticas que Ihe foram dirigidas, ver Carvalho (2013).
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diagndstico juridico era razoavelmente homogéneo, isso s6 mostra 0 quanto esse “direito
estatal” funciona sempre como uma descricdo demasiadamente parcial e arbitraria para servir
como ponto de partida para uma formulacao universal sobre o direito.

Prova disso € a contradicdo em que se metiam alguns juristas europeus no periodo
colonial, defendendo uma concep¢do monista do direito estatal na metrépole enquanto seus
paises se beneficiavam de uma abordagem pluralista, que concedia espaco a formas de direito
local como forma de manter um controle social efetivo nas coldnias. Mais do que hipocrisia,
comenta Tamanaha (2021, p. 53), esta atitude revelava 0 comprometimento da visdo monista
com a justificagdo de um projeto de dominagdo cultural e politica sobre territorios tidos como
res nullius, isto é, habitados por sociedades consideradas como “sem direito”, a comegar pelo
direito de autodeterminacao.

Assim, ao reconhecerem o pluralismo de manifestacbes passiveis de serem
consideradas juridicas como um fato, os trabalhos pluralistas inauguraram, sendo uma
transicdo definitiva, a0 menos uma fissura em um dos blocos mais coesos da teoria do direito.
Tornou-se desafiadora a tarefa de pretender uma teorizacdo ampla do direito se baseando
apenas na forma pela qual ele se manifesta nos Estados ou nas relagdes entre eles. Ficou cada
vez mais dificil ignorar as manifestacdes juridicas ndo estatais e 0s robustos compromissos
por elas estabelecidos entre diferentes grupos sociais e comunidades religiosas ou étnicas, por
exemplo.

Mas esses exemplos ndo pareceram sensibilizar uma parte substancial da teoria,
especialmente a anglo-americana. Um raciocinio muito comum sempre foi o de que outras
normatividades ndo estatais representariam casos muito marginais, incapazes de abalar a
crenga de que o sistema juridico estatal é algo distinto que merece um estudo proprio — e,
principalmente, que apenas este estudo poderia ser considerado efetivamente como um estudo
do direito. Normatividades consideradas especiais (0 que para alguns incluia o préprio direito
internacional) podiam apresentar alguns elementos comuns as ordens juridicas propriamente
ditas, mas ainda assim ndao deveriam ser propriamente lidas como “direito” ou, no minimo,

ndo deveriam servir como exemplo para captar seus elementos centrais.®

16 Como mostra Duve (2015, p. 402), isso ndo foi algo que afetou apenas normatividades consideradas
“periféricas”. Houve também uma exclusdo injustificada de alguns fendmenos ndo estatais importantes para os
estudos historicos sobre o “direito europeu”: “O foco no direito erudito secular e, em Gltima andlise, na historia
do pensamento juridico, acabou marginalizando e finalmente excluindo todas as outras formas de
normatividade da nossa historiografia. Basta pensar na esmagadora importancia da Teologia Moral, como
ordem normativa que pode ter sido muito mais forte em certos panoramas histéricos do que qualquer tipo de
‘direito estatal’ [...] ou de outros modos de normatividade que tendiam a guiar as percepcdes das pessoas sobre
certo e errado, bem e mal. Excluimos essas esferas ndo juridicas da visdo de mundo de nossos historiadores do
direito por um longo tempo.”
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Esse raciocinio so viria a ser abalado de forma mais decisiva a partir dos anos noventa,
com a emergéncia da literatura sobre fendmenos juridicos transnacionais. Diversos
diagnosticos sobre a existéncia de normatividades situadas para além da forma estatal e das
formas cléssicas do direito internacional (direito como fruto do consenso entre Estados) foram
formulados na tentativa de explicar uma série de regulac@es publicas e privadas que ganharam
maior importancia gracas a intensificacdo e difusdo das comunicagGes em rede, das trocas
comerciais, de movimentos da sociedade civil; em suma, em razdo de tendéncias comumente
abarcadas pelo termo “globalizagdo”. Algumas dessas regulacdes, voltadas a areas especificas
da vida social, receberam denominacdes genéricas como lex mercatoria (GALGANO, 1995;
TEUBNER, 1996), lex digitalis (KARAVAS; TEUBNER, 2005) ou lex sportiva (SIMON,
1990).

As autoridades publicas transnacionais sdo um caso ilustrativo importante neste
aspecto. Embora algumas delas ja existissem ha mais tempo, como a I1SO, a dimenséo e 0
impacto de suas decisGes aumentou exponencialmente nas Gltimas décadas, uma vez que a
politica estatal se mostrou incapaz de dar conta de muitas das areas e problemas regulatérios
suscitados pela crescente transnacionalizacdo de bens ou servicos. O carater transnacional ou
global dessas autoridades nem sempre é estabelecido em sua origem, estando mais ligado ao
alcance de suas regulacdes. A ICANN, organismo responsavel por aspectos fundamentais da
infraestrutura da internet mundial, nasceu como uma organizacgao privada baseada nas leis da
Califérnia. A WADA, autoridade antidoping reconhecida pela Comité Olimpico
Internacional, como uma associacdo regulada pela lei suica. Entretanto, ndo se pode explicar a
atuacdo transnacional dessas instituicdes recorrendo somente as regulacfes estatais sob as
quais elas se enquadraram inicialmente. Ou seja, ndo ha qualquer reivindicacdo de supremacia
do direito californiano ou suico em relacdo aos demais ordenamentos juridicos domeésticos e
internacionais, mas a criacao de regulacdes cujas fontes transcendem tanto os primeiros como
0s Ultimos.

Esse processo de ampliacdo e complexificagdo das fontes regulatérias também pode
ser observado no ambito das proprias organizacdes intergovernamentais, tradicionalmente
regidas pelo direito internacional publico. O incremento na participacdo de atores da
sociedade civil e a crescente autonomia de seus membros colocou em xeque o chamado
“paradigma contratual”’, que via no direito internacionalmente produzido “o mero
preenchimento de lacunas de um contrato” estabelecido entre Estados (VENZKE; MENDES,
2018, p. 83). Assim, passou-se a reconhecer cada vez mais que as regulacées internacionais se

desenvolvem de uma forma mais complexa, multifacetada e por vezes muito mais sutil do que
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0s modelos cléssicos costumavam considerar. Para mencionar apenas um exemplo: quando a
ONU organiza uma conferéncia geral sobre questdes climaticas, como a COP-27 realizada no
Egito em 2022, as atengdes se voltam ndo apenas a redacdo do texto final que resulta das
negociacbes entre as delegacbes dos paises, mas também aos maultiplos encontros
multissetoriais — entre agentes empresariais, pesquisadores, cientistas, juristas, organizagoes
da sociedade civil, povos originérios, redes de advocacy, liderangas ambientais, politicos e ex-
politicos, entre outros — que acontecem em paralelo.

Finalmente, mesmo o0s proprios direitos nacionais passaram a incorporar novas
gramaticas para lidar com alguns dos fendmenos oriundos de dindmicas regulatorias ndo
estatais, provendo a expressdo “direito estatal” de mais nuances do que as teorias estatistas
comumente conseguiam captar. Zumbansen (2011) traz um bom exemplo ao mencionar que o
Codigo de Governanca Corporativa alemdo contém ao mesmo tempo normas (dever ser),
recomendacdes (deveria ser) e até sugestdes (poderia ser) em relacdo a comportamentos
esperados. A hard law que caracteriza o direito estatal se mescla no mesmo documento com
instrumentos comumente referidos como soft law, caracteristica de muitas das regulagdes
transnacionais.

Fornecendo um panorama geral sobre as transformacdes recentes da teoria do direito,
Twining (2009, p. 5-6) aponta ao menos dez pressupostos da cultura académica ocidental que
passam a ser contestados no contexto da “globaliza¢do” — a citagdo, apesar de longa, é vélida
na medida em que resume bem o contexto em que se inserem algumas das discussdes tedricas

propostas nesta tese:

[...] (&) que o direito consiste em dois tipos principais de ordenacdo: o direito
domeéstico estatal e o direito internacional publico (classicamente concebido como
regulando as relagdes entre Estados) (o ‘duo Westfaliano’);

(b) que os Estados-nacdo, sociedades e sistemas juridicos sdo entidades
altamente fechadas e autodelimitadas que podem ser estudadas isoladamente;

(c) que o direito e a teoria geral do direito modernos sdo seculares, largamente
independentes de suas raizes historico-culturais imersas na tradi¢do judaico-cristé;
(d) que o direito estatal moderno é primordialmente racional-burocratico e
instrumental, realizando certas fun¢des e servindo como meio para se atingir fins
sociais especificos;

(e que o direito ¢ mais bem compreendido a partir de perspectivas ‘de cima para
baixo’ de governantes, legisladores e elites, sendo apenas marginais oS pontos de
vista dos usuarios, consumidores, vitimas e outros individuos;

(f gue os temas principais de estudo do direito sdo as ideias e hormas em vez do
estudo empirico dos fatos sociais;

(@) que o direito estatal moderno é quase exclusivamente uma criagdo do Norte
(europeu/anglo-americano), difundido pela maior parte do mundo via colonialismo,
imperialismo, comércio e influéncias pds-coloniais recentes;

(h)  que o estudo de tradicGes juridicas ndo ocidentais é uma parte marginal e sem
importancia do estudo juridico no Ocidente; e
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M que os valores fundamentais subjacentes ao direito moderno sdo universais, a
despeito de suas fundacGes filoséficas serem diversas.

Sem necessidade de nos estendermos sobre cada item, cumpre ressaltar que o ponto
“a” se tornou sem divida um dos maiores alvos de contestacdo com a emergéncia da literatura
sobre fendbmenos juridicos transnacionais. Falar apenas em direito estatal ou internacional
significa desconsiderar toda uma gama de regulacGes publicas e privadas que impacta a vida
social de pessoas espalhadas por todo o globo. Se todas essas regulagfes podem ser
designadas sob uma Unica alcunha, essa € uma questdo que permanece em aberto. Outra
questdo é em que medida se pode falar que tais regulacdes sédo propriamente juridicas.
Trataremos dessas e de outras questdes que afetam diretamente o modo de pensar a teoria do
direito a seguir. Por ora, cumpre notar que a mensagem praticamente univoca que os estudos
“pluralistas”, “transnacionais” ou “globais” passam ¢ a de que pensar a teoria do direito de
forma ampla hoje significa ir além do caso supostamente central dos sistemas juridicos
domeésticos.

Ao nos aproximarmos de um objeto de estudo como as autoridades publicas
transnacionais, por exemplo, é dificil tirarmos conclusdes relevantes a partir de uma leitura
tedrica firmemente assentada no direito estatal. Se adotarmos a visdo de que o direito implica,
por exemplo, uma organizacao sistematica dos materiais juridicos ou o monopolio do uso da
forca, ou entdo uma nocdo de autoridade soberana, provavelmente constataremos muitos
déficits no direito produzido transnhacionalmente. Seremos levados entdo a criticar essas
regulacGes pela auséncia de elementos supostamente ideais e ndao por aquilo que elas
efetivamente produzem. Uma critica nesse sentido pode até ser valida, mas dificilmente fara
com que os debates do campo avancem.

Para que seja possivel estabelecer um ponto de vista juridico sobre nosso objeto, esse
primeiro capitulo empreende algumas discussGes necessarias que gravitam em torno da teoria
do direito. A primeira secdo oferece um panorama sobre os debates conceituais que
emergiram a partir da disseminacdo de termos como direito “global” e “transnacional”. Na
segunda parte, apontamos que o debate central sobre a identificacdo do direito que afeta
tentativas contemporaneas de teorizacdo que levam em consideragdo manifestacdes juridicas
ndo estatais possui um antecedente historico importante na tradigdo do “pluralismo juridico”.

A terceira secdo mostra que, apesar das criticas feitas a esta tradicdo tedrica, ela
permanece em voga nos debates sobre transnacionalizagdo do direito. Contudo, 0 antigo
problema da distin¢do entre direito e outras normatividades sociais quedou sem resolucéao

aparente. Uma solucdo desse tipo, baseada na visdo convencionalista de Tamanaha, é
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apresentada na quarta e principal se¢do do capitulo, que estabelece a proposta de uma
identificacdo do direito a partir da nog¢do de “significado juridico” e do conceito de
“multinormatividade”.

Finalizando o capitulo, a quinta secdo aborda o status assumido pelo direito
internacional em relagdo aos fendmenos juridicos contemporaneos, enquanto a sexta se¢do faz
um apanhado geral sobre como nogdes fundamentais como autoridade, legalidade e
legitimidade s&o redesenhadas a partir das mudancas de pressupostos tedricos que a teoria do

direito tem empreendido.

2.1 Direito global/transnacional?

Os fenbmenos juridicos ndo estatais que ganharam forca nas UGltimas décadas sdo
maultiplos e diversos, e 0 mesmo pode ser dito da literatura que procura explica-los. Desde 0s
pressupostos mais basicos, o debate tedrico é extremamente controverso e fragmentado. Mas
comecemos por aquilo que parece ser a Unica unanimidade, ou a prépria condicdo de
existéncia do debate: a identificacdo de uma tendéncia de multiplicagdo de contextos de
producdo e circulacdo do direito que transcendem as fronteiras dos Estados.

Nas ultimas décadas, sobretudo ap6s o fim da Guerra Fria, houve um incremento
consideravel de instituicdes, regulacdes, cddigos de conduta, normas e outros instrumentos
comumente identificaveis como juridicos para além das estruturas consolidadas dos direitos
nacionais e do direito internacional publico. Organismos multissetoriais, corporagdes
internacionais, organiza¢Ges ndo governamentais, tribunais arbitrais e diversos outros atores
contribuiram e contribuem cada vez mais para um processo de descentralizacdo da producao
juridica “oficial”, outrora fundamentalmente associada aos Estados tanto interna (por meio da
afirmacdo de jurisdicdo territorial) como externamente (via acordos, tratados e outros
instrumentos juridicos internacionais). Alguns desses atores foram responsaveis pela criagcdo
de novas ordens normativas paralelas aos Estados, enquanto outros se incorporaram a
complexas redes regulatérias ja existentes, muitas vezes coordenadas pelas préprias
organizagOes intergovernamentais, cada vez mais abertas ao reconhecimento e a participagao
de entidades néo estatais em seu funcionamento.

Mas uma vez que essa tendéncia de pluralidade de fontes representa tdo somente uma
convergéncia abstrata de diversos tipos de regulacdo com caracteristicas, funcdes,
procedimentos e objetivos distintos, torna-se dificil interpretar todos esses fenémenos a partir

de uma Unica lente ou conceito. Até porque, de modo geral, ndo dispomos da experiéncia
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historica necessaria para analisar ou simplesmente nomear devidamente os objetos em
questdo. Evidente que experiéncias de pluralismo, como ja mencionamos, sdo a verdadeira
ténica da historia do direito. Mas em nenhum momento dispinhamos ao mesmo tempo de
uma visao sobre direito tdo consolidada teoricamente — o direito estatal moderno — e de tantos
arranjos institucionais, normas ou dindmicas regulatorias que ndo se enquadram muito bem
nesse modelo. Essa circunstancia potencialmente abre uma grande margem de aprendizado,
mas também implica em disputas sobre todo e qualquer fundamento que venha a ser proposto
no debate.

Diferentes interpretagdes sobre os fendbmenos regulatérios transnacionais séo resultado
ndo apenas de um enfoque maior em ou outro objeto, mas da adocdo de diferentes
epistemologias. Essas divergéncias epistémicas facilmente se traduzem em diferencas
terminologicas sobre os mesmos objetos, o que leva as dificuldades de comunicacdo no

debate tedrico resumidas por David Roth-Isigkeit (2018, p. 34):

O discurso tem falhado amplamente em operar em uma moldura comum, isto é, em
se engajar em uma busca comum por conceitos e significados. Como em uma
disputa retérica, diferentes abordagens destacam diferentes aspectos do mundo
social para convencer a audiéncia e aumentar as chances de implementacdo de seu
modelo social preferido. Uma vez que as teorias sujeitam a pratica a demandas por
justificacdo, essa fragmentacdo conceitual dificulta a capacidade de orientagdo do

leitor em um mundo social complexo.
Trataremos mais adiante de alguns dos elementos que compdem os diferentes modelos
a que Roth-Isigkeit se refere, bem como de sua louvavel tentativa de criar um “mapa
metatedrico” para o debate como forma de permitir um dialogo minimo entre abordagens
divergentes. Por ora, o que importa notar é a presenca de uma divergéncia fundamental no que
diz respeito aos préprios diagnosticos, isto €, sobre o que os fendbmenos observados
significam em termos de direito. 1sso implica ndo ser possivel falar em uma teoria do direito
“nova” somente porque determinados fendmenos normativos/juridicos/regulatorios, sobretudo
ndo estatais, emergiram. Nao se trata simplesmente de atualizar o pensamento juridico
conforme determinadas tendéncias, uma vez que as proprias tendéncias estdo em disputa
através de leituras baseadas em diferentes epistemologias. Onde ha alguém vendo direito, ha
também alguém vendo um fendmeno nao propriamente juridico, mas uma simples regulagdo —
enguanto uma terceira pessoa esta defendendo que € desnecessario identificar aquele mesmo
fendbmeno como sendo ou ndo direito. Onde uns enxergam normas que direcionam
comportamentos, outros veem atos comunicativos que condicionam expectativas. E assim por

diante.
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A problemética da terminologia, mesmo em relacdo aos objetos mais genéricos, é
sintoméatica do nivel de divergéncia encontrado no discurso sobre fendmenos juridicos
transnacionais. Evidentemente, ndo é tarefa facil enquadrar a enorme multiplicidade de
movimentos regulatorios utilizando um Unico termo. Mas ao menos para fins sistematicos, a
literatura teorica ndo deixou de propor alguns candidatos: “direito global” e “direito
transnacional” talvez sejam os principais entre eles. A divergéncia que se estabeleceu acerca
destes termos, embora escape mais diretamente do nosso foco principal, se mostra no entanto
bastante instrutiva para compreender o que esta em jogo na discussao.

Primeiramente, é preciso notar que mesmo quem defende 0 uso dessas expressGes
reconhece ndo ser possivel falar em direito global ou transnacional como algo sistematico,
unificado ou coerente. N&o se trata de algo equiparavel — e muito menos um substituto — as
nogdes de “direito estatal” ou “direito internacional”, em que pese estes termos muitas vezes
também encontrem suas proprias dificuldades ao tentarem se reportar a um conjunto preciso e
determinado de objetos. Ha um reconhecimento bastante difundido de que as novas
expressdes representam sobretudo um chamado a novas formas de teorizacdo do direito que
ndo se encontram — e talvez jamais se encontrem — prontas ou acabadas.

E possivel encontrar versbes mais precisas e afirmativas sobretudo em relagdo a
expressdo “direito global”, mas logo percebe-Se que para sustentarem seu ponto de vista elas
precisariam competir com versdes que enfatizam objetos, espagos ou dinamicas distintas — o
qgue compromete de saida a possibilidade de serem confrontadas em um terreno comum.
Fabra-Zamora (2021, p. 118) elenca algumas das definicGes de direito global encontradas na

literatura;

Para muitos autores, o direito global é um sistema meta-juridico que governa todos
os Estados, o direito internacional e os fenébmenos juridicos subglobais; para outros,
¢ limitado a assuntos que concernem “a humanidade como um todo”, como os
direitos humanos e as punigdes por crimes de guerra; para outros, ele deveria ser
restrito a bens "genuinamente” globais que sdo a heranga comum da humanidade,
como o0s oceanos, 0 Artico e o espaco sideral; para outros ainda, a lex mercatoria e
outras ordens transestatais sdo os melhores exemplos de direito global pois as
fronteiras nacionais ndo as constrangem.

O primeiro sentido mencionado na passagem se aproxima das propostas de um “direito
mundial” (BERMAN, 1994), pensado como um movimento de universalizacdo de certos
procedimentos juridicos que possibilitaria a comunicacdo entre diferentes niveis e atores.

Trata-se de uma perspectiva minoritaria e largamente desacreditada em estudos mais

contemporaneos sobre o tema. Ja o segundo sentido, que é provavelmente o mais consensual
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em termos de uma abrangéncia inequivoca do termo, considera global apenas aquilo que é
caro & humanidade em geral, sejam determinados assuntos (puni¢des por crimes de guerra) ou
bens considerados patrimdénio mundial (oceanos, Artico etc.). Aqueles que levantam fortes
suspeitas sobre a utilizacdo da expresséo direito global, como Twining (2009), consideram
que esse é o0 Unico emprego verdadeiramente apropriado, na medida em que se refere a um
direito “planetario”. Por fim, uma terceira definicdo estabelece como casos centrais
fendmenos regulatorios publicos ¢ privados como “a lex mercatoria e outras ordens
transestatais.” Essa posi¢ao ¢ comumente associada, embora nao de forma exclusiva, com
uma releitura situada dentro da teoria sisttmica luhmaniana, encampada especialmente por
Gunther Teubner.

Em um influente artigo, Teubner (2003) recuperou a ideia de “direito vivo” de Eugen
Ehrlich (1986) como inspiracdo para sua reflexdo tedrica sobre o que chamou de direito
global: um direito criado e impulsionado pela préatica de atores globais em diversas areas,
cujas regras sdo respeitadas mesmo sem a ameaca de san¢@es comparaveis a coercdo estatal.
Ao afirmar que "ndo é a politica, mas a propria sociedade civil que cria para si mesma o seu
direito vivo — a uma distancia relativa, e mesmo em oposicdo a politica”, Ehrlich teria
concebido um prognostico que, de acordo com Teubner (2003, p. 10), viria a se mostrar
correto em relagdo ao ordenamento juridico global em vias de formacéo. Ainda que a natureza
dos vinculos desse direito ndo seja exatamente a mesma comparado ao que Ehrlich tinha em
mente quando desenvolveu sua concepgdo’’, seu modelo fragmentado ou difuso de formagdo
e circulacdo serviu muito bem a tese de Teubner (2003, p. 14) de que “o direito mundial
desenvolve-se a partir das periferias sociais, a partir das zonas de contato com outros sistemas
sociais, e ndo no centro de instituicdes de Estados-nagdes ou de instituigdes internacionais.”

Por conta de seus multiplos processos simultaneos localizados em diferentes areas (em
primeiro lugar na economia, mas também na ciéncia, na saude, na cultura etc.), somente uma
teoria juridica pluralista poderia, na visdo de Teubner (2003), explicar adequadamente o
direito global. Essa formacdo multifacetada do direito global implicaria em ao menos quatro
caracteristicas diferentes em comparacdo as formas tradicionais do direito estatal: suas
fronteiras nao sdo mais territoriais, mas redes sociais “invisiveis”; sua fonte ndo reside em
corpos legislativos tradicionais, mas em “processos de auto-organizagdo de ‘acoplamento

estrutural’ do direito” e processos especializados de cada area; em vez de institucionalmente

17 "Ehrlich, naturalmente, transfigura e idealiza aqui o papel criador de direito dos costumes, usos € praticas em
sociedades rurais. No entanto, nos processos de globalizacdo do presente, o seu direito vivo adquire um outro
significado, bastante dramatico. Baseia-se em processos sociais técnicos e frios, ndo em vinculos que recendem
a familiaridade comunitaria." (TEUBNER, 2003, p. 14).
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isolado dentro de um Estado, o direito global apresenta uma “dependéncia difusa, mas estreita
da sua respectiva area social especializada”; e, por fim, ele caracteriza-se ndo pela unidade
(importante no contexto estatal), mas por uma variedade de fontes (TEUBNER, 2003, p. 14).

A despeito das possiveis controversias acerca da terminologia invocada por Teubner,
sua caracterizagdo inicial aponta aspectos importantes e relativamente consensuais sobre 0s
fendmenos juridicos transnacionais. Mesmo que por ventura se rechace a utilizacao de termos
intimamente ligados a teoria dos sistemas como “acoplamento estrutural”, hd que se admitir
que as novas regulacdes transnacionais ndo tomam forma por meio de processos legislativos
analogos aos que acontecem no interior dos Estados. Ou entdo, mesmo contrapondo-se ao
diagndstico de fragmentacdo que Teubner (2016) viria a radicalizar anos depois, € dificil
negar uma setorializacdo do espaco juridico transnacional, de forma que o aspecto territorial
das regulacGes é normalmente substituido pelo critério funcional (JOVANOVIC, 2020, p. 66-
67).

Sentido semelhante ao empregado por Teubner foi talvez o mais influente no comego
das discussdes sobre direito global no Brasil, realizadas sobretudo no ambito da Sociedade
Brasileira de Direito Pablico (SUNDFELD; VIEIRA, 1999). O mote principal do debate foi o
da emergéncia de fendbmenos juridicos intensificados pela “globalizagdo economica”, com
énfase para o que ela significava diante das assimetrias de poder existentes entre o Norte e 0
Sul globais. A influéncia da teoria dos sistemas também se fez presente logo no inicio, ndo
propriamente via Teubner, mas por autores como Rafaelle de Georgi (CAMPILONGO,
1999).

Independentemente das filiacGes tedricas assumidas, o fato € que o discurso sobre
direito global se propagou por diversos contextos, mas o ponto de partida da grande maioria
de suas reflexbes pode ser, geograficamente falando, situado de forma bastante restrita a
partes da Europa e dos Estados Unidos. 1sso ndo deixou de suscitar algumas reservas nao
apenas de outras partes do globo (a “periferia”), mas também de quem faz teoria no interior
desses proprios “centros”. Nesse contexto, a posi¢do mais contundente a respeito talvez seja a
de William Twining. A quantidade de fenémenos distintos que a no¢do de direito global
almeja dar conta seria uma razéo suficiente para que se tenha cautela, segundo Twining
(2009), ao se descrever dinamicas complexas utilizando as chamadas “palavras-G”: global,
globalizante, globalizag&o etc. Ao mesmo tempo em que s&o comumente utilizadas de forma

ambigua e despretensiosa, 0 autor argumenta que estas palavras induzem a literatura a certa
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negligéncia em relacdo aos niveis regulatorios intermediarios situados entre o &mbito local e o
ambito que pode ser considerado efetivamente global.*®

Ou seja, o uso indiscriminado do adjetivo “global” arrisca embaralhar a visao de um
panorama ndo hierdrquico de multiplas relagcdes entre instituicbes situadas em diferentes
niveis. Twining (2009, p. 15) quer chamar atencdo para a importancia de se investigar em
detalhes cada um destes niveis, cujas dindmicas nem sempre podem ser tratadas com a devida
justica apelando-se a uma das trés rubricas mais comuns no campo teérico: global, regional ou

nacional. Isso néo significa, contudo, que ndo faca sentido pensar sob uma perspectiva global:

Nos talvez ndo sejamos capazes de extirpar totalmente as palavras-G do nosso
vocabulério — de fato existem questfes e fendbmenos genuinamente globais, e uma
perspectiva global pode ser 0til para estabelecer um contexto mais amplo e
apresentar visdes mais gerais. No entanto, toda vez que ouvirmos uma palavra-G
deveriamos parar e nos perguntar: ela estd sendo usada de forma precisa no contexto
ou € exagerada, superficial, enganosa, simplista, etnocéntrica, falsa ou simplesmente
sem sentido? (TWINING, 2009, p. 18).

Ninguém pode dizer que o receio de Twining é exagerado, ou a0 menos ninguém que
considere seriamente 0 peso que algumas expressGes encampadas historicamente pelo direito
internacional — como a de “nagdes civilizadas” — exerceu na legitimacdo de atitudes
hegemdnicas e empreendimentos colonizatorios por parte, sobretudo, de nagdes europeias.'® E
compreensivel que, adotando-se uma perspectiva enraizada nas experiéncias da parte sul do
globo, uma expressao como direito global seja vista com suspeitas, uma vez que a inclusdo de
certas partes deste “global” se d4 muitas vezes de forma tdo somente marginal. Assim, falar
em direito global pode facilmente remeter a uma perspectiva superficial e etnocéntrica sobre a
realidade juridica de diferentes partes do globo. Halliday e Shaffer (2015, p. 3-4)
compartilham dessa visdo critica a utilizacdo do termo, que pode ser considerado como o

“argumento geografico” contra o direito global:

O termo direito “global” implica que as normas juridicas estdo sendo criadas e
difundidas globalmente em diferentes dominios juridicos que ndo necessariamente
envolvem o direito internacional tradicional entre Estados-nacdo. Essa terminologia
do direito “global” é enganosa pois muitas das ordens juridicas atuais ndo sdo
globais em seu alcance geogréafico, mas envolvem variacbes em suas ordenagoes
para além do Estado. Uma vez que o escopo geogréfico, substantivo e
organizacional dessas ordenacBes varia, € na medida em que elas envolvem tanto
atores publicos como privados, esses processos sdo mais bem capturados pelos
conceitos de ordens juridicas transnacionais ou ordenagéo juridica transnacional.

18 Twining (2010, p. 505) considera propriamente “global” apenas o direito que envolve questdes ambientais a
nivel planetério e, eventualmente, o direito relativo ao espaco sideral.
19 Para uma visdo ampla sobre o tema, ver Koskenniemi (2001).



41

Além de substituirem o “global” pela expressdo “transnacional”, sensivelmente mais
modesta, os autores hesitam falar em “direito” como objeto singular, apelando para a
expressdo — mais atenta a diversidade de objetos existentes — “ordens juridicas”.
Especialmente em trabalhos empiricos, essa terminologia menos pretensiosa possui
certamente uma vantagem: a0 mesmo tempo em que consegue apontar de maneira genérica
para 0 objeto regulatério em questdo, ndo pressupde que ele apresente caracteristicas em
comum a outras regulagdes de tal modo que se possa falar em um “direito” que se manifeste
de forma “global”.

Contudo, parte da literatura interessada em estabelecer balizas para o debate tedrico
ndo recuou diante das criticas mencionadas. Neil Walker (2015, p. 10) afirma, por exemplo,
que “os perigos sobre os quais fala Twining sdo verdadeiros, mas ndo fornecem uma prova
definitiva contra o uso da linguagem do direito global”. A argumentagdo que o autor
empreende a seguir pode ser vista como um grande “apesar de”. Falar em direito global pode
sim ser perigoso, enganoso, simplificador — em suma, todas os adjetivos que Twining
emprega. Mas apesar disso pode ser util, sobretudo por um motivo: porque a conversacao
sobre direito global “ecoa uma série de mudangas subjacentes ao padrdo de formagdo,
distribuigdo e circulagdo do direito” (WALKER, 2015, p. 10).2°

Assim, o que Walker (2015, p. 18) qualifica como direito global ¢ o “endosso pratico
ou comprometimento com a garantia universal ou genericamente global de algumas leis ou de
algumas dimensdes do direito”. Isso quer dizer que o aspecto verdadeiramente global do
direito se encontra antes em sua destinacdo — territorialmente ilimitada a priori — do que em
sua fonte. Ou seja, Walker ndo intui o direito global a partir da constatacdo de que novas
formas juridicas ‘“globalizadas” emergiram, o tipo de exercicio que Twining considera
perigoso. Em vez disso, o direito global é lido aqui como certa ambicdo que alguns materiais
juridicos eventualmente sdo capazes de apresentar no sentido de “reivindicarem ou assumirem
uma justificativa universal ou globalmente pervasiva para sua aplicacao” (WALKER, 2015, p.
22).

Essa ambicdo global ressaltada por Walker é particularmente importante no ambito
das autoridades publicas transnacionais. Pensemos na ICANN, por exemplo, € nos seus

processos de tomada de decisdo que potencialmente afetam a internet no mundo inteiro.

20 Essa é, segundo Walker (2015, p. 10), a camada “estrutural” do argumento que defende levar a sério a ideia de
direito global. O autor aponta também uma camada “retdrica”, que diz respeito ao aumento do uso da
expressdo no “mundo real”, e uma camada “epistémica”, uma vez que a tendéncia estrutural objetiva e o
discurso a partir do qual ela ¢ articulada suscitam mudangas importantes “na propria forma na qual pensamos
sobre a autoridade juridica”.
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Descrevé-la como uma ordem juridica transnacional, para utilizar a linguagem de Halliday e
Shaffer (2015), significa dizer que ela é mais uma entre muitas ordens normativas publicas ou
privadas que operam para além das fronteiras do Estado. Isso ndo deixa de ser verdade, mas
ndo faz completa justica ao tipo de aspiracdo que uma instituicdo como a ICANN carrega, ou
ao menos ao tamanho da responsabilidade que foi depositada sobre seus ombros. A
legitimidade de seu exercicio como autoridade publica depende, ou deveria depender, da
possibilidade de universalizacdo de suas regras, processos e razdes argumentativas — se eles
levam em conta, por exemplo, o equilibrio das condi¢bes de funcionamento da rede ou o
entorno formado por regulacBes de outras areas. Suas fontes podem néo ser globais, mas seu
alcance é — logo, o direito por ela produzido poderia ser considerado ndo apenas como
transnacional, mas global.

Considerando a marcada auséncia de formas juridicas hierarquicas ou de textos
juridicos universalmente aceitos no &mbito transnacional, o direito global entrevisto por
Walker (2015, p. 27) revela-se também bastante dindmico: trata-se mais de um “contestavel
tornar-se” do que de um “sucesso algando por corre¢des”. Como tal, ndo apresenta nenhuma

“fonte ou pedigree especifico”, podendo ser estabelecido por meio de diferentes dindmicas:

[...] a universalidade ou generalidade do direito global pode ser questdo de uma
“busca por fontes" de direito em instituigdes ou protocolos globalmente extensos ou
convencdes sobre formacao de regras. Ou pode envolver o endosso de um dominio
juridico universal em um contexto especifico local. Ou pode ser encontrado no
reconhecimento e desenvolvimento interespacial de um corpo de doutrina
compartilhado ou de uma visdo de mundo juridica geral. Além disso, essas ndo séo
categorias fechadas; frequentemente veremos que elas interagem, se combinam e se
constroem umas a partir das outras. (WALKER, 2015, p. 21).

Em David Roth-Isigkeit (2018, p. 66) encontramos uma posi¢cdo semelhante,
confessadamente inspirada em Walker (2015): ao mesmo tempo em que reconhece que 0
emprego do termo direito global esta longe de ser pacifico, o autor argumenta que “o
fendmeno da pluralidade, com todas as suas consequéncias, é tdo abrangente que, se
precisamos dar um nome a ele, ‘global’ talvez seja o termo mais apropriado”. Ou seja, uma
versdo conscientemente modesta de direito global seria preferivel a ndo poder utilizar, nem
para fins explicativos, um termo Unico capaz de designar uma série de transformacdes
amplamente reconhecidas na forma como o direito circula através de atores e instituicdes
supra, inter ou transnacionais.

Contudo, Walker (2015) tambem reconhece a existéncia de outro candidato apropriado

a ser utilizado como termo genérico, e que inclusive carrega certa primazia por ser mais
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antigo: trata-se do conceito de “direito transnacional” proposto por Phillip Jessup (1956, p. 2),
destinado a nomear “todo o direito que regula agdes ou eventos que transcendem fronteiras
nacionais”, o que inclui “tanto o direito internacional publico como o privado, assim como
outras regras que ndo se encaixam totalmente nestas categorias”. Algumas décadas antes da
explosdo da literatura sobre o tema, Jessup (1956) ja& demonstrava com este termo uma
abertura consciente aos diferentes fendmenos juridicos publicos e privados ndo estatais que
viriam a se intensificar posteriormente. Mas ciente também das dificuldades provocadas pela
multiplicidade de manifestagdes do que chamou de ‘“situagdes transnacionais”, o autor

procurou ndo ir além de seu termo sabidamente genérico:

Como disse 0 Ministro Denning da Corte de Apelacéo, alguns advogados encontram
solucBes para cada dificuldade enquanto outros encontram dificuldades para cada
solucdo. A solucdo sugerida aqui é, a0 menos por ora, que evitemos classificagdes
adicionais de problemas transnacionais e defini¢des adicionais de direito
transnacional. Vocé ndo precisard ser um advogado para encontrar dificuldades para
essa solucdo; elas ficardo bem aparentes. (JESSUP, 1956, p. 7-8).

E de fato, como o autor previu com sua anedota, as dificuldades apareceram aos
montes. Os problemas transnacionais possiveis se multiplicaram de forma exponencial desde
sua época. Mas, ironicamente, ndo foi possivel avancar com muita certeza em dire¢do as
“defini¢des adicionais” que Jessup (1956) preferiu omitir. Tampouco se pode dizer que seu
conceito de direito transnacional tenha sido categoricamente derrotado por algum outro.?* E
por isso que Walker (2015), ao propor sua noc¢do de direito global, faz questdo de afirmar que
ela ndo se trata de um substituto moderno, mas de um enguadramento um pouco mais
especifico em relacdo ao termo proposto por Jessup.

E preciso ressaltar no entanto que a expressdo direito transnacional permanece com
muitos adeptos, mesmo que nem todos vejam em seu trabalho uma linha de continuidade em
relacdo a obra precursora de Jessup. Ha uma primeira razdo bastante simples para adoté-la:
uma vez que “transnacional” significa tudo aquilo que transcende o Estado-nacgéo, seja qual
for o alcance da regulacdo em questdo, quem a utiliza se vé desobrigado de muitas das
justificativas que partidarios do direito global precisam fornecer. Ou seja, o “argumento
geografico” ndo se aplica nesse caso. Por outro lado, o termo direito transnacional tende a
revelar muitos menos sobre seu escopo e abrangéncia do que as diferentes versdes de direito
global. Em troca de adequacdo em um sentido mais geral, perde-se poder explicativo em

situacdes especificas, como a que ja& mencionamos a respeito da ICANN. Mas ha também

21 Uma importante apreciacdo critica sobre esse aspecto se encontra em Zumbansen (org., 2020).
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tentativas de aproximar o direito transnacional de um conteldo, uma metodologia ou uma
atitude teorica particulares, de modo que a expressao nao signifique apenas a juncéo de seus
dois elementos, isto ¢, pura e simplesmente todo o “direito” que € “transnacional”.

Em um exercicio analitico, Craig Scott (2009) procurou distinguir trés direcfes, ndo
necessariamente conflitantes ou excludentes, pelas quais o direito transnacional poderia
seguir, sendo ele tomado como um “proto-conceito”. O autor considera possivel identificar
uma concepgao “tradicionalista”, que considera que manifestacdes de direito transnacional
inevitavelmente recaem em formas de direito estatal ou direito internacional publico/privado;
uma concepe¢do “decisionista”, que trata o direito transnacional como o resultado proprio da
aplicagdo de métodos pertencentes ao direito estatal/internacional; e, por fim, o “pluralismo
sociojuridico transnacional”, que reconhece o direito transnacional como um objeto proprio
gue ndo se enquadra completamente nas categorias juridicas estatais ou internacionais.

Curiosamente, Scott (2009) néo cita nenhum representante da primeira concepgao. Na
verdade, parece logico supor que um eventual defensor dessa visdo ndo veria necessidade de
utilizar a expressdo direito transnacional na medida em que cré que tudo pode ser resumido as
formas juridicas tradicionais. A discussdo sobre direito global ou transnacional parece
comegar justamente quando se reconhece que estas formas ja ndo dao conta de explicar certos
fendmenos regulatorios. Ja em relacdo a segunda concepcéo, o autor aponta como exemplo a
tradigdo tedrica do “processo juridico transnacional”, cuja origem remete a Harold Koh e os
trabalhos da New Haven School. Trataremos mais adiante da visdo dessa corrente e de sua
intima relacdo com o direito internacional. Finalmente, é em torno da terceira concep¢ao que
se reune a esmagadora maioria da literatura sobre direito transnacional, sendo sobretudo ela

que nos interessa aqui:

Essa é uma abordagem que de fato vé o direito transnacional — ou caso se prefira
evitar confundir esse rétulo com toda a categoria, a0 menos o nucleo do direito
transnacional — como sendo, em um sentido substancial, autbnomo em relacéo ao
direito internacional e ao direito doméstico, inclusive ao direito internacional
privado enquanto disciplina juridica transfronteirica. Em vez de focar na defini¢do
ampla de Jessup que enxerga o direito transnacional como uma espécie de guarda-
chuva sob o qual “outras normas” s3o colocadas junto ao direito internacional
publico e privado, essa abordagem enxerga essas “outras” normas como as
verdadeiras — ou a0 menos quintessenciais — regras transnacionais. (SCOTT, 2009,
p. 873).

Esse sentido é muito parecido ao empregado por Teubner (2003) em relacdo ao direito
global, de modo que as expressdes sdo nesse caso inteiramente intercambiaveis, relativizando-

se qualquer distingdo substancial entre “transnacional” e “global”. De fato, ndo ¢ raro
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encontrar quem os utilize de forma indiscriminada. Mas entdo é de se esperar que eles ndo
estejam sendo utilizados enquanto conceitos, a menos que haja uma explicacdo razoével para
se considerar global e transnacional como sinénimos — algo que ndo se descarta, mas €
certamente contraintuitivo. Do contréario, esforcos analiticos como o de Scott (2009) parecem
fundamentais — embora o dele, em particular, pouco acrescente rumo a uma definicdo mais
precisa.

Uma visdo mais recente sobre direito transnacional que se mostra consciente em
relacdo ao seu dificil progresso enquanto conceito é expressa por Zumbansen (2020). Fazendo
um breve apanhado do termo desde seu emprego inicial por Jessup, o autor defende uma
concepgdo de direito transnacional menos analitica e mais aberta, em um sentido que lembra o
direito global de Walker (2015) e, principalmente, o de Roth-Isigkeit (2018). Direito
transnacional para Zumbansen (2020, p. 38) significa sobretudo um “marco terminologico
para uma critica abrangente e radical do direito no contexto atual”. O autor explica mais

detalhadamente esse raciocinio da seguinte forma:

O direito transnacional busca confrontar as dimensfes doutrinarias e conceituais do
direito a partir de uma analise interdisciplinar sobre como as regras juridicas
emergem, como elas sdo disseminadas, quais atores estdo envolvidos e onde. Ele é,
portanto, tanto uma teoria do direito na tradicdo da analise sociojuridica das normas,
atores e processos juridicos quanto um projeto de critica juridica na tradicdo da
teoria critica social. Combinando essas qualidades, o direito transnacional é uma
ferramenta juridica ao mesmo tempo tedrica e metodoldgica para escrutinar
processos e atores da criacdo de normas juridicas em contextos locais e globais, e
ndo um foérum abstrato de deliberacio filosofica sobre a “natureza” do direito. E
também um projeto critico que busca entender as condi¢des sob as quais invocacgdes
de “direito” sdo feitas, contestadas e resistidas. (ZUMBANSEN, 2020, p. 40).

A passagem acima nao resolve nenhum dos debates terminoldgicos sobre direito
global/transnacional, e nem estabelece um conceito em sentido analitico. Mas ela resume de
forma excepcional os desafios a que os exercicios de teorizacdo levados a cabo sob essas e
outras alcunhas efetivamente encampam. A tendéncia de pluralizacdo de fontes juridicas
subjacente aos diagnésticos sobre a emergéncia de um direito global ou transnacional implica
sobretudo em uma mudanca de enfoque na teoria do direito. Sem fazer terra arrasada de
conceitos e doutrinas juridicas, o que o direito transnacional entrevisto por Zumbansen (2020)
essencialmente propfe € uma mirada sobre as condigdes praticas de formacgéo, operacao e

contestagdo de discursos e a¢des que levam o nome de “direito” em diferentes contextos.
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Essa mirada é duplamente critica.?? Primeiro, em relacdo a adocdo de concepcdes
tradicionalmente estatais ou internacionais para compreender os diversos fendmenos juridicos
transnacionais: sem descarta-los, ela os adota como pontos de referéncia por vezes mais ou
menos aptos a auxiliar na compreensdo de novas dinamicas. Segundo, em relagdo aos proprios
atores e processos que os compdem: criticar nesse sentido significa tanto ndo naturalizar
arranjos que ditam o que o direito € como verificar as condi¢es possiveis de contestacdo e
resisténcia as “invocagoes” de direito.

A interdisciplinaridade é outro ponto importante a ser ressaltado aqui. Os discursos
sobre direito global ou transnacional frequentemente se misturam com analises oriundas das
relacOes internacionais ou da ciéncia politica de uma forma semelhante com a qual os estudos
pluralistas “pré-globais™ se aliavam a diagnosticos da antropologia ou da sociologia. Isso ndo
acontece por acaso, mas é uma caracteristica definidora desses campos: tanto o pluralismo
juridico classico como o direito global/transnacional entendem que o direito ndo é totalmente
explicavel por conceitos propriamente juridicos, e suas condi¢Ges de producdo e circulacao
influenciam de modo decisivo o seu contetdo.

A visao de direito transnacional de Zumbansen (2020, p. 43) como “um espago ¢
laboratério metodologico critico” talvez seja a mais produtiva para os propésitos dessa tese e
a que melhor resume seus objetivos. As visdes de direito global de Walker (2015) e Roth-
Isigkeit (2018), ainda que menos completas nesse sentido, também nos parecem fornecer uma
versdo adequada sobre o que podemos esperar dessa terminologia — menos o conceito de um
direito “novo” ou “auténomo” especifico do que uma atitude tedrico-critica de contestacao de
antigos pressupostos a luz de novas experiéncias juridicas.

Para além da proposta de uma visao pouco substantiva de direito global/transnacional,
esses autores carregam em comum outra percep¢do importante: a de que os desafios trazidos
por processos globalizantes, sobretudo econdmicos, ndo sdo completamente novos para o
direito. Walker (2015, p. 19), por exemplo, afirma que seu direito global n&o se trata de uma

nova categoria em ao menos dois sentidos:

Primeiro, conceitualmente, ele ndo procura oferecer uma definicdo nova do direito
em geral. Direito global ¢ uma categoria antes adjetiva do que substantiva. Ao
envolver “leis” ou “dimensdes do direito” em seus proprios termos ele toma como
pressuposto as formas juridicas existentes e seu critério de defini¢do, meramente

22 Ao falar de “teoria social critica” (critical social theory), Zumbansen (2020) ndo explicita quem sdo suas
referéncias. Também ndo é possivel deduzi-las a partir do restante da obra. O que podemos notar, no entanto, é
que sua concepcdo parece afinada com a metodologia critica desta tese, conforme vamos explora-la mais
adiante. Isso ndo quer dizer, evidentemente, que reputamos como necessario qualquer tipo de filiagdo entre o
pensamento do autor e a Teoria Critica frankfurtiana — trata-se aqui de um exercicio de apropriagdo tedrica.
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completando ou modificando elas de forma circunstancial para que sejam
apropriadas a nogdo de uma “garantia universal ou genericamente global”. O direito
global, portanto, fornece uma variagdo sobre um tema, aplicavel de forma seletiva,
em vez de um afastamento completo em relagdo a entendimentos conhecidos do
direito. Segundo, empiricamente, o objeto de referéncia do direito global esta longe
de ser sem precedentes.

Ou seja, o conceito de direito global aparece aqui como forma complementar de
analise dos materiais juridicos, sem pretensdo de modificar definitivamente como devemos
entender a teoria geral do direito (general jurisprudence). Ademais, reconhece-se a
continuidade historica de exemplos empiricos que h&d muito contestam 0s pressupostos
estatais tradicionais sobre o direito.

Ampliando a discussdo sobre o eventual carater de ‘“novidade” do direito
global/transnacional, cumpre mencionar algumas observacgdes feitas por Mikhail Antonov
(2021). Preocupado com a proliferacdo de um discurso muitas vezes vago e ambiguo sobre a
“globalizagdo” do direito?, 0 autor se mostra cético em relacio ao esforco de parte da teoria
gue consiste em abandonar facilmente antigas nocdes em prol de um discurso de que novas
categorias explicativas seriam necessarias porque restaria evidente que o direito “mudou”. Ao
procurarem descrever “objetivamente” a realidade social, as discussdes sobre globalizacéo
passariam facilmente dessa descri¢do para uma conclusdo em favor de certos ideais para o
direito.

Assim, se a literatura descreve processos de privatizacdo no direito, como por exemplo
a emergéncia de uma nova lex mercatoria, isso concede margem para que se fale nesses
processos como uma nova tendéncia representativa do direito contemporaneo. Logo, se foi 0
préprio direito que mudou, um novo vocabulario precisaria ser criado para dar conta das
transformaces ocorridas. Mas, paradoxalmente, esta nova linguagem da globalizacdo acaba
por ndo dispor de muito poder explicativo, uma vez que se encontra muito préxima de uma
descricdo objetiva da nova realidade socioeconOmica e portanto “ndo proporciona as
ferramentas conceituais” para descrever a propria realidade do direito (ANTONOV, 2021, p.
243). O ceticismo de Antonov (2021, p. 241), radical ao afirmar que “os fendomenos
resumidos sob o titulo de pluralismo juridico ndo tém originalidade historica ou social”,

parece justificado em seu ponto central, resumido no trecho a seguir:

23 Afirma Antonov (2021, p. 244): “a adogdo de um ‘vocabulario da globalizagdo’ nada mais é do que a
reafirmacéo da verdade velha e banal sobre a interconex@o entre direito e economia: considerando que as
estruturas econdmicas sao sujeitas as mudangas da ‘globalizagdo’, pode-se esperar razoavelmente que a lei se
sujeitaria a mudangas similares.”



48

Se o direito funciona traduzindo a realidade social para seus proprios termos, a fim
de controla-la, entdo globalizagdo, pluralismo, sustentabilidade, e outras palavras
podem ser meramente concebidas apenas como sinais que indicam a nova
modalidade de controle social na qual os agentes tradicionais (Estados, corporacoes,
etc.) sdo substituidos por outros, onde fontes tradicionais do direito cedem a outras.
Como resultado, ndo é o direito (como um tipo especial de discurso social) que
muda; mudangas podem ser verificadas no nivel da cultura geral de pensamento,
onde novos termos sdo apresentados para demonstrar o eterno problema de
coordenacdo do social e do individual. (ANTONOV, 2021, p. 248-249).

Pode ser tentador naturalizar tendéncias de producdo e circulagdo do direito que se
manifestaram com mais forca nas ultimas décadas como uma espécie de nova face do direito.
Assim, ao observar algumas das circunstancias do “direito global” somos instados a dizer que
o direito ficou, por exemplo, menos hierdrquico e mais heterarquico; que a nocdo de
autoridade passou a ser mais relativa do que absoluta; que em muitos arranjos institucionais
0s comportamentos dos atores sdo mais influenciados pela soft law do que pela coercdo de
normas tradicionalmente impostas.?* E, de fato, essas observagdes nio sdo somente o produto
de uma ilusdo académica generalizada ou do predominio de uma ideologia juridica de tipo
liberal. Elas podem sim ser tomadas como tendéncias objetivas, sendo extremamente custoso
negligenciar sua presenca. Mas o problema — e a preocupacdo de Antonov (2021) — aparece
guando se pretende que estas tendéncias representem toda ou grande parte da verdade sobre o
que o direito é e, principalmente, o que ele sera.

A forma como Antonov enuncia o problema parece bastante compativel com a atitude
critica que esta tese encampa. ldentificar e dar relevancia a determinadas tendéncias é
fundamental para que se faca uma critica imanente da realidade social, mas ndo se deve
naturaliza-las a ponto de enxerga-las como as Unicas alternativas que nds poderiamos, de
forma passiva, no méximo sermos capazes de descrever. Antonov (2021, p. 257) resume essa
perspectiva ao afirmar que "ndo é razoavel esperar que da substituicdo dos termos e dados
factuais se possa obter um conhecimento inovador sobre a inter-relacdo entre direito e
sociedade.” Ou seja, por mais calibrado que seja o vocabulario da literatura tedrica sobre
direito, pluralismo e globalizacéao, ele ndo afasta a necessidade de se pensar a realidade social
por meio de categorias herdadas da teoria e filosofia sociais, como é o caso da Teoria Critica
— trataremos mais adiante das possiveis consequéncias de se compreender os fenémenos
juridicos ndo estatais sob seu viés emancipatorio.

Por ora, recapitulando o que expomos até aqui, vimos que a “tendéncia” expressa pelo

direito global ou transnacional, embora ndo exatamente nova, é relativamente consensual. O

24 Catd Becker (2012), por exemplo, argumenta que o direito global é marcado por quatro caracteristicas
principais: fratura, fluidez, permeabilidade e policentricidade.
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discurso sobre a globalizacdo do direito pode ser por vezes elusivo, mas as evidéncias
empiricas que o situam s&o facilmente reconheciveis. Existe um ponto de partida objetivo no
debate, que € a intensificacdo de um processo que resulta na multiplicacdo de esferas de
producdo e circulacdo do direito para além da acdo dos Estados. Ainda que, na simples
tentativa de nomear esse ponto de partida, 0s consensos j& se tornem mais escassos.

A esta altura, ja deve parecer evidente que o debate principal ndo versa sobre qual a
melhor terminologia a ser utilizada — se direito global, direito transnacional, ordens juridicas
transnacionais ou outra alternativa — para se referir as tendéncias que aludimos. Ao mobilizar
a discussdo terminoldgica, tocamos na verdade em algumas questdes mais profundas que elas
sugerem. O direito global/transnacional propde uma descontinuidade em relacdo ao
pensamento juridico tradicional? Suas multiplas manifestacdes possibilitam sua abstracdo em
torno de um Unico termo, sem que se recaia nos perigos sobre os quais Twining (2009) nos
alerta? Suas evidéncias empiricas sdo de fato assim tdo novas?

Por ora, sustentamos que a proposta de Zumbansen (2020) é aquela que representa as
melhores respostas, do nosso ponto de vista, a essas questdes iniciais. O que ndo quer dizer
que “direito transnacional” seja a melhor expressdo ou que a concepcao de Zumbansen (2020)
ndo seja vulneravel as criticas de Twining (2009). Mas somente que, para nos referimos de
modo genérico ao que temos chamado de “tendéncia” de pluralizacdo de centros de criacdo e
circulagdo do direito no espago transnacional, esse termo, da forma como é empregado pelo
autor, representa um ponto de partida fértil para analises mais especificas sobre objetos
regulatérios transnacionais.

Contudo, permanece em aberto uma questdo fundamental, a ser explorada na
sequéncia desse capitulo. O que é referido como direito global ou transnacional na literatura
juridica muitas vezes é o que outras disciplinas, como as relacdes internacionais e a teoria
politica, consideram como “governanga” ou simplesmente “regulacdo”. As constatagdes
empiricas que despertam o interesse de todas elas podem ser resumidas em uma preocupacao
comum: ha uma tendéncia de aumento de instancias e modalidades regulatdrias que exercem
autoridade efetiva — ainda que em graus variados — desafiando nocdes tradicionalmente
baseadas na ideia de governo. Disciplinas ndo juridicas logicamente ndo estdo tédo
preocupadas em definir se determinada regulacdo é ou néo juridica, pois o direito ndo é seu
objeto primordial de estudo. Se tratando ou n&o de direito, elas enfatizam mais os impactos
praticos provocados nos atores envolvidos; nesse sentido, termos como governanga ou
regulagdo sdo suficientes para descrever os fendmenos sem criar imbroglios teoricos

desnecessarios.
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2 para “direito”, ou de

Contudo, ndo se pode simplesmente passar de “governanga
uma area para outra, sem levar em consideracdo a forma como uma delas define seu objeto de
estudo. Logo, esse é um motivo adicional, para além dos que ja abordamos, que torna a busca
por expressdes como direito global ou transnacional tdo complicada, ou a0 menos mais
disputada em sua respectiva area do que uma nocdo como a de “governanca global”: o
problema ndo atinge apenas o adjetivo “global”, mas também o substantivo “direito”. Pode-se
argumentar com razdo que nao existe um consenso inabalavel acerca do significado da
palavra governanca. Mas isso ndo cria o tipo de ruido que se observa quando se menciona a
palavra direito no campo académico que supostamente deve zelar pelo seu sentido. A
distingdo governanga/ndo governanga certamente tem muito menos valor do ponto de vista
teorico, e peso do ponto de vista pratico, do que a distin¢do direito/ndo direito. Tratar algo
como direito levanta uma série de implicacBes conceituais e histéricas bastante especificas.
No minimo, suscita a pergunta “o que ¢ direito?”, a questdo mais onipresente e a0 mesmo
tempo mais dificil de ser respondida dentro da teoria juridica, pois falar em direito global ou
transnacional significa pressupor um critério minimamente definido para se distinguir o que é
ou ndo é direito.

Para compreender 0 papel que “direito” assume em fenomenos regulatorios
transnacionais — que é o que procuramos fazer nessa tese, em relacdo a legitimacdo de
autoridades publicas transnacionais — ndo parece uma boa ideia simplesmente pressupor que
tudo é direito. E verdade que a literatura juridica sobre fendmenos transnacionais se preocupa
com o fato de que quando tudo é direito, o direito ja ndo significa nada (ZUMBANSEN,
2020, p. 38). No entanto, o direito ainda é largamente visto como, na expressdo de Somek
(2009, p. 988), o “termo padrdo de descrigdo” (default descriptor). Para além da questdo dele
ser 0 objeto de estudo da teoria juridica, isso também acontece em razdo da importancia que
costuma ser atribuida ao termo direito quando comparado com outros termos, como
governanca ou regulacdo (JOVANOVIC, 2020, p. 70). Assim, a teoria juridica
contemporanea se vé em uma encruzilhada. Diversas dindmicas regulatorias que incluem
novas formas juridicas contestam os pressupostos tradicionais da teoria do direito. Ao mesmo
tempo, quando nos desapegamos desses pressupostos, perdemos 0s principais pontos de

referéncia que possuiamos para determinar, afinal, onde esta o direito e qual o seu papel em

25 Para um panorama sobre das diversas conceituagdes acerca do termo governanga, ver Welch (2013). Na
defini¢do classica de James Rosenau (1995, p. 16), a governanga global significa “a soma de uma miriade —
literalmente milhdes — de mecanismos de controle conduzidos por diferentes historias, objetivos, estruturas e
processos”, todos eles relacionados de um algum modo a areas ou problemas transnacionais.
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uma série de regulacBes ou arranjos de governanca que certamente contém direito, mas
também contém mais do que apenas direito.

Diante desse dilema, Fabra-Zamora (2021, p. 111) sugere que o discurso sobre
fendmenos juridicos ndo estatais (principalmente transnacionais) se sustenta sobre bases
frageis, “sem uma linguagem compartilhada para capturar de forma precisa e discutir esses
fendomenos”. Ao mesmo tempo em que se defende que as teorias juridicas estatalistas erram
ao desconsiderarem os fenbmenos ndo estatais, ndo fica evidente qual o desafio que a
identificacdo destes fendmenos representa para elas. Ou seja, a questdo que permanece €: 0
que implica para a teoria do direito colocar fenébmenos juridicos ndo estatais como casos
centrais?

Um primeiro passo para se buscar uma resposta, segundo Fabra-Zamora (2021, p.
111), passa pela retomada da questdo “o que € direito?”. A avalanche de termos empregados
pela literatura tedrica — pluralismo juridico, governanca, direito global, direito transnacional
etc. — ndo pode esconder a necessidade de se enfrentar essa questdo persistente na teoria do
direito. Enfrentar, é claro, é muito diferente de resolvé-la em definitivo — essa é uma
pretensdo que nem um positivista como Hart (2009) considerava razoavel de ser atingida.
Diante dessa ja conhecida dificuldade, agravada pelo aumento de fendmenos a serem
considerados ao se buscar uma resposta, hd quem defenda, como veremos mais adiante, que a
melhor saida seria ignorar a pertinéncia da questdo. Entretanto, ndo parece ser possivel

escapar dela por um simples motivo:

[...] quando tedricos que desenvolvem investigacfes empiricas, politico-morais ou
doutrinérias sobre o direito ndo estatal sdo pressionados a explicar, por exemplo, por
que eles selecionaram alguns objetos e excluiram outros ou por que eles consideram
certos fendmenos como direito, esses tedricos fornecem alguma descricdo de direito,
ainda que ndo como defini¢cdo. (FABRA-ZAMORA, 2021, p. 124).

Ou seja, questdes tedricas sobre o direito sdo inevitaveis e precisam ser, de alguma
forma, resolvidas no comego da investigagdo. Do contrario, elas “tendem a voltar de forma
ndo anunciada no momento em que se procura justificar um diagnoéstico particular, resolver
um caso dificil ou fornecer detalhes mais refinados” (FABRA-ZAMORA, 2021, p. 127). Na
auséncia de um compromisso explicito com a questdo “o que ¢ direito?”, isto €, com uma
descricdo sobre o que o direito transnacional representa em termos conceituais e qual o
método utilizado para identifica-lo, corre-se o risco de embaralhar as analises. Desistir de
falar em direito ndo parece uma opc¢éo viavel uma vez que se considere que este termo ainda

carrega uma importancia na forma como os atores envolvidos nas regulacGes transnacionais



52

se comportam. Assim, € preciso se comprometer com uma descricdo acurada, no minimo,
acerca do que o direito é capaz de fazer.

Mas assim como foi sugerido que as tendéncias nomeadas como direito global ou
transnacional ndo chegam a representar uma verdadeira novidade para a teoria do direito,
podemos dizer que esses problemas de definicdo tampouco sé&o novos. Trata-se de uma
problematica com a qual as correntes do chamado “pluralismo juridico” vem se debatendo,
sem muito sucesso, desde seus escritos mais classicos. Na sequéncia do trabalho,
retomaremos os antecedentes dessa discussao como primeiro passo para articular um critério
de identificacdo do direito que possa servir aos nossos propositos e nos ajudar a responder de
maneira apropriada aos desafios tedricos que enumeramos.

Antes, porém, cumpre uma breve observacdo final sobre uma preocupacdo bastante
difundida, como menciona Zumbansen (2020, p. 43), de que expressdes como direito global e
direito transnacional na verdade designam somente um corpo de normas autorregulatérias de
atores privados que detém grande poder econémico ou politico. Esse argumento sugere que a
adocdo desses rétulos interessaria sobretudo a uma elite capitalista que se aproveita da
liberalizacdo internacional de mercados por meio da flexibilizacdo de normas juridicas nos
niveis domésticos ou internacionais.

De fato, muitas das regulacfes setoriais que cruzam fronteiras foram largamente
estimuladas pelo movimento de “elites” mundiais no contexto da chamada globalizagdo
econbmica. Contudo, em virtude de seu impacto e abrangéncia na vida social de uma
gigantesca parcela da populacdo que habita o globo terrestre, ndo faz sentido pensar que
discussbes sobre direito global/transnacional sejam um assunto que interessa apenas a
projetos “hegemonicos”. A relacdo entre tendéncias economicas liberalizantes e fendmenos
juridicos transnacionais é algo que sempre devemos ter em conta, mas nao para indicar que
devemos esvaziar esse debate ou descartar a maioria das regulacfes emergentes como um
simples disfarce para demonstracdes de supremacia econdmica de alguns atores, que estariam
em busca de uma fachada de legitimacdo para interacdes feitas a margem da opinido
publica.?® Diante das ameacas reais que tais poderes representam, parece Ser preciso

justamente marcar uma posicao critica nesse debate, disputando os eventuais sentidos de

% Essa parece ser a opinido de certo pluralismo juridico “progressista” que enxerga no pluralismo juridico
“global” ou “transnacional” uma tentativa de cooptar um discurso tedrico supostamente emancipatério em prol
da justificacdo de arranjos hegemonicos. Assim, cria-se uma narrativa de que determinado pluralismo juridico
que se deduz das lutas sociais seria “verdadeiro”, enquanto aquele produzido por instdncias transnacionais ndo
seria efetivamente um pluralismo, mas uma espécie de tentaculo dos poderes hegemdnicos globais. Para um
argumento nesse sentido, ver Wolkmer (2001). Na verdade, conforme veremos a seguir, 0 que a maioria dessas
abordagens parece propor é uma discussao critica das regulacfes de forma imanente, sem ignorar que elas
existem mas sem conceder a elas uma legitimidade em funcéo de sua mera existéncia.
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expressdes como direito global ou direito transnacional. Afinal, ninguém pode deter para si 0s

significados inevitavelmente multiplos das palavras “direito”, “global” ou “transnacional”.

2.2 Onde esta o direito?

A teoria do direito sempre se viu as voltas com a definicdo do seu proprio objeto. A
questdo “o que ¢ direito?” (e a principal questdo subjacente, “o que diferencia o direito de
outros tipos de normatividades?”) j& foi respondida sob variadas formas ao longo da historia.
Especialmente a partir do século XX, intensificaram-se as respostas apoiadas em abordagens
analiticas ou funcionalistas, que buscam identificar o nlcleo do que seria o fendmeno juridico
e o0 que lhe é apenas contingente a partir de observagdes sobre os ambientes onde a palavra
“direito” costuma circular. A ideia de que seria possivel partir de intuicdes comuns até se
chegar a um conceito mais refinado de direito alimentou (e ainda alimenta) as expectativas de
boa parte da teoria juridica.

Uma das tentativas mais famosas e influentes de enfrentar essa questdo fundamental
foi empreendida por Hart (2009) em seu O conceito de direito, originalmente publicado em
1961. Logo no comego do livro, Hart (2009, p. 3) destaca uma “estranha contraposicao” entre
uma antiga e aparentemente interminavel discussdo teorica sobre a natureza do direito, por um
lado, e o fato de que “a maioria das pessoas, quando se lhes pede, consegue, com seguranca e
facilidade, citar exemplos do que venha a ser direito.” Descartando justificadamente a
hipotese de que a teoria esteja complicando algo aparentemente simples, o tedrico britanico
identifica trés problemas recorrentes que, por conta de suas diferentes respostas possiveis,
levam aos desentendimentos que assombram quem procura definir o que é direito. Segundo
Hart (2009, p. 17), esses problemas sao: “[1] em que o direito difere das ordens apoiadas por
ameacas e como se relaciona com estas? [2] Em que a obrigacdo juridica difere do dever
moral e como se relaciona com este? [3] O que sdo as normas e até que ponto elas sdo 0s
elementos essenciais do direito?”.

Hart (2009, p. 21) reconhece que tais questdes ndo sdo persistentes a toa: as
continuadas “tentativas de fornecer defini¢des sucintas” ndo foram capazes de respondé-las de
forma satisfatoria. Mas ao mesmo tempo o autor acredita que “é possivel isolar e caracterizar
um conjunto central de elementos que formam uma parte comum da resposta as trés
questdes”. Nas paginas que se seguem, Hart (2009, p. 22) procura entdo oferecer “uma analise
aperfeicoada da estrutura caracteristica dos sistemas juridicos internos e uma melhor

compreensdo das semelhancas e diferencas entre o direito, a coercéo e a moral como tipos de
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fenomenos sociais”. Sabidamente, essa tentativa de elucidagdo sobre o conceito de direito
desemboca na ideia de que os sistemas juridicos regularmente apresentam uma unido entre

9527

“normas primarias” e ‘“normas secunddarias e estdo baseados em uma “norma de

reconhecimento”?,

E interessante notar, no entanto, que Hart ndo defende essa ideia enquanto definicéo
do direito, como se a cada vez que a palavra “direito” fosse usada estivéssemos
inevitavelmente na presenca, por exemplo, de uma comunhdo entre normas primarias e
secundarias.?® Sua empreitada tedrica se trata de “uma elucidagdo do conceito de direito”, isto
é, sobre como a palavra é empregada pela teoria do direito e todas as perplexidades que seu
uso provoca em razdo da dificuldade de se chegar a um entendimento acerca das trés
perguntas que mencionamos acima. Embora os usos possiveis da “palavra” direito certamente
ultrapassem as delimitagdes de um “conceito” de direito, o diagndstico de Hart deixa evidente
que a principal tarefa de uma teoria do direito descritiva ¢ captar o que o “conceito” busca
dizer.®® Em outras palavras, 0 autor ndo pretende que sua teoria seja aplicada toda vez que
alguém mobiliza a palavra “direito”, mas ao mesmo tempo espera que ela seja “geral e

descritiva”, como explica em uma anotagdo postumamente publicada como pds-escrito ao seu

livro fundamental:

E geral no sentido de que ndo se vincula a nenhum sistema juridico ou cultura
juridica especificos, mas busca fornecer uma descri¢do explicativa e elucidativa do
direito como instituicdo social e politica complexa, dotada de um aspecto regulatério
(e, nesse sentido, “normativo”). Apesar das muitas variagdes em culturas diferentes
e em tempos diversos, essa instituicdo assumiu sempre a mesma forma geral e teve a

27 «...] o direito pode ser caracterizado como uma combinagdo de normas primarias com normas secundarias.
[...] todas as normas secundarias se situam num nivel diferente daquele das normas primarias, pois versam
todas sobre essas normas; isto é, enquanto as normas primarias dizem respeito a atos que os individuos devem
ou ndo devem praticar, todas as normas secundarias se referem as préprias normas primarias. Especificam
como as normas primarias podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alteradas de forma conclusiva, e
como estabelecer conclusivamente o fato de terem sido transgredidas.” (HART, 2009, p. 122).

2 “Essa norma especifica as caracteristicas que, se estiverem presentes numa determinada norma, serdo
consideradas como indicacdo conclusiva de que se trata de uma norma do grupo, a ser apoiada pela presséo
social que ele exerce.” (HART, 2009, p. 122).

29 “Nio pretendemos realmente que essa combinagio de normas primdrias e secunddrias seja encontrada onde
quer que a palavra ‘direito’ seja usada ‘corretamente’, pois € evidente que a diversificada gama de casos nos
quais o termo ‘direito’ € utilizado ndo esta alinhavada por uma uniformidade simples desse tipo, mas por um
conjunto de relagbes menos diretas — frequentemente de analogia, formal ou de contedldo — com um caso
central.” (HART, 2009, p. 106).

30 “Embora a ideia da unifio das normas primarias e secundarias tenha essas virtudes, e embora seja conforme a
realidade tratar a existéncia dessa unido caracteristica de normas como condi¢do suficiente para a aplicacdo da
expressio ‘sistema juridico’, ndo afirmamos que a palavra “direito’ deva ser definida nesses termos. E por nio
defendermos a ideia de identificar ou regulamentar dessa forma o emprego de palavras como ‘direito’ ou
‘juridico’ que este livro se apresenta como uma elucidagdo do conceito de direito, mais do que como uma
defini¢do do ‘direito’, da qual se esperaria naturalmente que oferecesse uma norma ou normas para O usO
daquelas palavras.” (HART, 2009, p. 275-276).
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mesma estrutura, embora muitos mal-entendidos e mitos obscurecedores, que
exigem elucidacdo, tenham se aglomerado a sua volta. (HART, 2009, p. 309).

Mais adiante na passagem o autor explica por que sua teoria também ¢ “descritiva”,
mas ndo vamos nos ater aqui nesse aspecto porquanto ele se dirige mais ao embate com
Dworkin e demais criticos que contestam a ideia de uma teoria juridica moralmente neutra
(em suma, ao debate positivismo x ndo positivismo).3* Nosso interesse nesse trecho reside na
mirada universal que Hart (2009, p. 309) explicita ao tratar do direito: enquanto “institui¢ao
social e politica complexa”, o autor afirma que o direito “assumiu sempre a mesma forma
geral”. Mas como alguém que ndo pretende estabilizar uma definicdo do direito e nem
identificar algo comum a todo discurso que utiliza a palavra “direito” pode, a0 mesmo tempo,
apontar uma forma comum a ele que poderia ser identificada a despeito das “muitas variagdes
em culturas diferentes e em tempos diversos”?

A resposta nos parece clara: porque Hart toma o direito estatal como o caso central (ou
exclusivo) para sua definicdo. Assim, se sua teoria indica adequadamente o que ha de comum
nesse caso central, consequentemente ela esclarece o conceito de direito. Ou seja, Hart
relativizou o papel de eventuais manifestagcfes ndo estatais de direito em sua descricéo,
considerando-as no maximo como “analogias” em relac@o a esse caso central. Quando fala em
culturas e tempos diversos, ele se refere fundamentalmente a sistemas juridicos estatais ou
analogos — no caso dos pré-estatais, aqueles dotados de consolidada autoridade sobre seus
territorios. A evidéncia desse raciocinio encontra-se logo na sequéncia do trecho
anteriormente citado: “O ponto de partida para essa tarefa de esclarecimento é o
conhecimento comum, amplamente difundido, sobre as caracteristicas mais evidentes de um
sistema juridico moderno, conhecimento esse que atribuo, na pagina 3 deste livro, a qualquer
individuo instruido.” (HART, 2009, p. 309).

Sequer precisamos especular sobre se esse conhecimento que as pessoas leigas detém
e que serve de ponto de partida para Hart se baseia no direito estatal, pois o préprio autor
especifica se tratar das “caracteristicas mais evidentes de um sistema juridico moderno”. E na
verdade, se quisermos nos contrapor a visdo de Hart, ndo é preciso contestar que esse
“conhecimento comum” exista € que as pessoas em geral o associem as formas do direito
estatal; comparadas as formas ndo estatais que discutimos nessa tese, seu impacto e sua
recorréncia no cotidiano dos cidaddos e cidadas “comuns” em um pais como o Brasil, por

exemplo, sdo inegavelmente maiores. Até mesmo se tomarmos como base o que pensam

31 Para uma visdo abrangente sobre esse debate, ver Shapiro (2018).
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estudantes de direito, € pouco provavel que ao solicitarmos exemplos de direito receberemos
como resposta exemplos que ndo envolvam diretamente o Estado, mesmo quando forem
mencionados institutos de direito privado. N&o faria sentido negar ou entdo lamentar esse fato,
como se o papel da teoria fosse redirecionar o que Hart chamou de “conhecimento comum”
sobre o direito.

Contudo, especialmente hoje, soa extremamente problematica a atitude de estabelecer,
a partir de um ponto de partida reconhecidamente paroquial, afirmacfes tdo generalizantes
como as que Hart faz. Ndo porque este ponto de partida se apoie em uma pressuposicao
equivocada sobre a realidade mas porque, como a discussdo que fizemos sobre o direito
global/transnacional j& adiantou, ele é simplesmente incompleto. Eventualmente, uma pessoa
que trabalha na ICANN ou na WIPO pode, quando perguntada sobre o que é direito, oferecer
exemplos predominantemente ou exclusivamente extraidos de suas manifestacdes estatais.
Mas muito provavelmente ela ja lidou com algum tipo de questdo que envolveu normas ou
raciocinios que ela ndo negara que sejam de natureza “juridica”, mas que transcendem as
formas assumidas pelos exemplos de direito que inicialmente Ihe vieram a cabeca. Empresas
podem se ver o tempo todo as voltas com relagdes juridicas direta ou indiretamente mediadas
pelo Estado, sejam contratos empresariais ou questfes tributarias. Mas elas também podem
acessar modos de resolucéo de conflitos que ndo necessariamente passam pelo Estado, como
tribunais arbitrais.®? E aqui estamos nos restringindo a exemplos oferecidos por visdes mais
contemporaneas sobre o direito, mais comumente observaveis anos apos o0s escritos de Hart; a
literatura pluralista é capaz de elencar inimeros que vieram antes.

Casos que ndo se adequam ao modelo estatal eram evidentemente conhecidos por
Hart®*, e isso talvez explique sua relutancia em afirmar que seu modelo seja mobilizado toda
vez que se possa falar em “direito”. Mas na medida em que ele enfatiza o conceito de direito
conforme ele é empregado pela teoria juridica, e cujas bases podem ser intuidas a partir do
“conhecimento comum” das pessoas que vivem em “sistemas juridicos modernos”, estes
casos acabam ocupando uma posi¢do secundaria. O prdprio direito internacional, embora nao
tenha sua natureza de “direito” posta em questdo, ¢ alvo de algumas ponderagdes por ndo

apresentar determinados elementos que caracterizam 0s sistemas juridicos estatais, iSSO

32 Claro que os tribunais arbitrais muitas vezes sdo obrigados a entrar em contato com as instituicdes estatais
para fazer valer suas decisfes (o conhecido problema do enforcement). Mas eles podem e pretendem funcionar
de maneira relativamente autonoma e, mais importante, sdo eles que “criam” o direito a ser aplicado, mesmo
que muito provavelmente também se apropriem de materiais juridicos oriundos do Estado em suas decises.

33 para uma dentre as muitas obras que retinem tais exemplos, ver Tamanaha (2021).

% E suficiente sobre esse ponto mencionar sua citacdo de Malinowski ao dizer que este apresenta um estudo
sobre uma sociedade que se aproxima de um estado de caréncia “tanto de 6rgaos legislativos como de sanc¢des
centralmente organizadas” (HART, 2009, p. 374).
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acontece justamente porque o direito estatal é sempre o ponto de partida escolhido.®
Ademais, os diferentes corpos juridicos sdo integrados hierarquicamente ou entdo existem
como sistemas em paralelo (o direito doméstico de cada pais); ou seja, Hart tem a pouco dizer
sobre as possiveis relacdes entre eles (KRISCH, 2022, p. 482).

A esta altura ja deve estar evidente que a “elucidacdo” proposta por Hart ndo serve a
nossos propdsitos. Sua intencdo ndo é despropositada, mas peca ao assumir uma base de
investigacdo muito restrita, isto é, por ser exclusivamente focada no direito estatal.
Naturalmente, sua obra ndo costuma ser bem recepcionada pela literatura sobre pluralismo e
fendmenos juridicos ndo estatais. Mas sua relutancia em propor uma defini¢ao de direito e sua
andlise criteriosa dos quebra-cabecgas que envolvem a teoria do direito sugerem, no minimo,
que sua tentativa de responder a questdo “o que ¢ direito?” nao deveria ser inteiramente
descartada.®® Hart ao menos nio cometeu certo equivoco que viria a ser sustentado por alguns
dos continuadores de sua obra: o de que o direito possui uma “esséncia” ou uma “natureza” a
ser desvelada. Essa visdo, comum na teoria juridica analitica, defende a existéncia de
propriedades necessérias e, logo, de verdades universais sobre o direito.®’

Do ponto de vista assumidamente pluralista que caracteriza 0s estudos
contemporaneos sobre fendmenos juridicos transnacionais, essa atitude é dificilmente
justificavel. No minimo, acredita-se que a énfase no modelo estatal para identificar o direito
precisa ser relativizada — e dessa relativizacdo emergem tantos exemplos possiveis de direito
gue se torna quase impraticavel a tarefa de se buscar elementos comuns entre eles. Essa
relativizacdo, na verdade, encontra correspondentes mais remotos nas vertentes do chamado
pluralismo juridico.*® De modo geral, os trabalhos pluralistas cumpriram uma funcéo central
de confrontar a fé até entdo inabalavel do monismo juridico: variacGes sobre o uso da palavra

“direito” em diferentes contextos ndo sdo uma questdo assim tdo secundaria como Hart e

% Hart dedica todo o capitulo X ao direito internacional, ndo para contestar seu status como direito, mas
basicamente para negar que ele precise de uma “norma fundamental” para que seja considerado vinculante.

3 E 0 que propde, por exemplo, Fabra-Zamora (2021).

37 Entre seus proponentes encontram-se Joseph Raz, Jules Coleman, Julie Dickinson, Scott Shapiro e John
Gardner. Para um apanhado geral sobre eles e uma critica as no¢des essencialistas do direito, ver Tamanaha
(2017, p. 57-60).

% Desde os primérdios de sua utilizagdo, o termo “pluralismo juridico” tem se referido a abordagens muito
diferentes entre si para além do insight basilar, e talvez Gnico denominador comum, de que preceitos de
diferentes fontes juridicas podem ocupar o mesmo espago social. A forma como essa terminologia é utilizada
por Wolkmer (2001), por exemplo, pouco tem em comum com a abordagem de um autor como Teubner
(2016). Para um breve apanhado acerca de categorizacdes e distingGes possiveis entre as teorias pluralistas, ver
Albernaz e Wolkmer (2013, p. 195-197). Para nossos prop6sitos, mais importantes que as categorias de
pluralismo juridico sdo as formas pelas quais a questdo sobre a definigdo do direito foi enfrentada, motivo pelo
qual ndo nos deteremos com profundidade nelas.
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outros pensaram, mas fornecem pistas sobre o que uma definicdo ou identificacdo de direito
deve incluir.

Contudo, longe de facilitar o alcance de uma resposta, essa constatacao aparentemente
complexificou a problematica da definicdo do que é ou ndo direito. As abordagens tedricas
classicas, por mais que divergissem entre si quanto aos elementos do direito que deveriam ser
considerados como fundamentais, possuiam uma certa vantagem: elas partiam do pressuposto
de que se deveria buscar o direito em um mesmo e Unico lugar, isto é, no Estado. O problema
de diferenciacdo entre normas juridicas e normas sociais era mais facilmente solucionavel:
somente sdo juridicas aquelas normas impostas pelo Estado. Quando se passa a reconhecer
uma pluralidade de fontes de criacdo do direito para além do Estado, demarcar a linha que
separa 0 direito de outras manifestacbes normativas ou identificar possiveis elementos
comuns ao direito em todas as épocas e lugares tornam-se atividades mais complexas e
elusivas.

Mas como o pluralismo pode se dizer efetivamente juridico sem que seja capaz de
articular uma definicdo minimamente precisa de direito? Por outro lado, como formular uma
definicdo desse tipo se a literatura pluralista continuamente traz a tona novas manifestaces
potencialmente juridicas? Em outras palavras, como ndo repetir 0s mesmos erros das teorias
estatalistas, mas sem abdicar de teorizar sobre o direito? Conscientes desses desafios e da
necessidade de definir minimamente seu objeto de estudo, as teorias pluralistas empregaram
diferentes estratégias.

Cumpre ressaltar de antemdo que essas estratégias sdo, em sua maioria, perpassadas
pelo fato de que o pluralismo juridico ndo se articula preponderantemente como um ramo da
teoria do direito, mas antes como lugar privilegiado de observacéo sobre a interseccao entre o
direito e as ciéncias sociais. Nao a toa, parte significativa do que se pode denominar como
teoria pluralista foi desde o inicio composta ndo apenas por juristas, mas também (ou
sobretudo) por pessoas ligadas a antropologia ou a sociologia — 0 que em certo sentido
justifica as reiteradas reservas do nucleo duro da teoria do direito em relacdo as descobertas
do pluralismo juridico como uma possivel defesa da “autonomia” de seu campo tedrico.
Como consequéncia disso, a orientacdo conceitual dos trabalhos pluralistas sempre esteve
mais ligada aos metodos sociais cientificos do que aos grandes marcos da teoria do direito,
isto &, frequentemente ndo se tomou como ponto de partida para a definicdo do direito nem o
modelo oferecido pelo positivismo juridico e nem o jusnaturalista.

Organizando o debate, Tamanaha (1995) divide os conceitos de direito utilizados pelas

ciéncias sociais em duas categorias fundamentais. Na primeira categoria, o direito € abstraido
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de padrbes de comportamento seguidos de forma reiterada por determinado grupo social. Essa
visdo é comum, segundo Tamanaha (1995, p. 504), aos trabalhos pluralistas precursores de
Eugen Ehrlich (1986) e Bronislaw Malinowski (1989): “ambos acreditavam que as pessoas
seguiam o direito (para além do simples habito) largamente em funcgéo de estimulos positivos
— era do interesse delas fazer isso — ¢ ndo pelo medo de sangdes.”

Essa é uma posicdo bastante vantajosa para quem busca defender uma concepcao de
direito alargada, para além dos limites da burocracia estatal: o que ambos estdo dizendo € que
ndo é preciso haver coercdo e muito menos um aparato devidamente institucionalizado para
este fim para que se possa falar em direito. Por outro lado, essa visdo carrega consigo um
problema latente que Ehrlich e Malinowski reconheceram, mas para o qual ndo foram capazes
de oferecer uma resposta satisfatdria: como distinguir entre o direito e outros tipos de normas
(religiosas, morais, costumeiras, de etiquetas) que também orientam comportamentos do
grupo? Enquanto Malinowski ndo ofereceu nenhum tipo de critério, aparentemente
abandonando a questdo, Ehrlich sugeriu que a distingdo da norma juridica se daria pelo fato
desta constituir se em um verdadeiro fundamento para a vida social do grupo, ou seja, de
possuir “grande importancia” para ele (TAMANAHA, 1995, p. 505).

Uma resposta mais precisa e efetiva a essa questdo € encontrada somente em uma
segunda categoria, que entende o direito como aplicagdo institucionalizada de normas,
posicdo representada especialmente por Max Weber e Adamson Hoebel. Segundo essa
posigdo, “normas juridicas sdo apenas aquelas normas que, quando violadas, s&o aplicadas por
sancOes publicamente administradas. Todas as outras normas sdo morais ou politicas ou
costume ou maneiras ou o quer que seja, mas nao direito” (TAMANAHA, 1995, p. 507).
Ainda que ndo se fale explicitamente em Estado, 0 modelo que serve de inspiracdo aqui é
evidentemente o do direito estatal, aquele que oferece — ou se supde oferecer — a forca e a
organizaGao necessarias para satisfazer a definicdo.°

Apesar de superar eventuais fraquezas da primeira, a segunda categoria representa
uma posicado inaceitavel para a teoria pluralista e sua “crenca de que o direito € um processo
social fundamental que existe em todas as sociedades”, uma vez que “sociedades pré-estatais

marcadas pela auséncia de uma organizagdo politica superior frequentemente ndo usavam

3“0 elemento que consiste em um pessoal oficial ou um aparato coercitivo socialmente privilegiados é uma
referéncia as institui¢des juridicas burocraticas estatais, separadas de sua conexdo com o Estado. A aplicagdo
de normas é a fungdo presumida das instituicdes juridicas estatais: o que tribunais e a policia fazem ¢é
considerar uma sang¢éo, em nome do puablico, sobre uma violagéo de normas. Essa ligagdo direta implicita com
o modelo do direito estatal ndo deveria surpreender. Weber teve formagdo como advogado, e Hoebel creditou
seu conceito de direito a ‘teoria geral do direito contemporanea’, citando Hohfeld, Llewellyn, Cardozo e
Holmes.” (TAMANAHA, 1995, p. 507).
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instituicdes para aplicar normas” e, de acordo com o referido critério, “essas sociedades ndo
teriam direito” (TAMANAHA, 1995, p. 508). Logo, as correntes pluralistas dos anos setenta e
oitenta preferiram trabalhar em cima de possiveis aperfeicoamentos em relacdo a como
Ehrlich, Malinowski e outros definiram a primeira categoria.

Nesse sentido, um conceito bastante influente foi o de ‘“campos sociais
semiautonomos” (semi-autonomous social fields) proposto por Sally Falk Moore (1973) e
especialmente sustentado por John Griffiths (1986) como ferramenta adequada para embasar
o pluralismo juridico.*® Em um trabalho baseado em duas investigaces — uma sobre a
indUstria de vestudrio em Nova York, outra sobre a tribo Chagga, da Tanzania — Moore
(1973) propds este termo enquanto metodologia para identificar as condigdes de cumprimento
de regras e estabilizacdo de expectativas em sociedades complexas. Tais condic¢des, segundo
Moore (1973), ndo podem ser explicadas apenas nos termos da legislacdo estatal ou do
“direito oficial”, mas muitas vezes dependem de relacdes entre normas “legais”, “ilegais” e
“nao legais” que orientam o comportamento de individuos situados em determinados grupos —
normas essas que podem derivar de praticas econémicas, como no caso estadunidense, ou de
antigos costumes, como no caso tanzaniano. Assim, campos sociais gque contém uma
normatividade propria sdo capazes de interagir de diferentes formas com a juridicidade
estatal, sem negé-la completamente, mas gerindo certos espacos de autonomia nos termos de
seu cumprimento e exigibilidade.**

Em sua busca por uma ferramenta tedrica apta a fundamentar uma teoria descritiva do
pluralismo juridico, Griffiths (1986) identifica no conceito de Moore um avango* em relagio
as teorias de “niveis juridicos” de Leopold Pospisil (1971), de “corporacdes” de Michael
Garfield Smith (1974) e ao conceito de “direito vivo” de Eugen Ehrlich (1986), e parte dele

em direcdo a uma resposta para a definicdo do que haveria de “juridico” no pluralismo:
J p

Moore define um “campo social semiauténomo” como um grupo social identificavel
que se engaja em atividades regulatérias. 1sso também fornece a ela um critério para
o “juridico” (que, conforme vimos, falta no diagnostico de Ehrlich): toda
regulamentagdo de um “campo social semiautdnomo” ¢, para os propositos de uma
teoria do pluralismo juridico, “direito”. (GRIFFITHS, 1986, p. 36).

40 Qutro conceito, embora um pouco mais esquecido com o passar dos anos, ¢ o de “direito indigena” proposto
por Marc Galanter (1981).

41 Mais detalhadamente, segundo Moore (1973, p. 722): “O campo social semiauténomo é definido e suas
fronteiras sdo identificadas ndo por sua organizacdo (pode ser um grupo corporativo ou ndo), mas por uma
caracteristica processual, isto é, o fato de que pode gerar regras e coer¢do ou indug¢do ao cumprimento delas.”

42 Segundo Griffiths (1986, p. 36): “A forga da abordagem de Moore, comparada aos outros, reside em sua
apreciacdo da complexidade da situagdo social onde o direito trabalha, na liberdade da sua abordagem em
relacdo a preconcepcles hierdrquicas, centralistas e abrangentes a toda sociedade, e em sua énfase na

5 9

autonomia continuamente variavel dos ‘campos sociais’.
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Ou seja, para identificar o I6cus do direito devemos identificar a presenca de um
campo social semiautdbnomo. Mas esta localizacdo, segundo Griffiths (1986, p. 37), ndo € por
si s6 suficiente para fornecer a base de uma teoria descritiva do pluralismo juridico: ela
precisa ser “complementada com uma concepgao do ‘juridico’”. Em outras palavras, Griffiths
(1986, p. 38) sugere que Moore identificou acertadamente os lugares onde o direito se
manifesta, mas recuou no momento de proceder a uma conceitualizagdo do direito a partir
disso, o que ele enxerga como um “lapso tardio em direcao ao centralismo juridico” por parte
dela. Como forma de aperfeicoar seu diagnostico, o autor procede entdo a um ligeiro
acréscimo na concep¢do de Moore: “direito ¢ a autoregulagdo de um ‘campo social
semiautonomo’”.

Mas como a propria criadora do conceito alertou (MOORE, 2001) e Griffiths (2006)
acabou por reconhecer, o conceito ndo se prestava de forma plenamente satisfatoria ao
objetivo proposto, pois um termo como ‘“‘autoregulacdo” ndo ¢ capaz de identificar a
proveniéncia das normas e dos controles exercidos por elas — se convencionados como
juridicos ou entendidos como religiosos, morais, costumeiros etc.** Olhando
retrospectivamente, a hesitacdo de Moore em oferecer um conceito de direito a partir de seu
diagndstico parecia ter mais a ver com a cautela de uma antrop6loga em ndo ditar categorias
sobre as quais a teoria do direito deveria se basear do que com uma eventual rendigdo ao
“centralismo juridico”.

Na verdade, Tamanaha (1995; 2008; 2017) mostrou que o problema comum que afeta
a maioria das categorias sociais cientificas propostas para o direito**, bem como seus
desdobramentos, reside na aplicacdo de uma anéalise funcionalista. Como forma de definir o
que é direito, assume-se a priori que a funcdo do direito é, por exemplo, a manutencdo da
ordem na sociedade (o frequentemente mencionado controle social). Toda norma ou
instituicdo estatal ou ndo estatal que cumpre essa funcdo em determinada sociedade entdo é

prontamente identificada como “direito”. Esse raciocinio apresenta duas falhas fundamentais:

43 Para uma visdo geral sobre esse debate, ver Tamanaha (2008, p. 394-395).

4 Fazendo um balango das duas categorias, Tamanaha (1995, p. 515) afirma: “Na verdade, cada categoria
representa uma posi¢ao diretamente critica da outra: a primeira categoria disse & segunda, ‘vocé esta errada se
vocé acredita que a fonte da ordenacdo normativa na sociedade deve ser buscada nas atividades das instituicdes
coercitivas’; no que a segunda replicou ‘as coisas que vocé diz ndo sdo o que entendemos por direito porque
elas comportam toda a vida social, ndo se compatibilizando com nossas intuicGes sobre o que o direito é e
tornando impossivel identificar o que ¢ distintamente juridico’. Cada lado estava essencialmente correto em
sua critica do outro. O problema néo estava no que elas diziam, mas na crenca que elas compartilhavam. Elas
s0 podem ser reconciliadas ao abrirem mao dessa crenca. Se ‘direito’ significa a aplicagdo publicamente
aprovada e institucional de normas (que é a abstracdo cientifica do significado comum de direito hoje), entdo
‘direito’ (assim entendido) ndo é o Gnico e nem mesmo o primeiro mecanismo gerador de ordenac¢do normativa
na sociedade.”
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primeiro, parte de uma definicdo implicita de direito, de modo que o processo de defini¢do se
torna circular; segundo, é fatalmente confrontado pelo fato de que regularmente existem
outras formas de ordenacéo néo juridicas (morais, religiosas, costumeiras etc.) que executam a
mesma funcdo, vendo-se assim incapaz de distingui-las, somente com base no critério
funcionalista, daquelas que seriam propriamente juridicas. Além disso, permanece uma certa
tendéncia em se identificar o direito a partir de sua manifestagdo estatal, na medida em que
este € o paradigma dominante.*®

Consciente da dificuldade de resolver os problemas de definicdo do direito a partir dos
métodos das ciéncias sociais, Griffiths (2006, p. 63-64) revisou fortemente sua posi¢do duas
décadas depois da publicacdo de seu classico artigo What is legal pluralism?, passando a

contestar a prépria utilizacdo do termo que ajudou a difundir nos anos oitenta:

O antigo problema de encontrar um conceito de direito adequado para propdsitos
empiricos pode ser resolvido ao ndo se considerar mais “direito” como o objeto
tedrico da sociologia do direito. O objeto tedrico da sociologia do direito é o
controle social. Também segue das consideracdes feitas acima que a expressdo
“pluralismo juridico” pode e deveria ser reconceitualizada como “pluralismo
normativo” ou “pluralismo no controle social”.

A primeira vista, essa passagem pode dar a impressio de que Griffiths tenha
reafirmado uma versdo funcionalista segundo a qual o direito deve ser entendido
fundamentalmente enquanto controle social. Mas em vez disso, ela indica uma completa
desisténcia da tarefa de encontrar qualquer definicdo oportuna para o direito e,
consequentemente, uma opc¢ao deliberada por afastar a palavra “juridico” do vocabulario, ao
menos quando ndo for estritamente necessario. Curiosamente, essa atitude de “abandono” do
direito em razdo da dificuldade de se defini-lo de uma forma coerente e precisa ja havia sido
apontada como uma tendéncia entre cientistas sociais por Tamanaha (1995, p. 509) uma

década antes:

O direito estatal é o paradigma atualmente dominante no direito. Esse paradigma
cultural compartilnado embasa as institui¢cBes dos cientistas sociais sobre a natureza
do direito, e é fonte subjacente as abstragdes desses cientistas na busca por produzir
um conceito cientifico do direito, mesmo quando eles explicitamente se propdem a
escapar do modelo estatal de direito. Nao ha saida para esse imbroglio conceitual
sendo parar de falar sobre direito — e é exatamente isso que muitos estudiosos
sociojuridicos, especialmente na antropologia juridica, fizeram. Vérios aspectos da

4 “Qualquer tentativa de localizar um critério para o direito — para o que ¢ distintamente ‘juridico’ —

necessariamente pressupde o que o direito €, na medida em que somente j& sabendo o que o direito € podemos
identificar suas caracteristicas distintivas. Dai o recurso inevitavel ao modelo estatal de direito, que oferece
nosso atual paradigma sobre ‘direito’.” (Tamanaha, 1995, p. 516).
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“ordem” e da “disputa” se tornaram objetos de estudo, e a palavra “direito” &
raramente utilizada em muitos desses trabalhos.

Essa atitude pode ser vista como controversa, mas € de certa forma compreensivel em
areas como a antropologia juridica, onde uma distingdo prévia e robusta entre direito e ndo
direito é relativamente desnecessaria para que investigacGes empiricas prosperem.*® Em
outros campos, no entanto, abandonar o termo ‘“direito” se mostra como algo muito mais
custoso, se € que ndo torna o trabalho impraticavel — € o caso especialmente da teoria do
direito, mas também o € para algumas perspectivas da sociologia do direito. Uma dessas
perspectivas que reluta em desistir de falar em direito é a teoria dos sistemas autopoiéticos
sustentada por Niklas Luhmann. Uma apreciacdo mais detalhada dessa teoria naturalmente
ultrapassa o0 escopo dessa tese, mas algumas observacdes sobre ela sdo Uteis para nossos
propositos.

Em linhas gerais, a teoria luhmaniana se insere em um tipo de abordagem social
cientifica mais contemporanea que deixa de lado o enfoque no comportamento dos agentes
(tipico da primeira categoria mencionada por Tamanaha) em prol de uma énfase acentuada no
direito enquanto sentido ou recurso simbolico.*” Mas a0 mesmo tempo em que se afasta, sua
concepcdo se aproxima da primeira categoria ao pensar o direito nos termos de uma
estabilizacdo normativa de expectativas, e ndo como coercao institucionalizada. Uma vez que
a necessidade de estabilizacdo aparece em todas as sociedades, Luhmann a principio defende
a existéncia de direito mesmo em sociedades que ndo apresentam aqueles elementos que a
segunda categoria considera necessarios para identificar o “juridico”, isto €, a presenca da
institucionalizacdo para a aplicacdo de normas.

Assim posta, essa perspectiva levaria Luhmann naturalmente em uma direcdo a um
aperfeicoamento da primeira categoria, algo semelhante ao que Griffiths buscou com o
conceito de “campos sociais semiautonomos”. No entanto, gracas ao postulado da
diferenciacdo funcional, que identifica a existéncia de sistemas parciais autbnomos que se
orientam por suas proprias légicas, Luhmann acaba por reputar a institucionalizacdo do direito
como um fenébmeno préprio em relacdo a manifestacBes normativas mais antigas que se

assemelhavam a formas juridicas, mas que ndo se autorreferenciavam devidamente enquanto

6 Nesse sentido, Melissaris e Croce (2016, p. 4): “A subdisciplina da antropologia juridica focou desde o inicio
em descobrir sistemas — sem escrlpulos para considerad-los como propriamente juridicos — que eram
independentes do direito do Estado. Boa parte desta literatura era largamente etnografica e mais interessada em
documentar praticas juridicas do que em se questionar o que tornaria tais praticas juridicas ou como elas
poderia se conectar conceitualmente umas com as outras”.

47 Vfesting (2015, p. 201) explica que Luhmann concebe a validade do direito como “simbolo circulante”
(utilizando terminologia de Parsons), isto ¢, “um simbolo que, na variedade de suas operagdes, mantém e
reproduz a unidade do sistema juridico.”
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“direito”. Nesse movimento, Luhmann escorrega em dire¢do a segunda categoria na medida
em que vislumbra a institucionalizacdo do direito como um novo estagio de desenvolvimento
em relacdo a contextos pré-institucionais. Mas como sustentar isso e a0 mesmo tempo afirmar
gue em tais contextos existia, sim, direito? Tamanaha (1995, p. 522) resume da seguinte

forma a saida aparentemente encontrada por Luhmann para este dilema:

De acordo com a descricdo de Luhmann, antes da diferenciacdo da sociedade e da
emergéncia de um direito diferenciado, havia uma espécie de sopa primordial em
que direito, costume e linguagem (entre outros) serviam todos a funcdo de
estabilizar expectativas comportamentais, ndo podendo ser nitidamente distinguidos
uns dos outros [...] se todos eles serviam a mesma funcao, e se ndo havia um critério
claramente identificavel para distingui-los, entdo ndo havia distingdo a ser feita
nesse periodo primordial. Ndo havia o “direito” que passou por um desenvolvimento
evolutivo continuo desde os primérdios da existéncia de grupos sociais. Havia a
sopa primordial antes da diferenciacdo, e algo diferente depois dela. Com a
diferenciacdo da sociedade, a emergéncia das instituicdes e a separacdo entre 0s
dominios publico e privado, fendmenos sociais inteiramente novos emergiram.

Em suma, trata-se de uma tentativa de contornar a divisdo entre as duas categorias e as
fragilidades que as acometem: aplica-se a primeira (direito a partir de padrdes de
comportamento) as sociedades sem diferenciacdo funcional e a segunda (institucionalizacdo
da aplicacdo de normas) as sociedades com diferenciacdo. No entanto, a solugdo encontrada é
vulneravel ao mesmo problema que impossibilitou a distin¢do entre direito e outros tipos de
normas de comportamento via primeira categoria. mesmo apds a emergéncia da
institucionalizagdo ou diferenciacdo do direito, “a linguagem e os costumes (assim como
outros fatores) continuaram contribuindo substancialmente para manter a ‘generalizagdo
congruente de expectativas normativas de comportamento’, € portanto ainda devem ser
consideradas ‘direito’” (TAMANAHA, 1995, p. 522). Assim, ¢ como se dois fendomenos
distintos a serem chamados de “direito” se manifestassem nas sociedades com diferenciacao:
um fruto da institucionalizagdo coercitiva, outro ndo. Luhmann confessadamente n&o
vislumbrou um critério possivel para manter a distin¢do entre direito e outras normas sociais.
A passagem a seguir, no entanto, é reveladora sobre a maior relevancia que ele concedeu ao

direito que passou por processos de institucionalizacdo:

Poder-se-ia pesquisar o direito da Siemens, da ordem dos Dominicanos, da familia
Kennedy etc., como a totalidade das expectativas comportamentais congruentemente
generalizadas em cada um desses sistemas. O que interessa em termos centrais,
porém, é o direito no plano da totalidade social, ou seja da sociedade
institucionalizada enquanto sistema social. Somente na prépria sociedade € que a
diferenciacdo do direito como uma estrutura especifica de expectativas ocorre com
uma envergadura significativa. [...] A sociologia do direito ndo perde muito se
concentrar-se no direito da sociedade, deixando a pesquisa de outras formacGes
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juridicas em sistemas parciais da sociedade para outras sociologias especiais, como a
sociologia da familia e a sociologia da organizacdo. (LUHMANN, 1983, p. 147).

Ha pelo menos duas conclusdes importantes a serem extraidas desse trecho. Primeiro,
ao mencionar o “direito da Siemens” ou “da ordem dos Dominicanos”, Luhmann no pode ser
acusado de ignorar manifestagbes de direito ndo estatais — ele €, por assim dizer, um
“pluralista”. Por outro lado, sua consideracdo de que o que realmente importa para a
sociologia do direito ¢ o direito “no plano da totalidade social”, isto ¢, o direito
institucionalizado (fundamentalmente, pelo Estado), leva a crer que ele sustenta uma primazia
— ao menos nos termos do que interessa para a teoria — do modelo estatal em relacéo a outras
“formagdes juridicas em sistemas parciais”. Esse ¢ um ponto que um dos principais
continuadores de sua obra, Gunther Teubner (2003), ira revisar e atualizar em vista da
emergéncia do que chamou de “Bukowina global”. Para Teubner (2016), a totalidade social,
ao menos no plano transnacional, compreende diversos fragmentos regulatérios
(constitucionais, ele dira) de sistemas parciais que merecem ndo apenas serem reconhecidos
como capazes de produzir direito, mas que devem receber a devida atencdo por parte da
teoria.

Em outras palavras, Teubner radicaliza a visao pluralista sobre o direito que Luhmann
j& manifestava a luz dos fenomenos juridicos emergentes que compdem o chamado “direito
global” de que tratamos anteriormente. Ao procurar descrever os padrdes de funcionamento
do direito global, Teubner (2003, p. 18) sugere que 0s novos ordenamentos juridicos
transnacionais sdo processos que organizam a si préprios, contratos que se autovalidam sem
necessariamente estarem vinculados ao direito estatal. Sem precisar de nenhum tipo de
pedigree para que as normas produzidas sejam consideradas validas, essas ordens empregam
um codigo binario (direito/ndo direito) que "distingue o direito global de processos
econdmicos e outros processos sociais”, associado a uma vigéncia global que "delimita o
direito global de fenbmenos juridicos nacionais e internacionais.” Através do que chamou de
closed circuit arbitration*®, Teubner (2003) entrevé uma ferramenta pela qual os sistemas
sociais parciais conseguem dissolver os paradoxos contidos na ideia da autovalidacdo dos
contratos, tornando possivel o estabelecimento de vinculos entre os atores envolvidos em cada

subsistema. Em suma, na visdo juridica teubneriana “se supde que os atores tratem algo como

4 "Trata-se de um contrato autorregulador que transcende a simples relagdo de intercAmbio econémico, na
medida em que cria um ordenamento juridico privado autbnomo com pretenséo de validade universal. Ao lado
de regras substantivas, tais contratos contém também prescri¢des que remetem a solucdo de conflitos a uma
corte arbitral, simultaneamente idéntica ao grémio que originariamente criou o contrato modelo. Nisso consiste
o closed circuit." (TEUBNER, 2003, p. 22).
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direito na medida em que os proprios regimes o tratam dessa forma”, o que quer dizer que “os
proprios sistemas funcionais devem decidir o que conta como direito” (ROTH-ISIGKEIT,
2018, p. 134-135).

Com isso, Teubner se coloca ao lado das correntes pluralistas que sempre postularam
que manifesta¢fes juridicas ndo estatais ndo devem ser tratadas como casos meramente
secundarios, isto é, como casos que ndo deveriam impactar na definicdo do que é direito.
Também parece escapar da adocdo de um critério funcionalista quando afirma que sdo o0s
préprios atores envolvidos que definem aquilo é direito. Contudo, problemas muito
semelhantes aos das abordagens funcionalistas permanecem em seu diagndstico, como sugere
Tamanaha (2021, p. 162):

Deixando de lado questdes sobre seu valor sociol6gico, para os propdsitos do
pluralismo juridico a autopoiese de Teubner apresenta duas falhas principais: é
extremamente estreita em um sentido e extremamente ampla em outro. E
extremamente estreita na medida em que vé o direito inteiramente como um
processo comunicativo: o direito € um sistema de discurso. Isso isola apenas um
aspecto do direito, deixando de lado a forga coercitiva, elementos materiais e
institucionais, relacfes de poder e tudo mais que transcende o reino da comunicacao.
Ao mesmo tempo, é extremamente ampla porque coloca para dentro do direito todo
discurso que invoca um cédigo binario legal/ilegal, o que inclui conversacdes entre
partes privadas.

Isso ndo quer dizer que Teubner esteja equivocado ao afirmar que existe uma
tendéncia contemporanea que consiste em tratar o direito fortemente como um recurso
simbdlico, e que ele de fato deva ser estudado sob essa perspectiva. Contudo, o problema de
reduzir o direito a essa dimensao é 0 mesmo que se apresenta quando se mobilizam conceitos
como “direito vivo” ou “aplicagdo institucionalizada de normas” — sdo ferramentas tedricas
interessantes que, de acordo com Tamanaha (1995, p. 534), erram “ao tomar o passo adicional
e afirmar que um determinado conceito ¢ o direito”. Se por um lado se supera a ideia de que 0
direito possua uma “natureza” ou “esséncia” a ser desvelada, por outro lado permanece nesses
conceitos a busca por se traduzir a “realidade” do direito por meio de uma de suas
circunstancias sociais formadoras — da concordancia geral com relacdo a um grupo de normas
a invocacao de um “codigo”. No fim das contas, aparece uma tentativa até certo ponto
louvéavel de reduzir a enorme profusdo de sentidos que o emprego da palavra “direito”
desperta em diferentes contextos. Tarefa muito semelhante a de esforgos analiticos como o de

Hart, mas tomada a partir de uma perspectiva quase oposta:

O contraste entre 0 ponto de vista positivista juridico e o social cientifico é bastante
importante. Eles operam em diferentes niveis de atividade — prética juridica contra
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pratica social cientifica. Ambas as visdes sdo inteiramente legitimas quando
mantidas dentro do territorio de suas respectivas praticas, e nenhuma visdo possui
autoridade sobre a outra. Incontaveis confusdes nos estudos sociojuridicos
resultaram da dificuldade em se reconhecer a validade assentada na pratica de ambas
as visdes. A manifestacdo mais recente disso sdo as afirmagdes, por parte de
pluralistas juridicos, de que a visdo da pratica juridica é o produto de uma ilusao
ideoldgica, inferior a visdo cientifica do direito. (TAMANAHA, 1995, p. 524-525).

O final da passagem acima parece se dirigir as dentincias do “centralismo juridico”
enquanto mito fundacional da racionalidade juridica moderna ocidental que aparentemente
desconsideraram o ponto de vista da pratica juridica como relevante, em razao do pressuposto
estatista que ela costuma carregar. Em outras palavras, uma visdo que transforma a critica do
direito moderno em uma estigmatizacdo das dindmicas que operam em Seu nome COmMO
“ilusorias"; como se elas operassem o direito sem saber o que ele realmente é. Contraria a
esse raciocinio, a visdo de Tamanaha (1995) identifica a importancia de estudar o direito tanto
sob a perspectiva social cientifica — capaz de alargar a base de referéncias do pensamento
juridico de um modo sem precedentes — como sob a perspectiva da pratica — muito do que 0s
agentes fazem com o direito se torna uma parte importante daquilo que o direito significa para
a comunidade que os cerca. Assim como a perspectiva social cientifica ndo consegue chegar a
um conceito preciso porque é constantemente confrontada com a multiplicidade de sentidos
que o fendmeno juridico assume na pratica, a perspectiva pratica se mostra limitada e
paroquial demais para fornecer um conceito geral sobre o direito.

Mas como teorizar sobre direito de forma consistente considerando ambas as
perspectivas, em especial no caso dos fendmenos juridicos transnacionais? Conforme veremos
a seguir, o discursos tedricos que se utilizam da expressdo “pluralismo juridico” permanecem
em voga na tentativa de responder essa questdo. Novas tentativas de unir a teoria do direito a
outras disciplinas das ciéncias sociais revigoraram seu legado, mas cumpre analisarmos até
que ponto elas constituem uma resposta efetiva aos antigos problemas de definicdo que

atormentam a teoria pluralista.

2.3 A resiliéncia do pluralismo juridico

Ja mencionamos anteriormente que pluralismo juridico foi um termo que prenunciou
uma transicdo na teoria do direito (apesar da onipresenca de resisténcias quando se fala em
uma mudanca de paradigma deste teor) em dire¢do a uma maior énfase em manifestagdes
juridicas ndo diretamente ligadas ao Estado. Mas “pluralismo juridico” ainda ¢ um termo til

para (1) diagnosticar os fendmenos juridicos transnacionais contemporaneos e (2) postular
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uma visao critica do direito como a que estamos propondo nesta tese? Essa ddvida é motivada
por a0 menos duas circunstancias, que correspondem a cada uma de suas partes.

Descritivamente falando, a expressao pluralismo juridico designa hoje concepc¢oes téo
variadas que € dificil compreender o que esta em jogo quando se mobiliza o termo pura e
simplesmente — logo, a atencdo normalmente recai sobre a presen¢a de alguma qualificacdo
(“emancipatorio”, “comunitario”, “descritivo”, “normativo”, “critico”) ou sobre o contexto
espacial ou temporal evocado (“global”, “transnacional”, “latino-americano”, “classico”,
“p6s-moderno”). Nesse sentido, percebe-se a existéncia de um “pluralismo de pluralismos
juridicos” (MELISSARIS; CROCE, 2017) em um discurso teorico caracterizado por uma
“bagunga conceitual” (TAMANAHA, 2021, p. 3) que potencialmente desencoraja a utilizagéo
do termo para se descrever a realidade juridica de modo acurado.

Em segundo lugar, no que diz respeito a utilizacdo do pluralismo juridico enquanto
ferramenta teorica capaz de sustentar uma posi¢do critica, € preciso lembrar que, conforme
vimos anteriormente, o problema da distin¢do entre o direito e outros tipos de normatividade
ndo foi enfrentado de forma satisfatoria pelos conceitos comumente evocados pela teoria
pluralista. O imbréglio que Sally Engle Merry identificou ha mais de trinta anos — e que
Twining chamou (2010, p. 505) de definitional stop — permanece assombrando diferentes

geragdes do pensamento pluralista:

Por que é entdo dificil encontrar uma expressdo para o direito ndo estatal? E
claramente complicado definir e circunscrever essas formas de ordenagdo. Onde
paramos de falar em direito e nos pegamos simplesmente descrevendo a vida social?
E dtil chamar todas estas formas de ordenagdo de direito? Escrevendo sobre
pluralismo juridico, descobri que uma vez que o centralismo juridico foi derrotado,
chamar de direito todas as formas de ordenacdo que ndo sdo o direito estatal
confunde a anélise. (MERRY, 1988, p. 878).

De certa forma, a propria passagem de Merry evoca um mérito inegavel do pluralismo
juridico, e um possivel motivo para que continuemos insistindo nele: se o “centralismo
juridico” definido por Griffiths (1986) era seu principal alvo, o pluralismo juridico pode se
considerar, descritivamente falando, como vitorioso. Mas essa Vvitoria, amplamente
reconhecida, na verdade s6 fez aumentar a necessidade de um aprofundamento ou de uma
redefinicdo em relacéo ao conceito inicial. Griffiths (1986, p. 4) se provou correto ao afirmar
que o pluralismo juridico é um fato — hoje ele é largamente reconhecido como tal.*® Mas sua

dificuldade de ir além dessa afirmacéo foi escancarada por sua incapacidade de encontrar uma

4 Para um diagnostico sobre o sucesso do pluralismo juridico descritivo, ver Tamanaha (2021) ou Berman
(2018), por exemplo.
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forma de delimitar o “juridico” e seu consequente abandono, como vimos, da expressdo que
ajudou a consagrar.

Em suma, o pluralismo juridico enquanto fato foi consolidado, mas enquanto teoria
parece ter se dissolvido em uma expressao pouco significativa.

Curiosamente, seu uso no entanto ndo diminuiu desde o mea culpa de Griffiths (2006).
Pelo contrério, a expressdo se tornou mais popular do que nunca nos ultimos anos.
Multiplicaram-se teorias que a adotam no titulo — comumente associadas a novos rotulos
influenciados pela emergéncia de fendmenos transnacionais — bem como a literatura
secundaria que congrega tais visfes. Segundo Ralf Michaels (2009, p. 244), isso deve ao fato

de que

Muitos dos desafios postos pela globalizacdo ao pensamento juridico tradicional se
assemelham bastante aos formulados anteriormente pelos pluralistas juridicos. A
pluralidade irredutivel de ordens juridicas no mundo, a coexisténcia do direito
domeéstico com outras ordens juridicas, a auséncia de uma posi¢do hierarquicamente
superior que transcenda as diferencas — todos estes topicos do pluralismo juridico
reaparecem na esfera global. Consequentemente, estudiosos da globalizacdo
passaram a se interessar pelo pluralismo juridico e os pluralistas juridicos
endossaram a globalizacdo como um novo campo sobre o qual podem aplicar seu
conhecimento.

Embora estes novos trabalhos reconhecam um débito em relagdo as iniciativas
precursoras de autores como Ehrlich e Malinowski e aos estudos pluralistas setentistas e
oitentistas, os enfoques adotados sdo outros. O pluralismo juridico “global” ou
“transnacional” estd menos preocupado com o reconhecimento de formas ndo estatais de
direito — algo em boa medida ja alcancado pelos esforcos de seus antecessores — do que com
as condig¢des de “navegabilidade” em um mar revolto por normatividades plurais, do nivel
local ao global. A critica as pretensdes totalizantes do direito estatal, marca dos trabalhos
pluralistas classicos, frequentemente da lugar a busca por arranjos institucionais e
procedimentos que auxiliem agentes dotados de algum tipo de autoridade a lidarem com a
pluralidade existente de normas, culturas e crencas.

Um dos principais expoentes desses novos pluralismos, Paul Schiff Berman (2017, p.
186-187), defende que a natureza supostamente menos radical destes em relacdo ao
pluralismo cléssico nédo se deve a uma adocdo inconsciente de estruturas hegemonicas, mas a
um interesse consciente em participar de dialogos cada vez mais importantes sobre desenho
institucional. Considerando que esse novo pluralismo juridico se coloca em parte como

herdeiro dos estudos mais classicos, mas de outra parte propde um tipo de enfoque diferente
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em relacdo a estes, seria ele capaz de evitar os problemas que levaram Griffiths (2006) a
abandonar o termo?

Tomemos a versao “global” do pluralismo juridico proposta por Berman (2012; 2017;
2019) como base para avaliar essa questdo. Muito embora sua teoria certamente nao
represente com fidelidade toda a pluralidade existente no campo, ao mesmo tempo ela é uma
das mais consolidadas e citadas. Em seu trabalho mais extenso sobre o assunto, Berman
(2012) afirma que vivemos em uma condi¢do em que certo grau de “hibridismo juridico” €
inevitavel. Ou seja, em muitos casos individuos ou tomadores de decisdo se veem
confrontados por preceitos oriundos de ordens juridicas distintas, que se sobrepdem em
relagdo ao mesmo problema ou espago social. Como esse cenario conduz a incertezas sobre
qual direito deve ser seguido ou aplicado, alguns agentes procuram afastar ou negar esse
hibridismo recorrendo a solugdes agrupaveis em dois tipos.

A primeira atitude, que Berman (2012, p. 61) chama de “territorialismo soberano”,
“busca tragar distingdes claras entre aquelas normas ouvidas por um tomador de decisdo e
aquelas normas tratadas como ‘de fora’, que sdo ignoradas”. Tal demarcacdo frequentemente
¢ feita a partir da localizacdo territorial da questdo, tomando o Estado-nacdo que a engloba
como a Unica normatividade relevante. Em outras palavras, trata-se de um movimento de
afirmacdo de uma unica jurisdicdo competente para resolver o problema, ignorando
influéncias estrangeiras, internacionais ou ndo estatais. Segundo Berman (2012, p. 63), essa
posicdo no entanto se mostra incapaz de interpretar adequadamente o panorama juridico
contemporaneo, pois frequentemente emprega “uma visao indevidamente restrita sobre como
as normas juridicas operam, assumindo que os Estados-nagdo, perseguindo seu interesses
unitarios, sao os unicos atores relevantes na equagao.”

No outro polo aparece a perspectiva que Berman (2012, p. 128) chama de
“universalismo”, que considera que “as pessoas sdo fundamentalmente iguais a despeito de
diferengas culturais e circunstanciais”. Partindo dessa ideia, o universalismo busca dissolver
as diferentes normatividades em prol de normas que encampem valores supostamente
universais. Sdo as tentativas de constituir um “direito mundial” ou um “Estado global” que,
como Berman (2012, p. 129) reconhece, tem menos adeptos do que as solugdes baseadas no
territorialismo soberano. Seus perigos sdo evidentes: desconsideram importantes lacos
culturais que individuos mantem com comunidades normativas especificas, cujos valores e
tradicbes muitas vezes ndo podem ser traduzidos e muito menos resumidos por uma

linguagem comum.
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Contrariando esse dualismo, Berman (2012, p. 141) apresenta como alternativa viavel
0 que chama de “pluralismo cosmopolita” (ainda que esse termo tenha mais tarde
desaparecido de seu vocabulario). Em vez de negar a condicdo existente de hibridismo
juridico®, o pluralismo cosmopolita a abraca — com todas as dificuldades que ela acarreta a
busca por solugBes comuns e Unicas. Mais do que afirmar que essa condigdo é inevitavel,
Berman (2012, p. 16) chega a sugerir que ela é mesmo desejavel. Logo, a questdo central para
a teoria passa a ser a do estabelecimento de uma comunicacdo entre diferentes
normatividades, instancias judiciais, crencas, culturas, acordos informais etc. Tomando para si
esta tarefa, em uma das passagens em que resume sua posi¢cao Berman (2017, p. 154) afirma
que o pluralismo juridico global:

[...] aplica os insights da sociologia juridica e se afasta de questfes abstratas sobre
legitimidade, voltando-se para questdes empiricas sobre eficacia. Assim, 0s
pluralistas diminuem as supostas distin¢Ges entre uma norma, um costume, uma lei,
um comando moral, um consenso sociol6gico, um imperativo psicoldgico etc. Em
vez disso, uma abordagem pluralista questiona se as pessoas percebem comandos
juridicos ou quase-juridicos como vinculantes na pratica, como esses comandos se
infiltram na consciéncia ao longo do tempo e se a mera existéncia desses comandos
altera as dindmicas de poder ou as op¢Bes disponiveis em discussdes politicas.

A posicao de Berman sobre as “supostas distingdes” entre direito e nao direito ¢é
inequivoca: elas ndo importam ou importam muito menos do que o efeito pratico dos
“comandos juridicos ou quase-juridicos”. Como tal, ela se insere em um contexto mais amplo
de relativizagdo da questdo “o que ¢ direito?” presente na literatura contemporanea sobre
direito ndo estatal (FABRA-ZAMORA, 2021, p. 124). Contudo, a0 menos no caso de
Berman, essa atitude é parcialmente justificada em razdo do tipo de projeto ao qual ele se
propde. Desde seus primeiros trabalhos sobre o tema, Berman (2007; 2012) demonstra forte
inclinacdo em direcdo a uma versao normativa do pluralismo juridico, algo que aparece em
primeiro plano em textos mais recentes (BERMAN, 2018; 2019). De acordo com sua Visdo,

os insights pluralistas possibilitariam

[...] criar e preservar espacos para interagdes produtivas entre mdltiplas e
sobrepostas comunidades e sistemas juridicos ao desenvolver mecanismos
procedimentais, instituicdes e praticas que visam trazer essas comunidades e
sistemas ao didlogo em vez de ditar normas de forma hierarquica. Uma abordagem
desse tipo ndo é derivada de nenhum conjunto abrangente e universal de verdades
absolutas, nem requer um comprometimento a valores substantivos especificos.
Requer apenas uma disposicdo pragmatica de se engajar com outros sistemas

%0 (Giudice, 2014 p. 597) critica, no entanto, esse ponto da argumentagdo de Berman. Segundo ele, ndo se pode
afirmar que o territorialismo soberano e o universalismo ignorem ou neguem situagdes de hibridismo juridico;
eles apenas oferecem respostas diferentes a elas.



72

normativos possiveis e potencialmente restringir sua voz em prol de estabelecer
relacionamentos viaveis e duradouros, e harmonia entre multiplas comunidades.
(BERMAN, 2019, p. 384).

Em outras palavras, o grande desafio ao qual o pluralismo juridico global tem se
proposto, segundo Berman (2019, p. 384), é transformar o diagnostico da pluralidade de
regulacdes em uma “ferramenta util para desenhar e avaliar instituicdes e procedimentos
juridicos”. Ou seja, a pretensdo de ir além daquela unanimidade que o pluralismo juridico
descritivo parece ter alcangado enquanto diagndstico empirico. Mas esse “ir além” significa,
na verdade, imbuir o pluralismo juridico de um objetivo mais pragmaético — o que justificaria a
fuga das cansativas e alegadamente infrutiferas discussdes sobre o que pode ou ndo ser
caracterizado como direito uma vez que, na pratica, isso raramente tem importancia.

Cumpre ressaltar, alias, que dentre as influéncias tedricas de Berman os trabalhos
comumente classificados como “pluralistas” ocupam uma posi¢do somente secundaria. Em
seus trabalhos mais antigos sobre o tema, quando tratou das relacGes entre o direito
internacional e as novas tendéncias globalizantes, Berman (2005; 2007) apoiou suas
observagdes no pensamento de Harold Koh (1996) e sua nocdo de “processos juridicos
transnacionais” como explica¢do para a internalizacdo de regras internacionais por parte dos
Estados.>! Em seus Gltimos textos, ganharam proeminéncia autores e autoras como Robert
Cover, Iris Marion Young, Hannah Arendt e Chantal Mouffe — enquanto a teoria pluralista,
sobretudo a “classica”, ¢ mencionada mormente a titulo de contextualizagao historica.

Esse relativo afastamento em relagdo a uma “tradigdo” pluralista gerou certo
desconforto entre alguns de seus supostos herdeiros®?, que enxergam na versdo global de
Berman (2019, p. 384) a defesa de um universalismo liberal em razdo de sua énfase em
procedimentos e instituicbes que favorecam o dialogo e a interacdo, 0 que por sua vez
desconfiguraria a ideia de uma teoria verdadeiramente pluralista.>® Afinal, como propor uma
versao especifica de pluralismo sem deixar de ser radicalmente pluralista, isto é, de defender
incondicionalmente a existéncia de uma pluralidade de visbes? De fato, Berman (2019, p.

51 Koh (1996), por sua vez, retomara o conceito de jurisgenesis formulado por Robert Cover (1983) como forma
de ilustrar interagGes juridicas produtivas entre atores internacionais e transnacionais. Berman (2007, p. 323)
leva adiante esse insight, afirmando que a concepgdo de jurisgenesis no contexto do direito internacional
aponta para a circunstancia de “que podem emergir regras que mudem o contexto social em que os interesses
sdo desenvolvidos”, isto é, o estabelecimento de normas pode afetar o préprio olhar dos atores envolvidos
sobre a arena politica internacional. Retomaremos esse importante ponto mais adiante.

52 para uma critica nesse sentido, ver Galan e Patterson (2013).

53 A visdo de Robert Cover (1983) sobre a importancia de tolerar a pluralidade de universos normativos (nomos)
também foi contestada de forma semelhante por Robert Post (2005, p. 13): “Se o liberalismo é o seu proprio
nomos, € se 0 liberalismo € necessario para preservar as comunidades menores autbnomas que Cover acha tdo
atraentes, entdo o nomos do liberalismo adquire um tipo especial de primazia l6gica. Mas Cover ndo esta
disposto a reconhecer essa primazia, porque esta preocupado em insistir em mundos plurais de nomoi iguais.”
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385) nédo enxerga uma solucdo para esse paradoxo que ndo envolva uma tomada de posi¢ao
deliberada: toda visdo normativa do direito, por mais inclusiva e pluralista que seja, sempre
ira “eliminar um pouco do pluralismo ao criar fronteiras entre o que € incluido e o que é
excluido”. Se quisermos prescrever como o direito deveria ser, precisamos abdicar da
pretensdo de abarcar toda e qualquer manifestacdo de direito.> Retomando a ideia de Cover
(1983) de que os tribunais estatais produzem decisdes “jurispaticas”, isto ¢, eliminam

significados juridicos, Berman (2019, p. 386) conclui:

Qualquer decisdo sobre desenho institucional, escolha procedimental ou ordem
judicial ou legislativa sempre e necessariamente sera “jurispatica”, como Robert
Cover diria, escolhendo dessa forma um direito sobre outro e desferindo um golpe
no pluralismo. Ao mesmo tempo, qualquer descricdo honesta sobre o direito deve
reconhecer que em face de qualquer assercdo sobre ele, mesmo a mais global e
abrangente, o pluralismo jamais é derrotado; o que é direito legitimo para um grupo
sera ilegitimo para outros.

Em suma, a adocdo de uma concepcao determinada sobre o direito — por exemplo, de
que ele deve sempre procurar estimular o didlogo e a interacdo através de regras e
procedimentos — ndo nega a situacdo de fato que é o pluralismo juridico. Uma concepcéo
especifica sobre o direito é e sempre sera contestada por algum grupo, mas isso nao implica
em negé-lo. Pode-se questionar o quanto o pluralismo juridico faz sentido enquanto projeto
normativo, mas a0 menos a critica de que ele nega a pluralidade que defende nao parece
muito procedente, e pode-se dizer que ela foi enfrentada de forma satisfatéria por Berman.

Contudo, o pluralismo juridico global também é alvo de algumas criticas mais
contundentes, como as que Tamanaha (2021) procurou expor.>® Em primeiro lugar, este autor

contesta a possivel comparacdo dessa corrente com a literatura pluralista mais classica:

O pluralismo ganha impulso por contraste ao monismo. Mas o direito a nivel global
ndo é geralmente visto como unificado, ao menos nao fora de um pequeno grupo de
estudiosos europeus que consideram o direito internacional como uma ordem
constitucional global. [...] Ndo ha portanto a visdo monista de um sistema supremo,
unificado e hierarquico sobre a qual o pluralismo juridico transnacional pode ser
contraposto. (TAMANAHA, 2021, p. 159).

Essa primeira observacéo reputa a versédo global do pluralismo juridico um certo ar de
redundancia. De fato, a literatura sobre fenémenos juridicos transnacionais é pluralista por

definicdo: ela emerge da constatacdo de uma multiplicidade de ordenagfes, e ndo de uma

54 Como argumentamos em outra oportunidade (FLORES, 2018), essa também ¢ aparentemente a Unica saida
encontrada por Robert Cover (1983; 1986) para o dilema entre a multiplicidade de universos normativos e a
necessidade de controle social pela via do direito.

%5 Para uma critica interessante partindo de outro ponto de vista, o da teoria analitica, ver Giudice (2014).
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revolta contra um modelo unificado de direito transnacional. Como vimos anteriormente,
mesmo Luhmann, que ndo viu os desdobramentos mais recentes e valorizou mais as formas
institucionalizadas do direito, pode ser lido como um pluralista — ou a0 menos alguém que
ndo se contrapBe a uma visao pluralista. Assim, reconhecer que o pluralismo é a condicdo do
direito para além do Estado soa em boa medida como um truismo.

Contra essa primeira critica Berman e os demais autodenominados pluralistas globais
ou transnacionais poderiam argumentar que a originalidade de suas teorias ndo reside no
emprego da expressdo “pluralismo juridico” e nem no qualificativo “global/transnacional”
entendido como a soma de todos os tipos de direitos encontrados do nivel local ao global. Em
Berman, por exemplo, fica nitido que o emprego dessa expressdo ndo revela em grau
suficiente a pretensdo normativa que se inscreve no interior de sua teoria, isto é, o autor
propde mais do que apenas um “pluralismo juridico” pensado em uma “perspectiva global”.
No que Tamanaha poderia retrucar: se o titulo ndo fornece nenhuma pista sobre o conteudo,
por que entdo utiliza-lo? Ainda que ndo encerrasse o debate, essa seria uma questdo
certamente dificil de ser respondida.

Mas esse problema, potencialmente soluciondvel pelo emprego de uma nova
terminologia, ndo constitui a principal fragilidade apontada por Tamanaha (2021). Para
compreendé-la, € preciso retomar a questdo maior da problematica identificacdo do que é ou
ndo direito. Berman (2017, p. 154), como vimos, negligencia conscientemente a importancia
das “supostas distingdes” entre normas juridicas e outros tipos de elementos como “costumes”
e “imperativos psicologicos”. Mas Tamanaha ndo estd convencido dos eventuais beneficios
dessa atitude. Em sua visdo, ela representaria ndo necessariamente um equivoco, mas uma
desnecesséria inflagcdo do conceito de direito. Basicamente, passa-se a nomear como “direito”
certas regulaces sem que haja um ganho teorico real com essa atitude. Se Berman propde
uma visdo pragmatica, entdo faz ainda menos sentido utilizar a palavra direito em
circunstancias duvidosas quando existem palavras como “regulacdo” ou “governanga” que
exigem defini¢cfes bem menos demandantes e servem essencialmente aos mesmos propositos
(TAMANAHA, 2021, p. 160). Além disso, a fuga da questdo direito/ndo direito se mostra
ilusoria:

Berman pretende evitar o problema ao negar a necessidade de se oferecer um
conceito de direito. O que ele faz, contudo, é pressupor uma resposta sem especificar
qual é, ligando o direito a familias, associacBes e um leque de ordenacdes
normativas. Apos reconhecer que o pluralismo juridico global ndo é realmente
global em alcance e nem plenamente pluralista (pois ele nega valores iliberais),

Berman escreve: “De fato, considerando a visdo ampla (e frequentemente
indefinida) de direito abragada pelos pluralistas juridicos, ele talvez ndo seja
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propriamente considerado ‘juridico’ também!” Um teérico influente no tema agora
nos diz que a questao afinal ndo é sobre direito. (TAMANAHA, 2021, p. 160-161).

Como se depreende da passagem acima, as criticas de Tamanaha, que soam
semelhantes as de Fabra-Zamora (2021), sdo duras em relacdo a todos os termos que 0
pluralismo juridico global evoca: ele seria duvidoso enquanto pluralismo, incerto enquanto
juridico e equivocado enquanto global. A primeira acusacdo, de ndo ser “plenamente
pluralista” por negar valores iliberais , pode ser razoavelmente respondida pelos argumentos
que apresentamos anteriormente. Uma concepcao pluralista sempre é, de alguma forma,
especifica. Se pluralismo significa abertura a todo e qualquer conceito de direito passado,
presente ou futuro, entdo a palavra imediatamente deixa de comportar qualquer significado. O
que até pode ser o caso, mas entdo a critica de Tamanaha deveria ser redirecionada ao proprio
uso do termo e ndo ao fato de Berman nédo ser suficientemente pluralista. Sobre o aspecto
“global”, Berman reconhece que o alcance de seu pluralismo pode ndo ser tdo amplo, mas
uma saida para manter a expressdo poderia ser buscada na forma que Walker (2015) ou Roth-
Isigkeit (2018) encontraram para poderem falar em “direito global”, como vimos no comego
deste capitulo. Por fim, na questdo da defini¢do do “juridico”, Tamanaha (2021) ecoa as
criticas que ja vem sendo elaboradas desde o inicio da tradicdo pluralista e que néo
encontraram respostas satisfatorias, conforme vimos anteriormente.

Diante dessas sélidas consideracdes, restaria entdo questionar se ao menos o enfoque
normativo do pluralismo de Berman (2019, p. 384) se sustenta apesar de sua relativa
indefini¢do em relacdo ao “juridico”. Ou seja, se sua proposta de “criar e preservar espagos
para interagdes produtivas entre comunidades e sistemas juridicos multiplos e sobrepostos”,
que claramente visa influenciar a pratica juridica a partir da teoria, eventualmente se sobrepde
as inconsisténcias presentes em seu diagnostico. A respeito disso, no entanto, a critica de
Tamanaha (2021) permanece implacavel. Identificando que o eventual valor da teoria de
Berman reside na criacdo de mapas que supostamente facilitariam a navegacao de tomadores
de decisdo em meio a multiplas normatividades juridicas ou quase juridicas, o autor contesta
sua importancia prética.

Segundo Tamanaha (2021, p. 165-166), juristas que se envolvem em questdes que
atravessam ordens juridicas e/ou normativas normalmente “seguem o conselho pluralista
juridico de prestar atencdo nos regimes regulatorios coexistentes em questdo e de considerar
suas implicagdes e interacdes”, e o fazem cotidianamente na auséncia de mapas tedricos
sofisticados “dada a natureza concreta e pratica de suas tarefas”. Assim, Tamanaha (2021, p.

168) conclui que apos sugerir “um enfoque nos corpos regulatérios hibridos publicos e
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privados e suas interagdes”, o pluralismo juridico global “tem pouco a dizer para além de que
devemos prestar atengdo a complexidade e a interacéo, ou entdo defender a flexibilidade, a
negociagao e outros conselhos genéricos pouco substantivos”.

Consideremos, por ora, que as criticas de Tamanaha estdo corretas e de fato
comprometem o projeto pluralista de Berman e de verses semelhantes a ele. Isto posto,
temos entdo por um lado as perspectivas mais classicas do pluralismo juridico que, além de
ndo designarem uma concepc¢do especifica dada sua multiplicidade de versGes, parecem
incapazes de superar alguns problemas importantes de definicdo do que pode ser considerado
“direito”. Por outro lado, vemos que as tentativas de construir um pluralismo juridico “global”
ou “transnacional”, por mais que atualizem o contexto de aplicagdo das teorias pluralistas, ndo
parecem suprir os déficits presentes nas andlises de seus antecessores. Sem dulvida, esses
fatores colocam a expressdo pluralismo juridico em uma situacao delicada. Porém, antes de
mové-la definitivamente do vocabulario tedrico para o histérico, cumpre revisarmos a0 menos
duas tentativas de reabilitar o termo que inauguraram novas perspectivas sobre a forma como
ele pode ser pensado: o pluralismo juridico “critico” de Kleinhans e Macdonald (1997) e o
pluralismo juridico folk proposto pelo proprio Tamanaha (2021).

Ambas as abordagens estdo unidas, inicialmente, pela critica ao pluralismo juridico
social cientifico — mas as diferencas comegam a aparecer na medida em que essa critica é
motivada por razdes ligeiramente distintas. Ainda na esteira da dificuldade da teoria pluralista
em capturar a dimensdo eminentemente “juridica” dos fendmenos sociais, Tamanaha (1995,

p. 534-535) afirma:

N&o se pode capturar o que o direito é o que ele faz por meio de qualquer conceito
cientifico Unico. O projeto de imaginar um conceito cientifico de direito era baseado
na crenca mal orientada de que o direito compreende uma categoria fundamental. Ao
contrario, o direito é totalmente um constructo cultural, ndo possuindo qualquer
natureza essencial universal. Direito é qualquer coisa que rotulamos como direito. E
um termo convencionalmente aplicada a uma variedade de fendmenos
multifacetados e multifuncionais: direito natural, direito internacional, direito
primitivo, direito religioso, direito consuetudinério [...]

Partindo de outra perspectiva mas como o mesmo alvo em mente, Kleinhans e
Macdonald (1997, p. 36) afirmam:

Concepcdes sociais cientificas de pluralismo juridico desempoderam o sujeito e sua
construgdo do direito; elas enxergam o sujeito juridico apenas como um “individuo”
abstrato, eliminando assim a criatividade e efetivamente apagando qualquer nocéo
de subjetividade juridica dotada de um contetdo especifico. O direito, nessa visdo, é
uma criacdo antropomorfica que regula a si préprio sob o disfarce de uma
pluralidade de campos sociais; as ordens juridicas desses campos sociais se tornam
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elas prdprias o sujeito juridico, e suas interacdes sdo entendidas como respostas a
uma logica de “escolha racional”.

Ou seja, enquanto Tamanaha (1995) identifica o problema na confusdo que as
concepgdes sociais cientificas promovem ao tratar o direito como um conceito passivel de
cientificizacdo, desconsiderando que ele é um conceito cultural, em Kleinhans e Macdonald
(1997) encontramos uma critica do processo de abstracdo que constitui essas abordagens e seu
consequente apagamento dos sujeitos reais que escrevem, interpretam e obedecem ao direito
produzido em diferentes espagos sociais. Em vista disso, Kleinhans e Macdonald (1997)
postulam um pluralismo juridico cujo foco recairia sobre 0s possiveis sujeitos das regulacoes,
e ndo sobre os regimes. Nessa Vvisao, o direito aparece como uma iniciativa “autobiografica”,

conforme explicam os autores:

Um pluralismo juridico critico presume que os sujeitos juridicos sustentam cada um
de seus multiplos selves narrativos ao escrutinio de seus outros selves, e ao
escrutinio de todos os outros selves narrativos projetados sobre eles pelos outros. O
self é o lugar irredutivel da normatividade e da internormatividade. E a prdpria ideia
do direito deve ser autobiografica. (KLEINHANS; MACDONALD, 1997, p. 46).

A ideia de recuperar a dimensdo do self no direito, e particularmente no @mbito do
pluralismo juridico, soa bastante produtiva e contém algumas perspectivas ainda a serem
exploradas. Por outro lado, sob uma perspectiva da teoria do direito, ndo se pode subestimar o
fato de que o direito é essencialmente um fendbmeno coletivo. Nesse sentido, a teoria de
Kleinhans e Macdonald (1997), como o proprio nome sugere, pode de fato representar um
ponto de vista critico interessante sob o qual perspectivas pluralistas que enfatizam
fendmenos normativos mais gerais podem ser confrontadas, mas ndo pode ser lida como um
substituto de versbes mais antigas e, sobretudo, ndo resolve os problemas centrais de
definicdo que afligem o pluralismo juridico. Uma reposta mais satisfatoria a essas questdes
pode ser encontrada, em vez disso, no pluralismo juridico folk de Tamanaha (2021).

O cerne da visdo juridica de Tamanaha (1995, p. 535) esta contido em sua afirmacéo,
feita had mais de duas décadas, de que “direito € qualquer coisa que rotulamos como direito”.
Nos anos subsequentes, Tamanaha ampliou seu diagnostico em vista da emergéncia de novos
fendmenos juridicos transnacionais e da consideragdo de textos mais contemporaneos sobre
pluralismo juridico; mas é possivel dizer sua posicdo, com alguns aprimoramentos
necessarios, continua substancialmente a mesma desde ent&o.

Trata-se de uma visdo convencionalista (ou ndo essencialista) sobre o direito que

parte, como ja antecipamos, da nocéo de que o direito € um conceito cultural (folk concept) e
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ndo um conceito cientifico. Segundo Tamanaha (2008, p. 396), dado que “ao longo do tempo
e em diferentes lugares as pessoas tém visto o direito em termos diferentes” e essas varias
manifestagdes juridicas “nao compartilham todas elas as mesmas caracteristicas basicas”, 0
direito “ndo pode ser reduzido a um conjunto Unico de elementos para propdsitos sociais
cientificos”. E por desconsiderar essa ideia que as reiteradas tentativas de defini¢do do direito
que se acumulam ao longo de anos de escritos pluralistas falharam.

Categorias funcionalistas como as que vimos na se¢do anterior invariavelmente erram
ao incluirem fendmenos que ndo vistos como juridicos em suas definicdes (over-
inclusiveness) e/ou por ndo exaurirem o que o direito é ou 0 que ele pode fazer (under-
inclusiveness), como explica Tamanaha (2017, p. 47-48). Fungdes como “controle social” ou
“coordenagao de expectativas comportamentais” podem ser realizadas por habitos,
socializacdo, linguagem, educacao, costumes etc.,; o direito também cumpre tais funcGes, mas
elas ndo esgotam tudo o que as pessoas podem fazer com os artefatos sociais que elas
chamam de “direito”.

Mais recentemente, Tamanaha (2021, p. 175) passou a adotar uma nomenclatura
especifica para designar as diversas tentativas pluralistas de definir o direito com base em
uma funcdo ou forma especificas: trata-se do pluralismo juridico “abstrato”, que resulta na
“multiplicidade de uma tnica forma de direito identificada pelo conceito tedrico” em questdo.
Por oposicdo a ele, Tamanaha (2021, p. 176) identifica sua visdo convencionalista como
pluralismo juridico folk — uma abordagem que ndo tenta definir o direito por algum conjunto
especifico de atributos ou fungdes, mas que “aceita que manifestacdes convencionalmente
reconhecidas de direito variam e se modificam ao longo do tempo em conex&do com as
circunstancias sociais, culturais, econdmicas, politicas, tecnologicas e ecoldgicas ao redor.”
Assim, o pluralismo juridico folk identifica ndo apenas uma multiplicidade de diferentes
formas de direito coletivamente reconhecidas, mas também uma multiplicidade de variantes
dentro de cada tipo de direito (estatal, internacional, religioso etc.).>®

Uma das principais objecOes possiveis a versdo folk de Tamanaha é o argumento de
que, sob essa Otica, potencialmente qualquer coisa pode ser considerada direito — o0 que de
certa forma repristinaria a dificuldade de delimitacdo inerente as concepg¢des do pluralismo
juridico “abstrato”. Tamanha (2021, p. 207) reconhece que, no limite, essa possibilidade

existe; mas faz a ressalva de que “nas praticas sociais reais o termo direito (e suas tradugoes)

% Em certa medida, podemos dizer que Tamanaha (2021) “institucionaliza” ou “coletiviza” a visdo
autobiogréafica do direito proposta por Kleinhans e MacDonald (1997), considerando o impacto social objetivo
do compartilhamento das visfes do self sobre a normatividade.
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ndo é facilmente vinculado a todos os tipos de fenémenos pois é carregado de contetido e de
conotacdes que limitam seu uso”. Isso até pode ser verdade, mas esse “ndo ¢ facilmente
vinculado” certamente nédo afasta a critica de que potencialmente tudo pode ser vinculado — a
ressalva de Tamanaha, nesse caso, soa um pouco indcua; talvez fosse mais honesto
simplesmente assumir que o risco existe, mas que ele também ndo compromete sua viséo.

Outra critica que o proprio Tamanaha (2021, p. 208) menciona é a de que seu
pluralismo folk impediria a construgdo de “uma ciéncia ou filosofia do direito baseada em um
diagnostico sobre os aspectos essenciais do direito”. Nesse caso, Tamanaha nao hesita em
afirmar que essa é exatamente a ideia. Esse objetivo até pode ser almejado pela teoria, mas
dificilmente sera atingido. A busca por verdades necessarias e universais sobre o direito cessa
no momento em que se admite que ele é um artefato social, e ndo um objeto da natureza.®’

Por outro lado, Tamanaha faz uma importante ressalva de que as questfes centrais que
mobilizam a teoria do direito ha seéculos ndo sdo de forma alguma resolvidas pela perspectiva
do pluralismo juridico, seja na versao abstrata ou folk. Essas questdes apenas ndo sao mais
colocadas em termos “verdade” ou “universalidade” do direito, e sim nos termos de escolhas
melhores ou piores dentro das caracteristicas pretendidas por cada tipo de direito em cada
contexto. O fato que é o pluralismo juridico também ndo é necessariamente bom ou desejavel

como Berman parece fazer crer, mas pode ser visto como uma espécie de faca de dois gumes:

O pluralismo juridico cria incerteza juridica para as pessoas mas também permite
que elas utilizem o direito que elas entendem ou com o qual elas se identificam,
fornecendo assim alternativas; ele cria potenciais competi¢des entre foruns
coexistentes, 0 que pode debilitar o funcionamento de cada um deles, mas também
pode produzir cooperacdo e levar a melhorias institucionais. (TAMANAHA, 2021,
p. 212).

Munidos dos principais pontos do diagnostico de Tamanaha, voltemos mais uma vez a
proposta de Berman, que interessa aos propdsitos dessa tese fundamentalmente em razéo de
seu aspecto normativo. Tomando essa Ultima citacdo que extraimos de Tamanaha (2021), é
possivel presumir que Berman concorde com ela. Uma situacdo onde se constata a existéncia
de pluralismo juridico é uma oportunidade, mas antes disso ela € um problema, até mesmo
uma ameaca; do contrario, ndo haveria razdo para se falar em conflitos normativos, uma
condicdo frequentemente mencionada em diferentes correntes tedricas sobre direito global ou
transnacional, como na expressdo “colisdo de regimes” (FISCHER-LESCANO; TEUBNER,

2004).

57 Para um desenvolvimento sobre este ponto, ver capitulo 3 de Tamanaha (2017).
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O argumento de Berman é basicamente o de que muitas das “melhorias institucionais”
que Tamanaha (2021, p. 212) reconhece como possiveis comegam com o efetivo
reconhecimento de uma situacdo de pluralismo ndo apenas de tipos de direito, mas de
interpretacdes sobre o mundo, culturas, crengas. A critica de Tamanaha a esse ponto, como
vimos, é a de que isso normalmente ja acontece na pratica. Mas entdo podemos perguntar:
isso invalida o trabalho de Berman de organizar exemplos®® sobre situacdes desse tipo, com
vistas a eventualmente influenciar comportamentos e inspirar novas solucdes (que €, no fim
das contas, aquilo a que a “dogmatica juridica”® se propde)?

Indo mais além, se é realmente verdade que pessoas juizas e advogadas “ja seguem
largamente o conselho juridico pluralista de prestar atengdo aos regimes regulatorios
coexistentes em questdo e a considerar suas implicagdes e interagoes” (TAMANAHA, 2021,
p. 166) — uma generalizacdo forte, que parece ignorar o relativo desconhecimento da nogédo de
pluralismo em diversos circulos profissionais — por que entdo uma parte relevante da teoria
pluralista ainda insiste que esse conselho é relevante? O pluralismo juridico é realmente tdo
triunfante na pratica quanto parece ser na teoria (outra questdo: na teoria de qual contexto)? E
0 que é mais importante: ele ndo deveria insistir em seu papel reflexivo na construcdo da
agenda dos diversos 6rgaos decisorios que lidam com uma pluralidade de direitos, da mesma
forma que o combate ao “centralismo juridico” encabegado pelo pluralismo dos anos setenta e
oitenta foi importante para que uma compreenséo pluralista do direito ganhasse espaco dentro
da academia juridica? Por mais imperfeitos que venham a ser, 0s mapas tedricos ndo ajudam a
influenciar os circulos decisérios profissionais acerca da importancia de se chegar a uma
solugé@o que melhor contemple as diferentes normatividades em jogo?

A mera formulacdo de questbes como essas parece a0 menos recolocar a Vvisao
normativa de Berman como objeto de debate. Mas ha outra circunstancia ainda mais notavel
gue nos impele a rever nossa atitude inicial de compreender como validas e suficientes as
criticas de Tamanaha (2021) ao pluralismo juridico global. Ela est4 relacionada ndo com o
mérito do pluralismo enquanto projeto normativo, mas com a tao criticada posi¢cdo subjacente
que ele reverbera sobre a definicdo do direito. Trata-se da seguinte passagem, que soa

bastante reveladora:

% Berman (2012) aponta oito exemplos de mecanismos, instituicdes e praticas capazes de permitir a
comunicacdo entre diferentes normatividades sem negéa-las: interacdes juridicas dialéticas, margens de
apreciacdo, regimes auténomos limitados, esquemas subsidiarios, arranjos de participacdo hibrida, regimes de
reconhecimento matuo, acordos de porto seguro e interagBes entre regimes.

59 Ao menos de acordo com as visGes de dogmatica juridica presentes em Ferraz Jr. (2015), Rodriguez (2019) e
Warat (1997).
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[...] o ponto importante é que os académicos estudando a cena juridica global ndo
precisam retomar os debates longos e em dltima analise infrutiferos (tanto na
filosofia como na antropologia) sobre o que constitui o direito e podem, em vez isso,
assumir uma posi¢do ndo essencialista: tratar como direito aquilo que as pessoas
veem como direito. Essa formulagdo transforma a questdo o-que-é-direito em uma
investigacdo descritiva sobre quais normas sociais sdo reconhecidas como fontes de
obrigacdo dotadas de autoridade e por quem. (BERMAN, 2012, p. 56). (grifos
N0SS0S)

Essa posigdo ndo meramente se assemelha a de Tamanaha: ela é expressamente citada
por Berman como a posicdo de Tamanaha, e com a qual ele demonstra total concordancia.
Isso significa entdo que a maioria das criticas que Tamanaha dirige ao pluralismo juridico
global estdo equivocadas, pois no fim das contas ele estaria criticando sua prépria posicéo,
implicita na teoria de Berman? Afirmar isso seria certamente um exagero, mas a0 mesmo
tempo nos parece que essa consideracdo é capaz de resgatar, ainda que parcialmente, a
proposta de Berman. Seria um exagero pois, salvo nessa e em algumas passagens esporadicas,
Berman parece realmente descuidar de um debate importante sobre a identificagdo do direito
ou no minimo pressupor uma interpretagio que na verdade deveria estar em primeiro plano. E
como se, na ansia de atingir seu principal objetivo, que é o de propor uma visio normativa®°,
ele pulasse algumas etapas que seus criticos justificadamente consideram como importantes
para o melhor desenvolvimento de sua argumentacéo.

Berman parece ja pensar diretamente no momento dos conflitos normativos, que
normalmente ¢ a oportunidade de reconhecer a normatividade do “outro” como juridica. E
talvez haja uma forte razdo pragmatica que justifique essa atitude, na medida em que a
palavra “direito” costuma ser empregada menos em um sentido prévio, abstrato, do que como
resultado de interagdes normativas. Como postulou Cover (1983), o direito possui uma
dimensdo de objetivacdo — quando um grupo social ou comunidade mobiliza sua
reivindicacdo em termos juridicos, transmite para 0os demais grupos uma mensagem de que
seus preceitos constituem uma realidade a ser considerada nao apenas de forma subjetiva por
seus participantes, mas de forma objetiva também por aqueles que ndo compartilham de seus
preceitos. Assim, determinado ator pode se ver na necessidade de falar em termos de direito
Ccomo uma resposta a outrem, enquanto no interior de suas praticas normativas a questao
direito ou ndo direito pode permanecer pouco relevante.

Ampliaremos essa discussao a seguir, ao sugerirmos um possivel aprofundamento em

relacdo a visao convencionalista de identificacdo do direito proposta por Tamanaha. Por meio

60 Conforme ja sugerimos, a impressdo € a de que esse objetivo ndo estava tio evidente para o proprio Berman
(2007; 2012) em escritos anteriores, a0 menos ndo da forma como ele aparece em textos mais recentes
(BERMAN, 2018; 2019).
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de dois exemplos extraidos de contextos bastante diferentes, nossa discussdo problematizara
eventuais limites dessa visdo. Em certos casos, os agentes envolvidos simplesmente ndo estéo
interessados ou ndo costumam falar de suas praticas enquanto “direito”, mesmo quando se
estabelece algum tipo de conflito com uma normatividade vinda “de fora”. Estariamos entao
autorizados a estudar suas praticas sob o ponto de vista do direito somente se eles proprios
enxergam aquilo que fazem como direito? Em outras palavras, “direito” ¢ algo a ser sempre
identificado pelos proprios agentes ou ¢ possivel pensar em circunstancias onde ‘“terceiros
interessados”, como tomadores de decisdo ou pesquisadores, também se interessem em
nomear algo como direito?

Mesmo que nosso objetivo central ndo seja defender a concepcdo de Berman das
criticas que lhe foram dirigidas, mas sustentar nossa propria posi¢cdo, nosso argumento
acabara indiretamente favorecendo sua teoria normativa, na medida em que sugere uma
primazia das praticas e das interacfes normativas para a identificacdo do direito. Berman pode
ser corretamente criticado por entender que o conceito de “pluralismo juridico” seja uma
expressao adequada para situar sua posicao ou por em boa medida negligenciar as discussdes
sobre 0 que caracteriza um fenémeno normativo como juridico. Mas imprecisdes conceituais
e déficits tedricos a parte, ele mira corretamente naquela que talvez seja a questdo mais
fundamental para o estudo juridico de fendbmenos transnacionais de um ponto de vista
normativo: como estabelecer o direito como um férum efetivo de didlogo para as diferencas.

Finalmente, cumpre entdo retomarmos a questdo posta na abertura desta se¢do, que
versa sobre o cabimento do pluralismo juridico (1) enquanto expressao para descrever o
funcionamento do direito e (2) enquanto ferramenta tedrica para auxiliar na proposicdo de
uma visdo critica sobre o direito. Em relagdo ao primeiro ponto, nos vemos em uma posicao
estranha: ao mesmo tempo em que ndo deixa de ser correto falar em pluralismo juridico, na
medida em que ele é um fato dificil de ser negado, é temerario emprega-lo a todo tipo de
situacdo que envolva mais de uma normatividade em jogo — a menos que ignoremos a
distincdo direito/ndo direito, o que por sua vez embaralha a andlise. Assim, falar em
pluralismo juridico se torna algo relativamente indcuo — sim, o pluralismo juridico existe de
modo geral; mas em cada contexto ele se manifesta de uma forma distinta, necessitando-se de
uma observacao cuidadosa que necessariamente precisara ir além de atestar o fato basilar de
que o pluralismo juridico existe. Como afirma Twining (2010, p. 511), expressdes como
pluralismo juridico global/transnacional ndo respondem a questdo principal: “pluralidade de

que exatamente?”.
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Se em relacdo ao primeiro ponto nossa resposta é parcialmente positiva, 0 segundo
dificilmente escapa de uma resposta negativa. Em razdo da instabilidade anteriormente
constatada sobre o termo, talvez seja melhor evita-lo, ao menos em primeiro plano, em uma
visao critica sobre o direito produzido transnacionalmente. “Pluralismo juridico” nao
representa uma posigao tedrica especifica no debate, podendo criar confusbes conceituais a
partir de interpretagdes sobre visOes pluralistas muito distintas. Trata-se de uma expressao que
ndo proveé, por si s, uma linguagem particular para compreender os fenémenos juridicos em
termos de questdes importantes como autoridade e legitimidade.

Em suma, antes de representar uma teoria, o pluralismo juridico é a prdpria condicéo
inicial sobre a qual o espaco normativo transnacional deve ser pensado. Como fato que é, ele
afeta a maneira como devemos pensar sobre direito de modo geral, o que a maioria das teorias
do direito contemporaneas parece reconhecer. Da mesma forma que € dificil negar a
existéncia do “direito global” enquanto tendéncia regulatoria (deixando-se de lado a questdo
sobre se a terminologia € apropriada enquanto conceito), parece fora de cogitacdo negar que
essa tendéncia comporta maltiplas manifestacdes de direito. A questdo central que permanece
¢ a de como nos movemos a partir dai em direcdo a um diagnostico mais acurado sobre 0s
fendmenos normativos transnacionais que possa servir de fundamento para uma visdo critica
sobre eles. Nesse sentido, o termo pluralismo juridico se mostra insuficiente. Por esse motivo,
empreendemos a seguir uma tentativa de atingir esse objetivo a partir de um enfrentamento da

questdo direito/ndo direito a partir de outra chave de leitura.

2.4 Significado juridico e multinormatividade

As Ultimas duas se¢Bes foram essencialmente dedicadas a apresentar algumas das
controvérsias tedricas que envolvem tentativas de definicdo do direito em um contexto que
pode ser referido, genericamente, como “pés-estatal”. Entre definigdes analiticas mais rigidas
e posicdes pluralistas que suavizam ou negligenciam a distin¢do direito/ndo direito, a posicao
de Tamanaha nos parece ser aquela que moveu o debate de forma mais decisiva. Direito ndo é
um conceito cientifico, mas um conceito folk cujas diversas manifestagdes sao
primordialmente identificaveis a partir de discursos e praticas que evocam o termo “direito” e
suas inumeras variagOes linguisticas. Ao ignorarem isso, tentativas de defini¢do do pluralismo
juridico “abstrato” ou empreitadas analiticas que buscam “esséncias” ou “aspectos universais”

invariavelmente fracassam em identificar ao mesmo tempo tudo e somente o que é direito.
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Tomemos entdo essa posi¢do tedrica ndo essencialista como ponto de partida: em
ultima instancia, direito é aquilo que os agentes envolvidos entendem como direito. Mas isso
é tudo o que podemos dizer em termos de identificacdo do que é direito? Ao menos dois
exemplos parecem sugerir que, no minimo, alguns aprofundamentos poderiam ser feitos em
relacdo a visdo sustentada por Tamanaha.

O primeiro exemplo se relaciona com o objeto principal da tese, que é a nocdo de
autoridades publicas transnacionais. Trata-se de um tipo de arranjo institucional que Bernstein
e Cahore (2007, p. 348) denominam como “sistemas ndo estatais dirigidos pelo mercado”
(non-state market drive systems) ou, na sigla em inglés, sistemas NSMD. Em sintese, tais
sistemas sdo “institui¢des de governanga deliberativa e adaptativa que buscam incutir normas
sociais e ambientais no mercado global e cuja autoridade deriva diretamente de puablicos
interessados, incluindo aqueles alvos da regulagdo, e ndo de estados soberanos”. Em outras
palavras, sdo iniciativas que buscam convencer determinados setores empresariais a
estabelecerem padrdes socialmente e ambientalmente aceitdveis para suas praticas
econémicas. Provavelmente o exemplo mais bem sucedido e longevo desse tipo de iniciativa
é o Forest Stewardship Council (FSC), que estabelece padrdes de manejo florestal para uma
série de atores de diversas cadeias produtivas direta ou indiretamente envolvidas com a
extracao de recursos das florestas mundiais.

Bernstein e Cahore (2007, p. 352) mostram que os sistemas NSMD s&o bem sucedidos
pois avancam onde regulacfes intergovernamentais normalmente emperram e porque evitam
questdes de soberania ao terem como alvo empresas, e ndo Estados. Esse avanco, é claro, vem
as custas de uma estrutura mais flexivel e menos assentada em normas juridicas estatais ou
internacionais consolidadas. Assim, a primeira vista, os sistemas NSMD se parecem com
simples compromissos que as empresas optam livremente por aderir. Ndo haveria entdo que
se falar em direito propriamente dito ou, no minimo, se poderia descrever a atividade desses
sistemas, sem qualquer prejuizo a descricdo utilizando-se termos como governanga ou
regulacao.

Contudo, uma vez que passam a integra-los, as empresas passam a responder a
pressdes sociais ou econémicas para seguir 0s compromissos firmados pelos sistemas NSMD.
Sair desses arranjos sempre é evidentemente uma opc¢do, mas conforme o sistema se fortalece
por meio da adesdo de mais atores, acOes desse tipo costumam se refletir em importantes
perdas de reputacdo para a empresa, que pode ser excluida de certos acordos comerciais. Ou

seja, os sistemas NSMD sé&o instituicOes de governanga que dispdem de autoridade efetiva
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para fazer cumprir seus preceitos, ainda que de formas menos coercitivas e diretas do que, por
exemplo, os Estados-nacéo.

Mas o que fundamentalmente nos interessa nesse sistemas € a existéncia de uma
progressdo paulatina em direcdo a uma efetiva consolidacédo das regulacfes. Como mostram
Berstein e Cahore (2007, p. 356), em seus estagios iniciais de formacdo os sistemas NSMD
dependem sobremaneira de empresas proximas que ja demonstram alguma aceitacdo prévia
em relacdo ao sistema com base sobretudo em avaliagfes estratégicas de mercado. Essas
estratégias normalmente se traduzem em diferentes interesses regulatorios, e nesse momento
os sistemas NSMD sdo fortemente testados: ou se mostram capazes de mostrar para as
empresas que seus objetivos regulatorios séo factiveis e possivelmente vantajosos a partir de
variadas perspectivas, ou se desidratam, o que pode originar iniciativas separadas ou
simplesmente significar a dissolucdo do sistema. Caso essa etapa seja superada, 0s sistemas
NSMD avancam em direcdo a uma condicdo de legitimacdo tal que as divergéncias de
interesse tomam forma dentro da instituicéo, e ndo sobre ela.

Conforme essas instituicbes de governanca se consolidam, agentes que se candidatam
a ingressar nelas passam a ter que assumir uma série de compromissos normativos para que
sejam aceitos. Os participantes mais antigos, por sua vez, vao se mostrando cada vez mais
demandantes em relacdo ao cumprimento das normativas estipuladas. De uma perspectiva
juridica, isso significa que, na medida em que a regulacdo avanca, os sistemas NSMD vao
incorporando principios e regras que podem razoavelmente ser considerados como
“juridicos”, ainda que a regulacdo eventualmente ndo venha a se constituir, da perspectiva de
alguns participantes, como uma ordem juridica.

O que esse exemplo mostra € que, em casos como esse, ndo se sabe ao certo quando a
governanca passa efetivamente a ser considerada como contendo principios ou regras
potencialmente vistas como direito pelos participantes envolvidos. E uma atividade dificil, e
provavelmente infrutifera, tentar precisar em que momento o direito “comega” nesses
arranjos.

Seria razoavel afirmar que os sistemas NSMD ndo constituem propriamente uma
ordem juridica pois seus participantes ndo se referem a eles enquanto “direito”. Mas ndo
parece razoavel que, em razdo disso, suas dindmicas ndo possam ser avaliadas a partir de uma
perspectiva juridica.

Essa relativa indefini¢do sobre o direito ndo se verifica, no entanto, somente no espaco
transnacional. Um segundo exemplo se refere ao contexto estatal. Em outra oportunidade
(FLORES; RODRIGUEZ, 2018), mostramos como o preceito religioso das Testemunhas de
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Jeova que proibe a transfusdo sanguinea entre seus adeptos suscita um conflito normativo que
comumente € levado aos tribunais. Sob a 6tica do direito estatal, o que se verifica nesses casos
€ um embate entre os preceitos constitucionais de protecdo da vida e de liberdade religiosa.
As Testemunhas de Jeova tem garantido o direito constitucional de exercer sua religido, mas
médicos e médicas possuem, em raz&o de previsdo normativa inscrita no Caodigo de Etica de
sua profissdo, o dever de proteger a vida de seus pacientes. Na ocasido, sugerimos com base
no pensamento juridico de Cover (1983) que a jurisdicdo estatal poderia, de um ponto de vista
dogmatico, reconhecer esse preceito como contendo uma conotacao juridica, uma vez que 0s
agentes se comprometem fortemente — com a propria vida, alids — com o seu cumprimento.
Conforme esclarecemos na ocasido, isso ndo implicaria no reconhecimento de uma ordem

juridica completamente apartada do Estado:

Seria equivocado, no entanto, deduzir que essa posicao implica na aceitacdo passiva
de um direito “ndo-estatal”. Nao estamos propondo qualquer versdo alternativa de
direito, muito menos querendo afastar o direito constitucional das decisdes judiciais.
H& uma grande diferenca em reconhecer, por um lado, que uma posicao de carater
moral ou religioso possua um significado juridico e, por outro, entender que a
narrativa das Testemunhas de Jeova ou de qualquer outra organizagdo religiosa deva
ser entendida como “norma” ou como “principio” legal que deva ser sopesado (ou
combatido) pelas normas e principios de direito estatal. No primeiro caso, trata-se de
ampliar os limites da dogmaética juridica e da racionalidade das decisdes judiciais.
No segundo, tratar-se-ia de opor duas narrativas (a do Estado e a da organizacéo
religiosa), dotadas de sentido e legitimidade distintos, por meio de uma instancia
deciséria que, conforme se espera, se apoia em uma delas — a narrativa do direito
estatal e da Constituicdo. (FLORES; RODRIGUEZ, 2018, p. 76-77).

Né&o foi por acaso que utilizamos na ocasido a expressao “significado juridico” e ndo
“direito”. Afirmar que os preceitos religiosos das Testemunhas de Jeova (ou de qualquer
grupo que contenha caracteristicas relativamente semelhantes) constituem “direito” significa
repetir o mesmo tipo de confusdo em que o pensamento pluralista se enredou durante décadas.
Provar que essa ordem religiosa se equipara a uma ordem juridica significa assumir um énus
desnecessario.®? As Testemunhas de Jeova também possuem outras praticas que as
singularizam, mas que ndo costumam ser levadas a apreciacdo de tribunais estatais. Se fosse
necessario falar sempre em “direito”, em sentido forte, dirilamos entdo que a recusa de
transfusdo sanguinea € direito, enquanto outros preceitos e habitos que ndo conflitam com as
normas do Estado ndo sdo direito. Mas em nada auxilia na compreensdo do que é direito dizer

que qualquer preceito religioso, por exercer determinada fungdo (controle social, orientacao

61 No caso particular das Testemunhas de Jeova, que buscam um envolvimento minimo com a assim chamada
“esfera publica”, tida como um lugar de praticas imorais na visdo das instdncias mais altas da religido
(HOLDEN, 2002, p. 11-12), afirmar que sua ordem religiosa constitui “direito” seria inclusive assumir uma
direcdo contraria a da autoidentificacdo proposta por Tamanaha (2021).
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de comportamento etc.), é direito. Da mesma forma, ndo parece razoavel dizer que, em razéo
da circunstancia de entrar em conflito com algo reconhecido como “direito” (nesse caso, as
instituicGes formais do Estado), um preceito passa a se tornar direito.

De outra parte, se adotarmos a visdo de Tamanaha (2021), somente poderiamos falar
em direito caso as proprias Testemunhas de Jeova elaborassem seus preceitos enquanto
direito. Mas se 0 caso € levado aos tribunais estatais, que ndo possuem legitimidade para
decidir sobre os limites de uma religido, mas somente sobre os limites do direito aplicavel
dentro de sua jurisdicdo, entdo é possivel dizer que o preceito religioso em questdo no minimo
interessa ao Estado de um ponto de vista juridico, uma vez que seus agentes terdo de decidir
se, na pratica, ele deve ou ndo ser respeitado. Alids, nada impede que qualquer preceito
religioso, seja das Testemunhas de Jeova ou de outra religido, também entre conflito com
outras normatividades, estatais ou n0.2 E, a partir desse momento, pode-se dizer que esse
preceito serd relevante do ponto de vista do direito conforme aplicado e interpretado, por
exemplo, por instituicbes propriamente designadas para atuarem como instancias juridicas,
como € o caso dos tribunais estatais.

Importa para o direito estatal brasileiro que algumas pessoas recusem a transfusao
sanguinea que poderia salvar suas vidas. No contexto da pandemia da Covid-19, por exemplo,
também poderia importar um preceito que ordenasse reunides presenciais todo o domingo,
uma vez que ele entraria em conflito com eventuais medidas sanitarias adotadas pelo Estado.
Por outro lado, dificilmente importaria um outro preceito recomendando a abstencdo de um
algum tipo de alimento em determinado dia da semana. O ponto central é: ndo parece fazer
sentido dizer que esses preceitos “sdo” ou “ndo sdo” direito de antemdo. O campo do direito
pode sempre se interessar por eles na medida em que eles suscitem, por exemplo, conflitos
normativos — ndo apenas com o Estado, mas também com outras religides, interesses de
grupos sociais particulares etc.

A existéncia de conflitos ou interagdes normativas talvez seja um bom lugar para

situar o objeto da pesquisa e da prética juridicas.®® E ela que vai determinar, nesses casos, 0

62 E o que acontece, por exemplo, no caso Bob Jones University vs. United States, que serve de base para a
discussdo mais ampla que Cover (1983) estabelece sobre as origens da normatividade social.

8 Posicdo semelhante em relacdo a importancia do conflito é exposta por Duve (2015, p. 410), interessado
sobretudo na perspectiva da histéria do direito (mas ndo apenas): “em primeiro lugar, tentariamos
contrabalancar o longo privilégio dado a opg¢Bes normativas, que sempre tendeu a esquecer a sua selegdo na
pratica. Em segundo lugar, tentariamos contrabalancar o longo privilégio do direito erudito, e estariamos mais
atentos ao conhecimento juridico trivial, tentando entender como as categorias do direito erudito formaram as
mentes, ideias, conceitos e praticas, mas olhando-as pelos olhos da pratica. Em terceiro lugar, diferentes
procedimentos de resolucdo de conflitos geralmente produzem mudancas profundas na vida cotidiana local, e
nos fornecem a oportunidade de observar as op¢Bes normativas disponiveis e a sua ativagdo. Desse modo,
olhar para conflitos nos da a oportunidade de descobrir o direito vivo, e a0 mesmo tempo dirige a nossa
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quanto determinada pratica ou norma é relevante para aqueles agentes que consideram
importante chamar algo de “direito” — quem, operando em estruturas juridicas ou estudando o
direito, estabelecera o recorte sobre aquilo que importa para sua analise ou para suas decisoes.
Assim, nossa posicdo sobre a controversia das Testemunhas de Jeova (FLORES;
RODRIGUEZ, 2018), que pode ser chamada de normativa (ou dogmaética), pode ser
compreendida como um chamado para que os operadores juridicos considerem o preceito
religioso das Testemunhas de Jeova enquanto uma normatividade relevante — uma forma de
organizar a vida que nao pode ser completamente traduzida por normas alheias ao ambiente
vivido pelos proprios agentes.

Mas como entdo seria possivel conceber que algo possui uma “conotacdo juridica” ou
implica uma “normatividade relevante” sem que o consideremos como “direito”?
Acreditamos que uma possivel saida se encontra na expressao “significado juridico”. O uso
desse termo € inspirado pelo emprego que Ihe é dado por Cover (1983) ao explicar que o
processo de criagdo juridica comega invariavelmente com algum tipo de narrativa que situa
um ou mais preceitos, lhes provendo de um significado que pode influenciar acdes concretas
na realidade. Cover (1983, p. 4) pensava o direito como dando vazdo a um “nomos”, isto &,
um universo normativo, “um mundo de certo e errado, licito e ilicito, valido e invalido”. E
como se, da mesma forma que habitamos um mundo de elementos fisicos, habitdssemos
também um mundo formado por normas e preceitos que ndo sdo visiveis ou palpaveis sendo
guando inscritos no comportamento coletivo de agentes e instituices que orientam suas
condutas a partir deles.

O processo de criagcdo de “significado juridico”, que Cover (1983, p. 11) chamou de
jurisgenesis, é resultado de interaces culturais coletivas e sociais, mas nao necessariamente
ligadas ao Estado. Nesse sentido, seu pensamento ecoa a tese principal do pluralismo juridico,
apesar de em nenhum momento ele ter se filiado ou sequer mencionado esse termo em seus
escritos.* Esse processo pode ser reconstituido como a sucessio de trés “etapas”™:

interpretacdo, comprometimento e objetivacdo (FLORES, 2018). De forma muito resumida, o

atencdo para enquadramentos extrajuridicos, especialmente importantes para a formacdo do direito, para o
conhecimento acumulado da comunidade de comunicagdo, suas compreensfes implicitas, isto €, para muitos
fatores que tem sido identificados como elementos cruciais para uma andlise do direito na antropologia
sociolégica e juridica, ou na teoria juridica culturalmente sensivel.”

6 A nosso ver, essa pode muito bem ter sido uma decisdo motivada. Cover concebia o que se refere como
“pluralismo juridico” como a propria condi¢do do direito, que como tal ndo precisaria ser nomeada. Mais do
que mostrar a possibilidade de multiplas normatividades concomitantes no mesmo espaco social, sua questdo
central versava sobre como conciliar a violéncia — fisica ou epistémica — que € prépria do direito com o
potencial criador da jurisgenesis, tensdo refletida naqueles que podem ser considerados como seus dois
principais textos (COVER, 1983; 1986).
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direito para Cover (1983) é criado quando um coletivo de pessoas interpreta um preceito, seja
a partir de uma narrativa propria ou da releitura de outra narrativa ou preceito, e se
compromete com ele de tal forma que a normatividade passa a ser vista como realidade
objetiva por parte de outros coletivos e individuos. Seguindo nosso exemplo, as Testemunhas
de Jeova estabelecem a partir da narrativa biblica um preceito segundo o qual a transfuséo
sanguinea deve ser recusada® e se comprometem com esse preceito de tal forma que o Estado
ndo pode ignorar que o grupo de fato se comporta da forma preceituada, mesmo que isso
implique em contrariedade as leis estatais.®®

Partidario ou ndo da possibilidade de se distinguir teoricamente o direito de outras
ordens normativas sociais, religiosas, econémicas ou éticas®’, Cover (1983) fez um
movimento interessante ao utilizar a expressao “significado juridico”, que pode ser utilizada
como forma de reposicionar a questdo direito/ndo direito. A partir desse ponto, é preciso
dizer, estamos considerando 0 pensamento do autor como inspiragcdo para sustentar uma
posicdo propria. Cover (1983) utilizou de forma relativamente indiscriminada as expressdes
“direito” e “significado juridico” para se referir a normatividades ndo estatais, como as de
grupos religiosos. O que estamos sustentando aqui ndo é uma interpretacdo supostamente
mais adequada sobre um aspecto incompleto de seu pensamento, mas uma interagao produtiva

€Om Seus escritos.

8 “De acordo com o site oficial das Testemunhas de Jeova (JW.org), a Biblia — tanto no Velho como no Novo
Testamento (Geénesis 9:4; Levitico 17:10; Deuteronémio 12:23; Atos 15:28, 29) — ordena claramente a
abstencdo de sangue sob qualquer via.” (FLORES; RODRIGUEZ, 2018).

% Um argumento comum que costuma ser utilizado para contestar a visdo de Cover (1983) é o de que ela
pressuporia que regimes despoéticos ou grupos terroristas também poderiam constituir direito. E, de fato, é
possivel dizer que o pensamento de Cover comporta essa afirmagdo. No entanto, reconhecer a normatividade
de outras ordens ndo significa chancela-las como necessariamente boas ou aceitaveis. A ideia de nomos nédo
comporta uma aura de sacralidade, como se cada nomos fosse intocdvel, ou como se a partir do momento em
que ha jurisgenesis também se procedesse a uma separacdo definitiva entre um universo normativo e 0s
demais. Os diferentes nomoi que constituem o nosso gigantesco e multifacetado espaco normativo estdo
permanentemente sob ameaca de conflitos externos e disputas por significado no seu interior. Basta lembrar
que a jurisgenesis é um processo: a partir do momento em que uma norma é internalizada e passa a ser
cumprida pelos agentes, nada impede que, de tempos em tempos, essa mesma norma seja contestada por uma
interpretagdo diversa. O proprio Cover, por exemplo, foi testemunha desse processo em sua participacdo na
luta contra a segregacao racial nos Estados Unidos. No caso das Testemunhas de Jeova, fizemos a ressalva de
que é razoavel que o Estado ndo queira abrir mao da ideia de capacidade como forma de evitar que menores de
idade sejam submetidos a escolha religiosa de seus pais ou responsaveis. Dessa forma, o direito estatal
circunscreve o nomos das Testemunhas de Jeova em um aspecto importante sem necessariamente nega-lo em
sua totalidade (FLORES; RODRIGUEZ, 2018).

87 Cover (1985) chegou a abordar mais diretamente a questdo “o que ¢ direito” em um texto chamado Folktales
of Justice, mas ofereceu uma resposta intencionalmente aberta, apontando para a necessidade de se ver
possiveis respostas como sendo dependentes de uma tomada de posicdo e alertando para o fato de que
nenhuma viséo é capaz de esgotar a questdo definitivamente. Néo fica claro se ele via a distin¢do entre direito e
outras normatividades como significativa, mas considerando o contexto geral de seu pensamento tendemos a
afirmar que néo.
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Nossa proposta é a de que formular uma distin¢do prévia robusta entre direito/ndo
direito talvez ndo seja algo tdo central para a pratica cotidiana tanto dos agentes que se
comprometem com determinados preceitos como de quem opera em institui¢cBes tidas como
“juridicas” ou quem pesquisa sobre “direito”. Nao que seja impossivel descrever o direito sob
quaisquer termos, mas porque nenhum significado juridico se encontra inscrito a priori em
determinada regra, costume ou tradigdo. Ou seja, nada “é” ou “ndo é” direito antes de um
olhar que recorta a realidade de determinada maneira, na esteira do que Weber (2006)
argumentou em relacdo as ciéncias sociais. Sua concepc¢do de direito talvez ndo lhe tenha
permitido visualizar, a seu tempo, que o direito também ¢ uma “ciéncia da cultura” — algo que
se tornou mais evidente com os trabalhos pluralistas do seculo XX. Mas isso ndo nos impede
de especular que aquilo que o autor afirmou em relacdo a “objetividade” das ciéncias sociais
(sua preocupacdo em especifico era a economia politica) também possa ser atualmente valido

para o direito:

[...] o carater “socioecondmico” de um evento ndo ¢ algo que lhe seja
“objetivamente” inerente. Ao contrario, ele estd condicionado pela orientacdo do
nosso interesse de conhecimento, e essa orientacdo define-se conforme o significado
cultural que atribuimos ao evento em questdo em cada caso particular. (WEBER,
2006, p. 30-31).

Da mesma forma, entendemos que o carater “juridico” de um evento nao lhe ¢
“objetivamente inerente”, apesar da forca de associacdo objetiva que o direito mantém em
relacdo ao Estado ndo apenas no plano teérico, mas no proprio cotidiano dos individuos.
Estamos querendo dizer com isso que a pergunta a ser feita ndo é se algo é ou nédo direito — no
limite, essa questdo ¢ irrespondivel de forma objetiva. A questdo é algo ser ou ndo lido como
direito. Quando um tribunal decide sobre a controvérsia das Testemunhas de Jeova ou quando
uma pessoa jurista avalia os sistemas NSMD, ambos s@o capazes de enxergar significado
juridico — uma espécie de equivalente ao “significado cultural” de que fala Weber (2006) —
em expressdes normativas que podem ou ndo serem identificadas pelos proprios participantes
enquanto direito. Recorrendo a suas proprias formulac@es sobre o que é direito, ambos veem
tais normatividades como passiveis de uma leitura a partir dessas formulagcdes. A partir do
olhar da teoria juridica transnacional, os sistemas NSMD contém um significado juridico; o
mesmo pode acontecer em relacdo ao preceito religioso da recusa de transfusdo sanguinea sob
o0 olhar dos tribunais estatais.

Significado juridico representa para a teoria do direito um sentido semelhante ao que

Duve (2022) propde com a expressdao ‘“conhecimento da normatividade” para a historia do
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direito. Considerando que ha normatividades que interessam ao direito, mas que a0 mesmo
tempo ndo podem ser captadas em todas as suas dimensGes por meio das categorias que 0
ocidente tradicionalmente construiu para compreender o que ¢ “direito”, o autor sugere que
este termo € um substituto mais adequado a expressdoes como “conhecimento juridico”. Como
nossa perspectiva tedrica vislumbra um aspecto prético relevante na formulagdo do direito, a
palavra “significado” marca a presenca de um olhar sobre determinada normatividade que a
“traduz” — e que, como traducdo que &, jamais € perfeita — nos termos do que o agente ou a
instituicio compreendem como juridico.®® Ao mesmo tempo, utilizamos “juridico” e nao
“normativo” porque consideramos que da perspectiva da pessoa ou instituicdo intérprete ou
tradutora aquela normatividade interessa em termos do que ela classifica como direito.

E importante fazer uma ressalva nesse ponto: o tribunal pode ou ndo querer ver, por
exemplo, o preceito das Testemunhas de Jeova como dotado de significado juridico. O que
Cover (1983) propds, atitude que reiteramos aqui, € um chamado ao reconhecimento de outras
normatividades, ndo a deducdo de uma obrigacdo de reconhecé-las. Regimes juridicos
comumente constroem uma distingdo sobre o que é direito e 0 que ndo é, e extraem
consequéncias dessa distin¢do. O que acontece no caso transnacional, por exemplo, é que essa
distingdo muitas vezes ndo é construida de uma forma t&o robusta, e pode ndo ser uma boa
ideia excluir de antemdo certas normatividades — mas ndo que a distingdo ndo possa ou ndo
deva ser feita. O ponto é que em toda institui¢do que fale ou atue em nome do “direito”
sempre havera a necessidade de construir uma distingdo desse tipo, pois ela jamais se da a
priori.

Em suma, a distingdo direito/ndo direito ndo pode ser remetida a um atributo
objetivamente observavel, mas sé faz sentido a partir de um olhar interessado. Em uma
primeira analise, entendemos que esse olhar pode ser reputado a pelo menos trés posicoes
principais. Um primeiro grupo de interessados é representado por aqueles individuos ou
grupos diretamente afetados pela normatividade, como autores e/ou destinatarios dela.
Cidaddos e cidadas de Estados nacionais ndo precisam se perguntar se sdo ou ndo submetidos
a uma ordem juridica, pois o conjunto de instituicGes estatais constitui provavelmente o
exemplo mais evidente do emprego do termo “direito” — a tal ponto que, como vimos
anteriormente, parte da teoria s6 conseguia enxergar o direito a partir desse exemplo. Mas
existem incontaveis casos em que ha muito menos evidéncias, para 0s proprios participantes,

de que a normatividade que os influencia é ou ndo juridica. Praticamente todo o direito

%8 Essa ideia de “traducdo” também é cara a Duve (2022, p. 2), que entende a historia do direito como a “histoéria
da traducao do conhecimento da normatividade”.



92

“global” ou “transnacional” se enquadra nessa circunstancia, além de muitas normatividades
que habitam o interior dos Estados, como as de comunidades indigenas ou grupos religiosos.
Nesses casos, pode ser interessante para os individuos envolvidos falar em direito por uma
série de razdes, desde questdes de legitimidade interna até eventuais alegacGes de autonomia
perante outras normatividades. A visdo ndo essencialista de Tamanaha (2021) nos parece
suficiente para compreender o uso do termo direito a partir dessa primeira posigéo.

Uma segunda posicdo é representada por tomadores de decisdo ou atores que
participam da resolucdo de conflitos normativos em um sentido mais geral. Essa posicéo
inclui tanto a pessoa que decide um caso como o da transfusdo sanguinea de uma Testemunha
de Jeova como uma pessoa que atua em uma fungdo de aconselhamento de uma das partes
envolvidas em uma arbitragem empresarial internacional. Toda e qualquer pessoa que lida
com instituicbes, normas, regras ou processos que carregam um componente “juridico” de
forma explicita ou implicita é uma potencial interessada em ver qualquer normatividade
relevante para seu trabalho como contendo um significado juridico. Sobretudo no espago
transnacional, ¢ comum ver manifestacdes de autoridades publicas que ao decidirem casos
mesclam normas provenientes de diferentes fontes mais ou menos autodenominadas como
“juridicas” em uma mesma argumentagio.®®

Por fim, uma terceira posicdo interessada é a de quem pesquisa sobre direito. Ela
engloba tanto abordagens predominantemente empiricas que trabalham identificando
elementos ou atributos normativos utilizando-se de um vocabulario comumente ligado (ainda
que ndo exclusivamente) ao direito, como “normas”, “regras”, “aplicacdo”, “cumprimento”,
como também estudos normativos ou pragmaticos que visam influenciar as préprias praticas,
sejam elas conduzidas ou ndo por institui¢des ou atores autoproclamados como “juridicos”.
Essa segunda abordagem pode ser considerada como dogmaética no sentido de organizar o0s
materiais normativos na busca por melhores argumentos, arranjos institucionais ou formas de
decisdo. Ela ndo precisa identificar os materiais em questdo como juridicos ou ndo, mas
formula suas consideracdes utilizando-se de ferramentas teéricas e da linguagem que o campo
de estudo do direito costuma reivindicar para si. Em outras palavras, nada impede que juristas
possam estudar e eventualmente intervir no debate tedrico sobre formas de “governanga” ou
“regulagdo” — isto €, sobre arranjos em que ¢ duvidoso falar em “direito” — fazendo uso de

técnicas e raciocinios herdados de tradi¢bes juridicas como o rule of law ou o direito

69 Taekema (2022) mostra alias que isso também pode acontecer no contexto dos tribunais nacionais, como no
caso Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell.
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internacional sem precisar dizer que a normatividade em questdo é uma ordem juridica ou
qualquer outra manifestacéo reconhecida como direito.

Com a hipdtese que estamos propondo, chegamos a concepc¢ao do direito menos como
um conceito do que como um campo de estudo e de praticas que abarca fendmenos
normativos de diversos tipos, isto €, que lida com aquilo que tem significado para a forma
como individuos e grupos buscam orientar suas proprias vidas, como diria Cover (1983). Um
campo que lida, inclusive, com os impactos que a propria diferenciacdo entre direito/nao
direito provocou historicamente, tanto como forma de organizacdo de materiais pertinentes ao
direito como também de hierarquizacao entre diferentes saberes ou “significados juridicos”.
Da mesma forma, um campo que reconhece que afirmar que algo ¢ “direito” ainda podera, em
diversos contextos, ter um carater importante enquanto estratégia politica, como no caso das
comunidades indigenas (RODRIGUEZ, 2010). Mas que reconhece, em Ultima instancia, que
ndo existe algo tdo especifico na normatividade do direito a ponto de se sustentar, a todo
custo, a distingdo direito/ndo direito (JOVANOVIC, 2020, p. 75).

Cover (1983; 1986) mostrou que o direito estatal ndo € hermeneuticamente
privilegiado, mas recebe uma posicdo de destaque fundamentalmente em razdo de sua
capacidade de organizar e empreender a violéncia necessaria para que seus preceitos sejam
respeitados. Ou seja, 0 autor sustenta ndo haver nada de especial na normatividade do direito,
por si s6, em relacdo a outras normas sociais. O que pode fazer diferenca é falar em nome do
direito, ou estar situado em uma instituicdo que alega operar em nome do direito, na medida
em que se vive em uma comunidade que compreende e reconhece a existéncia de uma
diferenca, seja em termos de validade ou eficacia, entre algo ser ou néo direito.

Assim, a ideia de “significado juridico” evita problemas como os que Tamanaha
(2021) identificou em relacdo a Berman e demais proponentes do pluralismo juridico global
ou transnacional. N&o é preciso dizer que algo é direito para estuda-lo sob uma perspectiva
juridica. Ao mesmo tempo em que ndo se inflaciona a palavra direito, reservando-a a
situacBes em que 0s proprios interessados a empregam, nao se deixa de teorizar sobre uma
série de arranjos regulatorios ou de governanca com base na linguagem juridica. Além disso,
essa posicdo também parece menos vulnerdvel a um tipo de critica normativa bastante comum
dirigida a teoria pluralista. Parte significativa da literatura internacionalista e que teoriza sobre
direito global/transnacional vé com preocupacdo a tendéncia pluralista de dizer que tudo
potencialmente é direito ndo apenas pela confusdo que a inflagdo do termo pode suscitar, mas

por uma suposta perda da forca normativa do direito ao se renunciar a possibilidade de
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distinguir claramente o que é direito e 0 que ndo é. Koskenniemi (2005, p. 17) expde essa

critica da seguinte forma:

O problema com o pluralismo juridico — que é a abordagem que busca abarcar todas
as diferentes racionalidades efetivas no mundo — é a maneira com a qual ele deixa de
fazer exigéncias sobre o mundo. Teodricos da globalizacdo sdo tdo encantados pela
complexa interacdo entre regimes técnicos e por uma busca positivista de um
vocabulario que abrangeria todos eles que deixam de lado o ponto critico de sua
tarefa. Isso é visivel, por exemplo, no habito de derrubar a distin¢do entre direito e
regulacdo [...].

Teorias normativas que vieram posteriormente, como o pluralismo juridico global de
Berman (2012), podem ser vistas como uma espécie de resposta a essa critica, que parecia
bastante razodvel em seu contexto temporal. Se tudo o que o pluralismo juridico pode fazer é
observar interacdes complexas e dar nomes genéricos a elas, a literatura sobre governanca e
regulacdo de fato pode cumprir o seu papel de forma mais eficiente, sem escorregar na
problematica da distincdo entre direito e ndo direito. J& apontamos isso anteriormente; a
novidade aqui se d& quando percebemos que propostas como a de Berman (2012)
responderam a espécie de ‘“‘chamado critico” que a passagem deixa implicito sem
necessariamente recuperarem uma distincdo visivel entre direito e regulacdo, habito que
Koskenniemi (2005) recrimina. Antes de buscar uma possivel justificativa para esse
movimento, cumpre compreender com mais detalhes a critica aqui estabelecida. Nesse
sentido, a formulacdo encontrada em Klaus Gunther (2008, p. 15-16) deixa mais explicito o

problema:

Quando a distin¢do entre direito e outras normas sociais desaparece, quando cada
ator social que cria normas sociais e que detém o poder de executa-las € tratado
como um legislador, quando a validade do direito positivo anda lado a lado com
outros tipos de validade legitima (aceitacdo factual por parte de uma maioria, por
exemplo) e, finalmente, quando processos de negociagao entre varios atores sociais
tornam o direito valido — entdo ndo faz mais sentido falar no “direito”, sendo
necessario abandonar os principios da igualdade na adjudicacdo e da legitimidade
democrética da legislacéo.

Complementando essa passagem, Jean Cohen (2012, p. 64) afirma:

Em outras palavras, a integridade e o carater distinto do meio juridico como uma
instituicdo e ndo apenas como um veiculo para coordenar e administrar — e seus
principios internos de rule of law (imparcialidade, igualdade perante a lei, equidade,
justica legal) — sdo perdidos com esse movimento. Na verdade, a perda da distin¢éo
entre direito/ndo direito leva ao questionamento sobre que papel o “juridico”
interpreta no discurso juridico pluralista.
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As trés citacOes apresentam uma preocupagdo em comum: se tudo potencialmente é
direito, entdo ndo faz sentido articular uma critica normativa aos fendémenos regulatorios
transnacionais com base no direito. Acontece que, como as duas passagens finais evidenciam,
esse argumento pressupde uma identificacio com determinado modelo ou conjunto de
atributos juridicos. Em Gunther (2008), o direito esta relacionado a “legitimidade democratica
da legislacdo”, enquanto Cohen (2012) aponta para os “principios internos do rule of law”.
Bem, é evidente que o que estd em jogo para ambos sdo as formas juridicas racionais
ocidentais. Ainda que de forma implicita, ambos estdo dizendo que essas formas constituem
0s atributos mais importantes a serem reputados a ideia de direito, ainda que porventura nao
venham a representar tudo o que pode ser pensado como juridico. Assim, a “integridade e o
carater distinto do meio juridico como uma instituicdo” estariam sendo supostamente
ameacados pelo raciocinio pluralista. Contudo, além de comportar uma certa caricatura do
pluralismo juridico como a defesa de uma panaceia geral sobre o direito, essa atitude
potencialmente exclui da esfera do direito muitos dos fendmenos regulatdrios transnacionais
apenas por ndo comportarem um grau suficientemente elevado de semelhangas com as formas
juridicas tradicionais.

No intuito de manter a distingdo direito/ndo direito de maneira ténue, mas mais
identificavel e robusta do que pretendem as teorias pluralistas, Gunther (2008, p. 16) recorreu
a ideia de “codigo universal de legalidade”, uma metalinguagem que seria formada por
“conceitos juridicos basicos e regras, como o conceito de direitos e de procedimentos justos, e
os conceitos de san¢do e competéncia”. Sabendo da dificuldade empirica e tedrica de se
defender um conceito uniforme de direito contra as versdes mais radicais do pluralismo
juridico, Gunther (2008, p. 20) sugere entdo essa espécie de meio-termo: se ndo hd um
conceito compartilhado por todas as manifestacfes normativas que falam em nome do direito,
existe ao menos um cbédigo — mesmo que por vezes vago e indeterminado — amplamente
aceito por elas. Assim, conflitos seriam verdadeiramente juridicos somente na medida em que
implicam o compartilhamento deste cddigo universal de legalidade, que seria o meio
inescapavel de qualquer negociacdo sobre os pressupostos do direito (GUNTHER, 2008, p.
18-19).

A ideia do codigo, de forte inspiracdo habermasiana, pressupde um vinculo entre o
conceito de direito e as aspiracOes por legitimidade democratica, mesmo sabendo-se da

dificuldade de transpor conceitos relacionados ao ideal da democracia, estatalmente
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concebido, para o cenario global.”® Por ora, cumpre notar que Gunther (2008, p. 17) enxerga a
existéncia do cdédigo, que “contém as diferentes tradi¢cdes juridicas do mundo ocidental, os
sistemas romano e da common law”, como uma forte contesta¢ao ao pluralismo juridico, que
trabalha com a “ficgdo de que existem sistemas sociais normativos completamente
desconectados do codigo moderno de legalidade”. E como se Gunther considerasse que
podem existir diferentes normatividades no mundo, mas que “direito” remete efetivamente as
tradicOes produzidas pelo ocidente que foram sendo “sedimentadas” em outros lugares.*

Compilados de situacdes de pluralismo efetivo ao longo da histéria como o oferecido
por Tamanaha (2021) parecem suficientes para refutar essa ideia no plano empirico. Ja no
plano tedrico, a ideia de um codigo universal de legalidade parece querer universalizar a
prépria base de entendimento sobre o que é direito — 0 que da perspectiva juridica nao
essencialista de Tamanaha significa, em ultima instancia, querer determinar as condicGes
prévias da linguagem. Se entendemos que o direito € um conceito cultural, completamente
mutével e que assume uma multiplicidade de formas e mesmo de variantes dentro de cada tipo
de direito (estatal, candnico, supraestatal etc.), entdo o codigo pretendido por Gunther (2008)
s6 mantem aderéncia enquanto “legalidade” significar a tradigdo ocidental do rule of law e
nada mais. De fato, ndo h& nenhum empecilno em assumir uma posicdo em direcdo a
universalizacdo do direito baseado na tradicdo juridica do rule of law. Mas podemos nos
perguntar também se esse € um movimento necessario e, em termos pragmaticos, Util para
responder aos problemas de legitimidade existentes no espacgo transnacional. Um cddigo
como esse parece pressupor a exclusdo ou no minimo a “tradu¢ao” de outras normatividades,
como as de grupos indigenas.

De uma outra perspectiva, a analitica, Michael Giudice (2014, p. 601) parece sustentar
uma posicao parecida com a de Gunther ao pressupor que a mera existéncia de um conflito
normativo revelaria caracteristicas comuns as formas juridicas em questdo na medida em que
ele “so ¢ possivel se os dois tipos de direito [em conflito] ja assemelham em alguma medida
ao tentarem fazer a mesma coisa ou ocupar 0 mesmo espaco social. De que outra forma

saberiamos entdo que existe um conflito?”. Nao nos parece, diante da diversidade possivel de

70 Discutiremos em mais detalhes propostas de democracia no plano transnacional no préximo capitulo.

! Sobre a problematica naturalizagio desse processo, alerta Duve (2015, p. 404): “Hoje a teoria juridica esta
debatendo intensamente sobre a existéncia de um ‘cédigo universal de legalidade’ (K. Giinther), sobre ‘niveis
de direito’ formados historicamente, sobre processos de sedimentacdo em um mundo juridico multinivelado.
Mas essas visdes acerca das precondi¢cdes da emergéncia de um ‘direito global’ sdo convincentes? Podemos
falar de processos de ‘sedimentagdo’? Que ideias de comunicagéo histdrica sobre o direito sdo pressupostas por
esses modelos? — se confinarmos o nosso trabalho & histéria do direito no continente, e ndo entrarmos na
reconstrucdo dos processos de comunicacao global acerca da normatividade, ndo poderemos participar desses
discursos.”
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manifestacdes juridicas, conforme demonstrada por uma variada gama de autores, de Cover
(1983) a Tamanaha (2021), que o fato de se referir a um mesmo espago ou objeto faz com que
dois tipos de direito necessariamente se assemelhem um ao outro. E o que € mais importante:
ndo parece necessario afirmar qualquer semelhanca para que possamos sugerir uma
“mediagdo” a ser feita por uma tradigdo juridica como o rule of law ou qualquer outra.
Gunther (2008) e Giudice (2014) parecem empreender um projeto de “reconstrug@o racional”
a maneira de Habermas (2007) que no entanto, além de se assentar sobre bases empiricas
frageis, ndo parece ser capaz de embasar o tipo de teoria critica ou normativa que poderia se
esperar de um projeto desse tipo. No ambito do debate tedrico sobre direito
global/transnacional, por exemplo, resta ausente uma critica fundamental que atente para os

problemas da fragmentacdo e da dificuldade de comunicacdo entre diferentes normatividades:

O cbdigo universal de legalidade parece oferecer uma orientacdo em reacdo a
legalidade da comunicacdo global fragmentada. Mas o que ele ndo aborda, no
entanto, é uma solugdo para o problema da interrupcdo da sistematicidade juridica
provocado pela fragmentacdo. Gunther aceita que, de uma perspectiva interna, quem
opera o direito deve tratar o material sob uma hipétese de coeréncia, mas nao sugere
regras de conflitos para além de um padrdo normativo minimo de legalidade.
(ROTH-ISIGKEIT, 2018, p. 92).

Em suma, propostas como as de um cddigo universal de legalidade sublinham o fato
de que correntes mais contemporaneas do pluralismo juridico ndo resolvem o problema da
definicdo do direito ao ignora-lo. Assim, a critica se mostra correta ao apontar que a perda da
distingdo direito/ndo direito enfraquece o que ha de “juridico” no pluralismo juridico — esse é
um ponto, alids, em que o pluralismo juridico pode ser considerado como vulneravel de uma
forma que nossa saida via “significado juridico” ndo é. Mas mesmo nesse caso a critica ndo é
tdo original ou ameacadora para parte da teoria pluralista. Como vimos anteriormente, foi
justamente por ndo conseguir respondé-la que Griffiths (2006) se viu instado a abandonar a
expressdo e que Tamanaha (2021) langou mao da concepcao de pluralismo juridico folk diante
dos sucessivos fracassos do que chama de pluralismo juridico abstrato. De fato, ndo parece
haver uma forma muito efetiva de circunscrever teoricamente o “juridico” do pluralismo, e
ndo parece viavel simplesmente dizer que tudo é direito como forma de preservar a expressao.

Mas a alternativa de um codigo universal de legalidade, como vimos, ndo soa
satisfatoria tanto descritiva quando normativamente. O equivoco que parece acometer visoes
como as de Gunther (2008) e Cohen (2012) é imaginar que a solucdo para o dilema pluralista
se encontra na demarcagdo de uma fronteira mais visivel e robusta entre direito e ndo direito,

seja a partir da aplicacdo de uma tradicdo juridica especifica como o rule of law, seja por
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algum outro meio. Na verdade, qualquer que venha a ser a for¢a normativa do direito, ela néo
depende fundamentalmente do rigor ou da precisdo com que se distingue direito e ndo
direito.”> N&o ¢ a presenca de um critério forte para definir direito que facilitaria, por
exemplo, a administracdo de conflitos normativos. Ao contrério, a definicdo de um critério
muito robusto pode por vezes facilitar a acdo de participantes com interesses hegemonicos
capazes de controlar o que deve ser visto como direito, excluindo perspectivas que ndo se
enquadrem completamente em seus termos — no caso de uma metalinguagem baseada no
direito ocidental moderno, toda perspectiva que ndo compartilhe de seus pressupostos corre
esse risco.

De outra parte, se os esforgos de Gunther (2008) para sustentar a existéncia de uma
metalinguagem juridica fossem bem sucedidos, ndo fica claro como deveriamos proceder
diante dessa conclusdo. E possivel aprender alguma coisa somente apontando-se para algo
que, no fim das contas, ja se encontra implicito nas préaticas juridicas? Talvez seja, mas entéo
Gunther (2008) ndo leva adiante qualquer projeto de reconstrucdo das bases da comunicagéo
juridica; curiosamente, quem fez isso foi um pluralista juridico como Berman (2012), ao
mapear normas, procedimentos e praticas de comunicacdo entre diferentes normatividades.

N&o a toa, o préprio Gunther (2020, p. 90-91) parece ter reconhecido isso posteriormente:

Schiff Berman preparou uma espécie de lista de normas, procedimentos, atitudes e
capacidades que se propdem a uma administracdo bem sucedida [do pluralismo
juridico]. Mecanismos procedimentais, instituicbes e praticas devem trazer os
envolvidos em conflitos normativos e colisdbes para um “espago social
compartilhado” que facilitaria a administrac@o de conflitos sem resolvé-los de forma
substantiva. O que é exigido, em primeiro lugar, é a capacidade e o preparo “para
tomar parte em conjunto comum de formas discursivas”, isto ¢, em formas que
permitem uma troca de comunicagdes entre os envolvidos, o que significa troca de
justificativas e competicdo pelas melhores.

Cumpre destacar que o que se propde aqui ¢ a assungdo de “formas discursivas”, para
as quais se exige “capacidade” e “preparo”. Isto ¢ muito diferente de dizer que existe um
codigo universal de legalidade que é posto em préatica pelos agentes sempre que ha um
conflito juridico. O que se d&, na verdade, € um reconhecimento progressivo de valores e

principios dispostos a guiar a decisdo do conflito, que ndo necessariamente € pressuposto

pelos participantes quando eles entram em debate, mas que pode ser alvo de um

2 Nesse sentido, ao tratar do contexto dos meta-reguladores privados que descreveremos no terceiro capitulo,
Cafaggi (2015, p. 12) oferece uma importante obje¢do a esse raciocinio de um ponto de vista empirico: “O
grau de rigidez das regras ndo se correlaciona necessariamente de forma positiva com a efetividade da meta-
regulacdo. Cada esquema meta-regulatério, incluindo aqueles que se baseiam principalmente em
recomendacdes e em regras privadas soft, tem se mostrado efetivo em relacdo aos objetivos perseguidos.
Claramente, ndo ha uma receita Gnica para a meta-regulagéo privada.”
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reconhecimento comum, dando margem a formagdo de um espaco social e simbolico
minimamente compartilhado. Prosseguindo nesse raciocinio, Gunther (2020, p. 94) sugere
que esta atitude demandaria o pertencimento simultdneo dos agentes juridicos globais a “ao
menos duas ordens normativas”: a formada pelas suas comunidades de pertencimento e
aquela que seria constituida pelo espaco simbdlico compartilhado. Nos parece controversa a
ideia de chamar esse espago de uma “ordem normativa” propria e distinta em relagdo aquelas
mobilizadas no conflito”®, mas essa ideia certamente representa um avan¢o quando
confrontada com concepcao anterior defendida pelo autor de que existiria um codigo
universal de legalidade.

Diante do exposto, vemos que a relativizacdo da distingdo direito/ndo direito proposta
pelas teorias pluralistas em nada refuta, por exemplo, propostas que defendem que as virtudes
do rule of law facam dele um modelo ou uma tradicéo juridica universalizavel. O pluralismo
juridico global de Berman (2012) é o maior testemunho disso. A explicacdo para isso reside
no fato de que pluralistas como Berman ndo veem um ou outro modelo juridico como o
representante “legitimo” da ideia de direito, mas eventualmente apenas como um modelo
eventualmente mais adequado para o tipo de problema a ser enfrentado, dependendo do
contexto.

Uma ultima questdo permanece, porém, no plano descritivo mais geral. Se significado
juridico for uma boa chave de leitura para a questdo da distingdo direito/ndo direito, ainda se
faz necessaria a utilizacdo de um termo para se referir ao coletivo de praticas juridicas ou
potencialmente juridicas em diferentes contextos, do local ao transnacional. Em suma,
precisamos de um termo que funcione de maneira analoga a expressao “pluralismo juridico”.
Como vimos, esse termo historicamente se debate, sem nenhuma solucdo aparente, com o
dilema da distincdo entre direito/ndo direito. Mas esse nao deveria ser um motivo para
descarta-lo pois, seguindo nosso raciocinio, essa ndo é uma distincdo que possa ser
estabelecida de forma objetiva. O pluralismo juridico folk de Tamanaha (2021) poderia,
afinal, superar esse obstaculo e representar a manutencgdo do termo.

Existe, contudo, outra circunstancia que enfraguece a no¢do de pluralismo juridico.
Nem sempre o pluralismo que esta em jogo € propriamente relativo a normas, sejam elas lidas
como juridicas ou ndo. A pluralidade também pode estar relacionada a praticas e, em sentido
mais amplo, ao ambiente cultural em que elas se situam — sem que issoO necessariamente se

reflita na formulacdo de normas. Ou seja, para a definigdo dos contornos do fendmeno

8 Uma abordagem mais convidativa sobre esse ponto, e que detalharemos a seguir, parece ser a de “legalidades
emaranhadas” proposta por Krisch (2022).
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juridico podem interessar ndo apenas as regras, costumes, comandos ou mandamentos de todo
0 tipo, mas também as praticas pelas quais 0s agentes vivenciam, contestam, internalizam ou
modificam quaisquer enunciados normativos.

Nesse sentido, uma possivel alternativa é representada pelo emprego do termo
“multinormatividade”, conforme vem sendo proposto por autores como Duve (2015) e
Rodriguez (2019). Esse termo sugere ver as instancias constituidas como “direito” com um
dentre diferentes modos possiveis de normatividade que impactam a vida social dos
individuos, assim como preceitos religiosos, costumes e outras normas de comportamento em
geral. Essa parece uma ferramenta conceitual especialmente adequada para se referir a
situacdes em que ndo fica evidente a presenca de dois ou mais tipos ou fontes de “direito”,
mas de normatividades passiveis de um olhar que as identifiqgue ou ndo como contendo um

significado juridico. Como afirma Duve (2015, p. 408),

[...] é bastante inatil comparar tradi¢des juridicas tomando os conceitos de nosso
proprio passado e aplicando-os a outras areas, levando-nos a conclusdo de que o
mundo 14 fora é diferente. Precisamos de conceitos analiticos “transculturais” de
normatividade. A “multinormatividade” pode servir como termo apropriado para
essas tentativas de compreensdo do direito no ambiente de outros modos de
normatividade ndo estruturada pela nossa ideia de direito.

Em Rodriguez (2019, p. 342-343), conforme veremos a seguir, a multinormatividade
também assume uma conotacao normativa, com a ideia de uma “democracia multinormativa”
que aponta para “um amplo programa de pesquisa que demanda uma revisdo profunda no
modo de refletir sobre o direito” que passa especialmente por trés tipos de investigacdes: uma
ciéncia do direito pensada para além da hermenéutica, que situe o direito como um espacgo
democréatico de decisdo; um estudo sobre as normatividades estatais e ndo estatais em
conflito; e o estabelecimento de “critérios para avaliar a formagao de novas ordens normativas
institucionalizadas, tendo em vista sua capacidade de ampliar ou diminuir a autonomia de
homens e mulheres”.

Estabelecida nossa posicdo baseada nas concepgdes de significado juridico e
multinormatividade, cumpre finalmente situa-la dentro de um quadro mais geral de teoria do
direito. Para tanto, nos parece Util retomar uma classificacdo tedrica tripartite proposta por
Fabra-Zamora (2021), que se orienta a partir das respostas possiveis a trés perguntas
fundamentais. A primeira questdo versa sobre a possibilidade de encontrar aspectos comuns
ou gerais a todas as manifestacdes de direito. A segunda se refere a existéncia de uma
distingdo robusta entre fendmenos juridicos e ndo juridicos. Ja o terceiro ponto questiona a

centralidade da nocdo de normas para identificar e explicar o que é direito. Cada uma das
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questdes comporta uma resposta afirmativa e outra negativa, de modo a configurar o seguinte

quadro explicativo:

Figura 1 — PosicOes de teoria do direito

Posicao afirmativa Posicao negativa ou cética

Aspectos comuns ou gerais
a todas as manifestacoes
juridicas

Distincao entre fenomenos

juridicos e nao juridicos

Centralidade das normas

Fonte: elaborada pelo autor, com base em Fabra-Zamora (2021).

Nossa posicdo é negativa ou cética em relacdo aos trés pontos. Assim como Twining
(2009) e Tamanaha (2018), ndo acreditamos ser possivel identificar uma natureza ou nucleo
comum a todas as manifestacdes juridicas. Para fazer jus a pluralidade existente, talvez seja
possivel falar apenas em “modelos” de direito (que interagem com outros modelos e com
fendmenos nado classificados pelos proprios agentes enquanto modelos de direito) e ndo em
um ou mais “conceitos” de direito — na esteira do que Twining (2020) tem proposto como
tarefa da teoria geral do direito (general jurisprudence), isto €, mapear interacdes e identificar
modelos de direito (estatal, internacional, transnacional, candnico etc.) sem pressupor que eles
sejam imutaveis ou circunscritos a determinados aspectos ou fungdes.

Em relagdo a distincdo entre direito e ndo direito, nossa discussdo trouxe a tona a
noc¢do de significado juridico como forma de atentar para o fato de que tal distingcdo parece
sempre depender de um olhar interessado, ndo existindo per se. Sugerimos assim pensar 0
direito enquanto campo de estudos e praticas que investiga fendmenos normativos e que nao
abre méo de identificar diferentes modelos e padrdes juridicos (inclusive aqueles considerados
melhores ou piores, de um ponto de vista normativo) aqui e ali, mas que evita uma
conceituacao precisa sobre aquilo que é ou o que ndo é direito porque reconhece o risco de
deixar algum elemento relevante indevidamente de fora, da mesma forma que a teoria do

direito estatalista fez durante muito tempo.
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Finalmente, em relagdo ao terceiro ponto, ressaltamos com a nogéo aproximativa de
multinormatividade que nem sempre o que estd em jogo é uma pluralidade de normas
propriamente ditas e, mesmo quando este for o caso, ndo Sd0 apenas as normas que
influenciam o comportamento dos agentes. Essa observacdo é latente na pratica de muitas
instincias do direito “global” ou “transnacional”, como as autoridades publicas
transnacionais. Normas podem sim desempenhar um papel importante, mas ha beneficios em

se olhar os fendmenos, de um ponto de vista juridico, para além delas:

Ver o direito como baseado na pratica torna possivel incluir elementos do direito
que sdao menos facilmente formulaveis enquanto normas, como 0s costumes.
Enquanto uma perspectiva que parte das praticas pode facilmente incluir normas,
incluindo-as de uma forma flexivel e varidvel, o contrdrio ndo € verdadeiro.
Comecar a partir das normas reduz as praticas a formas de fazer coisas com as
normas, excluindo as dimensdes praticas que ndo podem ser sempre compreendidas
como bhaseadas em normas, como as interages entre atores. (TAEKEMA, 2022 p.
518).

Com isso queremos dizer que a existéncia de normas ndo exerce necessariamente um
papel central em uma definicdo do que pode ou ndo pode ser considerado como direito.
Existem manifestacfes juridicas onde as praticas serdo tdo ou mais importante do que as
normas (existem alias perspectivas tedricas que pensaram isso em relacdo ao proprio direito
estatal, como o realismo juridico norte-americano). 1sso ndo quer dizer que determinados
regimes ou sistemas juridicos ndo possam conceder as normas um lugar central em seu
funcionamento — muitos, talvez a maioria, o fazem.

Na sequéncia da tese iremos desdobrar algumas das consequéncias dessa posicdo
tedrica para a abordagem juridica critica que pretendemos defender. Mas cabe antecipar que,
segundo nossa leitura, € possivel sustentar uma posicao que reconhega a pluralidade existente
de direitos, normas sociais, praticas e culturas (que o termo multinormatividade procura
abarcar) mas que ao mesmo tempo nao desvalorize o direito como discurso e pratica que se
utiliza de ferramentas conceituais forjadas em contextos socio-histéricos especificos, como é
0 caso do ideério do rule of law consagrado pelo direito ocidental. Projetos normativos como
0 de Berman (2012; 2018) reconhecem isso, ainda que criticas como a de Tamanaha (2021)
estejam corretas em apontar a fragilidade do raciocinio quando este se encontra envolvido
pela nogédo de pluralismo juridico.

Talvez o erro de Berman, insuficiente para descartar o mérito de sua proposta, resida

em conclamar a adogdo de regras e processos “em nome do pluralismo”. Talvez ndo seja mais

apenas a defesa da pluralidade que esta em jogo aqui; 0 que se estd assumindo é uma visdo
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normativa baseada em algum conceito ou ideia. A defesa da pluralidade até pode fazer parte
dessa justificativa, mas da forma como é articulada ja pressupde um certo diagnostico
embebido em determinada tradicdo de pensamento sociojuridico — no caso de Berman (2019),
os valores liberais que ele faz questdo de ndo esconder. Em nossa perspectiva critica, 0
conceito que nos guia é o de emancipacao.

Em suma, no contexto regulatério transnacional, ainda que se admita que nem tudo
(ou que pouco) seja direito, pode sim haver um ganho em se falar em direito: é possivel
recuperar, para fins de desenho institucional por exemplo, certos elementos que foram
historicamente importantes para a configuragéo de certas estruturas autoproclamadas como
juridicas — ainda que ndo se possa falar que elas sejam universais ou essenciais ao direito.
Essa visdo afasta o estigma de que visbes juridicas baseadas no pensamento pluralista
desvalorizam ou simplesmente ndo se importam com o direito como um “forum de
comunicagdo através da diferenga”, como diria Berman (2018, p. 177). Por mais que
pluralismo juridico, conforme argumentamos, ndo nos pareca hoje a expressdo ideal para
descrever de modo acurado as dindmicas regulatdrias transnacionais que interessam enguanto
“direito” a participantes, tomadores de decisdo ou juristas de modo geral, uma visdo como a
nossa sO é possivel de ser pensada partindo-se da contestagdo dos pressupostos da teoria do
direito que ha décadas vem sendo feita pelas diferentes vertentes pluralistas.

2.5 O status contemporéaneo do direito internacional

Até o presente momento, procuramos restringir nossa discussao — 0 quanto possivel —
a aspectos pertinentes a teoria do direito. Contudo, um trabalho disposto a abordar o tema das
regulacbes transnacionais acaba necessariamente chegando a um ponto em que O
entrecruzamento entre disciplinas se torna inevitvel. Em nosso caso, isso evidencia-se desde
o0 inicio pelo fato de que a nocdo de autoridades publicas transnacionais empregada no titulo
da tese ndo é propriamente juridica, mas deriva de uma abordagem em parte das relacGes
internacionais e em parte da ciéncia politica. A complementaridade de perspectivas enraizadas
em diferentes areas, mais do que produtiva, € necessaria para a compreensao do tema em toda
sua complexidade, algo que a literatura sobre direito global/transnacional tem buscado

reiteradamente nos Ultimos anos:

Com a globalizacéo atuando no pano de fundo como o grande evento transformador,
juristas comegaram a buscar, ha algum tempo, apoio de outras disciplinas na busca
por analogias e ferramentas (teis ou mesmo categorias e vocabularios para
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compreender as transformacdes na constituicdo do direito em um contexto global.
Como resultado, a literatura atualmente envolvida em estudar o ‘direito
transnacional’ tem buscado a ciéncia politica e a sociologia como forma de
desenvolver uma base empirica e conceitual mais adequada para os fenébmenos de
privatizacdo e espacializacdo do direito em cena. (ZUMBANSEN, 2020, p. 27)

Mas essa interacdo ndo se da, por outro lado, sem que sejam produzidos alguns ruidos.
Mesmo deixando para tras alguns pressupostos que a teoria do direito costuma carregar, nem
sempre é tarefa facil aliar seus conceitos as observacfes feitas em outros campos do
conhecimento. Como ficard mais evidente no préximo capitulo, percebe-se também um certo
embaralhamento de nogdes comuns a diferentes campos, como autoridade, legalidade,
legitimidade e democracia. Em virtude disso, torna-se imperioso elucidar algumas definigcdes
prévias que sustentardo nossa discussao nas proximas paginas.

Nesse sentido, hd uma subarea juridica que oferece um campo privilegiado de estudo
gue ao mesmo tempo suscitou historicamente algumas reconsideragdes por parte da teoria do
direito e que também se aproxima de outras disciplinas, sobretudo as relacfes internacionais,
em virtude de seu objeto de estudo: o direito internacional. Quando pensamos nos fendmenos
regulatérios que ultrapassam as fronteiras dos Estados, o direito internacional aparece como o
lugar mais Obvio para pensa-los em razdo das estruturas, normas e interacdes que este em
larga medida ja consolidou em diversos campos, como a protecdo dos direitos humanos. Néo
a toa, como vimos anteriormente, algumas concepcdes de direito global/transnacional chegam
a incluir o proprio direito internacional em suas analises.

N&o temos aqui a pretensdo de mobilizar parte significativa da imensa bibliografia que
trata sobre as bases do pensamento internacionalista ou sobre as mutacGes que a disciplina
sofreu ao longo dos anos. Mas ndo podemos nos furtar de mencionar 0s aspectos gerais da
definicdo de direito internacional que adotamos nesta tese. Para tanto, cumpre retratar
brevemente a forma como essa disciplina vé as relacdes entre suas formas mais classicas
(direito internacional como as relacdes entre Estados) e a intensificacdo dos processos de
transnacionalizacéo e privatizacdo de diferentes setores regulatorios a que expressdes como
direito global e transnacional costumam se referir.

O direito internacional, como se sabe, surge da necessidade de lidar com assuntos que
transcendem as fronteiras do Estado, a comecar por questdes de paz e guerra entre 0s
Estados.”* Seu primeiro grande marco histérico se da com a celebracio da Paz de Westfalia

(1648), acordo historico que pela primeira vez incorporou a um instrumento juridico nogdes

4 Esse é 0 aspecto central da obra De jure belli ac pacis (1625) de Hugo Grotius, considerando por muitos como
um dos “pais” do direito internacional, ao lado de Francisco de Vitoria e Alberico Gentili.
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como soberania, territorialidade e igualdade formal entre os Estados no plano internacional
(ou, mais precisamente, europeu). A partir desse momento, a intensificacdo das relagdes
transfronteiricas entre Estados e individuos em diversos setores da vida social foi
progressivamente forjando uma cultura intelectual e politica disposta a debater a necessidade
e os fundamentos de uma ordem ou sistema internacional — cultura cujo centro simbdlico
talvez resida na formulagdo da “paz perpétua” elaborada por Kant. Enquanto area do
conhecimento e da pratica institucional, contudo, pode-se dizer que o direito internacional ndo

possui mais do que dois séculos de historia:

O direito internacional e suas instituicGes sdo o produto de um ethos profissional que
desde o final do século XIX procurou explicar como um agregado aparentemente
“anarquico” de entes reconhecidos como soberanos poderia ser unido como “ordem”
em algum nivel mais profundo de existéncia, seja por um principio filosofico ou por
uma generalizagdo sociologica. (KOSKENNIEMI; LEINO, 2002, p. 556)

Em um primeiro momento, as formas classicas do direito internacional, inspiradas por
principios filoséficos e humanistas, ofereceram uma resposta socioldgica a problematica do
estabelecimento dessa “ordem”, o que pressupde a constituigdo de autoridades dispostas a
interferir na soberania estatal em areas ou problemas que ultrapassam fronteiras nacionais —
ou, no minimo, estabelecer instrumentos de mediacdo de interesses. Nessa ldgica, tais
autoridades e instrumentos se baseariam em relacBes consensuais assumidas pelas nacdes
envolvidas, seja pela adogdo de habitos ou pela celebracdo de tratados. Segundo essa visao, 0s
Estados estabelecem instrumentos legais semelhantes aos contratos toda vez que necessitam
resolver disputas entre si ou delegar funcdes a organismos internacionais.

Mas esse “paradigma contratual” (VENZKE; MENDES, 2018), que durante muito
tempo explicou o espago juridico das relagdes internacionais, hoje ndo da conta de descrever
como a totalidade do espaco regulatério internacional funciona. A intensificacdo das relacfes
socioeconémicas entre Estados, a especializacdo de organismos transnacionais e 0 aumento da
participacdo de atores empresariais e da sociedade civil nas tomadas de decisdo sdo alguns
dos fatores que tornaram a nogdo de consenso entre Estados incapaz de explicar como boa
parte das regulacdes internacionais passou a operar nas ultimas décadas. Emerge nesse
cenario a nog¢ao de “governanga global” que aponta, como veremos em detalhes no proximo
capitulo, para o fato de que diversas autoridades publicas e privadas passaram a se encarregar
da defesa de diversos bens comuns como satde, meio ambiente e trocas comerciais. O direito

internacional ganhou assim a companhia de uma série de atores e instituicbes publicos e
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privados que organizaram regimes proprios sobre diversos assuntos — basicamente o tipo de
fendmeno que termos como direito global ou transnacional procuram captar.

A ideia de que o direito internacional seria 0 motor ou supervisor geral de todos os
desenvolvimentos regulatorios para além das fronteiras nacionais se viu fortemente
confrontada pela realidade empirica nas Gltimas décadas. Sem ignorar os éxitos alcangados
pelo direito internacional moderno desde o estabelecimento de suas bases no periodo pds-
Segunda Guerra, é patente que seus instrumentos juridicos e instituicdes ndo ddo conta de
coordenar completamente o enorme volume de regulacdes publicas e privadas que foi se
formando no espago transnacional. Ao mesmo tempo em que Se assistiu uma progressiva
consolidagdo das formas classicas do direito internacional (tratados, acordos bilaterais,
normas jus cogens) em diversas areas (direitos humanos, meio ambiente, acordos de
investimento, tarifas de mercado globais etc.), isso esteve longe de significar uma
“constitucionaliza¢do” de uma “sociedade mundial” sob um conjunto de regras e instituigcdes
coordenadas.” Algo semelhante a isso aconteceu, quando muito, em relagio aos direitos
humanos e ao direito internacional penal, como afirma Gunther (2020, p. 87). De resto, restou
como exemplo razoavelmente bem sucedido de integragdo mais ampla, no maximo, o arranjo
supranacional da Unido Europeia — com todos os percalcos que acompanham seu
desenvolvimento enquanto ordem juridica ou pretensamente constitucional unificada.

Além de ndo ignorar as novas dindmicas trazidas pelos ditos fendmenos globalizantes,
a literatura internacionalista ha algum tempo ja identificara uma tendéncia de pluralizacéo de
fontes dentro do proprio direito internacional, em parte provocada pela emergéncia de novos
atores ndo estatais no cenario global’®, em parte justificada pela multiplicacdo de éreas e
problemas que exigem um olhar transfronteirico. Ou seja, 0s processos de globalizagcdo das
ultimas décadas parecem ter acelerado uma fragmentacdo que ja se encontrava em curso no
direito internacional desde o momento em que ele passou por processos de especializagéo,
formando diferentes organismos ou redes regulatérias para cuidar das multiplas areas de
interesse transnacional. Koskenniemi (2006, p. 244-245) descreve algumas das formas pelas

quais redes setoriais especializadas foram emergindo:

[...] as redes [especializadas] tendem a desenvolver suas proprias regras ou sistemas
de regras. Por vezes isso acontece informalmente, por meio da adogdo de formas de
comportamento ou solugdes padronizadas por parte de atores principais que criam
expectativas ou sdo copiadas pelos demais. As vezes a coordenagéo é alcancada por

> Contudo, conforme veremos no préximo capitulo, isso ndo impediu a utilizagdo de termos como
“constitucionaliza¢do” para se referir aos desenvolvimentos existentes ou pretendidos do direito internacional.
6 A respeito da relagdo das ONGs com o direito internacional, por exemplo, ver Charnovitz (2006).
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meio da harmonizacéo de leis e regulacfes nacionais ou regionais, como a crescente
padronizacdo de formas contratuais e regras de responsabilizacdo, por exemplo. Mas
frequentemente as regras ou sistemas de regras especializados também emergem por
meio da cooperagdo intergovernamental e, em particular, com a assisténcia de
organizagGes intergovernamentais (especializadas). O resultado é a emergéncia de
regimes de direito internacional que tem suas bases em tratados multilaterais e atos
das organizac@es internacionais, tratados especializados e padrdes habituais que séo
confeccionados de acordo com as necessidades e interesses de cada rede, mas que
raramente levam em conta 0 mundo exterior.

Por um lado, a especializacdo parece contribuir para uma maior efetividade do direito
internacional; por outro, parece tornar ainda mais inalcancavel uma relativa coeréncia de suas
regras e possivelmente enfraquece seu papel de coordenacdo geral. Esse ultimo fator explica o
que Koskenniemi e Leino (2002) chamaram de “inquietagcdes pds-modernas™: sobretudo entre
praticantes do direito internacional, enxerga-se a pluralizacdo descoordenada como possivel
ameaca a integridade e efetividade do direito internacional””, levando a conflitos entre
instituicGes internacionais a respeito da questdo sobre quem tem autoridade para decidir
determinados casos.”® Essa preocupagdo, que também pode ser lida no trabalho tedrico de
Habermas, “¢ a de que a diferenciagdo funcional levard a crises tanto do direito como da
legitimacdo, uma vez que organizacdes internacionais correntes se estabelecem em diferentes
funcdes sem uma fonte clara de autoridade em um mundo fragmentado” (GRAY, 2020, p.
252). Koskenniemi (2006, p. 248), no entanto, rechaga as preocupacfes acerca da
fragmentacdo enquanto ameaga a uma coeréncia tida como supostamente fundamental para o

funcionamento do direito internacional:

A fragmentacdo pbe em questdo a coeréncia do direito internacional. A coeréncia é
valorizada de forma positiva em razdo de sua conce¢do com a predictabilidade e a
seguranca juridica. Além disso, apenas um sistema juridico coerente trata os sujeitos
juridicos de forma igual. A coeréncia, no entanto, é uma virtude formal e abstrata.
Para um sistema juridico que é visto em alguns aspectos como injusto ou
impraticavel, nenhum valor adicional é trazido pelo fato de ele ser coerente.
Portanto, além da coeréncia, o pluralismo deveria ser entendido como um valor
constitutivo do sistema.

Opinido semelhante é expressa por Burke-White (2004, p. 977), que ha quase duas

décadas estabelecia como prognéstico um sistema juridico internacional pluralista, “nem

totalmente fragmentado e nem completamente unitario”. Um pluralismo ndo apenas de

7 Koskenniemi e Leino (2002) citam numerosas manifestagdes de presidentes da Corte Internacional de Justica
preocupados com a possivel ameaca representada pela proliferacdo de tribunais e instancias decisérias andlogas
no espaco transnacional.

78 para Gray (2020, p. 256-257), no entanto, os casos citados para demonstrar a problematica da fragmentagdo do
direito internacional sdo relativamente poucos e insuficientes para despertar uma preocupacao acentuada. Eles
sdo costumeiramente os mesmos: Mox Plant, Atividades militares e paramilitares na Nicaragua, caso Tadic e
Beef Hormones.
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regimes especificos e tribunais, mas também de interpretacdes sob as quais o direito e 0s
tribunais domésticos incorporam 0s regramentos internacionais, conforme recorda Tamanaha
(2021, p. 155). Na auséncia de um sistema centralizado com instancias claramente definidas
como superiores e com papel de coordenacao geral, o sistema juridico internacional de fato se
aproxima mais das imagens que a tradicdo do pluralismo juridico costuma evocar do que do
“centralismo juridico” propalado pelas teorias do direito mais estatalistas.”®

O perigo desse cenario, na visdao de Koskenniemi (2005, p. 21), ndo é representado
pela simples evidéncia empirica da multiplicidade de regimes, mas pela possivel
“homogeneidade do panorama cultural e profissional de seus participantes” e pela ideia “de
que as decisGes seguem bases cognitivas ou técnicas que sdo portanto imunes a contestacao
politica”. Para Koskenniemi e Leino (2002), o temor da fragmentacdo presente em
manifestacdes de representantes de tribunais internacionais ndo se refere a uma preocupacao
com a perda de uma coeréncia abstrata do direito internacional, mas com possiveis
deslocamentos no papel privilegiado que certas instituicdes, como a Corte Internacional de
Justica, julgam possuir. Em outras palavras, o risco aparece quando um cenario de
“pluralidade” na verdade disfarca tentativas hegemonicas de controlar o direito, algo que vale
tanto para o sistema juridico internacional como para regimes como os formados pelas
autoridades publicas transnacionais, conforme veremos adiante.

Além disso, vale ressaltar que a literatura ndo tem observado apenas fenémenos de
fragmentacdo no direito internacional nos ultimos anos, mas também muitos pontos de
coordenacdo ou convergéncia. A narrativa de que o direito internacional se fragmentara
indefinidamente a tal ponto que colocara em risco todo seu funcionamento ndo parece
procedente a luz de alguns exemplos recentes (ANDENAS; BJORGE, 2015; PETERS, 2017;
MEGGIDO, 2019). O que parece ter mudado sdo as condicGes pelas quais se pode considerar
o direito internacional como efetivo em um cenario onde as instituicbes nunca estdo
sozinhas.®°

Mas considerando essa discussao, 0 que mais nos importa é destacar o fato de que o
direito internacional ndo se afirma como um repositorio de formas unanimemente celebradas
como capazes de organizar as estruturas juridicas de organismos que lidam com problemas

potencialmente globais, como € o caso das autoridades publicas transnacionais. Alias,

 No mesmo sentido, utilizando a expressdo pluralismo “normativo” em vez de “juridico”, ver Klabbers e
Trommer (2013).

80 “Para que o direito internacional seja um sistema juridico efetivo, o sempre crescente nimero de instancias
que participam dele devem levar em conta umas as outras, abordando possiveis conflitos, incluindo aqueles
que ndo podem ser resolvidos. Ao fazerem isso, elas contribuem para o desenvolvimento de principios gerais e
formas de hierarquias de normas e institui¢des.” (ANDENAS; BJORGE, 2015, p. 2-3).



109

aliviando o direito internacional das pressdes de exercicio de um controle total ou de uma
coordenagdo geral das regulagbes transnacionais, podemos enxerga-lo como o que ele
realmente ¢: “uma tradicao sociojuridica especifica que emergiu e se expandiu ao longo do
tempo para lidar com assuntos entre ¢ através dos Estados”, como afirma Tamanaha (2017, p.
151). Trata-se de uma tradigdo “composta por doutrinas, praticas ¢ instituicdes que emergiram
na Europa” e que posteriormente se espalhou pelo mundo, mas que jamais existiu enquanto
sistema unificado e hierarquico (TAMANAHA, 2017, p. 191).

Mas da mesma forma como nossa discussdo anterior contestou pressupostos teoricos
baseados na ideia de que uma tradicdo juridica especifica (em que pese ser incrivelmente
abrangente) como a do rule of law consolidado pelo Estado moderno representa o direito, mas
sem que isso significasse desvalorizar suas conquistas, também nao precisamos vislumbrar o
direito internacional como a Unica fonte de direito aplicavel para além do Estado para que
reconhecamos nele um importante recurso para a construcdo juridica de regulacdes
transnacionais. Neste contexto, faz sentido questionarmos sobre qual seria o status do direito
internacional a luz dos diferentes desenvolvimentos regulatérios contemporaneos. A resposta
passa inicialmente pela constatacdo de que ele assumira diferentes posicGes em diferentes
contextos. Em alguns casos, como no regime dos direitos humanos, as normas seguem e
provavelmente seguirdo em um futuro proximo como a pedra fundamental, ainda que se
multipliquem as instancias internacionais e transnacionais que o utilizem. Mas a importancia
do direito internacional se da, independentemente do contexto, principalmente em razdo de
sua legitimidade formal perante a sociedade internacional, como mostra Kumm (2004, p.
918):

O direito internacional é prima facie legitimo e merece o respeito dos cidaddos e
cidadas das democracias constitucionais liberais simplesmente em razdo de ser o
direito da comunidade internacional. O direito internacional serve para estabelecer
uma moldura justa de cooperagdo entre atores do direito internacional em um
ambiente em que haja profundos desacordos sobre a melhor forma de alcanga-la.

No entanto, longe de esgotar as condicdes de legitimidade no ambito internacional,
esse aspecto mais formal ndo raro representa apenas a base de sustentacdo para a criacdo de
determinadas autoridades. Passado o momento da celebracdo de tratados que d& origem a
alguma instituicdo, em pouco tempo o exercicio de sua autoridade tende a ndo poder mais ser

explicado simplesmente em funcdo desse ato original, conforme explicam Venzke e Mendes
(2018, p. 83):
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Ainda que existam constrangimentos juridicos e politicos sobre a autoridade publica
de institui¢des supra ou internacionais, o poder dos Estados é limitado, pois uma vez
que um tratado se estabelece, sua interpretacdo nao estd mais apenas nas maos
desses Estados [...] Especialmente por meio da pratica interpretativa de instituic6es
judiciais, o direito se desenvolve em uma dindmica que ndo pode ser bem explicada
como o0 mero preenchimento de lacunas de um contrato.

Nesse contexto outros formas de legitimidade serdo requeridas, conforme veremos em
mais detalhes no proximo capitulo. Por ora, cumpre notar apenas que nao € por ser dotado da
legitimidade formal mencionada por Kumm (2004) que o direito internacional e as
autoridades nele baseadas diferem radicalmente do cenario das autoridades publicas
transnacionais, cuja atuacdo definitivamente ndo pode ser explicada somente atraves do
direito internacional. As dinamicas regulatérias internacionais, mesmo em suas formas mais
classicas, se aproximam apenas vagamente das observaveis no direito doméstico, motivo pelo
qual muitas das respostas aos desafios que o direito internacional enfrenta sdo Uteis para
pensar solucdes também no ambito dos fenémenos juridicos transnacionais, a comecar pela
questo das fontes de direito.5!

Isso quer dizer que ndo ha nenhum empecilho aparente para que se defenda que
regulagdes transnacionais incorporem cada vez mais o direito internacional, o que aliés ja
acontece na pratica de muitas instancias. Mas desde que se tenha em conta que ele ndo é uma
espécie de direito “padrdo” para todas as questfes que transcendem fronteiras. Nao se deve
esquecer que ele foi criado e em boa parte desenvolvido em um cendrio socio-histérico
relativamente especifico, e ainda que possa ser alargado para compreender algo além das
relacfes entre Estados (como acontece no préprio regime dos direitos humanos, por exemplo,
em que a relacdo passa ser sistema internacional-individuo), ndo deve ser tomado como o
unico modelo possivel para o cenéario transnacional.

Dito isso, consideramos validos alguns aportes teéricos sobre o direito internacional
que podem representar importantes pontos de inflexdo para se pensar o cenario mais amplo da
governanca global ou, no que mais especificamente nos interessa, o exercicio de autoridade e
as condicbes de legitimidade por parte de instancias decisorias e regimes transnacionais.

Apesar da grande influéncia exercida por teorias estabelecidas dentro do chamado “paradigma

4 C ) . existe u vari u
contratual” do direito internacional, existe uma grande variedade de abordagens sobre suas

81 Como forma de resolver o problema das fontes do direito internacional frequentemente se aponta para o rol do
artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a: “Embora o artigo 38 ndo seja mais do que uma clausula
que diz respeito ao ‘direito aplicavel’ sobre o qual a Corte Internacional de Justiga pode se debrugar e utilizar
na resolucéo de casos, a tradi¢do transformou-o em lista conveniente de fontes do direito, onde se destacam os
costumes, os tratados e os principios gerais de direito.” (BIANCHI, 2016, p. 24). Contudo, essa mengdo
certamente ndo esgota o debate. Para uma visdo geral sobre o tema, ver Thirlway (2019).
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dindmicas que vai além dos processos de formalizacdo juridica de compromissos firmados
entre Estados.

E nesse ambito que pode ser localizada a contribuicdo da chamada New Haven School
e, sobretudo, dos trabalhos de Harold Koh. A questdo central que guia o trabalho de Koh
(1997) ¢ bastante direta: “por que as nagdes obedecem ao direito internacional?”.
Simplesmente “porque ¢ direito” ndo se mostra como uma resposta viavel. Nao € preciso ser
realista para perceber que nem sempre as regras determinam ou limitam o comportamento dos
Estados, especialmente aqueles mais poderosos, no plano internacional. Mas, a0 mesmo
tempo, ndo se pode negar que instrumentos de legalidade exercem algum tipo de influéncia,
de tal forma que ndo se pode falar em um sistema internacional completamente anarquico.
Considerando a validade desses dois pontos de vista, e rechacando as posi¢des mais extremas
do debate®?, Koh (1996, p. 183-184) sugere que a internalizacdo de regras internacionais por
parte dos Estados pode ser mais bem explicada pelo conceito de “processo juridico

transnacional”, que

[...] descreve a teoria e a pratica de como atores publicos e privados — Estados-
nacdo, organizagdes internacionais, empresas multinacionais, ONGs e individuos
privados — interagem em uma variedade de foruns pablicos e privados, domésticos e
internacionais, para criar, interpretar, aplicar e, em Gltima instancia, internalizar
regras de direito internacional.

Esse conceito apresenta, segundo Koh (1996, p. 184), quatro caracteristicas principais
que, combinadas, o distinguem das demais abordagens sobre o direito internacional. Ele é
“ndo tradicional”, no sentido de quebrar as dicotomias publico/privado e
doméstico/internacional; € “ndo estatista”, pois inclui uma ampla gama de atores estatais ou
ndo estatais; ¢ “dinamico” na medida em que se propde a circular constantemente entre
diferentes ambitos; e, por fim, ¢ “normativo”, pois permite explicar a emergéncia de novas
regras juridicas. Esses quatro fatores ddo margem a uma explicacdo do direito internacional
como um fendmeno complexo marcado por constantes interacdes, sempre a sombra de
tentativas de contestacdo, que podem levar a uma internalizacdo progressiva de suas regras.

Ou seja, os Estados ndo obedecem ao direito internacional por puro interesse ou por

um sentimento de identidade, mas por um complexo processo em que atuam influéncias

82 Koh (1996, p. 192) considera haver quatro pressupostos contestaveis nas visGes realistas das relagdes
internacionais: 1. assuntos internacionais encontram-se em estado de anarquia; 2. os Estados séo os principais
atores; 3. os Estados agem de acordo com principios racionais; 4. os interesses racionais dos Estados sdo
representados pela manutencdo de poder e segurancga. Por outro lado, ndo acredita que uma abordagem liberal
institucionalizada é plenamente capaz de explicar os processos de internalizagdo das regras internacionais
apenas ao apontar para a existéncia de institui¢fes criadas de forma legitima.
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politicas, econbmicas e sociais, publicas e privadas, domésticas e internacionais (KOH, 1996,
p. 199-205). Estas influéncias se baseiam na normatividade produzida pelas instancias
internacionais mas ndo se restringem a elas, podendo assumir a forma de uma pressdo na
esfera publica para que determinado Estado reconsidere, por exemplo, uma possivel violacao
do direito internacional. Da mesma forma, podem estar relacionadas a uma reinterpretagéo
das regras internacionais quando internalizadas por jurisdicdes domésticas, em um processo
que Koh (1996, p. 186) denomina, na terminologia tomada de empréstimo de Cover (1983),
como “jurisgenético”. Em suma, em vez de uma perspectiva formalista de aplicacdo das
regras (enforcement), Koh sugere que a internalizagdo normativa estd ligada a nocdo mais
sutil — mas nem por isso menos impactante — de conformidade (compliance). Essa é uma
abordagem interessante para 0s nossos propositos de estudo das dinamicas transnacionais
sobretudo porque permite uma abordagem interdisciplinar sem que o ferramental tedrico
juridico tenha que ser deixado de lado (KOH, 1996, p. 207).

Outra abordagem potencialmente Gtil, também situada no que pode se considerar como
um campo construtivista das relagdes internacionais®®, é a da teoria interacionista do direito
internacional proposta por Brunnée e Toope (2010), cuja inspiracdo central é a obra do tedrico
juridico Lon Fuller. De forma semelhante a perspectiva de Harold Koh, os autores também
“definem a validade de uma norma juridica com referéncia a uma avaliagdo de critérios
normativos que sio, em principios, externos ao sistema juridico” (ROTH-ISIGKEIT, 2018, p.
195). Em outras palavras, somente o recurso a legitimidade formal ndo se msotra capaz de
explicar por que as normas internacionais sao seguidas pelos Estados e internalizadas por
atores domeésticos como tribunais.

A construcdo de normas formais sob a forma de tratados ou de costumes &, segundo
Brunnée e Toope (2010, p. 351), um primeiro passo para o estabelecimento do direito; “mas
sem 0 engajamento dos atores sociais em uma comunidade de préatica, a norma formal nao
exercera influéncia social”. Essa ideia de “comunidade” aqui descrita, ressaltam 0S autores,
ndo assume o sentido internacionalista classico de um consenso em relacdo a determinados
valores ou objetivos, sendo formada na verdade somente pela pratica comum de engajamento
mutuo entre os atores, os quais ainda podem discordar radicalmente acerca da melhor forma
de se interpretar ou avaliar o peso de uma norma (BRUNNEE; TOOPE, 2010, p. 353). Trata-

8 Segundo Adler (1999, p. 205), o construtivismo nas relagdes internacionais se estabelece como um meio-
termo entre abordagens racionalistas (realistas e institucionalistas) e interpretativistas (p6s-modernistas, pos-
estruturalistas, feministas e criticas). Trata-se da “perspectiva segundo a qual o modo pelo qual o mundo
material forma a, e é formado por ela, acdo e interacdo humana depende de interpretacdes normativas e
epistémicas dinamicas do mundo material.”
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se portanto de uma comunidade inicialmente unida apenas por uma “pratica de legalidade”, o

que seria um fator fundamental para a circulacdo do direito na viséo dos autores:

Para que o direito exista e perdure, uma comunidade de praticas precisa manter ou
expandir entendimentos compartilhados subjacentes [...], e inculcar esses
entendimentos em uma pratica juridica que assegure a aplicacdo cotidiana do critério
de legalidade em situagdes concretas. Nos chamamos isso de uma “pratica de
legalidade”. Em outras palavras, o direito ndo existe meramente porque as regras
juridicas sdo declaradas; elas devem ser continuamente mantidas ou entdo podem ser
destruidas. (BRUNNEE; TOOPE, 2010, p. 352).

Em sentido geral, essa passagem ndo difere da atitude tedrica que temos sustentado até
aqui. Na terminologia de Cover (1983), direito significa comprometimento com 0s preceitos;
do contrario, corre-se o risco de que as normas virem letra morta. Contudo, a mengéo a um
“critério de legalidade” especifico ndo pode passar despercebida diante da discussdo que
travamos anteriormente. Nos vemos de volta a discussdo aparentemente inafastavel sobre a
distingdo entre direito e ndo direito. Com base em Fuller, Brunnée e Toope (2010, p. 6)
distinguem oito critérios especificos de legalidade que distinguiriam o direito de outros tipos
de ordenamento social: generalidade, promulgacdo, ndo retroatividade, clareza, nao
contradicdo, ndo demandar o impossivel, constancia e, por fim, congruéncia entre as regras e
o comportamento oficial 8

A primeira vista, essa visdo contraria nosso argumento desenvolvido no topico anterior
e a ja referida posicdo de Tamanaha (2017; 2021), isto é, ndo acreditamos ser possivel
identificar elementos que seriam comuns a todas as formas de direito e portanto capazes de
estabelecer uma espécie de “padrao de legalidade™. De fato, se o que Brunnée e Toope (2010)
propdem tem o mesmo alcance pretendido pela teoria de Lon Fuller (1969) e sua nogéo de
uma “moralidade intrinseca do direito”, seriamos obrigados a discordar de sua visdo. Mas
talvez ndo seja preciso combater esse argumento se o interpretarmos de uma forma um pouco
mais restrita.

Menos do que uma forma universal de identificacdo do direito, 0 que mais interessa a

Brunnée e Toope (2010) € uma maneira de identificar se os atores envolvidos em determinada

8 Em mais detalhes: “o que distingue as normas juridicas de outros tipos de normas sociais ndo é a forma ou o
pedigree, mas aderéncia a critérios especificos de legalidade. Fuller estabeleceu oito critérios: as normas
juridicas devem ser gerais — proibindo, requerendo ou permitindo certas condutas. Elas devem ser
promulgadas, permitindo aos cidaddos e cidadas saber o que a lei estipula. O direito deve ser prospectivo, e ndo
retroativo, permitindo que os individuos levam as regras em consideragdo em suas atitudes. O direito deve ser
claro; deve ser possivel entender o que é permitido, proibido ou requerido. O direito deve evitar contradicées,
ndo requerendo ou permitindo algo que é ao mesmo tempo proibido. O direito ndo deve solicitar o impossivel,
devendo ser realista. Seus requerimentos junto aos individuos devem se manter relativamente constantes.
Finalmente, deve haver um alinhamento entre as normas juridicas e as a¢fes dos agentes que operam sob a
lei.” (BRUNNEE; TOOPE, 2010, p. 351)
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dindmica estdo ou ndo falando em termos de “direito”. Nesse sentido, como fizemos questdo
de esclarecer anteriormente sobre a relagcdo dos tribunais estatais com preceitos religiosos
como os das Testemunhas de Jeova, é natural que qualquer instituicdo que se autoproclame
como juridica busque uma diferenciacdo entre normas sociais e juridicas tendo em vista 0
ambito de sua atuacdo. Ou seja, desde que se tenha em conta que essa distingdo nao é
definitiva e nem estabelecida a priori, é perfeitamente coerente com nossa posi¢cdo uma Vvisao
que estabeleca, dentro de um regime ou campo especifico, um critério de legalidade como o
defendido pelos autores.

Apesar do direito internacional talvez ndo ser empiricamente o lugar mais apropriado
para se falar na aplicacdo de um critério desse tipo, nada impede que uma teoria normativa o
coloque no centro de seu desenvolvimento ou, para utilizar mais uma vez a linguagem de
Cover (1983), para que se demarque o contorno do nomos do direito internacional. Em ultima
instdncia, ndo é preciso que algo subscreva os critérios de legalidade de Brunnée e Toope
(2010) para que seja chamado de direito, de acordo com a visdo convencionalista que
adotamos. Mas € razoavel que, observando a experiéncia historica, uma teoria proponha que
0s atributos elencados nesse critério formam uma base interessante para se avaliar a criacao e
circulacdo do direito. Ou seja, que tais atributos sejam normativamente desejaveis.

Na verdade, algum tipo de demarcacdo € mesmo necessaria se consideramos as
demandas por legitimidade que acompanham de forma muita proxima qualquer tipo de
atividade regulatoria no campo internacional ou transnacional. Certamente ndo faz parte do
trabalho préatico de organismos decisorios desse ambito lancar amplas investigacdes do tipo
que a teoria pluralista, por exemplo, sempre buscou empreender como forma de alargar o
pensamento juridico. O que é urgente para a préatica juridica internacional ou transnacional é a
busca de normas, principios, ferramentas tedricas ou conceitos capazes de sustentarem teses
decisorias que sejam percebidas como legitimas pelos participantes. De um modo geral, pode-
se dizer que instituicdes que falam em nome do direito sempre sdo, como disse Cover (1983),
jurispéticas — diante da proliferacdo potencialmente infinita de significados juridicos, elas
eliminam alguns em prol de dotar o direito de um sentido mais consistente. Questes de
seguranga juridica sempre estdo no radar dessas instituicoes, e & nesse sentido que a afirmacao
de um “critério de legalidade” oferece a elas uma ferramenta util na realizacdo de suas

tarefas.®®

8 Condicoes de legalidade para o direito internacional também aparecem, por exemplo, em Kumm (2004) e
Bogdandy e Venzke (2014).
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Sob a perspectiva da teoria interacionista, o exemplo do direito internacional mostra
para as autoridades publicas transnacionais que é importante criar direito a partir de
procedimentos formais; ndo cabe apenas esperar pelos resultados eventuais da pratica. 1sso
reposiciona a importancia do direito no debate, mas sem pressupor que se deva aplicar
férmulas consagradas, mesmo que elas gozem de uma legitimidade juridica ampla, como o
direito internacional. Como sugere Berman (2007, p. 323), o contexto do direito internacional
aponta para a circunstancia de “que podem emergir regras que mudem o contexto social em
que os interesses sao desenvolvidos”, isto ¢, o estabelecimento de normas pode afetar o
proprio olhar dos atores envolvidos sobre a arena politica internacional. Conforme
argumentaremos a seguir, isso também vale em boa medida para as autoridades

transnacionais.

2.6 Contestando pressupostos teoricos sobre autoridade, legalidade e legitimidade

No contexto do direito estatal moderno, a triade autoridade-legalidade-legitimidade se
supde intimamente relacionada — quando dois dos termos estdo presentes, o terceiro é, via de
regra, pressuposto. Em outras palavras, uma autoridade estatal exercida nos termos da lei é
vista como legitima; uma autoridade que busca se legitimar precisa seguir o direito; e a unido
entre legalidade e legitimidade dentro de uma ordem estatal representa a formagdo de uma
autoridade. Contudo, quando transportamos essa relacdo para 0 espaco regulatério
transnacional, percebemos que estes termos, embora permanecam centrais, assumem formas
de ligacdo frequentemente mais complexas e incertas do que no direito doméstico.

Isso se revela ja no proprio direito internacional, cujas nocdes de autoridade e
legitimidade sdo comumente contestadas frente as dindmicas de poder que se verificam nas
relacbes entre Estados, contestacdo essa que ganhou for¢ca com as supostas tendéncias de
fragmentac¢do do direito internacional, na medida em que elas “dificultam a capacidade de
coordenacdo do direito”, o que “em termos de teoria do direito, coloca a autoridade juridica
em questao”, como afirma Roth-Isigkeit (2018, p. 51). No caso da governanca néo estatal,
percebe-se uma ambiguidade. Quando os Estados estdo ausentes ou ndo detém a dianteira das
regulagdes, h4 um possivel ganho que consiste em vé-las como potencialmente livres de
interesses geopoliticos, algo que poderia comprometer sua autoridade. Por outro lado, hd uma
consideravel perda de referéncia em funcdo de que tudo que a figura de um Estado representa
em termos de autoridade e legitimidade. Essa referéncia se sustenta largamente na facilidade e
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na seguranca sob as quais as fontes de legalidade sdo identificadas, o que é comumente
descrito pela nogado de “validade”.

Contudo, mesmo sem Estado ou fontes evidentes de validade, a questdo que se coloca
permanece a mesma: como construir, por meio da legalidade, autoridades que sejam
consideradas legitimas? Comegamos aqui a tratar da questdo central dessa tese. No entanto,
antes de avancar em direcdo a possiveis respostas, cumpre inicialmente compreender como 0s
trés termos envolvidos na pergunta podem ser compreendidos a luz dos fenémenos juridicos
transnacionais.

Comecemos pela primeira noc¢do, a de autoridade. De pronto, cumpre distinguir dois
sentidos bastante comuns sob 0s quais essa palavra costuma ser empregada no direito. Eles
frequentemente aparecem atrelados um ao outro, mas é valido afasta-los por um momento
para fins analiticos. Em primeiro lugar, “autoridade” pode se referir a uma qualidade
demonstrada pelo direito — nesse sentido, dizemos que o direito é dotado de autoridade
(authoritative, no inglés). Em outras palavras, que o direito é considerado como legitimo por
referéncia a algum procedimento, comumente formal, que goza do consentimento daqueles a
guem a autoridade se endereca. Como explica Cotterrell (2016, p. 254), esse sentido €

frequentemente substituido pela ideia de validade:

No contexto dos sistemas juridicos domésticos, juristas frequentemente evitam
questbes dificeis sobre autoridade falando em termos de validade. Eles testam a
validade de regras, procedimentos e decisdes como “juridicas” ao tragar sua origem
formal a partir de fontes largamente estabelecidas e aceitas de autoridade juridica
presentes em constituicBes, estatutos ou precedentes judiciais. Na préatica juridica
cotidiana, questdes de autoridade se tornam basicamente questdes técnicas sobre a
interpretagdo normativa adequada de a¢des e situacdes tendo em vista estas fontes.
Para a filosofia do direito, no entanto, questdes mais profundas sobre o significado e
a justificacdo da autoridade permanecem.

Mas “autoridade” pode também assumir um segundo sentido, que faz referéncia de
forma objetiva a uma determinada “instituicdo” que emite regulagdes a um determinado grupo
de enderecados. No caso do direito doméstico, como vimos na passagem, esse € um contexto
relativamente pacifico de emprego da expressdo; autoridade é toda aquela institui¢do capaz de
promover um ato ou decisdo cuja origem pode ser derivada de uma fonte juridica valida.
Eventuais questdes “mais profundas” sobre a justificacdo da autoridade (legitimidade) se
estabelecem em outro dominio, que Cotterrell (2016) identifica na passagem acima como

pertencente a filosofia do direito. Mas mesmo esse sentido “minimo” aqui evocado € objeto

de discussfes quando passamos para o contexto transnacional.
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Estamos mobilizando esse sentido, por exemplo, quando mencionamos ‘“‘autoridades”
pablicas transnacionais no titulo desta tese — queremos simplesmente apontar, em um
primeiro momento, para a existéncia de uma instituicdo. Antes de dizermos, por exemplo, que
os procedimentos da ICANN, da WADA ou do TAS sao providos de autoridade (seja de fato
ou legitima), reconhecemos em primeiro lugar que esses organismos existem e regulam
diferentes aspectos da vida social. Mas a questdo que se coloca entdo é: cabe falar em
“autoridades” nesses casos? Por que ndo as chamar apenas de “institui¢des” ou “organismos’?
Nao estamos confundindo a analise ao falar em ‘“autoridades” quando as instituigoes
analisadas ndo parecem se enquadrar bem nas definices de autoridade tradicionalmente
empregadas no contexto estatal ou internacional? Essas ddvidas sdo reforcadas pela descricdo
comum da atividade que estes organismos realizam como sendo de “governanca”. Como
expoe Krisch (2016, p. 25), essas instancias de governanga por vezes se mostram “tao SOft,
indeterminadas, dispersas e dependentes de processos sociais” que ¢ normal certa relutancia
em vé-las de fato enquanto “autoridades”.

Existem, no entanto, a0 menos duas razbes para se utilizar esse termo mesmo sob
condicdes incertas. A primeira, de ordem estratégica ou retérica, tem a ver com chamar
atencdo para importantes questdes de legitimidade que cercam a atividade regulatéria que
vem sendo exercida. Se por exemplo o programa PISA da OCDE leva a reformas
educacionais capazes de impactar alunos, professores e gestores educacionais ao redor do
mundo, € razoavel que se pense em uma avaliacdo critica dos fundamentos do programa. Eles
sdo formados em um contexto amplo onde diversas vozes sdo ouvidas? O programa
contempla acomodacdes em diferentes contextos? Suas justificativas sdo aceitaveis? Falar em
“autoridade” nesse sentido evoca uma preocupagdo maior do que quando falamos em
“Instituicdo” ou “organismo”, da mesma forma que falar em “direito” por vezes traz uma
conotacdo mais forte do que “governanca”. Ou seja, quando tratamos de “autoridades”
publicas transnacionais imediatamente levantamos questdes comumente relacionadas a essa
no¢do, como legalidade e legitimidade.

Mas essa razdo pode justificadamente ndo ser vista como suficiente. Pode-se
argumentar que é preciso preservar o conceito de autoridade para determinadas situagdes em
que h& um claro exercicio de poder baseado em fontes juridicas véalidas, ou entdo que falar em
autoridade ndo representa qualquer ganho teorico e que questfes de legitimidade podem ser
suscitadas independentemente da terminologia adotada. Esses argumentos nos impelem a

mobilizar uma segunda razdo, de carater tedrico.
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Assim como acontece com as eventuais caracteristicas comuns atribuidas a nocéo de
direito, fenémenos juridicos transnacionais também desafiam os pressupostos tradicionais da
teoria em relacdo ao conceito de autoridade. De acordo com Krisch (2016, p. 26), as visoes
estatistas tendem a adotar um conceito bastante estreito de autoridade, o que o0 autor chama de
autoridade “solida”: de acordo com essa compreensdo, Seria necessaria a existéncia de
“poderes vinculantes e a criacdo de obrigacdes formais” para que uma governanga
internacional ou transnacional fosse devidamente considerada como uma autoridade. O
modelo que serve de padrdo a tal definicdo, obviamente, é o do direito estatal. Nessa linha,
organismos como o Conselho de Seguranca da ONU seriam vistos indubitavelmente como
autoridades, enquanto pairariam duvidas acerca de outros exemplos conforme a presenca das
caracteristicas mencionadas fosse ou ndo observada. ICANN, WADA e TAS sdo organismos
qgue adotam procedimentos formais e que portanto tenderiam a ser mais facilmente vistos
enquanto autoridades; ja sistemas NSMD, menos.

Como forma de ampliar o diagnostico, sem deixar essas instancias indevidamente de
fora das importantes discussdes sobre autoridade, Krisch (2016, p. 39) sugere a inclusdo do
que chama de elementos “liquidos” de autoridade, que envolvem principalmente quatro
caracteristicas: “uso de meios informais em vez de meios formais e vinculantes; confianga em
recursos substantivos em vez de formais como base para a autoridade; multiplicidade de
atores em vez de uma autoridade unitéria ou focal; e natureza mais dindmica do que estavel”.
Para além de critérios formais, entram aqui formas de autoridade moral ou epistémica que
provocam impactos substanciais nas a¢des e comportamentos de atores ndo apenas privados,
mas publicos.8®

Mas mais do que colocar em xeque os critérios tradicionais de identificacdo de uma
instituicdo enquanto autoridade, as regulacdes transnacionais também desafiam a concepc¢éo
monista de autoridade, isto €, a ideia de que “toda a autoridade juridica ¢ vista como derivada
de uma fonte unificada, ou ao menos de um namero estritamente limitado de fontes que
existem sob relacdes adequadamente estabelecidas umas com as outras” (COTTERRELL,
2016, p. 255). As ja mencionadas caracteristicas reputadas ao direito global/transnacional séo
diretamente responsaveis por esse desafio: formas unitarias ou hierarquicas de autoridade sdo
dificilmente encontrdveis em um cenario de multiplos regimes, classes de atores e

racionalidades distintas.

8 Krisch (2016, p. 25) menciona alguns exemplos: “o estudo PISA da OCDE, por exemplo, iniciou ou acelerou
reformas educacionais em diversos paises; os standards do Comité da Basileia sobre regulagdo bancéria
levaram a ajustes por parte de muitos reguladores financeiros nacionais; as notas de crédito da Standard &
Poor’s ajudaram a levar diversos governos & beira do colapso financeiro”.
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As teorias pluralistas em sua maioria ja& assumiam que a no¢do de autoridade, ao
contrario do que é postulado por teorias que vinculam a autoridade juridica com o Estado, ndo
¢ necessariamente “soberana” ou exclusiva. Ou seja, mesmo que existam duas ou mais
autoridades ocupando o mesmo espago social seria concebivel tratar todas elas como
autoridades de fato.®” Nao existiria assim qualquer “natureza” ou “esséncia” do conceito de
autoridade que levasse necessariamente a interpreta-lo de um modo que exclua a possibilidade
de um pluralismo de autoridades. Por outro lado, mesmo em suas vertentes “globais” ou
“transnacionais”, o pensamento pluralista raramente articula um panorama mais preciso sobre
0 que autoridade significa em um contexto de pluralidade ou, conforme a expresséo que
defendemos anteriormente, multinormatividade.

O trabalho de Nicole Roughan (2013, p. 5-6) é uma tentativa notavel de suprir esse
déficit. Na busca por compreender o que faz uma autoridade ser legitima em condi¢cbes de
pluralidade, a autora sugere um processo com duas etapas principais: (a) primeiro é preciso
considerar as implicagdes dessa pluralidade e da existéncia de um relacionamento entre
autoridades para que entdo se possa (b) construir um diagndéstico explicativo e normativo que
inclua “uma concepcao pluralista da autoridade na qual a autoridade pode ser um poder
relativo dividido entre diferentes autoridades no mesmo dominio, ou mutualmente dependente
entre autoridades em dominios que interagem.”

Como resultado desse processo, Roughan (2013, p. 6) espera oferecer “um modelo
para pensar sobre como e quando autoridades institucionais devem trabalhar juntas, ao lado
ou contra as outras”. Ou seja, sua proposta ndo julga que o ideal a ser buscado seja
necessariamente a cooperacdo, mas também contesta a ideia de que a autoridade precisa ser
identificada em apenas um unico lugar. Foge ao nosso escopo discutir os pormenores de sua
argumentacao; 0 que nos interessa fundamentalmente aqui é a nogdo de “autoridade relativa”
que resulta de sua discussdo. Enquanto algumas teorias pretendem que a no¢do de autoridade
seja independente, unitaria ou hierarquica®®, Roughan (2013, p. 8) defende vé-la enquanto
interdependente:

8 Em sentido contrério, por exemplo, Giudice (2014, p. 604-605) afirma que existem “contextos em que
maltiplas normas ou jurisdi¢@es reivindicam autoridade, mas em razdo da natureza da autoridade, nem todas
podem ser tratadas como dotadas de autoridade e, 0 que é mais importante, ao se tentar levar todas elas a sério,
nenhuma serd vista como dotada de autoridade.” Aqui estd em jogo ndo apenas uma nogdo unificada de
autoridade, mas também de legalidade — algo que também confrontaremos a seguir.

8 De acordo com Roughan (2013, p. 7): “Os trabalhos existentes explicam a autoridade como um poder
independentemente afirmado e oferecem justificacdes que dependem de uma identificacdo clara sobre quem ou
0 que possui autoridade. Teorias predominantes, incluindo a concep¢do substantiva de Raz e suas teorias
procedimentais concorrentes, sofrem instabilidades em razdo da pluralidade, sugerindo que a autoridade
colapsa em face de conflitos pluralistas ou ao menos que ndo pode ser independentemente legitima.” Por outro
lado, a autora também néo enxerga o pluralismo juridico ou constitucional em condi¢des de dar uma resposta a
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Quando a autoridade é relativa, relacionamentos entre autoridades relativas se
tornam uma condicdo de sua legitimidade. Em outras palavras, as autoridades
podem, dependendo do contexto, precisar cooperar, coordenar ou tolerar umas as
outras caso pretendam ser legitimas. Em alguns contextos, os conflitos sdo
justificados. Em outros, ndo. A legitimidade dos conflitos, da cooperacéo e de outros
relacionamentos depende, no entanto, do equilibrio entre razdes avaliado em relagdo
a ambas ou todas as autoridades relativas, em de vez de em relagdo a cada uma
tomada de forma independente.

A concepcéo de autoridade relativa pode soar inicialmente como uma promessa vaga
de uma comunicacdo nem sempre possivel, mas ela ja é uma realidade pratica em muitos
contextos regulatorios transnacionais. A fim de resolver eventuais litigios, a ICANN,
organizacdo multissetorial responséavel pela governanca da internet, frequentemente recorre
aos painéis arbitrais da WIPO, organizacdo intergovernamental de propriedade intelectual,
mesmo sabendo que ela propria ndo estaria obrigada a respeitar a decisdo do painel (WIPO,
2020). Isso acontece porque a ICANN reconhece suas proprias limitacbes no exercicio de
uma funcéo jurisdicional que ndo costuma exercer, e assim recorre & WIPO ndo como uma
meta-autoridade ou instancia superior, mas como uma instituicdo mais preparada para
desempenhar essa funcéo.

Essa relacdo de cooperacdo se estabelece também na medida em que as diferentes
autoridades reconhecem que sua legitimidade se da por diferentes aspectos. No caso da
ICANN, por exemplo, temos uma instituicdo que busca se legitimar por uma administragao
imparcial e predominantemente técnica de aspectos centrais do funcionamento da internet.
Quando ela leva um litigio a um painel arbitral da WIPO, julga que esta institui¢do se legitima
por tomar decisOes justas sobre casos envolvendo propriedade intelectual. N&o se pode falar,
como no contexto estatal, em uma divisdo rigida entre uma autoridade administrativa e uma
autoridade jurisdicional nesse caso. O que se estabelece € uma conexdo entre duas instituicdes
que se especializaram em fun¢des diferentes. Ndo ha nada que em Ultima instancia obrigue a
ICANN a procurar outra instituicdo para resolver um litigio, e muito menos que a obrigue a
levéa-lo especificamente a apreciacdo da WIPO. Mas uma vez que essa conexao se estabeleca,
e caso o resultado seja considerado satisfatorio, ha grandes chances de que essa interacao seja
reiterada.

Pensando essa dinamica de um ponto de vista normativo, Venzke e Mendes (2018, p.
89) transportam a nocdo de autoridade relativa para o campo da governanga global, sugerindo

que as proprias escolhas sobre alocacdo de autoridade em seu interior deveriam levar em

altura para o problema, na medida em que eles “frequentemente aludem a uma nogdo complexa de autoridades
sobrepostas, mas simplesmente ndo analisam o que isso significa e 0 que pode torna-las legitimas.”
(ROUGHAN, 2013, p. 8).



121

conta o aspecto de legitimidade para o qual cada instituicio é mais apta.’® Mas em vez de
representar a defesa de uma ideia de fragmentacdo radical e inevitdvel do ambiente
regulatério transnacional, o conceito de autoridade relativa é empregado aqui justamente

como forma de chamar a atengéo para a possibilidade de articulagdo na governanca global:

[...] ndo € algo satisfatorio por si mesmo que a autoridade seja dividida de forma que
nenhuma instituigdo governe ou, por assim dizer, invada a autoridade de outras.
Especialmente a nivel internacional, a questdo tipicamente ndo é a de que a
autoridade é concentrada demais. Frequentemente, ela é dispersa e fragmentada
demais. Na verdade, essa dispersdo e fragmentacdo pode exacerbar preocupacoes
sobre legitimidade na medida em que limita mecanismos de accountability e
oportunidades de critica. O argumento ndo é o de que a autoridade deveria ser
justificada por sua divisdo absoluta, mas em virtude de sua alocacdo especifica. Em
outras palavras, n6s visavamos uma governanga articulada em vez de difusa.
(VENZKE; MENDES, 2018, p. 78-79).

Seja como forma de promover uma “governanca articulada” ou de diagnosticar
transformagfes no modo como o direito se legitima, o conceito de autoridade relativa
representa uma nocao dificilmente contorndvel nos debates interdisciplinares sobre
fendmenos regulatorios transnacionais. No minimo, ela representa um retrato mais fiel da
realidade do que uma nocdo de autoridade suprema, ndo compartilhdvel. Como mostra a
propria discussdo sobre a fragmentacdo do direito internacional, frequentemente uma
autoridade esbarra nos limites de outra no tratamento de uma questdo. Para contribuir com o
equilibrio do sistema internacional, convém que nenhuma delas afirme sua autoridade a
qualquer custo.

Ainda que ndo subscrevamos completamente o diagndstico mais amplo que Roughan
(2013) estabelece em seu livro, tomamos sua ideia de autoridade relativa como uma
ferramenta tedrica util para nossa discussdo subsequente. Um dos pontos que nos sugerem
certa cautela — mas longe de fazer com que coloquemos em divida os termos gerais de sua
visdo — aparece quando a autora estabelece uma diferenca de sua concepgdo em relacdo ao

que considera como concepgdes “normativas’” do pluralismo:

[...] o diagndstico da autoridade relativa pode ser distinguido de uma defesa
normativa do pluralismo. O pluralismo se contenta ou inclusive se solidariza com
conflitos ndo resolvidos e sobreposicBes entre as ordens juridicas. Mas o diagnéstico
da autoridade relativa torna possivel discernir se, e quando, uma ordem deve
prevalecer sobre as outras. As condi¢Oes de justificacdo no interior do diagnostico
da autoridade relativa sustentardo as vezes que arranjos monistas sao preferiveis aos

8 Venzke e Mendes (2018) destacam trés aspectos de legitimidade: inclusao, especializacdo funcional e protecao
de direitos. E possivel que uma autoridade publica se legitime por mais de um aspecto, mas dificilmente pelos
trés.
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pluralistas, e que as vezes gera monismo a partir do pluralismo ao requerer que as
autoridades se coordenem sob a forma de hierarquias. (ROUGHAN, 2013, p. 165).

Em primeiro lugar, a autora parece repetir uma caracterizacdo algo caricata do
pluralismo enquanto defesa incondicional da pluralidade, independentemente do contexto.
Como vimos anteriormente, essa caracterizagdo ndo serve, por exemplo, para o pluralismo
juridico global de Berman (2012; 2018; 2019). Segundo, mesmo considerando a importancia
do direito em seu papel “jurispatico”, na linha de Cover (1983), ndo nos parece que a saida
para eventuais conflitos normativos resida propriamente em “gerar monismo” ou na afirmacao
de uma ordem sobre a outra.

Mesmo se desconsideramos que 0 monismo, conceitualmente falando, é uma ilusédo
sustentavel sendo por um breve instante, em sentido pratico o que acontece ndao € uma
negacdo da pluralidade, como se o “pluralismo” se tornasse “monismo”, mas a delimitacdo de
um contorno no universo normativo formado por determinada autoridade. Pode-se chegar a
conclusdo, como no relato da passagem acima, que € melhor que determinada ordem juridica
ndo negocie um preceito especifico.®® Isso é perfeitamente compativel com uma perspectiva
pluralista. Mas, importante ressaltar, nesse caso o0 pluralismo ndo desaparece —
normatividades outrora concorrentes podem passar a representar, por exemplo, uma fonte para
argumentacdes de futuros atores interessados em contestar a ordem ou 0s preceitos
estabelecidos.

Feita esta consideracdo, cumpre ressaltar que uma vez reconhecido o carater de
autoridade “relativa” (ROUGHAN, 2013) e/ou “liquida” (KRISCH, 2016) de uma série de
organismos de governanca, nossa discussdo ndo vai adiante sem que em algum momento nos
deparemos com o primeiro sentido de autoridade que mencionamos, que é ligado — de forma
mais ou menos direta, conforme o caso — a no¢do de legitimidade. Uma perspectiva critica
ndo se contenta com um conceito de autoridade que sirva apenas a propdésitos descritivos, isto
é, que sirva de ferramenta teorica para estudos empiricos. Em suma, ndo queremos que as
autoridades sejam apenas de fato, mas que sejam legitimas. Logo, os dois sentidos de
autoridade — a autoridade como “ente” e a autoridade como “exercicio efetivo” —

invariavelmente acabam por se encontrar em um plano normativo, como trataremos em mais

% Do nosso ponto de vista critico, alias, a questdo do exercicio da autoridade ganha absoluta centralidade. Nao
porque as autoridades sejam reputadas como capazes de produzir um direito “superior”, mas porque elas estao
no centro da responsabilidade pela interpretacdo — e logo pela violéncia, diria Cover (1983; 1986) — do direito.
N&o ha como exercer autoridade juridica efetiva sem por vezes eliminar interpretacdes concorrentes sobre o
direito.
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detalhes no préximo capitulo. Condensando as observagdes que fizemos e estabelecendo um
panorama para as intervengdes da teoria do direito, Cotterrell (2016, p. 256) afirma:

De uma perspectiva juridica, a necessidade é estabelecer formas confiaveis de
trabalhar em um ambiente transnacional onde os vinculos de autoridade previamente
estaveis (sob a forma das estruturas juridicas estatais hierarquicamente dispostas e
suas afirmacfes monistas confiantes) frequentemente ndo mais se sustentam. O
desafio central para juristas deixa de ser meramente interpretar e aplicar a autoridade
juridica estabelecida; passa a ser cada vez mais identificar, conceituar e avaliar a
autoridade da forma como ela opera, como uma pratica em evolucao.

Em suma, € como se precisdssemos retornar ao primeiro sentido de autoridade juridica
gue mencionamos — o direito como dotado de autoridade — mas que agora se encontra
ligeiramente reconfigurado. Nao estamos mais na presenga da “autoridade politica do direito”
OuU a0 menos ndo nos mesmos termos com o0s quais se identifica tal autoridade no contexto
estatal. Os desenvolvimentos regulatorios transnacionais se ddo as margens dos processos
politicos tradicionais (ou da politica em sentido geral, dird Teubner (2016) ao clamar por uma
“repolitizacdo necessaria”), e esse fator tende a alterar a forma sob a qual o direito se conecta
com o estabelecimento da autoridade. Logo, novas ferramentas tedricas tornam-se
necessarias.

Ainda sobre a nocdo de autoridade, cabe uma Ultima observacdo importante. Até aqui,
nossa discussdo basicamente apresentou os desafios que a teoria juridica transnacional postula
a pressupostos sobre autoridade juridica tradicionalmente baseados na figura do Estado.
Contudo, a contestacdo desses pressupostos a partir de no¢cdes como as que apresentamos —
autoridade “relativa” e “liquida” — ndo nos libera da obrigacdo de identificar um ndcleo
minimo de significado do que venha a ser um “exercicio efetivo de autoridade”. Mesmo
considerando-se que a autoridade possa ter passado pelas modificacdes referidas, permanece a
questdo da identificacdo pratica de uma instituicdo enquanto autoridade. Em outras palavras,
ela é uma autoridade em razéo do qué?

N&o se podendo recorrer a determinacGes objetivas sobre procedimentos formais,
fontes reconhecidas como juridicamente validas ou a presenca de uma hierarquia, apenas para
mencionar alguns dos aspectos que facilitam a identificacdo de autoridades no contexto
estatal, nos parece restar basicamente a evidéncia do comportamento dos atores
eventualmente submetidos. E razoavel esperar, no entanto, que o ambito regulatdrio
transnacional apresente variagfes importantes em diferentes contextos espago-temporais, de
modo que se torna dificil falar em um grau determinado de influéncia (ou dominagdo, na

terminologia consagrada por Weber) para que se possa falar em autoridade. Nesse sentido,
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talvez 0 maximo que possamos antecipar antes de avaliar cada contexto é traduzido pela
ressalva feita por Bernstein (2011, p. 20): “se os atores — sejam eles Estados, empresas ou
ONGs — avaliam a cada decisdo se devem manter ou retirar seu apoio, a governanga ou
autoridade esta ausente em qualquer sentido verdadeiro da palavra”. Ou seja, € possivel
estabelecer no minimo um critério de continuidade para que se caracterize a presenca de uma
autoridade e, como veremos a seguir, de governanga.™

Encerrado esse primeiro topico, passemos agora a segunda nocdo, a de legalidade.
Sobre esse ponto, nosso interesse nao reside na questdo sobre quando podemos falar
propriamente em legalidade — nossa discusséo anterior j& estabeleceu nosso pensamento em
relacdo a isso. Em vez disso, nos centramos aqui em uma problematica que também ja
enfrentada pelos escritos mais classicos da teoria pluralista: uma vez derrubados os
pressupostos estatistas, como identificar as unidades capazes de produzir direito, isto &,
dotadas de uma legalidade prdpria?

Essa pergunta sugere que algo que é visto como juridico normalmente o é porque sua
origem remete a determinada ordem ou sistema juridico, isto é, a algo que possa ser
razoavelmente identificado como uma unidade. No contexto doméstico, normalmente é a
ordem juridica estatal que fornece o critério de legalidade para toda legislacdo promulgada,
toda decisdo proferida ou todo ato oficial produzido em seu nome. Cada ordem domeéstica
apresenta um conjunto de caracteristicas que o direito precisa conter de modo amplo
(generalidade, clareza, publicidade, por exemplo), além de caracteristicas especificas de cada
area (consideremos os principios que regem o direito penal ou o direito administrativo, por
exemplo). Estabelece-se assim um critério (ou um codigo, caso se prefira) que estabelece
aquilo que, a luz da ordem vigente, é visto como legal ou ilegal. No caso dos ordenamentos
constitucionais, essa adequacdo necessaria ganha um contorno adicional, retratado pelo
bindmio constitucional/inconstitucional.

O pluralismo juridico ndo teve maiores dificuldades em afirmar que critérios de
legalidade ndo pertencem exclusivamente ao direito estatal — essa € a parte central da
contestacdo ao “centralismo juridico” que viria se consolidar como posi¢do razoavelmente
consensual dentro da teoria do direito, como vimos anteriormente. Mas fica em aberto a
questdo de como esse critério funciona no direito ndo estatal, e de quais elementos ele

depende. Albernaz e Wolkmer (2013, p. 205) afirmam que uma primeira reposta consistiu em

91 Mais precisamente, Bernstein (2010, p. 99) identifica a autoridade como um dos quatro “blocos basilares” do
que realmente pode ser chamado de governanc¢a. Ou seja, ndo havendo a continuidade que marca a relacdo de
autoridade, também ndo ha de se falar em governanca.
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dizer que ¢ preciso “certo grau de estabilizagdo, institucionaliza¢do ou organizagdo social”
para que se possa falar em uma producdo coletiva de direito, isto é, de uma legalidade em
sentido razoavelmente semelhante aquela observada no direito estatal. Mas correntes
pluralistas mais alinhadas aos estudos de Malinowski consideraram essa posicdo uma
“limitacdo arbitraria ao fendmeno da juridicidade”, que relegava certos grupos, sobretudo
indigenas, a uma condi¢do de pre-juridicidade potencialmente incompativel com as bases do
préprio pensamento pluralista (ALBERNAZ; WOLKMER, 2013, p. 207).

Outros critérios de localizagdo de “unidades” foram aventados pela tradi¢do tedrica
pluralista, como o ja mencionado conceito de “campos sociais semiautdonomos” proposto por
Moore (1973). Porém, como em quase todas as querelas pluralistas, nenhuma resposta
minimamente consensual foi alcancada. Assim, a teoria acabou contentando-se em usar
termos como “regimes juridicos” ou “ordens normativas”, de forma voluntariamente aberta,
para identificar eventuais centros de producdo de normas potencialmente juridicas.
Expressdes como essas oferecem uma espécie de base de localizagdo mais afeita aos
ambientes regulatorios ndo estatais para um conceito de legalidade que foi estatalmente
concebido.

No ambito internacional, o conceito de legalidade costuma ser alvo de disputas entre
andlises que enfatizam mais o carater regulatorio das normas, de um lado, e de diagnésticos
que priorizam as relacdes de poder que permeiam a criacdo dessas normas, de outro —
posicBes tradicionalmente representadas pelo direito internacional e pelas relacbes
internacionais, respectivamente (LEANDER; WERNER, 2016; YAMATO; HOFFMANN,
2018). As fontes do direito internacional também sdo alvos de intensos debates. Mas é
razoavelmente facil identificar, a0 menos para as regras de direito internacional publico, uma
ordem — mesmo que mais abstratamente pressuposta do que um poder real — responsavel por
estabelecer padrdes de legalidade, mesmo que estes ndo sejam sistematicos ou organizados na
mesma medida que os estatais 0 sdo. A no¢ao de “sociedade internacional” parece satisfazer
essa demanda.

Quando passamos para a esfera regulatoria transnacional, no entanto, a situacdo se
complexifica. H& muitos centros produtores de normas legiveis como juridicas, de organismos
multissetoriais de padronizacgéo e certificacdo a empresas transnacionais, de ONGs a tribunais
arbitrais. 1sso suscita a tentacdo de aplicar, a todo agente identificado como produtor de
normas, um rétulo como o de ordem normativa. Uma organizacéo consolidada como a ISO é
entdo naturalmente elevada ao patamar de ordem normativa, assim como a ICANN, mas

também empresas como a Google ou a Meta, cuja posicdo facilmente se justificaria pelo
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enorme volume de regulacdes propostas aos seus usudrios; enfim, acabariamos com todo um
enorme conjunto de instituicdes que por vezes apenas vagamente se assemelham umas as
outras. Termos de consentimento de aplicativos ou sites deixam de ser interpretados como
simples contratos para serem vistos como formas de adeséo a verdadeiras ordens normativas
que vao além do que esta contido nesses termos. Imediatamente, nos vemos completamente
cercados por uma infinidade de ordens (que se sobrepdem as ja conhecidas ordens domésticas
e internacionais) mesmo que muitas delas ndo se organizem e nem se proclamem,
juridicamente, enquanto tais. Cada uma delas ofereceria, portanto, uma legalidade prépria. Se
vivemos em um mundo onde o lucro trimestral de uma empresa é capaz de superar o Produto
Interno Bruto (PI1B) de metade dos Estados mundiais, por que ndo pensar dessa forma?°?

De fato, esse ndo é um raciocinio a ser descartado, com todas as ressalvas a serem
feitas em relacdo a forma como o fendmeno da legalidade pode ser observado no contexto dos
Estados ou do sistema internacional. Identificar exemplos como o0s anteriores como
representantes de ordens normativas pode ajudar a chamar a atencdo, por exemplo, para o
impacto que regulac6es privadas podem ter ndo apenas nas relacfes individuos-empresa, mas
na sociedade em geral. Mas, por outro lado, corremos o risco de sempre enxergar ordens
completamente distinguiveis umas das outras quando, em muitos casos, ndo é exatamente isso
que se verifica empiricamente. Sobretudo no ambito transnacional, o direito nem sempre
forma ordens ou sistemas singularizados: “suas relagdes frequentemente ndo podem ser
totalmente definidas, eles ndo possuem um fonte comum de validade e sdo frequentemente
criados, monitorados e praticados por diferentes institui¢des e atores” (KRISCH, 2022, p.
477).

Essa é o diagndstico fundamental que leva Krisch (2022) a propor a nocdo de
“legalidades emaranhadas” (entangled legalities) como forma de interpretar boa parte ndo
apenas do que acontece no ambiente regulatorio transnacional contemporaneo, mas do que se
percebe ao longo de diversos periodos histdricos.?® Esse conceito, ja aplicado em disciplinas

como a historia e a fisica quantica®, ¢ sugerido por Krisch (2022, p. 487) para descrever “uma

%2 No segundo trimestre de 2022, a petrolifera saudita Saudi Aramco anunciou um lucro de US$ 48,4 bilhdes, o
que a colocaria na 882 posicao no ranking de paises do Banco Mundial feito em 2021. (BBC BRASIL, 2022).

9 “Eu sugiro que utilizemos ‘emaranhamento’, um conceito bem estabelecido em outras disciplinas, para
capturar o fendmeno de um universo juridico de normas e sistemas juridicos interconectados mas néo
integrados. Historicamente, o emaranhamento é uma situacdo comum no direito, provavelmente mais comum
que a coexisténcia de sistemas juridicos largamente separados e fechados com os quais viemos a associar a
ideia de direito no século XX.” (KRISCH, 2022, p. 477-478).

% “Ele ¢ um comum na fisica quantica onde denota um fendmeno em que diferentes particulas relacionam umas
com as outras de tal forma que ‘o estado de cada particula do grupo ndo pode ser descrito de forma
independente do estado de outra(s)’. Em sentido parecido, na historia a nogdo de ‘histérias emaranhadas’
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situacdo em que o direito é constituido de uma forma em que normas de diferentes origens séo
conectadas umas as outras sem serem integradas em uma ordem comum”. Essa abordagem ¢
capaz de impactar diretamente a forma sob a qual enxergamos a legalidade no espaco
transnacional: nessa perspectiva, ela “¢ mais bem concebida como uma questao de grau do
que como um atributo binario, e muitas das regras que habitam a esfera transnacional se
estabelecerdo em algum lugar entre os polos.” (KRISCH, 2022, p. 489).

Essa nocdo contesta fundamentalmente os estudos sociojuridicos que parecem
empregar necessariamente uma ideia de sistema em suas visdes, como os de Brian Tamanaha
e Gunther Teubner.®® Segundo Krisch (2022, p. 484), perspectivas dominantes como essas
enxergam o direito no singular ou no plural, como um ou muitos sistemas, quando muitas
vezes o direito “aparece tanto no singular como no plural, como um e muitos.” Contudo,
Krisch (2022) também aponta alguns antecessores tedricos da nocdo de legalidades
emaranhadas. E o caso da nogdo de “interlegalidade”®® proposta por Boaventura de Sousa
Santos (2020) e do que Ralf Michaels (2017) chamou de “regras terciarias”, isto ¢, regras que
controlam “o reconhecimento de normas oriundas de outros sistemas juridicos e que sdo
muito mais importantes para o funcionamento das ordens juridicas do que tipicamente se
assume” (KRISCH, 2022, p. 484).

Como exemplo importante desse fendémeno, Krisch (2022, p. 490) aponta a
incorporacdo de normas de direitos humanos por parte de atores privados, que frequentemente
sdo internalizadas ndo em razdo da autoridade de que gozam enquanto direito internacional,
mas em razdo de sua ressonancia que leva tais atores a irem mais além no desenvolvimento de
suas proprias regras.’” Essa nocdo facilmente se conecta com o diagndstico de autoridade
relativa proposto por Roughan (2013); determinada instituicdo observa a acdo das demais

como forma de garantir maior legitimidade as suas regulacdes, que por sua vez ganham

apareceu para enfatizar a importancia das relagdes entre sociedades interconectadas.” (KRISCH, 2022, p. 487).
Esse conceito também ja foi utilizado no ambito da histdria do direito por Duve (org., 2014).

% «“Brian Tamanaha, por exemplo, ainda retrata o pluralismo juridico contemporineo como sendo um pluralismo
de sistemas normativos coexistentes, com as intera¢es sendo primordialmente vistas como conflitos entre eles.
Gunther Teubner, uma das vozes mais fortes pela revisdo de diagndsticos tradicionais de hierarquia e
integragdo juridicas, também mantém uma moldura sistémica — e uma particularmente forte, em razédo de seu
débito com a teoria dos sistemas luhmaniana. (KRISCH, 2022, p. 483).

% para Taekema (2022, p. 515), o avan¢o da nocdo de legalidades emaranhadas em relagdo ao conceito de
interlegalidade se encontra na medida em que o Gltimo “ndo teoriza a natureza dos encontros juridicos,
reconhecendo meramente que eles acontecem”; Krisch (2022), por outro lado, estabelece inclusive uma
classificacdo proviséria de tipos de emaranhamentos.

% Krisch (2022, p. 502) oferece o exemplo do Tribunal Arbitral do Esporte (TAS) que, em vez de analisar a
compatibilidade de suas regras em relacdo a normas de direitos humanos como as da Comissdo Europeia de
Direitos Humanos (CEDH), emprega a “proporcionalidade” como um “principio geral de direito”.
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incrementos materiais tomados de empréstimo de outros lugares quando necessério. O que

emerge de interagdes como essas, porém,

[..] fica aguém de uma integragdo ou constitucionalizacdo de um espaco
frequentemente retratado como desordenado e desregrado. Também contrasta com a
imagem de desconexdo e anarquia frequentemente associada com a complexidade de
regimes ou fragmentacdo juridica. Emaranhamentos aparecem sob varias
intensidades e formas, mas eles criam ligacdes significativas entre as normas no
espaco pos-nacional — ligacBes complexas, mas apesar disso ligacfes. (KRISCH,
2022, p. 501).

Em outras palavras, o conceito de legalidades emaranhadas contesta atraves de
exemplos praticos duas das leituras mais influentes sobre o espaco juridico transnacional, a da
fragmentacdo radical e a da constitucionalizagdo progressiva, conforme veremos mais
detalhadamente no proximo capitulo. O panorama que Krisch (2022, p. 505) desenha nédo €
nem o de “sistemas juridicos independentes que se contatam ocasionalmente” e nem o de um
“direito ‘global’ integrado e abrangente”. Uma das li¢des que extraimos dessa imagem ¢ a de
que ndo devemos desconsiderar a possibilidade da formacdo de “sistemas” ou “ordens”
(normativas, juridicas ou até constitucionais) no espaco transnacional, mas ao mesmo tempo
precisamos entender que nem sempre ha um ordem claramente separdvel sustentando a
legalidade de instituicdes como as autoridades publicas transnacionais. Essa ndo é apenas a
repeticdo de algum antigo truismo que dira que toda ordem juridica € o resultado das
influéncias de outras ordens. Mas sim a afirmacdo de que, em alguns casos, o direito pode ser
mais bem compreendido como um emaranhado de influéncias do que como uma ordem
isolada ou independentemente estabelecida, que é a visdo para qual as correntes pluralistas
normalmente tendem (TAEKEMA, 2022, p. 514-515).%

Por fim, cumpre fazer algumas observacdes sobre a ultima nocdo, a de legitimidade.
N&o entraremos nesse momento na discussdo sobre o que eventualmente torna as regulacdes
mais legitimas e que papel o direito possui nesse contexto, pois dedicaremos parte substancial
do préximo capitulo a essas questdes. Por ora, cabe mencionar algumas circunstancias que

servem de pano de fundo para a discussdo a ser feita, e que mais diretamente se relacionam

% Essa critica também pode ser estendida ao uso inadvertido de termos genéricos como lex mercatoria e lex
digitalis para se referir a situagdes complexas em que muitos atores com diferentes normas, perspectivas e
objetivos encontram-se envolvidos, ainda que unidos por um tema ou area regulatéria. O caso da lex
mercatoria é mais justificavel se considerarmos o antecedente histérico da denominagdo, que remonta ao
periodo medieval (GALGANO, 1995). Mas um termo como lex digitalis transmite a falsa ideia de uma
integracdo normativa que nao se pode afirmar que tenha existido. Ndo parece haver nenhum ganho, a ndo ser
retorico, em utilizar esse termo em vez de simplesmente falar que existem regulacdes que concernem ao
ciberespaco.
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com a contestacdo de alguns pressupostos comumente assumidos pela teoria juridica
tradicional.

Em primeiro lugar, pensar sobre legitimidade no ambito transnacional significa
compreender que ha uma distancia maior (ou menos definida) desse conceito em relacdo a
ideia de legalidade quando comparamos com outros contextos. Para as autoridades estatais o
preenchimento de critérios de legalidade previamente definidos € em boa medida suficiente
para que uma ordem juridica seja considera legitima. No direito internacional, ainda que fique
em aberto a questdo sobre o real impacto da legalidade no comportamento dos Estados, a
legitimidade também aparece como um fator incontestavel para a legitimidade de instituicdes
ou atores internacionais.

Isso ndo quer dizer que autoridades estatais ou internacionais nao possam (ou devam)
se legitimar por outras formas que nao passam necessariamente pela ado¢do de determinados
critérios de legalidade. Mas, de um modo geral, a legitimidade nesses ambitos costuma ser
mais consolidada pela presenca de processos (inputs) considerados validos do que por
resultados obtidos (outputs). E possivel e até provavel que um Estado conteste como ilegitimo
um procedimento ou até um organismo de direito internacional que, por exemplo, Ihe conceda
uma decisdo desfavoravel.®® Mas uma contestagio desse tipo sera praticamente inevitavel em
relagdo a uma decisdo que manifestamente contrarie normas reconhecidas do direito
internacional.

Em outras palavras, o direito doméstico e o direito internacional fornecem, no minimo,
importantes pontos de referéncia para avaliacbes de legitimidade, mesmo que ela
eventualmente dependa também de outros fatores. Como nossa discussdo inicial mostrou,
porém, ndo ha um direito “global” ou “transnacional” que assuma um sentido parecido no
espaco transnacional, ao menos ndo fora das aspiracGes que parte da bibliografia teorica
alimenta. Isso ndo significa que o incremento da legalidade ndo possa ser um fator relevante
para avaliacbes de legitimidade no ambito das autoridades transnacionais — um dos
argumentos centrais desta tese é o de que, normativamente, convém apostar que sim, ele pode.
Significa apenas que o incremento da legitimidade ndo se dara exatamente na mesma

proporcao uma vez que as bases sobre as quais a legalidade é construida costumam ser muito

% Foi 0 que aconteceu nas reiteradas tentativas do governo Trump de deslegitimar o Sistema de Solugdo de
Controvérsias da OMC (e a prépria instituicdo), acusando-o de favorecer os interesses chineses, mesmo que 0s
Estados Unidos historicamente tenham vencido casos contra a China levados ao Tribunal de Apelacdo da
organizacdo (PIIE, 2019). Essas tentativas se intensificaram com uma decisdo favordvel & China,
propagandeada pelo entéo presidente norte-americano como uma tendéncia, quando na verdade ela estava mais
para uma excec¢do. (CNBC, 2020).
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mais contestaveis — a tal ponto que, como vimos, a prépria teoria se questiona a todo
momento se estamos ou n&o tratando de direito.

Um segundo ponto, consequéncia direta do primeiro, € o de que nos deparamos com
uma nocdo mais fluida ou contestavel de legitimidade no contexto transnacional. Atores
transnacionais em tese ndo podem evocar, por exemplo, no¢des caras aos Estados ou ao
sistema internacional — sejam elas simbdlicas como cidadania nacional ou cosmopolita, ou
mais concretas como constitui¢cbes nacionais e declara¢fes internacionais — como forma de
justificar sua autoridade sobre determinada area ou problema regulatério. Mesmo quando suas
origens sdo mais consensuais, como no caso da ISO, tentativas de legitimagdo e
deslegitimacéo tendem a coexistir ao longo dos anos, ndo havendo grandes expectativas de se
atingir um resultado definitivo. A legitimidade perante os envolvidos na regulacdo precisa ser
cultivada dia apds dia — seja atraves de regulacdes, atitudes, respostas a contestacoes,
incremento na participacgéo etc.

Frequentemente nos perguntamos se determinada atuacdo de alguma esfera de poder
estatal € ou ndo legitima. Mas mais raramente nos perguntamos se o préprio poder estatal € ou
ndo legitimo. Esse segundo tipo de contestacdo, mais radical, tende a aparecer com mais
facilidade em relacdo as autoridades publicas transnacionais toda vez que contestacGes do
primeiro tipo sdo levantadas. Esse panorama nos leva a enxergar a legitimidade menos como
um atributo que identifica um dualismo (legitimo/ilegitimo) do que como um processo que
pode envolver altos e baixos, avancos e retrocessos. Em outras palavras, o conceito de
legitimidade na maioria das vezes pode ser mais bem substituido pela noc¢do de processos de
legitimacéo.

Em certo sentido, esse raciocinio é semelhante ao que propomos como forma de
enxergar a distincdo direito/ndo direito. Da mesma forma como a nocdo de significado
juridico aponta para a presenca de um olhar interessado em dizer que algo € ou néo juridico,
h& sempre um olhar interessado em dizer que algo é ou ndo legitimo. Como a posicdo e o
interesse de cada olhar varia, falar em legitimacdo como processo soa mais seguro do que
falar em legitimidade como um atributo concedido ou ndo a determinado ente. Evidente que o
vocabulario, nesse caso, € menos importante do que a ideia que se procura transmitir — ndo ha
nada de errado com a nocdo de legitimidade, sobretudo quando mobilizada enquanto grande
tema de analise. Estamos propondo apenas que ha a0 menos uma razdo, no contexto
especifico das autoridades publicas transnacionais, para se preferir falar em legitimacao.

Finalmente, uma terceira observacdo se refere a relagdo entre legitimidade juridica e

legitimidade politica. No &mbito da teoria juridica tradicional, normalmente se assume que
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algo é legitimo quando € acreditado pelos Estados, seja no @ambito doméstico ou internacional.
Isso acontece na medida em que estes sdo, por sua vez, legitimados pelo regime politico
vigente. Mas se Teubner (2003) tem razdo ao dizer que as novas dinamicas regulatorias
transnacionais se estabelecem de forma deslocada ndo apenas em relagdo aos Estados, mas
também a proépria politica, isso teoricamente enfraquece as possibilidades de legitimagéo
nesse ambito. Assim, uma possivel saida para o problema da legitimacdo de autoridades
transnacionais passaria por uma necessaria “repolitizacao”.

Discutiremos ao longo dos proximos capitulos possiveis sentidos assumidos pela
legitimidade politica no &mbito transnacional. Mas cumpre ressaltar desde ja que uma
transformacdo nas condicfes de legitimidade politica tem sido apontada no interior dos
préprios Estados nacionais. Em um contexto de crise de representacdo democratica, por
exemplo, formas de legitimacao politica que ndo se baseiam em uma ampla participacdo da
populacdo, como por exemplo as instituicbes ndo majoritarias, passam a ser vistas como
importantes elementos de legitimacdo, como mostra Rosanvallon (2011). Isso revela que, no
minimo, pressupostos sobre a relacdo entre legitimidade juridica e legitimidade politica se
encontram em disputa mesmo no ambito de democracias nacionais consolidadas. Logo, na
auséncia de critérios de legalidade que representem uma nocdo similar a de “validade”
encontrada no contexto estatal, essa disputa tende n&o apenas a se replicar, mas a se
intensificar. Se quisermos pensar o espaco regulatério transnacional a partir das categorias do

direito, devemos considerar essa circunstancia.
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3 QUESTOES DE LEGITIMACAO NO ESPACO REGULATORIO
TRANSNACIONAL

Nessa segunda parte do trabalho, passamos das questdes que versam sobre oS
fundamentos conceituais para se interpretar os fendmenos juridicos transnacionais ou “pos-
nacionais” e partimos em direcdo ao terreno onde sdo travados os debates tedricos sobre as
condigOes de legitimacao desses arranjos. Uma literatura epistemologicamente multifacetada
e interdisciplinar se debruca sobre diferentes diagnosticos acerca do que acontece no espaco
regulatério transnacional e esboca, a partir deles, prognosticos sobre como noc¢des como
autoridade, legalidade e legitimidade devem ser pensadas.

Utilizamos aqui a expressdo “espago regulatorio transnacional” por trés razdes. Em
primeiro lugar, na esteira do que argumentamos no primeiro capitulo, queremos evitar
possiveis confusdes que o termo “juridico” evoca. E possivel utilizar métodos, conceitos e
ferramentas tedricas do campo juridico sem que seja preciso inflacionar o termo direito para
descrever regulacdes que contém mais do que aspectos frequentemente lidos como juridicos,
isto é, que olhares interessados comumente avaliam como contendo um significado juridico.
Assim, ndo estabelecemos de anteméo que nosso objeto € visto como juridico, 0 que ndo nos
impede contudo de estuda-lo sob uma perspectiva juridica.

Segundo, a0 mesmo tempo em que “regulatério” se mostra mais amplo que “juridico”,
ele também ¢ mais restrito que “multinormativo”. Como nosso foco sao instituigdes, normas €
processos Vistos sob a oOtica da autoridade, nem toda normatividade presente no espacgo
transnacional nos interessa em um primeiro momento. Nosso olhar precisa sempre estar
aberto para considerar essas normatividades, ndo as excluindo injustificadamente do nosso
diagndstico; mas ao mesmo tempo é Util restringir minimamente nossa investigacdo ao
priorizarmos ambientes marcadamente “regulatérios” ou de “governanga”, que normalmente
envolvem a producdo de normas ou padrées de comportamentos dirigidos a certos grupos de
atores.

Por fim, uma observacdo sobre o adjetivo “transnacional”. Em ultima instancia, nos
referimos aqui a todo tipo de fenbmeno regulatério que potencialmente ndo se restringe as
fronteiras nacionais. Transnacional aparece aqui menos como conceito — como em algumas
das versdes de direito global/transnacional que vimos anteriormente — do que como uma
expressao para se referir a fenbmenos normativos que acontecem dentro de um espaco (ou

mais propriamente fora de um espaco, o doméstico). Inicialmente, partimos da visdo
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eminentemente descritiva e generalista sobre direito transnacional proposta por Tamanaha
(2017, p. 180), autor que rechaca a utilizagdo do direito transnacional enquanto conceito!®:

Diferentemente do direito estatal, ele ndo consiste em multiplas versdes de uma
mesma coisa; diferentemente do direito internacional, seus membros ndo séo
identificados a partir de um teste de pedigree comum, mas em termos espaciais. O
direito transnacional abarca as formas de direito e regulacdo que existem no espago
entre e para além do ambito nacional, incluindo aspectos de direito estatal, todo o
direito internacional e outros corpos juridicos como a nova lex mercatoria.

Como se pode depreender da passagem, Tamanaha segue Jessup (1956) ao néo excluir
o direito internacional da descricéo geral que o termo direito transnacional evoca. De fato, ndo
nos parece ser possivel negar ao direito internacional a condicdo de que ele é também
transnacional, especialmente se ndo o vemos enquanto uma espécie de “sistema juridico
mundial” unificado. No entanto, essa descricdo ndo nos impede também de distinguir os dois

termos para fins analiticos, algo que o proprio Tamanaha (2017, p. 191) trata de fazer,

conforme ja antecipamos anteriormente:

A distingdo fundamental é que o direito internacional é uma tradi¢do juridica socio-
histérica especifica composta por doutrinas, praticas e instituicdes que emergiram na
Europa e se espalharam ao longo do tempo, enquanto os rétulos direito transnacional
ou transgovernamental se referem aos fendmenos regulatérios que operam no espago
social de relagdo cooperativas-competitivas entre e para além do &mbito nacional.
Como nosso interesse ndo ¢ o de reconstituir os pressupostos da “tradi¢do juridica
socio-historica” do direito internacional, mas compreender fendomenos que normalmente
escapam de suas estruturas mais classicas, a expressdo espaco regulatorio transnacional
também evoca um sentido mais especifico da palavra “transnacional”. Mesmo sabendo que
contatos com o direito internacional sdo inevitaveis nesse espaco, ainda assim podemos falar
aqui de um ambito transnacional em sentido estrito. Essa também é uma razdo para ndo
adotarmos simplesmente o termo “governanca global”, pois em um primeiro momento ele nao
estabelece qualquer distin¢do entre, por exemplo, autoridades internacionais (entendidas como
intergovernamentais) e transnacionais (que envolvem atores privados).
Essa indistingdo da governanga global é compreensivel uma vez que nem sempre as

divisbes sdo muito evidentes. Como alerta, Bernstein (2011, p. 23-24) “poucas instituigdes

100 vale dizer que essa posicdo, com a qual concordamos, ndo retira o mérito de algumas das observagdes sobre o
direito transnacional (ou global) que retomamos no primeiro capitulo, como as de Zumbansen (2020) e Roth-
Isigkeit (2018). Ela nos parecem Uteis desde que ndo sejam tomadas de forma rigorosa, como contendo um
possivel significado real ou consensual da expressdo direito transnacional (ou global). Ambas as analises
identificam sob o termo algumas tendéncias importantes da circulagdo do direito em espagos néo
necessariamente hierarquicos e organizados como os sustentados pelo direito estatal e, em boa medida, pelo
direito internacional publico.
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intergovernamentais operam sem a influéncia de atores ndo estatais e poucas instituicdes néo
estatais mantem autonomia completa em relacdo a autoridade dos Estados soberanos.” Ela
também é educativa na medida em que muitos dos problemas de legitimacdo que acometem
as autoridades publicas transnacionais remetem ao ambiente mais amplo da governanca
global, isto é, também s&o enfrentados pelas autoridades internacionais. E por isso que, como
forma de apresentar o panorama geral em que as autoridades transnacionais estdo inseridas,
utilizamos diagnosticos que utilizam o termo “governanga global” no topico a seguir. Mas
para ndo perder de vista nosso enfoque nas autoridades transnacionais, o titulo do capitulo se
mantém fiel ao termo espaco regulatério transnacional.

Finalmente, é preciso responder a uma Ultima objecdo: por que entdo ja ndo falar
simplesmente em autoridades publicas transnacionais nesse momento? Porque, a despeito de
sua centralidade, ndo sdo apenas elas que habitam o espaco regulatorio transnacional. Esse
espaco também é ocupado por atores interessados — governos nacionais, movimentos da
sociedade civil, individuos, empresas ou mesmo autoridades internacionais — em aderir a elas,
cooperar ou competir com elas ou mesmo contesta-las. Normas internacionais e outras formas
de regulacdo também podem fazer desse espaco, na medida em que elas formam, como
veremos mais adiante, parte da “estrutura social” a ser considerada pelas autoridades
transnacionais. Além disso, esse espaco abarca as possiveis relagdes entre autoridades
transnacionais, que podem dar origem a normas ou processos comuns que ndo podem mais
ser delimitados simplesmente como pertencentes a uma ou outra. Em outras palavras, o
espaco regulatdrio transnacional compreende as autoridades publicas transhacionais e tudo
que as circunda. Mas ao mesmo tempo manté-las no centro nos ajuda a nao perder
demasiadamente o foco na auséncia de uma fronteira visivel do espaco mais amplo.

Feitos esses esclarecimentos inicial, nos parece valido introduzir a discussdo que
propomos por meio de um exemplo que aponta, de forma bastante produtiva, ao mesmo
tempo as generalidades e as especificidades que atravessam as autoridades publicas
transnacionais — 0 nucleo e o seu entorno. O historico de formacdo da ICANN, autoridade
publica transnacional responsavel por aspectos chave do funcionamento da internet, traduz de
forma excepcional o que queremos ressaltar com a expressdo espago regulatorio

transnacional.
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A conhecida histdria sobre o surgimento da internet!® e seu lento desenvolvimento até
0 inicio da década de noventa atestam que sua atual utilizacdo massiva e global ndo fora
inicialmente pretendida. Durante muito tempo, a internet ndo foi vista como o0 recurso
extremamente valioso que € hoje, com suas extensas aplicacdes para fins econémicos, sociais,
politicos, educacionais, religiosos etc. — licitos e ilicitos. Sua difuséo efetiva ocorre poucos
anos apods o aprofundamento dos chamados processos globalizantes, mas desde entdo vem néo
apenas acompanhando a velocidade destes como favorecendo seus ultimos desenvolvimentos
— mercados globais simultaneamente conectados por fracGes de segundo, difusdo instantanea
de informacdes a qualquer parte do mundo, comunicacgdes a distancia em larga escala. Por
fatores como esses, a internet representa hoje uma das principais imagens quando pensamos
na globalizacéo, e é constantemente o ponto de partida para as novas inovacgdes que prometem
mudar nossas formas de se conectar com o mundo.

Em seus primeiros passos, a estrutura fortemente descentralizada — e sobretudo
desterritorializada — da internet alimentou a poderosa visdo de uma sociedade livre onde
individuos poderiam conviver de forma pacifica, sob suas proprias regras, sem a intervencédo
de governos (GOLDSMITH; WU, 2006, p. 13). Entusiastas desse novo lugar — o ciberespaco
— viam nele o nascimento de uma nova ordem social e politica que viria a substituir as
arcaicas formas regulatdrias dos governos nacionais. Uma nova comunidade de valores
fundada na arquitetura aberta da internet daria inicio a uma nova ordem pos-territorial, ideal
sustentando em textos da época como a famosa Declaracdo de Independéncia do
Ciberespaco, escrita por John Perry Barlow (1996).

Mas como Goldsmith e Wu (2006) demonstram por meio de uma série de exemplos, 0
fato é que a internet ndo eliminou completamente diferencas geograficas e nem foi capaz de
se esquivar do poder dos Estados, ao contrario do que apontavam expectativas iniciais. Na
verdade, a descentralizacdo e a desterritorializacdo da internet nunca foram absolutas, nem
mesmo em seus idealizados primordios: aspectos importantes de seu desenvolvimento sempre
dependeram de estruturas minimamente centralizadas. Um deles é a chamada fungdo IANA,
sigla em inglés para designar a autoridade responsavel pela atribuicdo de nimeros na internet.
Para que um computador acesse a internet ou um servidor mantenha uma pagina na web, é
preciso que eles recebam ndmeros determinados, Unicos. No caso dos dominios na internet,

esses numeros correspondem a nomes também individualizados, como “wikipedia.org” ou

101 Iniciada com um projeto denominado ARPANET (Advanced Research Projects Agency Network), em que
um grupo de engenheiros realizou uma série de pesquisas financiadas pelo Departamento de Defesa dos
Estados Unidos.
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“google.com”. Quando um usuario digita um desses nomes em um navegador, somente uma
pagina pode aparecer, com um dono especifico. A autoridade IANA € responsavel nédo

somente pela atribuicdo desses nomes, mas também por definir quais top-level domains como
102

(13 99 <¢

.com”, “.net” ou “.org” devem ou n&o existir.

Por meio de um contrato com o Departamento de Defesa norte-americano, essa fungéo
ficou até 1990 a cargo de uma unica pessoa — Jon Postel, cientista da computacdo e
pesquisador baseado na Califérnia —, 0 que da uma boa dimensdo de qudo pouco ruidosos
foram os primeiros desenvolvimentos da internet. A partir de 1990, essa funcdo passou a ser
dividida com uma subsidiaria de uma empresa contratada pelo governo norte-americano,
chamada Network Solutions. Mas ao contrério dos fundadores e mantenedores da internet até
entdo, a Network Solutions possuia fins lucrativos, e nao tardou a busca-los quando
vislumbrou a oportunidade para tanto. Com o passar dos anos e 0 aumento da demanda por
dominios na internet, a empresa abocanhou lucros cada vez maiores por uma atividade outrora
realizada, na esteira do espirito do ciberespaco, de forma colaborativa e ndo lucrativa. Esse
ndo era o rumo que Jon Postel e os demais precursores esperavam que a internet tomasse — e a
relacdo entre eles e a empresa, até entdo pacifica, estremeceu (GOLDSMITH; WU, 2006, p.
35).

Na medida em que o interesse comercial pela internet cresceu, 0 que se parecia mais
com uma “fun¢do” passou a ganhar ares cada vez maiores de “autoridade”. Os tempos do
trabalho quase bibliotecario de Jon Postel na década de oitenta haviam ficado para tras, assim
como seu método informal de resolver problemas dentro das margens da razoabilidade e do
bom senso. A internet havia ficado grande demais para que seu funcionamento dependesse de
consensos obtidos por um grupo de engenheiros norte-americanos reunidos em uma sala. Na
medida em que o debate envolvia mais interessados, como empresas de tecnologia e governos
nacionais, tornou-se fundamental indagar sobre quem exerceria, sob bases legitimas, a
autoridade sobre a alocacdo de nomes e nimeros na internet.

Em um primeiro momento, o debate opds basicamente dois atores: de um lado, a
crescente comunidade técnica de engenheiros da internet, reunida em torno de organizacdes
independentes como a Internet Society; de outro, 0 governo norte-americano. Como resumem
Goldsmith e Wu (2006, p. 32), os inventores versus o0s financiadores da internet, defendendo

respostas opostas a seguinte questdo: tem autoridade juridica sobre a internet quem tratou de

102 Existem dois tipos de top-level domains: os genéricos, como “.com” e “.org”, que sdo globalmente utilizados
e administrados diretamente pela autoridade IANA (atualmente, a ICANN), e os especificos de cada pais
(country-code), formados por duas letras e a cargo de autoridades nacionais. No caso brasileiro, o “.br” é
administrado pelo Conselho Gestor da Internet (CGl).
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cuidéa-la desde o principio, quando seu potencial ainda era desconhecido, ou quem sempre
esteve por tras do financiamento de seu incerto desenvolvimento?

Por mais robustos que fossem os argumentos apresentados por cada um dos lados,
estava evidente desde o inicio que uma solucéo final ndo seria encontrada invocando alguma
base juridica decisiva. Mais do que isso, ndo era o tipo de questdo que poderia ser resolvida
por uma deciséo judicial, nem mesmo da Suprema Corte dos Estados Unidos — tratava-se néo
apenas de um problema desconhecido, sem nenhum precedente ao qual se pudesse reportar,
mas também de algo dificil de ser limitado, uma vez que o que estava em jogo era o futuro de
um espaco virtual que ja havia evidenciado sua capacidade de transcender fronteiras e cujo
alcance tendia a um nivel verdadeiramente global. Assim, pode-se dizer que a histéria da
autoridade juridica sobre a atribuicdo de nomes e nimeros na internet comeca em um grande
vacuo juridico.

Sabendo que esse vacuo haveria de ser suplantado de alguma forma, os interessados
no futuro da internet comegaram a agir. A Internet Society, fundada por Vint Cerf —
considerado por muitos como o “pai da internet” —, foi quem deu os primeiros passos. Unindo
forcas com outras organizacfes independentes e representantes da sociedade civil, ela
organizou a formacdo de um comité — o Internet Ad Hoc Committee (IAHC) — que resultou na
elaboracdo de um documento juridico conhecido como Generic Top-Level Domain
Memorandum of Understanding, ou simplesmente gTLD-MOU. (GOLDSMITH; WU, 2006,
p. 38). Esse documento serviria como base para a formacdo de uma autoridade internacional
sobre a atribuicdo de nomes e ndmeros na internet, e apontava, entre outros aspectos, a
necessidade de se adotar uma estrutura formal e legitima perante o sistema internacional de
Estados.

Esse acordo informal, do qual ironicamente nenhum governo nacional foi convidado a
participar, ganhou ares de oficialidade gracas ao apoio da Unido Internacional de
TelecomunicacOes (ITU), agéncia das Nacgdes Unidas especializada em telecomunicacdes e
responsavel pela normatizacdo de tecnologias de informacdo e comunicagdo como radios e
telefones. Por regular outros meios de comunicacdo, a ITU se via de certa forma como
herdeira legitima da regulacdo da internet, e forneceu sua sede em Genebra para a cerimonia
de assinatura do gTLD-MOU, em maio de 1997 (GOLDSMITH; WU, 2006, p. 39). Em
poucas palavras, o gTLD-MOU era uma tentativa de declarar independéncia da internet em
relacdo a politica de governo norte-americana e lancar as bases para a formacdo de uma
governanca multilateral sobre a atribuicdo dos dominios virtuais. A celebracdo do gTLD-

MOU foi acolhida com surpresa por muitos governos, que enxergaram nela a tentativa
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desesperada de uma moribunda ITU de assumir o controle de algo que visivelmente ja ndo era
um “simples” meio de comunicacdo como as linhas telefonicas, mas um precioso recurso
econémico e de poder em funcéo de seu potencial impacto e alcance globais. Para os Estados
Unidos, no entanto, por mais dubia que fosse sua real importancia, o gTLD-MOU soou como
um sinal de alerta (RAUSTIALA, 2016, p. 8).

O entéo governo Bill Clinton entendeu prontamente que algo precisava ser feito para
que o futuro da internet ndo fosse ameacado, ou a0 menos para que O interesse norte-
americano no futuro da internet ndo fosse ameacado. Costuma-se apontar dois motivos
fundamentais que levaram os Estados Unidos a uma resposta mais concreta sobre o futuro da
funcdo IANA. Em primeiro lugar, na medida em que grandes empresas comegavam a fazer
vultuosos neg6cios por meio da internet, os Estados Unidos temiam que a arquitetura da rede
ficasse vulneravel nas maos de um grupo de engenheiros independentes. Ninguém investiria
seus milhdes de dolares enquanto ndo houvesse garantias acerca da seguranca da internet, e
essa garantia somente poderia ser estabelecida por um organismo forte — preferencialmente o
préprio governo norte-americano, junto ao seu Departamento de Defesa (GOLDSMITH; WU,
2006, p. 41).

Mas havia outro elemento em jogo, talvez mais importante: uma estrutura de
governanca multilateral da internet era vista com grande receio pela Casa Branca. Em
primeiro lugar, uma internet supervisionada por instituicbes multilaterais como a ITU ou
qualquer organizacao internacional significava que os Estados Unidos teriam direito a apenas
um voto, em paridade com outros Estados membros. Segundo, abria-se uma perigosa
possibilidade de que paises reputados como violadores das liberdades de acesso e de livre
expressdo, dois dos fundamentos da prépria internet, pudessem exercer algum controle sobre
seu desenvolvimento. Por fim, o setor privado, reputado como fundamental para o avanco
comercial da internet, restaria sem qualquer tipo de representacdo direta em um arranjo
intergovernamental (RAUSTIALA, 2016, p. 8).

A atitude que o governo norte-americano tomaria a seguir é até hoje interpretada de
forma ambigua — por um lado, é de fato possivel vislumbrar eventuais riscos que uma
abordagem multilateral representaria para a internet; por outro, é impossivel ndo desconfiar
que os Estados Unidos fizeram de tudo para preservar uma estrutura que atendesse, em
primeiro lugar, a seus proprios interesses. E essa estrutura era nada mais do que aquela que ja
existia até entdo, ainda que de forma mais dispersa: uma governanga multissetorial
convenientemente dominada por companhias de tecnologia norte-americanas, pesquisadores

norte-americanos e grupos da sociedade civil também norte-americanos (RAUSTIALA, 2016,
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p. 9). Logo, a solugdo encontrada foi criar uma versdo mais robusta e formalizada de
multissetorialismo, que dissipasse qualquer duvida sobre quem exerceria a autoridade de fato
sobre a alocacdo de nomes e nimeros na internet — nascia assim, em 1998, a ICANN. A partir
de um contrato com o Departamento de Comércio dos Estados Unidos, essa organizagdo
privada ndo lucrativa regulada pelas leis de California passou a funcionar como um sistema de
governanca estruturada de alguns dos aspectos fundamentais da internet global.

Assim, por meio de um ato unilateral, o governo norte-americano preenchia uma
enorme lacuna juridica e dava inicio a uma nova era na governanga da internet — uma era que
ja comecava sob olhares suspeitos de muitos governos e organizagdes ndo governamentais.
N&o se podia negar que a ICANN possuiria certo grau de independéncia, sobretudo em
questdes técnicas. Mas havia uma justificavel desconfianca acerca da ingeréncia do governo
norte-americano sobre o 6rgdo, uma vez que a ICANN estava legalmente (por meio do
contrato com o governo) e fisicamente (o computador onde ficava a root zone file era de
propriedade norte-americana) vinculada ao governo dos Estados Unidos, a despeito dos
discursos sobre “privatizagdao” e “internacionalizagdo” que este defendia perante as demais
nagdes (GOLDSMITH; WU, 2006, p. 169).

Por mais que nem a ITU nem qualquer outra organizagdo intergovernamental
hierarquica tenha sido capaz de reivindicar o controle sobre as fungdes executadas pela
ICANN nos anos subsequentes, algumas iniciativas multilaterais como a World Summit on the
Information Society (WSIS)'% reiteraram protestos de que os Estados Unidos ndo poderiam
ter dado a palavra final sobre um assunto de interesse global como a internet. Como aponta
Mueller (2010, p. 60-61), ndo era apenas a autoridade sobre a definicdo de dominios que
estava em jogo, mas o fato de que

O desenho institucional original da ICANN marcou um distanciamento
revoluciondrio em relacdo a abordagens tradicionais da governanca global. Ela
reduziu significativamente o poder dos governos nacionais e das organizacbes
intergovernamentais existentes sobre as politicas de comunicagdo e informagé&o.
(MUELLER, 2010, p. 60-61).

103 A WSIS foi uma clpula das Nagdes Unidas coordenada pela ITU. Sua proposta inicial era de fomentar o
entendimento entre as nagBes sobre os novos rumos da sociedade da informacdo e promover o
desenvolvimento das Declaracbes do Milénio, mas logo se transformou em uma grande discussdo sobre o
futuro da governanca da internet, com foco nas atividades da ICANN. Na Declaracdo de Principios de
Genebra, documento final do encontro da WSIS realizado em 2003, os atores envolvidos defenderam uma
divisdo da internet entre assuntos técnicos, que continuariam a cargo de agentes privados do setor, e assuntos
de politica publica, que passariam a supervisdo dos governos em ambito nacional e seriam objeto de acordos e
negociacdes entre eles no &mbito internacional. (MUELLER, 2010, p. 58-64).
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Esse € um ponto fundamental para compreender as reivindicacbes normalmente
oriundas de paises europeus ou de poténcias emergentes como Brasil, China e india. Pode até
ser que a ICANN estivesse fazendo um bom trabalho dentro de suas possibilidades, inclusive
um trabalho mais rapido e eficaz do que uma organizacdo como a ITU faria. Mas agora que a
comunidade internacional havia despertado completamente para o fendmeno global da
internet, ndo faria mais sentido caminhar em dire¢do a uma governanga em que as diferentes
nacdes — e ndo mais os Estados Unidos, apenas — pudessem desempenhar um papel mais
efetivo? O embate entre uma visdo multilateral da governanca da internet e a estrutura
multissetorial existente seguiu em outros movimentos pds-WSIS, como o Working Group on
International Governance (WGIG), e de certa forma persiste até hoje.

Um desdobramento digno de nota ocorreu em 2014, quando o governo Barack Obama
optou por ndo renovar a relacdo contratual entre a ICANN e o governo norte-americano. Ndo
para reafirmar o controle dos Estados Unidos sobre a internet, mas justamente o contrério: o
governo decidiu conceder, a partir daquela data, plena autonomia a ICANN para executar suas
funcdes, entre elas a alocacdo de dominios. Mas mesmo essa decisdo pode ser lida como uma
restricdo estratégica por parte dos Estados Unidos. Se o modelo multissetorial da ICANN
servia bem aos seus interesses, por que ndo renunciar a qualquer controle governamental
sobre ele? Se as propostas de adogcdo de modelos multilaterais de governanca se baseavam na
alegacdo de um indevido controle norte-americano sobre a internet, os Estados Unidos
demostravam cabalmente que estavam saindo de cena em prol de uma instituicdo que
supostamente seriam tdo incapazes de controlar como qualquer outra nacdo. Como afirma
Raustiala (2016, p. 14), a estratégia norte-americana foi paradoxalmente a de limitar seu
poder justamente para melhor sustenta-lo.

Em suma, o estabelecimento da ICANN pode ser em boa medida lido como uma
estratégia do governo norte-americano para afastar a internet do controle de organismos
multilaterais e do complicado balanco de poder do qual eles substancialmente dependem. Néo
ha como saber exatamente o que teria acontecido se as tentativas frustradas da ITU de assumir
o0 controle da governanca da internet houvessem sido bem-sucedidas, ou o0 que acontecera se a
ICANN eventualmente repassar sua autoridade a ITU no futuro.!® Teriamos uma governanca
mais representativa dos variados interesses presentes ao redor do globo? Ou, em termos mais

gerais: teriamos uma governanga mais legitima?

104 Em uma manifestacdo recente, o CEO da ICANN Goran Marby reiterou que, diante do atual cenario em que
paises como China e Rissia caminham em direcdo a uma separacdo completa da internet global, entregar a
autoridade a ITU significaria grandes riscos de uma internet fragmentada ou inoperavel (WIRED, 2022).
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Exercicios de futurologia a parte, o fato € que as condigdes de surgimento da ICANN
sugerem que ndo ha respostas faceis em questBes irremediavelmente transnacionais como a
internet. Mas ndo estamos falando aqui de hard cases, como a expressdo consagrada pela
literatura juridica nos informa, em que ha davidas sobre a interpretacdo da regra X ou do
estatuto Y ou mesmo sobre 0 peso que os principios P e Q devem exercer sobre uma possivel
decisdo. Estamos falando da propria impossibilidade de se recorrer a uma ou outra fonte de
direito para resolver uma questdo. Logo, da impossibilidade de se ter uma deciséo legitima
porque se reporta a uma ou outra fonte de direito. Em tais condi¢Bes, o vinculo entre
legalidade e legitimidade, que tanto caracteriza o direito estatal e que serve de modelo para o
direito internacional publico, é afrouxado. A legitimidade ndo depende mais da estrita
observancia de eventuais regras que autorizem a instituicdo a funcionar e decidir de

determinada maneira. Esse é claramente o caso de uma autoridade como a ICANN:

Qualquer legitimidade que a ICANN possui ndo se baseia em uma fonte de direito
positivo, mas emerge apenas na medida em que os participantes, incluindo governos
nacionais, reconhecem a ICANN como legitima. Isso significa que o modelo
multissetorial da ICANN ¢é inerentemente instavel, pois deve recorrer de forma
continua a contestaveis avaliagbes normativas de legitimidade. (LINDSAY, 2013, p.
4).

A historia da formacdo da ICANN funciona como uma espécie de arquétipo para
diversos fenbmenos da governanca global, conforme veremos a seguir. Sobretudo em relacao
ao que nos interessa, questdes de legitimacdo se mostram persistentes muito em razdo da
impossibilidade de se recorre a uma “fonte de direito positivo”. Esse cenario € visto como
aterrorizante para alguns e como oportunidade para outros. De fato, hd razbGes para se
alimentar medos e expectativas positivas. Desde que o termo governanca global se instalou
definitivamente no vocabulario ndo apenas propriamente tedrico, mas também politico,
multiplicam-se diagnosticos e prognosticos sobre os desafios de exercer autoridade por meio
de novas formas que nao carregam o sentido forte da palavra “governo”.

A primeira parte deste capitulo é dedicada a um panorama tedrico sobre a governanca
global com énfase na posicdo contemporaneamente defendida por Michael Zirn. As duas
seces subsequentes sdo dedicadas a expor tentativas tedricas de estabelecer diagnésticos e
critérios normativos sobre as condicdes de legitimacdo das instituicbes de governanca a partir
de conceitos como cidadania, sociedade civil, democracia (item 3.2) e constitucionalismo
(3.3). Na dltima parte, estabelecemos alguns marcos que consideramos importantes de um

ponto de vista critico a luz das concepcdes anteriormente apresentadas.
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3.1 A emergéncia da governanca global

De forma geral, pode-se dizer que a governanga global representa a transicdo de um
modo de pensar as relagdes internacionais como baseadas na obtencdo de consensos entre
Estados em direcdo a uma abordagem que enfatiza a constituicdo de autoridades no espaco
transnacional. O exercicio dessas autoridades ndo se baseia mais necessariamente nas fontes
tradicionais do direito internacional, envolvendo também instrumentos juridicos soft — normas
voltadas a orientacdo de condutas que assumem mais a forma de recomendacgdes do que de
san¢Oes dispostas a acionar medidas coercitivas em caso de descumprimento.

E comum se referir & emergéncia de uma governanca global propriamente dita
somente a partir do final da Guerra Fria, mas é possivel dizer que o incremento na
participacdo de atores ndo estatais e a fragmentacdo em areas em organismos internacionais
nas deécadas anteriores ja havia contribuido significativamente para uma mudanca de
orientacdo na produgdo de normas no cenario internacional. Nos anos subsequentes & queda
do Muro de Berlim, esses fatores se intensificaram de tal forma que a auséncia de hierarquias
e a multiplicidade de atores se tornaram caracteristicas fundamentais do exercicio de
governanga em assuntos transnacionais, despertando o interesse de diversas disciplinas, em
especial o direito, a ciéncia politica e as relacbes internacionais.

A auséncia de um principio organizador foi de pronto tomada como uma das
principais caracteristicas da governanca global, que na definicdo classica de Rosenau (1995,
p. 16) ¢ vista como “a soma de uma miriade — literalmente milhdes — de mecanismos de
controle conduzidos por diferentes historias, objetivos, estruturas e processos”, todos eles
relacionados de um algum modo a areas ou problemas transnacionais!®. Em que pese a
exacerbada fragmentacdo desse ambiente regulatério, Rosenau (1995, p. 18) entreviu a
possibilidade de identificar “bolsdes de coeréncia” em diferentes niveis, que seriam capazes
de basear avaliacGes sobre a governanca global no futuro.

A possibilidade de identificar esses pontos de coeréncia é a base para o diagndstico
interdisciplinar (derivado sobretudo da ciéncia politica e das relagBes internacionais) sobre a

governancga global proposto por Michael Zurn (2018). Segundo o autor, discussdes sobre

105 A definicdo de Rosenau (1995, p. 13) é assumidamente ampla em relagdo a multiplos niveis e objetos
regulatorios, conforme o autor explica: “a governanca global se refere a mais do que as instituigdes e
organizagOes formais por meio das quais a administracdo de assuntos internacionais é ou ndo sustentada. O
sistema das Nagbes Unidas e 0s governos nacionais sdo certamente centrais para a condugdo da governanca
global, mas ele sdo apenas parte de um quadro maior [...] a governanca global é concebida para incluir sistemas
de regras em todos os niveis da atividade humana — da familia a organizagdo internacional — em que a busca
por objetivos a partir do exercicio de controles possui repercussdes transnacionais.”
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quem de fato possui autoridade no contexto da politica internacional frequentemente se
estabelecem em uma disputa entre dois imaginarios. De um lado, o imaginario liberal ou
institucionalista argumenta que o periodo pds-Segunda Guerra Mundial marcou a inauguracéo
de uma nova ordem regida pelos ditames do direito internacional. Ainda que essa ordem tenha
sofrido profundas transformacfes e adaptaces ao longo do tempo, suas instituicoes
fundamentais permanecem preservadas e a autoridade imputada a elas regula a agenda
politica global de forma real e efetiva. De outra parte, 0 imaginario geopolitico ou realista
reafirma de tempos em tempos, ndo sem apresentar razodveis evidéncias, sua crenca
aparentemente inabaldvel na ideia de que a politica internacional é em ultima instancia
dominada pelos interesses soberanos dos Estados mais poderosos.

Contra esse debate aparentemente perpétuo, Michael Zirn (2018, p. 3) sugere que a
politica internacional esta atualmente envolta em uma “estrutura normativa e institucional que
contém hierarquias e desigualdades de poder e, portanto, produz contestacdo, resisténcia e
lutas redistributivas de forma enddgena”. Isso quer dizer que nenhuma das duas visdes,
institucionalista ou realista, parece em condi¢des de se declarar vitoriosa. O fato de haver uma
estrutura institucional consolidada ndo implica, como o imaginario liberal tende a pensar, em
uma leitura necessariamente cooperativa da politica internacional. Mas também nédo parece
ser possivel explicar as dindmicas dessa estrutura apenas em termos de uma disputa de
interesses entre Estados soberanos, sem recorrer a ideia de que ha, sim, principios normativos
que orientam as relacdes internacionais.

Pensemos por exemplo nas ameacas do entdo governo Trump de retirar os Estados
Unidos da OMC (BBC NEWS, 2018). Por um lado, uma leitura realista enfatizaria o fato que
um pais poderoso pode, eventualmente, deixar uma organizagdo internacional de tamanha
importancia ao seu bel-prazer. No minimo, essa op¢do jamais estd descartada — ameacas
sempre podem se tornar concretas, de modo que o sistema internacional vive a sombra de
atitudes protecionistas. Diante disso, uma leitura liberal institucionalista poderia retrucar:
justamente por reconhecer que sua participacdo na OMC revela uma condigé@o de submissao a
uma autoridade internacional efetiva € que um pais como os Estados Unidos pode
eventualmente manifestar o desejo de deixa-la.l® Ou seja, seria inegavel, mesmo
considerando uma atitude como essa, a existéncia de uma “estrutura normativa e

institucional”, na expressao de Ziirn (2018, p. 3).

106 Evidente que uma abordagem mais pragmatica dos acontecimentos revelava na verdade mais uma pressio
discursiva por parte de Trump do que uma ameaga efetiva, mas isso ndo compromete os termos do raciocinio.
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Essa estrutura € o que o autor chama de governanca global. Na teoria de Zirn (2018,
p. 3-4), ela se refere “ao exercicio de autoridade para além de fronteiras nacionais assim como
normas e regras consentidas para além do Estado-nacdo, ambas justificadas em referéncia a
bens comuns ou problemas transnacionais”. Essa autoridade ndo assume necessariamente
formas juridicas; mas parte substancial do nosso argumento, desenvolvido sobretudo no
terceiro capitulo, é justamente a ideia de que o aspecto juridico constitui um elemento
importante a ser considerado.

Em uma primeira analise, a definicdo proposta por Zirn contém ao menos cinco
pontos importantes a se destacar. Primeiro, ela engloba tanto instituigdes internacionais
(intergovernamentais) como transnacionais (que contém ao menos um ator privado). Segundo,
refere-se tanto a instituicbes propriamente ditas como a normas e regras internacionais
especificas (declaracGes da ONU, por exemplo). Terceiro, remete necessariamente a nocao de
“publicidade” — acordos secretos ou reunides a portas fechadas estdo, portanto, excluidos do
dominio da governanca global. Quarto, sua definicdo ndo importa em juizos de valor em
relacdo ao proposito social a ser buscado: medidas intervencionistas ou neoliberais, por
exemplo, sdo ambas dependentes de iniciativas abarcadas pelo termo governanca global.
Quinto e ultimo ponto: nem todos os arranjos precisam se aplicar a todo mundo, isto é, ndo é
necessario que as regulagdes tenham um alcance efetivamente “global” (ZURN, 2018, p. 4-5).

A partir dessa definicdo deliberadamente ampla, percebe-se que a governanca global é
completamente diversa em termos de formas institucionais e atores.’®” O foco da nossa tese
sdo as instituicdes transnacionais, isto €, aquelas que possuem ao menos um ator ndo estatal
como parte interessada (stakeholder). Mas as observagdes mais abrangentes de Zirn (2018)
sobre a governanca global sdo Uteis para o trabalho na medida em que a interdependéncia
entre Estado e atores ndo estatais no espaco regulatorio transnacional é generalizada, ou seja,
observac@es gerais sobre a governancga global valem em larga medida para a governanca de
autoridades publicas transnacionais, que formam uma espécie de tipo ideal em contraposicao

as tradicionais organizacgdes intergovernamentais.

107 “Nos falamos de governanga global quando o estritamente intergovernamental Conselho de Seguranga da
ONU autoriza uma intervengdo militar. Mas também falamos de governanca global quando uma organizacao
privada com fins lucrativos como a Standard & Poor’s emite classificagdes de crédito para tomadores de
empréstimos nos mercados financeiros. A governanca global aponta para uma pluralizacdo de atores. Assim, é
possivel diferenciar conceitualmente entre governanca global realizada por governo (isto é, um governo
mundial), governanca global realizada com governos (como em institui¢cGes intergovernamentais como a ONU)
e governanca global sem governos (como em regimes puramente transnacionais, como a International
Accounting Standards Board (IASB), que frequentemente regula empresas e também indiretamente Estados).”
(ZURN, 2018, p. 4).
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Em que pese sua variedade de formas, Ziirn (2018) identifica ao menos dois elementos
centrais para a concepcdo de governanca global: a presenga de principios normativos e a
nocdo de autoridades reflexivas. Em relacdo ao primeiro elemento, Zirn (2018) assume que
principios normativos sdo uma forma de orientar o comportamento dos atores da governanca
global. Mas essa afirmacédo, importante ressaltar, ndo possui o sentido de uma idealizacdo da
forma como pode ser encontrada em leituras cosmopolitas que advogam em favor de
determinados ideais normativos como justica, equidade ou democracia. Os principios
normativos a que Zirn (2018, p. 26) se refere buscam tdo somente explicar, por meio de uma
reconstrugdo racional, o contetdo normativo implicito em préticas reais da perspectiva dos
participantes, em um sentido proximo daquele que Habermas (2007; 2012) emprega, por
exemplo, em sua teoria da acdo comunicativa. Ou seja, Zurn (2018, p. 25) ndo assume que 0s
principios normativos determinam completamente o comportamento dos atores da governanca
global; apenas sustenta que eles levam esses principios ao menos em consideracdo em suas
acoes, a despeito de suas reais motivacdes. Dessa forma, ao menos em um primeiro momento
a ideia de principios normativos se restringe a um carater meramente descritivo.

Zurn (2018) aponta a existéncia de trés principios normativos na governanca global: a
nocdo de bens comuns, a existéncia de direitos de individuos e de atores ndo estatais e, por
ultimo, a possibilidade de autoridade internacional. Cada um deles introduz uma qualificacdo
distinta ao consagrado principio westfaliano da soberania estatal, segundo o qual os Estados
representam a autoridade maxima possivel. Com eles, forma-se uma nova imagem da politica

internacional que, se ndo € cooperativa, aparece a0 menos como potencialmente coordenada:

Os principios normativos do sistema da governanca global qualificam essa nogao de
soberania [westfaliana] em trés aspectos: questionam a nogdo implicita de que todas
as comunidades politicas sdo territorialmente segmentadas ao apontar para a no¢ao
de bens comuns, que precisam ser atingidos de forma conjunta; questionam a visdo
de que as autoridades politicas sdo absolutas ao apontar para os direitos individuais e
de atores ndo estatais possuidos independentemente de serem eles membros de um
Estado; e questiona a nogdo de que ndo ha autoridades para além do Estado ao
apontar para a possibilidade de autoridade internacional. (ZURN, 2018, p. 26).

O reconhecimento de que existem bens comuns globais como manutencdo da paz,
salde ou protecdo do meio ambiente é a grande justificativa por tras da governanca global.
Com o passar dos anos, os Estados internalizaram cada vez mais a necessidade de ir além da
defesa de seus interesses individuais e participar de esfor¢os conjuntos que promovam o bem

comum em algumas areas. O grande marco nesse sentido é a criacdo da ONU, que nascia apés

a Segunda Guerra Mundial com a clara responsabilidade de evitar um novo conflito. Ja a
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partir das décadas de setenta e oitenta, 0 ingresso de atores ndo estatais nas relacdes
internacionais também passou a contribuir decisivamente para a protecdo de diversos bens
comuns, seja monitorando regulacfes intergovernamentais ou mesmo regulando de forma
autébnoma problemas e setores especificos.

Em paralelo a esse movimento, cresceu o reconhecimento de que atores ndo estatais,
sejam eles individuos ou organizacOes, possuem direitos em relagdo a suas comunidades
politicas que podem ser defendidos em ambito internacional. Embora essa possibilidade ja
estivesse contida nas declaracbes da ONU no po6s-guerra, a estrutura institucional disposta a
defesa desses direitos é bastante recente e, em muitos casos, ainda tida como deficitaria.

Por fim, o terceiro principio normativo da governanca global aparece como
consequéncia direta desses dois primeiros reconhecimentos: se normas e regras que
promovam o bem comum e os direitos de atores ndo estatais sdo consideradas importantes,
tornam-se necessarias autoridades publicas capazes de identifica-las, justifica-las e monitora-
las (ZURN, 2018, p. 34). Mas como explicar a aceitacdo de autoridades pos-estatais capazes
de impor limitagdes a autonomia dos Estados e de atores ndo estatais, muitas vezes de forma
contraria a seus interesses?

Para Zirn (2018, p. 42-45), dois tipos de explicacOes sdo as mais comuns no ambito
das relacGes internacionais: instancias internacionais ou transnacionais exercem autoridade ou
porque 0s atores internacionais concordam em estabelecer contratos que beneficiem a todos
OuU a maioria, ou porque esses atores criam e reproduzem habitos ao longo do tempo. De
acordo com o autor, ambas as explicacdes apresentam seus pontos fortes e fracos. Na tentativa
de superar suas deficiéncias e a0 mesmo tempo conservar aspectos que considera positivos
nessas abordagens, Zlrn (2018, p. 45) propde o conceito de autoridade reflexiva como capaz

de descrever de forma mais acurada as dindmicas contemporaneas da governanca global:

Esse entendimento sustenta que a autoridade se constréi a partir de uma ldgica de
acdo em vez de uma logica de apropriacdo ou de consequencialidade. N&o é a
qualidade de um argumento especifico nem a manipulagcdo das preferéncias dos
subordinados por meio de incentivos que levam a deferéncia, mas sim o
reconhecimento da autoridade como importante de ser observada.
Ou seja, 0 estabelecimento de autoridades na governanca global ndo é puramente
guiado por interesses racionais dos Estados nem o resultado necessario de décadas de habitos
acumulados nas relages entre eles. RelagOes baseadas em autoridades reflexivas importam no

reconhecimento, por parte dos proprios atores submetidos, de que eles possuem limitacdes
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técnicas ou epistémicas.’®® Em outras palavras, se reconhece a importancia de observar as
autoridades transnacionais na medida em que elas se concentram em enfrentar determinados
problemas sob uma perspectiva ampla e imparcial. Algo que os Estados, enquanto atores
guiados por interesses politicos, possuem menor habilidade de fazer — seja isolada ou
coordenadamente.

Os destinatarios das regulacdes ndo admitem com isso que as autoridades estardo
necessariamente mais proximas da verdade, mas somente que consideram relevante “o
processo social pelo qual um conhecimento superior ou uma perspectiva imparcial é
estabelecida” (ZURN, 2018, p. 47). Essa formulacdo antecipa, alids, um primeiro elemento
das discussOes sobre a legitimagdo dessas autoridades: como garantir que a perspectiva
adotada seja de fato percebida como imparcial? Até por ndo existirem garantias absolutas a
esse respeito, havendo sempre a possibilidade de que Estados ou atores ndo estatais
denunciem determinada regulagcdo como ilegitima, as decisdes das autoridades internacionais
ou transnacionais tendem a assumir a forma de pedidos ou recomendacdes, e ndo de
comandos ou ordens. Um exemplo recente sdo as recomendacdes da OMS em virtude da
pandemia do Covid-19, embasadas do ponto de vista cientifico, mas sem um carater
sancionatorio. Espera-se da OMS que ela seja capaz de recomendar as melhores a¢des a serem
tomadas para protecdo da saude enquanto bem global, mas nédo se espera que ela prépria tome
a iniciativa dessas agdes nos diferentes Estados, e nem que force o cumprimento de suas
medidas em ambitos nacionais e locais.

Isso ndo significa, contudo, que a sociedade internacional de Estados ndo disponha de
instrumentos efetivos, por exemplo, para evitar efeitos de uma pandemia sejam
potencializados pela inagdo ou inaptiddo de uma determinada nagdo. Caso o Conselho de
Seguranca da ONU aprovasse, por exemplo, uma resolugdo contra um pais X que tenha
veementemente se oposto a imunizacdo de sua populacdo contra o virus pandémico,
arriscando a seguranca nédo apenas de seus cidad&os e cidadas, mas potencialmente de todo o
globo, o cumprimento dessa resolucédo seria considerado obrigatdrio. Essa hipdtese, ainda que
largamente fantasiosa, chama atencdo para ao menos dois pontos importantes.

Primeiro, a existéncia de uma distincdo entre autoridades reflexivas politicas, que
possuem o direito de produzir decises que violem interesses particulares de seus membros, e

autoridades reflexivas epistémicas, que apenas fornecem interpretagdes com o proposito de

108 Um bom exemplo sobre esse ponto, que mencionamos no primeiro capitulo, é o da relacdo de cooperacdo
entre ICANN e WIPO no ambito da solucéo de controvérsias.
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orientar o comportamento dos atores'®® (ZURN, 2018, p. 51-52). Enquanto o Conselho de
Seguranca da ONU pertence ao primeiro tipo, a OMS recai no segundo.

Em segundo lugar, essa hipGtese sugere que nenhuma autoridade da governanca global
se encontra em completo isolamento. Justamente o contrario: a relacdo entre as autoridades é
um aspecto fundamental a ser considerado no estudo da governanca global. E isso nédo
acontece somente nos casos em que uma instituicdo procura o auxilio de outra por ndo se
considerar legitimada a tomar decisfes vinculantes, como acontece na ja mencionada relacao
entre ICANN e WIPO. Até mesmo em virtude de suas acentuadas especializacdes, as
autoridades da governanca global dificilmente sdo capazes de exercer simultaneamente
funcgdes diferentes ou resguardar multiplos interesses da melhor forma possivel. Nesse ponto,
0 conceito de autoridades relativas proposto tanto por Roughan (2013) em relagdo ao direito
como por Venzke e Mendes (2018) em relacdo a propria governanca global se mostra como
um acréscimo Util a nogdo de autoridades reflexivas.

Solugdes baseadas em um retorno a soberania estatal como forma legitima de
representacdo encontram-se hoje largamente comprometidas, na medida em que o fundamento
para o exercicio de autoridades publicas internacionais ou transnacionais nao pode ser
resumido a atos de delegacdo por parte dos Estados. Instituices domésticas ainda podem
cumprir um papel importante na legitimagéo dessas autoridades em certas ocasides, mas estéo
longe de serem as unicas (VENZKE; MENDES, 2018, p. 84). Assim, mais do que por
decisbes deliberadas dos Estados, pode-se dizer que a autoridade na governanca global se
estabelece por meio de i(n)teragdes institucionais. Diferentes atores “usam, contestam e
legitimam a autoridade de outros. A autoridade é exercida por meio de um efeito combinado
de uma série de atos que se fortalecem mutuamente” (VENZKE; MENDES, 2018, p. 88).

A visdo de que a governanca global é composta por autoridades reflexivas e relativas,
que aponta para a cooperagdo institucional ao mesmo tempo enquanto fato e enquanto
horizonte normativo desejavel, se mostra como uma possivel objecdo a ideia de uma
fragmentacdo radical das regulagdes transnacionais, posicdo defendida, por exemplo, por
Gunther Teubner (2016). Além de dificultar o estabelecimento de pontos de critica, a
fragmentacgéo negligencia que as interagdes entre diferentes autoridades constituem um ponto
fundamental para compreender a governanga global. Para Ziirn (2018, p. 56) “ndo ¢ a

diferenciacéo institucional por si que é decisiva para o sistema da governanca global, mas o

109 Ziirn (2018, p. 53) menciona também um tipo intermediario, as autoridades epistémicas politicamente
designadas (PAEAs, na sigla em inglés), que “ndo tomam decisdes vinculantes, mas possuem a competéncia de
fazer interpretacdes que frequentemente provocam consequéncias”, como o IPCC e o PISA, vinculado a
OCDE.
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relacionamento entre essas diferentes esferas de autoridade”. Ainda que ndo existam meta-
autoridades na governanca global, as esferas de autoridade possuem rela¢Ges importantes de

cooperacdo (ou competicdo) umas com as outras, de modo que

O sistema atual da governanga global ndo é nem anarquia nem ordem constitucional,
mas contém bolsdes de hierarquia. [...] A repetida referéncia a novidade ou
singularidade dos arranjos da governanca global pode estar na moda, mas
proporciona insights limitados. Sugerir que cada arranjo da governanca global
precisa ser analisado separadamente € negligenciar o contexto e a estrutura da
governanca global. (ZURN, 2018, p. 54).

Ao falar de “bolsdes de hierarquia”, Ziirn (2018) ecoa a expressdo “bolsdes de
coeréncia” utilizada por Rosenau (1995). Nas mais de duas décadas que os separam, a
literatura sobre governanca global ora oscilou em direcdo a uma maior énfase em tais
“bolsdes”, ora rumo a uma visdo mais pessimista acerca das possibilidades de integragdo.
Especialmente nos Ultimos anos, receios de uma guinada rumo a essa segunda posicdo
ganharam forca com a explosdo de uma literatura sobre o que genericamente tem se
denominado como “populismo” — que retrata, na verdade, a preocupacdo com a ascensdo de
lideres autoritarios de direita com discursos contra a cooperagdo internacional em diversas
partes do mundo, como Estados Unidos, Brasil, Italia e Hungria.!°

Contudo, mesmo em momentos historicos em que esse “populismo” ndo se mostrou
como uma forca decisiva no ambito nas relagbes internacionais, a governanca global sempre
esteve cercada de preocupacdes em relacdo a sua legitimidade. Mesmo quando 0s arranjos sdo
tomados uns em relacdo aos outros, Zirn (2018) reconhece que a legitimidade da governanca
global é precéria. A escassez de bases juridicas ou politicas para legitimidade pode néo
representar uma ameaca particularmente grave para o exercicio de algumas autoridades
predominantemente epistémicas, como instituicdes que estabelecem padrdes internacionais —
caso tipicamente representado pela ISO. Mas é possivel dizer que nem mesmo essas
instituicOes estdo absolutamente livres de contestagdes ou acusacgdes de ilegitimidade. Em
geral, questdes sobre legitimidade sdo inafastaveis de qualquer instituicdo da governanca
global.

Que a necessidade de legitimacdo no espaco internacional/transnacional existe € algo
dificil de discordar. Na medida em que as autoridades publicas da governanca global, sejam

elas internacionais ou transnacionais, possuem a capacidade de interferir na autonomia de

110 Nesse sentido, ver por exemplo Kahler (2018), Walker (2019), Ziirn (2021) e Callejon (2022). Para uma
descri¢do do populismo que nos parece oferecer uma conotacdo Util a esse disputado e controverso conceito,
ver Miller (2016).
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Estados ou atores ndo estatais, elas precisam se justificar para ambos — sempre em referéncia
aos bens comuns que afirmam proteger. Em outras palavras, as regulagdes da governanga
global sempre possuem destinatarios, sejam eles Estados, ONGs, empresas, individuos ou
comunidades especificas. Logo, espera-se que, no minimo, essas regulacbes encontrem
alguma forma de legitimagdo perante seus destinatarios — para ndo falar de terceiros
eventualmente afetados, que em alguns casos equivalem a enormes porgdes do globo.

No caso das autoridades internacionais, suas decisdes costumavam ser legitimadas
pela via da representacdo dos seus Estados membros. Um vinculo dificil de ser preservado
hoje, como vimos anteriormente, na medida em que o exercicio dessas autoridades na
governanga global extrapola delimitagdes realizadas por tratados e acordos internacionais
(ZURN, 2018, p. 62). Esses instrumentos classicos do direito internacional publico
certamente ndo devem entrar em desuso enquanto formas de legitimacdo no futuro préximo,
mas também j& ndo ddo conta de explicar isoladamente de que forma alguns arranjos
internacionais operam. Ja para as autoridades transnacionais, lugar das maiores
transformacoes trazidas pela governanca global, o desafio da legitimacdo costuma ser ainda
maior: se a participacdo dos Estados ¢ em boa medida respaldada pelos processos politicos
que ocorrem no seu interior, atores ndo estatais dificilmente podem se remeter a processos de
participacdo ou representacdo semelhantes.

Mas o quanto esse fato compromete a possibilidade de que regulacdes de autoridades
publicas transnacionais sejam consideradas legitimas? A resposta depende, a principio, do
tipo de legitimidade que estamos considerando. Se adotarmos uma concep¢ao de legitimidade
hierarquica, segundo a qual toda instituicdo legitima deveria possuir uma espécie de pedigree,
isto €, uma fonte juridica e politica devidamente identificavel, seriamos obrigados a apontar
erros de formacdo na maior parte da governanca global. Como aponta Zirn (2018, p. 80), ha
“uma estranha falta de sujeitos” na governanca global: é como dizer que “algo acontece”, mas
é dificil identificar o responsavel. Isso ndo significa que a formacdo de autoridades publicas
internacionais ou transnacionais seja espontanea ou desprovida de atores concretos, mas
somente que em boa parte dos casos é dificil explicar seus arranjos atuais — e, principalmente,
sua capacidade de exercer autoridade — recorrendo-se a uma origem oficial e determinada,
seja ela politica ou juridica.

A ICANN é um bom exemplo disso: para usar a expressao de Zurn (2018, p. 80), ela
“aconteceu”: sua autoridade foi sendo exercida ao longo dos anos sem que fosse possivel
sustentar com clareza que base juridica ou politica autorizava essa organizagao a exercer um

papel fundamental na governanga da internet mundial. Um White Paper do governo norte-
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americano explicando sua decisdo de alocar responsabilidades & ICANN ndo é uma base
juridica suficiente para explicar o exercicio de uma autoridade cujo alcance € global, tanto
mais porque, como vimos anteriormente, esse modelo sofreu fortes contestaces por parte de
diversos atores internacionais antes, durante e depois de sua implementacdo. Em outras
palavras, ninguém tomou a questdo da autoridade IANA como encerrada em razdo da
formagéo da ICANN.

Mas como explicar o crescente reconhecimento da atividade realizada por essa
organizacdo como legitima, tendo em vista o seu passado oficial pouco — ou nada — legitimo?
Como essa instituicdo foi capaz de garantir legitimidade, ainda que de forma parcial, se o seu
estabelecimento ndo foi fruto da cooperagdo ou coordenacdo entre diferentes Estados? Esse
exemplo mostra o0 quao complicado é sustentar uma visdo de legitimidade baseada na
necessidade de uma “autorizacdo” oficial quando tratamos da governanga global. Na maioria
dos casos, o passado de uma instituicdo ndo sera muito instrutivo se quisermos compreender o
percurso de legitimacéo tragado por ela.

Por outro lado, seria uma atitude ingénua esquecer completamente esse passado e crer
que a ICANN ¢ legitima simplesmente pelo fato de que ela “aconteceu” e ndo h4 mais como
fazer as coisas de outra forma. Essa visdo, que Ziirn (2018, p. 64) chama de “fusionista”,
considera que autoridade e legitimidade sdo nog¢des sinbnimas. A fraqueza Obvia desse
pensamento é sua impossibilidade de conceber a existéncia de autoridades ilegitimas,
limitando a questdo de quem possui maior legitimidade a questdo de quem exerce maior
poder. Se o termo “legitimidade” tem algum significado, ele depende de uma diferenciago
entre, por um lado, o reconhecimento de uma autoridade e, por outro, o reconhecimento de

que seu exercicio € legitimo:

Tanto a autoridade como a legitimidade sdo baseadas em uma disposi¢do para
obedecer, mas o processo de reconhecimento possui niveis diferentes [...] O
primeiro nivel se refere ao reconhecimento de uma autoridade como desejavel em
principio para se atingir certos objetivos ou bens comuns. O segundo nivel de
reconhecimento € sobre o exercicio apropriado de autoridade. [...] A autoridade pode
ser uma condigdo necessaria para se atingir um bem comum, mas certamente nao é
suficiente. Sera apenas se a autoridade estiver sendo exercida de forma apropriada,
de acordo com o propdsito social para o qual ela foi criada. (ZURN, 2018, p. 65)

Mas como determinar que o exercicio de uma autoridade ¢ “apropriado”? No contexto
da soberania estatal e das relagBes entre Estados, costuma-se considerar como apropriada, em

geral, a autoridade exercida nos limites do direito domestico ou das fontes reconhecidas de

direito internacional publico. Essa referéncia a legalidade, por certo, ndo é uma resposta



152

definitiva ao problema da legitimidade, mesmo nesses contextos. Robert Cover (1983; 1986)
mostrou de forma exemplar como a legitimidade do direito estatal ao longo da histéria ndo
pode ser sustentada somente pela qualidade de suas interpretacfes, sem que se considere o
papel central exercido pela capacidade dos Estados de organizarem a violéncia. Em um
sistema capaz de fazer valer sua interpretacdo de forma violenta quando necessario, nao se
pode pressupor que os individuos sempre obedecem as normas porque as consideram as mais
“apropriadas” possiveis.

Ainda assim, seria uma enorme simplificacdo afirmar que a construcdo de autoridades
legitimas, seja no contexto estatal ou nas relacfes internacionais, somente avangou em razao
do monopdlio da forga ou da lei do mais forte. Talvez seja o caso de dizer, em vez disso, que
ndo existe uma resposta Unica e definitiva sobre o que faz uma autoridade ser considerada
legitima. N&@o apenas porque a legitimidade varia conforme o contexto, podendo significar
coisas muito diferentes para atores e lugares diferentes. Mas também porque a legitimidade
parece ter mais a ver com uma percepcdo mutavel do que com uma situacdo de fato. Nesse
sentido, e especialmente quando tratamos da governanca global, a legitimidade ¢ dificil de ser
identificada pois ndo é um fim em si mesma — estd mais para uma “virtude institucional”
como sugere Zurn (2018, p. 67). Ou seja, as diferentes acOes tomadas pelas autoridades
publicas ndo buscam a legitimidade em si, mas a defesa de certos bens comuns ou a busca de
determinados objetivos. A partir de como elas fardo isso € que seus participantes (legitimidade
interna) e seus observadores externos (legitimidade externa) poderdo avaliar se suas aces sdo
mais ou menos legitimas (ZURN, 2018, p. 64-65).

Esse como é representado pela nogdo de processos de legitimacdo. Dependendo da
forma como as autoridades chegam a determinadas decis@es, isto é, conforme elas moldam
processos de legitimacdo, atores envolvidos e observadores externos vao alimentando crencas
de legitimidade (legitimacy beliefs) em relacdo a elas. Na governanca global, essas crencas
sdo especialmente suscetiveis a mudangas, pois sdo formadas “em um processo constante de
legitimagio e deslegitimacdo” (ZURN, 2018, p. 65). Elas formam o aspecto empirico da
legitimidade: se referem a manifestacbes de concordancia (ou discordancia) em relacdo ao
exercicio da autoridade. Mas é preciso ressaltar que essas concordancias ou discordancias,
que redundam em tentativas de legitimacéo e deslegitimacdo, podem ser guiadas ndo somente
pela satisfacdo ou insatisfacdo com os processos (inputs) de legitimagdo, mas também com os
resultados (outputs) a que as autoridades chegam.

Especialmente se tratando de relagbes internacionais, que envolvem disputas

geopoliticas e assimetrias de poder, existe sempre a suspeita de que o comportamento dos
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atores seja predominantemente estratégico, e de que suas crencas de legitimacdo sejam
guiadas mais por resultados do que processos. Assim como a aparente aceitacdo de um pais
em relacdo as decisfes de uma autoridade pode esconder uma tentativa de ndo desagradar um
aliado estratégico ou uma poténcia dominante, acusacdes veementes de lideres nacionais
contra o funcionamento de organizagfes internacionais podem ser vistas como formas de
defender interesses hegemdnicos.!!* Por outro lado, atores ndo estatais como ONGs e demais
movimentos da sociedade civil tendem a valorizar muito mais 0s processos, ainda que nao
descuidem dos resultados. O fato de uma regulacdo transnacional ndo estar aberta a
participacdo ou ndo possuir formas de accountability, por exemplo, pode ser mais
significativo em termos de legitimidade do que eventuais resultados considerados negativos.

Essa divisdo, evidentemente, nao se propde a ser uma descri¢do fiel do comportamento
de Estados e atores ndo estatais. Certamente existem variagdes importantes até entre os
mesmos atores dependendo da posicdo que eles ocupam em relagdo a autoridade — se estéo
diretamente envolvidos ou na condicdo de observadores externos. Mas ela serve como
ilustracdo sobre o fato de que as crencas de legitimacdo ndo podem ser reduzidas nem
somente a preocupacdes com 0S processos e nem meramente a aceitacdo dos resultados.

Isso quer dizer que, caso as autoridades publicas ndo buscassem formas de legitimar
suas decisdes pela via dos processos, a legitimidade se resumiria a uma questéo de vencedores
satisfeitos e perdedores insatisfeitos. Por outro lado, nenhum processo de legitimag&o é capaz
de garantir, por si sO, que o0s atores ndao apelem a tentativas de deslegitimacao, isto €, que nédo
venham a contestar o exercicio da autoridade como ilegitima. Especialmente no campo das
organizac@es internacionais, em que os paises dificilmente estdo dispostos a concordar com
decisbes que afetem sua autonomia, tentativas de deslegitimagdo com base em resultados
indesejados sdo extremamente comuns, mas disso ndo é possivel deduzir que os processos de
legitimacdo sejam um esforco inGtil e muito menos que as regulacdes venham a ser fatalmente
ilegitimas.

Ainda que fosse possivel, seria pouco produtivo tentar reconstituir eventuais
elementos comuns a todos os resultados das diferentes regulacGes da governanca global.
VariagOes relativas a tipos, escopos, efeitos ou destinatarios das decisdes sdo imensas. Mas
em que pese 0s processos de legitimacdo também apresentarem variacdes, é possivel
identificar a presenca de alguns elementos basicos em sua composi¢do. Para Zirn (2018, p.

68), especificamente dois sdo fundamentais: imparcialidade e propésito social. Na visdo do

111 Novamente, um bom exemplo sdo as tentativas reiteradas do governo Trump de deslegitimar a atuagdo da
OoMC.
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autor, eles sdo elementos que na verdade compdem qualquer gramatica de legitimacdo, do
nivel estatal ao transnacional.

Em relacao ao propdsito social, Ziirn (2018, p. 69) € sucinto: em suma, “as autoridades
precisam alimentar crencas de que elas buscam — na préatica — o proposito social adjacente”. Ja
sobre a demanda por imparcialidade, Zirn (2018, p. 68) a define como indo além da néo
arbitrariedade, englobando também a nocdo de que casos semelhantes devem ser tratados de
forma semelhante. O autor reconhece que o termo legalidade traduz essa ideia de forma
parecida, mas defende sua opc¢éo pela imparcialidade na medida em que ela também inclui a
expertise cientifica, recurso frequentemente utilizado por alguns arranjos da governanga

global:

Enquanto eu compartilho a visdo de que, na modernidade, existe uma condicdo
comum e necessaria para todas as formas de legitimidade, eu ndo creio que ela é
propriamente apreendida pela nocdo de legalidade — mas sim pela nogdo mais
abstrata e geral de imparcialidade na aplicacdo das regras. Pode haver, por exemplo,
autoridades que gerem crencas de legitimagdo ao apontar para a incorporagéo de
experts e a necessidade de tomar decisbes sem estar tdo circunscritas a longos
procedimentos juridicos. (ZURN, 2018, p. 68-69).

Uma das questdes que um trabalho baseado na teoria do direito se vé na obrigacao de
levantar em relacdo a essa passagem € o quanto a propria demanda por imparcialidade
“cientifica” ndo depende concretamente também dos critérios de legalidade em jogo, isto é, da
adocdo de regras (como as que Hart chamou de secundarias) que estabelecam a necessidade
ou a possibilidade de se recorrer a experts. Nesse caso, talvez seja possivel preservar a no¢ao
de legalidade recorrendo-se a previsdes mais gerais que substituiriam a elaboracdo de
procedimentos juridicos “longos” demais para cada caso. Por ora, importa notar que Ziirn
(2018, p. 69) considera a legalidade como um dos dois elementos que contribuem para
crencas de legitimacdo via no¢do de imparcialidade, sendo a ideia de “procedimentos
‘objetivos’ das ciéncias” o outro.

Esses elementos, por sua vez, se conectam diretamente com as duas Unicas “narrativas
de legitimacdo”!? que Ziirn (2018, p. 81) considera possiveis para a governanca global: as
narrativas juridicas e as narrativas tecnocraticas. Nesse sentido, Zirn (2018, p. 81) compara as
autoridades publicas internacionais e transnacionais com outras instituicdes ndo majoritarias

encontradas no contexto estatal, como os bancos centrais, as agéncias reguladoras e as cortes

112 Narrativas ou estratégias de legitimagdo para Zirn (2018, p. 70) sdo uma combinacéo de diferentes fontes de
autoridade, “historias que mesclam razdes e enganos a fim de explicar ou justificar uma ordem normativa”. O
autor aponta para a existéncia de outros cincos grandes tipos de narrativas de legitimacdo, que no entanto ndo
se prestam a governanca global: participativa, equitativa, tradicional, baseada em ganhos relativos e
manipulativa.



155

constitucionais!?, cujas narrativas de legitimacao consistem basicamente em elementos como
“efetividade, riqueza, conhecimento superior e por vezes a prote¢ao de direitos humanos”.

Mas seriam essas duas narrativas de legitimacdo suficientes ou as Unicas possiveis
para justificar o exercicio de autoridades publicas internacionais e transnacionais? Diversos
movimentos da sociedade civil a nivel nacional e transnhacional tém ha décadas sustentado que
ndo. E preciso que a governanca global incorpore, segundo eles, a0 menos narrativas
participativas — quando ndo equitativas. A demanda por narrativas equitativas, isto €, que
visam ac¢0es redistributivas, tende a esbarrar no fato de que a grande maioria das instituicdes
de governanca global possui um carater predominantemente regulatério, ainda que algumas
delas lidem diretamente com questfes correlatas a problematica das desigualdades sociais e
econdmicas, como politicas monetarias e ambientais (ZURN, 2018, p. 78). Por outro lado,
narrativas participativas também encontram dificuldades na medida em que processos
deliberativos sdo dependentes de estruturas de coordenacdo e hierarquia (meta-autoridades)
dificilmente encontraveis para além dos Estados nacionais. Por mais que a sociedade
internacional tenha desenvolvido algumas instituicdes dispostas a deliberacdo de grandes
problemas globais, como o Conselho de Seguranca da ONU, o G-8 ou 0 G-20, a maior parte
da governanca global é conduzida por autoridades ndo majoritarias, estranhas a ideia de
participacao.

Essas circunstancias acabam por levantar uma discussdo mais abrangente sobre a
possibilidade de se falar em democracia no ambito pds-nacional. No contexto dos Estados
modernos organizados por constituicdes democraticas, a autoridade costuma ser reputada
como legitima na medida que principios democréticos sdo respeitados. Considerando o
cenario da governanca global que temos esbocado até aqui, seria possivel falar em uma
legitimacdo democratica na auséncia ou impossibilidade de narrativas de participacdo? Ao
menos a primeira vista, democracia e participacdo parecem nocées indissociaveis. Mas Zirn
(2018, p. 82-83) menciona alguns dados empiricos que levam a uma interessante concluséo:

13

em democracias parlamentares, as pessoas ‘“parecem preferir muito mais autoridades
epistémicas a institui¢des politicas” majoritrias, como os poderes executivo e legislativo.**

Zirn (2018, p. 83) chama essa tendéncia de “paradoxo democratico”:

113 para uma visdo que defende a adocdo também de uma narrativa de legitimagao participativa no caso da corte
constitucional brasileira, 0 STF, ver Rodriguez (2019b).

114 Esse diagnostico, que aponta para uma crise da ideia de representacdo e a emergéncia de novas formas de
legitimagdo democratica no contexto estatal, também estd presente, por exemplo, em Pierre Rosanvallon
(2011).
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[...] enquanto a democracia participativa requer uma ordem politica constitucional —
em que especialmente a coordenacdo da governanga e a delegacao de autoridades é
controlada por instituicbes majoritarias — as pessoas que, em principio, sdo a favor
da democracia, hd& muito tempo confiam especialmente em instituices ndo
majoritarias que estéo para além dos dominios de instituicbes majoritarias.

Ninguém sabe ao certo qual o futuro das instituicbes majoritarias nos contextos
nacionais. Mas € possivel sugerir que para a governanca global, onde as condicdes de
representacdo sdo precérias e a legitimidade inclui uma narrativa tecnocrética, institui¢des
majoritarias podem ndo ser necessariamente a solu¢do mais eficaz para possiveis déficits de
legitimacdo. Isso implica em dizer que a nocdo de representacdo deva ser descartada?
Conforme veremos a seguir, a literatura especializada parece tensionar esse tema entre dois
polos: enquanto parte dela aposta em processos efetivos de representacdo, outra parte
argumenta que, na melhor das hipdteses, as autoridades publicas devem estar abertas a
contestacdo. Seja como for, discussdes sobre democracia ndo parecem descabidas no @mbito
da governanca global.

Mas mais do que a propria discussdo de democracia, que retomaremos mais adiante, o
que interessa do ponto de vista do nosso trabalho é a ideia de que a participacdo enquanto
possivel elemento de uma legitimacdo democratica na governanca global poderia ser
impulsionada pelo que Zirn (2018) classifica como narrativa juridica. O autor pouco discorre
acerca da importancia dessa narrativa, enfatizando em vez disso a narrativa tecnocratica como
a principal fonte de legitimacdo que as autoridades publicas teriam a sua disposi¢cdo. Ao
mesmo tempo em que reconhece que esse Viés tecnocratico € um dos grandes problemas para
a legitimacdo na governanca global, Zirn (2018, p. 81) argumenta que autoridades publicas
com funcdes limitadas ndo necessitam de um grau de legitimacdo tdo completo quanto uma
ordem constitucional, essa sim capaz de empregar, por exemplo, narrativas participativas e
equitativas.

Mas ainda assim, 0 aspecto tecnocratico e ndo majoritario da governanca global é visto
como um problema. Como consequéncia do “paradoxo democratico”, processos de
legitimacdo politica se tornam precérios. Se ndo ha bases constitucionais de participacdo ou
representacédo, qualquer elemento envolvido nas tomadas de decisdo por parte da autoridade
pode ser alvo de contestagdo. Disso resulta o fato de que a legitimidade das “autoridades

reflexivas” da governanga global se torna, ela propria, reflexiva:

Na maior parte do século XX, a questdo sobre legitimidade se assentava em
standards de tomada de decisdo democratica relativamente consentidos e nao
contestados nos sistemas politicos nacionais. A questdo era se e em que medida
esses standards eram atingidos. Hoje, os proprios standards sdo contestados. Nesses
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conflitos reflexivos de legitimag@o, ndo apenas é colocada a questdo “A decisdo foi
legitima?”, mas também sao questionados os proprios standards: ndo apenas o “que”
(O que conta como base efetiva de legitimacdo?) passa a ser disputado, mas também
o “quem” (Quem decide sobre isso?) e o “como” (Como e em que condi¢des
podemos responder a essas questdes e institucionalizar as respostas?) também
comecam a ser ameacados. (ZURN, 2018, p. 83-84).

Nem todas as questdes sobre “quem” e “como” podem ser completamente respondidas
por narrativas tecnocraticas, na medida em que elas também envolvem questdes politicas.
Alids, como recordam Venzke e Mendes (2018, p. 89), a divisdo entre questdes de natureza
politica e natureza técnica é ela mesma um problema de natureza politica, que deve ser
resolvida por processos politicos, preferencialmente abertos a contestacdo. 1sso quer dizer
gue, mesmo no ambito de autoridades epistémicas, os métodos cientificos ao mesmo tempo
tém e ndo tém a ultima palavra — eles sdo fundamentais para resolver questdes de forma
isolada, mas incapazes de pensar o todo formado pelas relacbes com as demais areas e
autoridades. Isso suscita uma forte pressao em relacdo a utilizacdo de narrativas tecnocraticas

de justificacéo:

Na medida em que as esferas de autoridade sdo apenas frouxamente acopladas, elas
estdo limitadas a justificacbes setoriais que introduzem um viés tecnocratico nos
padrdes de legitimacdo. Muitas autoridades internacionais e transnacionais de fato
subscrevem narrativas tecnocraticas de justificacdo. A profundidade e o tipo de
autoridade exercido por muitas destas autoridades, no entanto, tem cada vez mais
sobrecarregado essa narrativa. Algumas das decisGes tomadas no interior do sistema
de governanca global ndo podem ser baseadas de forma plausivel apenas em raz8es
tecnocraticas — considere-se, por exemplo, os programas de austeridade do Fundo
Monetario Internacional (FMI) ou as intervencBes militares autorizadas pelo
Conselho de Seguranca da ONU. (ZURN, 2018, p. 252).

Mas para além do viés tecnocratico, Zirn (2018, p. 84) também aponta para um
segundo grande problema de legitimacdo na governanca global: o exercicio de autoridade
enviesado, isto é, a dificuldade em se atender as expectativas de ndo arbitrariedade e
imparcialidade na aplicacdo das regras. Esse problema é mais notadvel no contexto das
autoridades internacionais, onde ha um claro predominio de funcdes administrativas sobre
fungdes jurisdicionais. Por mais que tenha significado a emergéncia de uma pluralidade de
atores em dominios outrora reservados a soberania estatal, a governanca global ndo
solucionou a dificuldade em se constituir autoridades verdadeiramente independentes. Ao
contrario, Zirn (2018, p. 87) alerta que a substituicdo da ideia de consenso pela ideia de
autoridade tende a aprofundar relagdes desiguais quando essa autoridade ndo é sustentada por

uma administracdo independente e por uma forte separagdo de poderes — no caso das
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autoridades internacionais mais importantes, o que se percebe é uma verdadeira
institucionalizacdo das desigualdades.*®

No caso das autoridades transnacionais, a0 menos este ultimo fator tende a ser
contornado pela auséncia de centralidade, ao menos no plano formal, de governos nacionais.
Mais uma vez, o caso da ICANN ¢é elucidativo. Como tentativa de dissipar suspeitas de
controle por parte do governo norte-americano sobre suas atividades, a instituicdo previu em
sua estrutura um comité de representacdo para os Estados chamado Government Advisory
Comittee (GAC). Mas a fim de reforcar o modelo multissetorial adotado, a ICANN nao
concedeu poder de voto ao GAC, circunscrevendo suas prerrogativas a emissao de pareceres —
formalmente ndo vinculantes — em questes que envolvem assuntos de interesse publico, de
acordo com o item (a)(iii) da Se¢do 3.6 das Bylaws da organizacdo (ICANN, 2022).

Contudo, na pratica o que se revelou foi que esse papel “consultivo” do GAC pode,
em determinadas questdes, se transformar em forte pressdo para que a ICANN, pouco
disposta a contrariar governos nacionais, reveja ou reconsidere suas decisdes. Ampliando essa
influéncia, as Bylaws da ICANN passaram a incluir desde 2002 uma previsao de que, em caso
de conflito entre um parecer do GAC e uma decisdo tomada pela direcdo da ICANN, é
necessario que haja uma negociacdo entre as duas esferas. Em um célebre caso em torno do
registro do dominio “.xxx”!¢ a influéncia governamental se mostrou de forma notavel, o que
suscitou temores dentro de seu proprio Conselho Diretor: “estou preocupada com o caminho
escolhido pelo conselho nesse assunto [...] a ICANN apenas cria problemas para si mesma
quando age de forma ad hoc em resposta a pressdes politicas” escreveu a diretora Susan
Crawford sobre o caso do dominio “.xxx” (ICDR, 2010, p. 29).

Casos como esse mostram que a sombra de uma influéncia governamental indevida
sobre decisGes tomadas pela ICANN é dificil de ser afastada, mas a0 mesmo tempo esse
parece ser 0 custo que a instituicdo tem a pagar para que parte dos Estados reconheca seu
exercicio de autoridade como legitimo. Isso quer dizer que autoridades transnacionais também
ndo estdo imunes a interferéncias geopoliticas que visam atravessar seus processos decisorios.
Mas como afastar essas influéncias sem comprometer a ideia de participacdo? Se fechar

completamente & voz dos representantes estatais ndo parece uma opcao viavel; sucumbir a ela,

115 “Quanto mais uma instituigdo internacional exerce autoridade, mais os Estados poderosos, via de regra, se

importam em influencia-la. Como resultado, as institui¢cGes internacionais mais dotadas de autoridade, como o
Conselho de Seguranca da ONU, o FMI e o Banco Mundial, contém mecanismos formais que asseguram que
consideracBes especiais sdo concedidas a grandes interesses de poder. Portanto, institui¢des internacionais
dotadas de autoridade ndo apenas introduzem uma hierarquia entre o nivel global e o nacional, mas também
uma estratificacdo entre diferentes Estados — isto ¢, elas institucionalizam desigualdades entre eles.” (ZURN,
2018, p. 252).

116 Para uma visdo completa sobre o caso, ver Lindsey (2013).
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tampouco. Desse modo, instituigdes como a ICANN veem-se muitas vezes na tarefa de
manter um delicado equilibrio entre aspectos politicos e tecnocraticos, o que fatalmente lhes
deixa vulneravel a tentativas de deslegitimagao por parte de um algum tipo de ator.'*’
Retornando ao diagnodstico de Zirn (2018), o autor sugere que processos de
legitimacdo e deslegitimacdo na governancga global emergem basicamente sob duas formas:
politizagéo e contrainstitucionalizacdo. A primeira categoria, mais conhecida, se refere a toda
gama de fenbmenos que visam chamar a atencdo para temas de interesse social que sdo alvo
da regulacdes de autoridades internacionais ou transnacionais. Como observa Zirn (2018, p.
254), essa politizacdo tende a aparecer em menor ou maior grau dependendo do tipo de

autoridade envolvida:

O exercicio de autoridade politica é mais fortemente politizado do que o exercicio de
autoridade epistémica, mesmo se esta é politicamente delegada. Isso acontece
porque institui¢cBes internacionais com prerrogativas para tomar decisdes (autoridade
politica) sdo mais visiveis e oferecem mais estruturas de oportunidade para a
politizagdo; autoridades transnacionais e internacionais com prerrogativas para fazer
interpretagdes (autoridade epistémica) sdo, em contraste, menos visiveis e oferecem
menos oportunidades de mobilizacdo. Por razdes similares, a autoridade publica
exercida por institui¢ces transnacionais é frequentemente menos politizada que
aquela exercida por institui¢fes internacionais.

Né&o é dificil visualizar 0 que a passagem aponta: organismos internacionais como o
Conselho de Seguranca da ONU e o FMI tendem a estar muito mais na mira de reivindicagdes
feitas por movimentos sociais, por exemplo, do que instituicdes transnacionais com poderes e
autoridades muito mais localizados, como a ICANN ou o FSC. Da mesma forma, a literatura
tedrica costuma se debrucar muito mais sobre questdes de forte impacto social envolvendo
representantes da primeira do que da segunda categoria; afinal, grandes poderes
correspondem a grandes responsabilidades. Mas nenhum poder é desprezivel no cenéario
transnacional, assim como nenhuma autoridade é livre de questdes de legitimacdo. Logo, a
politizacdo permanece sempre como um canal de pressdo e manifestacdo de interesses sociais
a ser considerado também nas autoridades publicas transnacionais.

O mesmo acontece em relacdo ao que Zirn (2018, p. 255) chama de
contrainstitucionalizagdo, termo que se refere as “tentativas de construir e/ou utilizar outras
instituicdes internacionais de forma a mudar o status quo institucional” sem romper
completamente com ele, isto €, sem deixar o sistema da governanca global. Embora esta seja

uma tendéncia manifesta sobretudo no ambito das autoridades internacionais, ndo se descarta

117 Mesmo a histdria de organismos de padronizagao, reputados como essencialmente técnicos, é frequentemente
marcada por esse tipo de disputa, vide o caso da 1SO (1997).
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que ela apareca também quando consideramos o cenario transnacional, na medida em que
muitas vezes se verifica um ambiente de grande competicdo entre diferentes instituicdes que
executam funcdes parecidas.

Esse cenario pode se traduzir em conflitos, mas também em iniciativas de cooperacéo
que dao origem a formacdo de redes mais amplas, como € o caso da ISEAL Alliance, que
congrega diferentes institui¢des envolvidas na elaboragéo de padrdes de sustentabilidade para
praticas econdmicas de diversos tipos. Tentativas de criar uma internet apartada do resto do
mundo como as propaladas por China e RUssia, apesar de pouco relacionadas a insatisfacdes
com a atividade da ICANN em si, tem se utilizado da contrainstitucionalizagdo ao proporem
realocar funcbes dessa autoridade transnacional para a ITU, autoridade internacional
(WIRED, 2022). As proprias ameacas de fragmentacdo ja podem ser consideradas como uma
afronta ao modelo entrevisto pela ICANN que, conforme seu préprio slogan proclama,
vislumbra “um mundo” com “uma internet” (one world, one internet).

Por fim, cumpre fazer uma ultima observacdo valida mais especificamente para o
nosso tema, as autoridades publicas transnacionais, que Zirn (2018) ndo explora
suficientemente muito em razdo de seu diagnéstico geral sobre a governanca global ser
majoritariamente focado nas autoridades internacionais. Nem sempre resta evidenciado que a
governanca, sobretudo ndo estatal, seja de fato governanga. JA& mencionamos essa questdo de
passagem na ultima secdo do primeiro capitulo, quando tratamos da exigéncia de continuidade
para que se caracterize a formacdo de uma autoridade. Tomando novamente como base as
observacdes feitas por Bernstein (2010), nos parece necessario aprofundar um pouco mais
essa discusséo.

Bernstein (2010, p. 93-94) identifica um legado ambiguo no famoso volume sobre
governanga organizado por Rosenau e Czempiel (1992), que constitui um grande marco
inicial bibliografico sobre o assunto. Por um lado, os textos produzidos na ocasido
promoveram com a adog¢do do termo “governanga” um novo vocdbulo para tratar da
autoridade politica sem o controle de Estados territorialmente definidos. Por outro, sua
definicdo minimalista de autoridade politica levou muitos autores a “ver governanga em quase
todo lugar em que aparecia uma ‘ordem com propoésito’ ou tentativas de regular interacdes
humanas para o bem comum.”

O risco iminente é semelhante ao das discussdes sobre pluralismo juridico que
passamos em revista no capitulo anterior: um termo inflacionado que, na ansia de ndo deixar
escapar nenhum fenémeno, se torna pouco significativo ou que se revela, em determinados

cenarios, até mesmo enganoso. Mesmo que eventualmente ndo contenha 0 mesmo peso que
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“direito” ou “governo”, o termo governanca pode conceder uma certa aura de legitimidade a
regulacGes que, no entanto, refletem pouco mais do que desigualdades de poder formalizadas
ou entdo meras declaracfes de boas intencBes de atores privados. Nesse sentido, Bernstein
(2010) argumenta que a governanca de fato é aquela que representa autoridade politica. Na
auséncia dos processos tradicionais de autoridade politica que marcam o contexto estatal,
Bernstein (2010, p. 99) aponta quatro “blocos basilares” da no¢do de governanga: “autoridade,
validade epistémica, uma concepcao de boas praticas e a instituicdo de uma racionalidade ou
razao pratica”. Essa ideia manifestamente ultrapassa uma visao “neutra” ou “objetiva” da

governanca, conforme o autor explica:

Assim como em relagdo a governanca estatal, um panorama completo da governanca
global requer atencdo ndo apenas ao poder de comandar, mas também as
expectativas normativas e justificativas para a regra compartilhada. Pode-se
argumentar entdo que a governanga global digna de seu nome deve também ser
“boa” governanga. (BERNSTEIN, 2010, p. 99).

A primeira vista, esta afirmacdo pode soar como uma pretensdo tedrica ingénua que
néo se confirma na realidade — se toda a governanca fosse “boa”, provavelmente ndo teriamos
tantos problemas de legitimidade sendo levantados. Como falar em “boa” governanga, por
exemplo, em relacdo a atuacdo do Conselho de Seguranca da ONU ou do FMI, considerando
as pesadas e reiteradas criticas que essas instituicdes vem sofrendo ao longo dos anos? Mas a
interpretacdo mais apropriada para o que Bernstein (2010) esta defendendo nos parece que
seja a mesma que fizemos em relagdo aos principios normativos de que trata Zirn (2018) —
trata-se de uma visao contrafatica, que capta a racionalidade subjacente ao conceito mesmo
gue manifestacdes fenoménicas por vezes a contrariarem.

Uma governanga nao faz sentido sendo para ser uma “boa” governanga, assim como
um Estado de direito ndo tem sentido se ndo for para perseguir um “bom governo”, isto ¢, um
governo que atenda as “expectativas normativas” difundidas na sociedade e que ofereca
justificativas para seu dominio. Em outras palavras, uma governanca propriamente dita
precisa envolver legitimidade e poder. Ela ndo é governanca se os envolvidos a entendem
como voluntaria, mas também nédo é governanca se ndo busca se legitimar — se ndo busca ser
uma “boa” governanga para quem ela se endereca. Dai também a relevancia de se falar em
legitimacdo, como um processo continuo de busca por atender as expectativas normativas
envolvidas, acima de legitimidade, como um atributo que a instituicdo possuiria ou ndo —
como se fosse uma questdo de tudo ou nada. Tentativas de legitimacdo de uma autoridade

podem eventualmente fracassar, levando a contestagdes sobre seu carater de governanga. Em
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alguns casos, essa crise de legitimacdo pode ser fatal. Em outros, a crise pode ser
administrada. O histérico de resisténcia da ICANN a inUmeras tentativas de
internacionalizacdo da autoridade sobre a internet ¢ um bom exemplo. Mais do que
simplesmente se apegar a uma autoridade que originalmente derivou de uma decisdo politica
controversa, este organismo tem buscado constantemente se legitimar pela adogéo de regras e
procedimentos participativos, transparentes e abertos.

Trataremos mais adiante sobre alguns dos pormenores desse processo, bem como
sobre o possivel papel que o direito assume em relacdo a ele. Nesse momento, a fim de
melhor compreender o panorama geral que envolve as autoridades publicas transnacionais,
trouxemos uma perspectiva generalista sobre governanca global que se orienta sobretudo por
fundamentos tedricos das relagfes internacionais e da ciéncia politica, mesmo que por vezes
algumas das noc¢es suscitadas também sejam compartilhadas pelo direito — como autoridade
e legitimidade. Nos topicos que se seguem, permaneceremos em uma posicdo marcadamente
interdisciplinar, enfatizando questdes que interessam sobretudo a teoria do direito, mas sem
evitar no¢des oriundas de outros campos na medida em que elas aparecam.

Contudo, uma diferenca sensivel se da em relacdo a transicdo de um ponto de vista
majoritariamente descritivo para um ponto de vista normativo. Por mais que o diagndstico de
Zirn (2018) da governanca global como sistema possua imbricacBes normativas, ele é
predominantemente descritivo — identifica os atores envolvidos, suas dindmicas internas, as
interacdes entre eles e os problemas. Nas secfes a seguir, abordaremos o que algumas
correntes tedricas avaliam como solugdes normativas para problemas de legitimacdo. Nosso
proposito central é identificar, em cada concepcéo tedrica, o papel que é projetado ao direito
diante do quadro mais geral que estabelecemos como espaco regulatério transnacional. Cada
perspectiva estudada parece capaz de oferecer algumas licGes importantes ou de trazer a tona

questdes relevantes para uma perspectiva critica, a ser detalhada na Gltima secéo do capitulo.

3.2 PressOes por democratizacao: da cidadania transnacional a adocéo de padroes de
legalidade

Ao mesmo tempo em que gerou preocupagdes relativas a legitimidade de novos
arranjos institucionais, a governanca global alimentou expectativas democraticas com o
crescimento da participacéo de atores ndo estatais na agenda politica internacional, sobretudo
a sociedade civil e o terceiro setor. ONGs transnacionais com décadas de atuagdo, como

Greenpeace e World Wide Fund for Nature (WWF), e iniciativas coordenadas de protesto e
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resisténcia a chamada globalizacao neoliberal, como o Férum Social Mundial, ampliaram sua
voz no cenério global ao reunirem individuos e movimentos de diferentes paises em prol de
determinados objetivos, como a protecdo do meio ambiente e o combate as desigualdades
sociais e econdmicas. Os “argonautas da cidadania”, na expressdo de Liszt Vieira (2001),
cruzaram as fronteiras nacionais como forma de tensionar os processos globalizantes que
inauguraram um espaco pos-nacional de trocas comerciais livres e dindmicas econdmicas
baseadas na financeirizagdo. Se 0s mercados estdo conectados globalmente, as pessoas
também podem — e devem — estar.

Em um primeiro momento, esses movimentos alimentaram expectativas sobre a
formag¢do de uma ‘“cidadania” no plano global, equivalente ampliado daquela que se
estabelece no interior dos Estados. Afinal, ndo somos apenas cidadaos e cidadas dos Estados
nacionais, mas também do mundo: trata-se da ideia elementar, trazida ao menos desde Kant,
do que veio a se chamar de cosmopolitismo. Segundo essa concepcdo, a mera participagao
dos Estados no sistema internacional ndo se mostra como uma garantia de que regulacoes
transfronteiricas serdo legitimas. Em muitos casos, os Estados ndo encapam suficientemente
uma defesa da “humanidade” e podem estar representando interesses contrarios ao de muitos
individuos que o habitam. A questdo ambiental € o lugar mais notavel para se observar isso, e
a recusa dos Estados Unidos em aderir ao Protocolo de Kyoto um de seus exemplos mais
famosos.

Pode-se dizer que, apesar dos desafios enormes ja existentes a época, o ambiente do
final do século XX e inicio do terceiro milénio favorecia a ideia de que uma cidadania
“transnacional”, “mundial” ou “global” era um objetivo dificil, mas factivel. Se por um lado
reconhecia-se a dificuldade de integrar publicos transnacionais, que ndo contam com uma
identidade nacional comum, em prol de um conjunto de objetivos compartilhados, por outro
lado experiéncias de integracdo supranacional como a Unido Europeia ou de formacéo de
redes transnacionais organizadas de protesto representavam um impulso para a formulagéo de
uma cidadania pos-estatal.

Contudo, uma integracdo desse tipo parece hoje largamente desacreditada enquanto
proposta global. N&o somente pela recente ascensdo de governos nacionalistas e populistas em
diversas partes do mundo, mas também em razdo de problemas conceituais subjacentes a
propria de uma cidadania de ambito universal (COSTA, 2005). Quando trata de cidadania
transnacional, a bibliografia contemporanea basicamente se refere a entidades supranacionais,
com a Unido Europeia indubitavelmente na condicéo de maior exemplo (quando néo o Gnico).

Além de superar déficits teoricos, projetos de cidadania transnacional ou mundial dependem
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sobremaneira de um cenério de cooperacdo entre os Estados, exatamente o contrario do que
tem se observado nos Gltimos anos. Mesmo que essa situacdo politica venha a ser superada, é
dificil imaginar que esforcos conjuntos de uma verdadeira “sociedade civil global” irdo se
sobrepor aos multiplos particularismos existentes no mundo.

Como reflexo disso, 0 que se observou no plano tedrico com o passar dos anos foi um
paulatino abandono de projetos tedricos mais ambiciosos sobre cidadania transnacional
(Weinstock, 2001; Stokes, 2004) em direcdo a prognosticos mais sobrios, que compreendem a
cidadania mais como horizonte utdpico disposto a estimular discussfes sobre participacédo e
pertencimento no plano global do que como possibilidade concreta, alcangcdvel por meio de
estruturas institucionais (KOENIG-ARCHIBUGI, 2012). O proprio vocabulo cidadania,
carregado de conotacbes fortes em sua origem democratica estatal, foi aos poucos cedendo
lugar a diagndsticos sobre a formagdo, no maximo, de uma “sociedade civil” transnacional
(Price, 2003; Oxhorn, 2007).

De certa forma, a existéncia de algo que pode ser chamado de sociedade civil no plano
internacional remete a décadas anteriores, com a formagdo de redes transnacionais®
dispostas a reivindicar solucdes para diferentes areas de preocupacdo internacional, como
direitos humanos e de minorias especificas, questdes ecoldgicas ou relacdes de trabalho. Mas
essa sociedade civil pos-estatal ndo chega a formar uma comunidade politica semelhante a
observada no contexto estatal, onde individuos manifestam diferentes interesses sobre
maultiplas areas da vida social e utilizam-se sobretudo dos canais de participacdo abertos pela
politica institucionalizada ou outros canais que eles proprios mobilizam para fins politicos
(midia tradicional, movimentos sociais ou, mais recentemente, o espaco digital ofertado pelas
plataformas de tecnologia).

Se € possivel falar em uma sociedade civil transnacional, ela faz sentido especialmente
como conjunto de redes transnacionais que reinem individuos, empresas e organismos do
terceiro setor em torno de determinadas areas ou problemas regulatérios. Em um importante
trabalho pioneiro sobre a participacdo organizada de atores ndo estatais no cenario
internacional, Keck e Sikkink (1998) ja apontavam que as chamadas redes de advocacy,

compostas por diferentes atores e normalmente capitaneadas por ONGs'*®, sdo a principal

118 Sobre o conceito de redes transnacionais, ver Keck e Sikkink (1998).

119 «Atores principais das redes de advocacy incluem os seguintes: (1) organizacdes de pesquisa e advocacy néo
governamentais internacionais e domeésticas; (2) movimentos sociais locais; (3) fundacbes; (4) a midia; (5)
igrejas, sindicatos, organizacdes de defesa do consumidor e intelectuais; (6) partes de organizacfes
intergovernamentais regionais e internacionais; e (7) partes de ramos executivos ou parlamentares de governos.
Nem todos estardo presentes em cada rede de advocacy. Pesquisas iniciais sugerem, no entanto, que ONGs
internacionais e domésticas desempenham um papel central em todas as redes de advocacy, normalmente
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forma que estes atores encontraram de influenciar posicdes de Estados e de poderosos atores
econdmicos globais. Teriamos assim uma multiplicidade de pequenas “comunidades
politicas” baseadas ndo mais no pertencimento a territorios ou a uma nocao de cidadania
global, mas na defesa de interesses e reivindicacdes sobre temas especificos.

Diante desse cenario, pode soar duvidoso falar propriamente em uma sociedade civil,
expressdo que no contexto estatal sugere um publico razoavelmente definido a quem as
autoridades enderecam suas normas e um determinado espaco social de aceitacdo e
contestacdo. Esse parecer ser um dos motivos que levaram, alids, Keck e Sikkink (1998) a
evitar esse termo ao falar em redes transnacionais.'?® Mas como o proprio fendmeno de
formacdo de redes transnacionais ndo é algo isolado, mas que representa uma verdadeira
tendéncia em diversas areas que por vezes interagem ou se comunicam, talvez seja util referi-
lo a partir de uma tnica expressdo. Nesse sentido, o termo “dominio publico global” proposto

por Ruggie (2004, p. 504) se apresenta como alternativa:

A nocdo de Wapner de uma “politica civica mundial” associada a organizagdes da
sociedade civil e o conceito de Cutler de “governanca privada” associada a
corporagdes transnacionais sdo os dois blocos fundantes do que eu chamo de novo
dominio publico global — uma arena transnacional cada vez mais institucionalizada
de discurso, contestacdo e acdo em relagdo a producdo de bens publicos globais,
envolvendo tanto atores privados como publicos.

Falar em um dominio publico global como uma “arena de discurso, contestacdo e
acdo” submetida a crescentes processos de institucionalizagdo ¢ uma forma de se referir a um
espaco de participacdo em que atuam representantes do que, no contexto estatal, chamariamos
de sociedade civil. Mas ao evitar tratar esse coletivo como uma sociedade civil, essa
expressao chama a atencdo para o fato de que ndo ha, no plano transnacional, um claro
equivalente a no¢do de demos, o0 povo a quem as democracias estatais se referem.

Essa observacdo nos reconecta com um tema que ja antecipamos na sec¢ao anterior, e
que na verdade reside no nucleo das tentativas de identificar uma cidadania ou uma sociedade
civil transnacionais: a possibilidade de pensar a democracia para além do contexto estatal
constitui, na visdo de parte significativa da literatura, uma condicdo indispensavel para a

legitimidade da governanga global.

iniciando as acfes e pressionando os atores mais poderosos a tomar posicdo. ONGs introduzem novas ideias,
oferecem informacéo e fazem lobby por mudancas politicas.” (KECK; SIKKINK, 1998, p. 17).

120 «“Nos referimos a redes transnacionais (em vez de coalisdes, movimentos ou sociedade civil) para evocar a
dimensdo estruturada e estruturante nas acBes destes agentes complexos, que ndo apenas participam de novas
areas politicas mas também as definem.” (KECK; SIKKINK, 1998, p. 12).
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Um dos primeiros autores a sistematizar as discussoes sobre democracia no espago
transnacional, John Dryzek (1999, p. 43-48), constatou trés pontos importantes que ainda
permanecem validos para discussdes mais atuais. Em primeiro lugar, a ideia de que o conceito
de democracia deve ser desvinculado das ideias de Estado ou de fronteira. Segundo, a
consideracdo de que a sociedade civil — ou alguma concepcéo equivalente — adquire um papel
fundamental nos esfor¢os democraticos na nova constelagdo transnacional. E terceiro, a nogéo
de que a busca por legitimidade democratica em regulacdes transnacionais envolve, mais do
que nunca, experimentagdo. E possivel dizer que a maior parte da bibliografia contemporéanea
concorda com esses trés aspectos, mas ha importantes margens de desacordo em relacdo a
importancia e a definigdo de cada um deles.

O primeiro ponto se trata, na verdade, de um pressuposto basico do debate. Autores
como Robert Dahl (1999), que ndo compartilham da visdo de que uma democracia para além
do Estado é possivel, se limitam a dizer que qualquer tentativa de efetivar a democracia no
espaco transnacional deve ser rotulada como ilegitima. Argumentam que existem atributos
democraticos essenciais que somente podem ser encontrados no interior dos Estados (povo
constituinte, comunidade politica etc.), o que comprometeria sua reproducdo no ambito
transnacional. Sustentar essa posi¢do hoje é algo probleméatico em ao menos dois sentidos.

Primeiro, seria preciso desconsiderar o atual contexto de crise da propria nogdo de
legitimidade democrética estatal, fruto de um longo processo de transformacéo na percepgéo
dos individuos em relacdo aos centros de poder e decisdo tradicionais (ROSANVALLON,
2011; ZURN, 2018). Como manifestacdes recentes ao redor do mundo tém demonstrado, o
modelo de democracia representativa que caracteriza a maior parte sistemas politicos
ocidentais ndo parece se fazer suficiente para garantir que a voz dos individuos seja de fato
ouvida por seus governantes. Esse fato ndo precisa ser visto como um atestado da ineficiéncia
das condicBes atuais de democracia representatival?!, mas pode significar um pressagio de
que novas formas de legitimacdo que ndo dependam dos meios tradicionais possam surgir.

Em vez de argumentar que regulacdes transnacionais ndo podem se legitimar
democraticamente, parece mais razoavel considerar que a propria nocdo de legitimidade
democrética esta passando por transformagdes — tanto dentro quanto fora dos dominios
estatais. A legitimidade democratica no espaco transnacional certamente ndo sera conduzida

nos mesmos moldes da democracia estatal, mas ndo nos parece util radicalizar essa diferenca

121 Até porque um fator consideravel dessa crise é externo: os Estados perderam boa parte de sua capacidade de
investir em politicas publicas ao ficarem expostos as dindmicas da financeirizagcdo global, como mostrou
Streeck (2018).
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a ponto de dizer que somente nesse ultimo caso encontraremos uma legitimidade plena, sob
pena de ignorar uma série de fendmenos regulatérios de grande impacto em nosso cotidiano.

Parece mais produtivo pensar em como a ideia de democracia podera ser transposta ao
cenario transnacional, sabendo-se de antemao que existem diferencas importantes em relacédo
ao contexto nacional. Uma delas é o fato de que, em muitos casos, ndo h& instancias
centralizadoras com autoridade previamente definida na maioria dos assuntos transnacionais
em disputa. Consequentemente, diferentes conjuntos de regras, processos e instituicdes véo
tomando forma no intuito de regular atividades ou confrontar problemas muitas vezes
inéditos. Esse cendrio abre espago para experimentos de autorregulacdo e altera as condi¢des
sob as quais padrdes de legitimidade democratica podem ser pensados e atingidos. Nao sera
razoavel exigir, por exemplo, que cada regime juridico transnacional adote processos amplos
de participacdo que envolvam todos 0s seus potenciais interessados.

Em segundo lugar, posi¢des céticas em relacdo a possibilidade de democracia tendem
a reduzir o debate sobre legitimidade a considera¢des sobre como renacionalizar questdes ou
repolitiza-las sob formas globais compensatorias — tentativas que Teubner (2016, p. 25)
acertadamente mostrou serem infrutiferas, pois desconsideram que a governanca global
adquiriu um “motor” préprio. Diante desse cendrio, dificilmente ha quem ainda considere que
a democracia é um assunto puramente nacional ou que os padrées democraticos alcangaveis a
nivel transnacional sejam t&o irrisorios que sequer merecam consideragdo. E mais comum
dizer que ha grandes “déficits” democraticos nas institui¢des transnacionais, mas mesmo essa
é uma avaliacdo que, como mostrou Andrew Moravcsik (2004), deve estar muito bem calcada
em um conceito de democracia filosoficamente coerente que atente as possibilidades reais de
cada instituicdo analisada.

O segundo ponto levantado por Dryzek (1999), que versa sobre o papel da sociedade
civil, é provavelmente o menos consensual no debate tedrico sobre transnacionalizacdo. Como
ja mencionamos, a medida de coesdo necessaria e 0 nivel de impacto social a ser esperado de
uma sociedade civil transnacional tém sido objeto de diversas apreciacBes. Ja vimos que
integracbes mais fortes em torno de uma concepcdo de cidadania transnacional encontram
muitas dificuldades praticas e tedricas para avancar. Em contrapartida, redes transnacionais
que influenciam iniciativas setoriais ou orientadas por problemas tém se mostrado cada vez
mais présperas no cendrio transnacional. O que ndo tem ficado muito evidente, porém, € que
papel uma concepgéo de sociedade civil pode desempenhar nesses arranjos.

Essa dificuldade esta relacionada aquele que parece ser o maior desafio a concepgoes

de democracia transnacional: a ja mencionada auséncia de um demos transnacional. Mesmo
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levando em consideracdo regimes especificos, nem sempre fica evidente quem sdo 0s
destinatérios das regras. Se pensarmos nas decisdes que afetam a estrutura basica da internet,
por exemplo, € praticamente impossivel circunscrever a totalidade de usuarios que formariam
0 demos do ciberespaco. Além disso, a esmagadora maioria desses usuarios certamente nédo
possui 0 conhecimento técnico necessario para identificar os melhores gestores das tarefas
que uma organizacdo como a ICANN executa. 1sso ndo quer dizer que a propria ICANN néo
deva dispor — como alids dispde — de canais de comunicacdo onde 0S USUarios possam se
manifestar sobre o que € decidido. Significa somente que alguns mecanismos democraticos de
participacdo reputados como componentes fundamentais das democracias estatais sdo
dificilmente transponiveis a regulagdes transnacionais desse tipo.

Por fim, o terceiro aspecto apontado por Dryzek (1999) diz respeito a demanda por
experimentacdo. Muitas questdes que aparecem no cenario internacional sdo inéditas, o que
demanda a tomada de decisfes ndo menos ineditas. Mas essas decisfes precisam, de forma
semelhante ao que acontece no contexto da administragéo estatal, ser apoiadas por estruturas,
regras e processos. Enquanto no ambito nacional a formacdo de uma burocracia tem o papel
de garantir que a atuacdo estatal se dard nos limites da legalidade, regimes e organismos
juridicos transnacionais muitas vezes ndo sdo desenhados com essa preocupagdo em vista, até
porque os critérios de legalidade adotados sdo principalmente construidos em torno dos
proprios problemas regulatérios que vao surgindo.

Esse dilema entre a demanda por experimentacédo e a necessidade de se adotar critérios
normativos (igualdade de participacdo, protecdo de direitos, justica, sustentabilidade) parece
ser uma tbnica nos debates sobre legitimidade e sobre a possibilidade de democracia no
espaco regulatério transnacional. E perceptivel uma tensdo entre, de um lado, as abordagens
que procuram transpor estruturas e processos democraticos encontrados nos Estados para o
cenario transnacional e, de outro, abordagens que consideram que ha sim ensinamentos a
serem retirados das experiéncias democréaticas no contexto estatal, mas que o implemento de
uma maior legitimidade democratica no espago transnacional depende muito mais dos
caminhos préprios que 0s atores transnacionais tendem a inaugurar por meio da
experimentacao.

Evidentemente, essa divisdo reflete muito mais uma questdo de énfase do que
propriamente uma oposicdo radical. Abordagens predominantemente normativas ndo podem
negar a demanda por experimentacdo, uma vez que eventuais processos de democratizacdo do
direito transnacional raramente possuem precedentes de qualquer tipo. Assim, a adocdo de

ideais politicos normativos precisa se pautar por diagndsticos efetivos sobre as possibilidades
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concretas de realizacdo democrética no espaco transnacional. Por outro lado, o apelo por
experimentacdo sem um conjunto de critérios normativos explicitos pode redundar em mera
descricdo das praticas existentes, contribuindo para legitimar assimetrias de poder que tendem
a se reproduzir no cenario transnacional. Em outras palavras, quem parte de critérios
normativos sabe que as respostas ndo estdo dadas de antemao; quem parte da observacdo de
novas experiéncias sabe que elas precisam apontar para algum caminho.

Uma importante visdo calcada fundamentalmente na assuncao de ideais normativos é a
representada pela democracia cosmopolita. Segundo Bohman (2007, p. 172), antes da
emergéncia dos debates sobre governanca global na década de noventa, a maior parte das
discussdes filosoficas do cosmopolitismo se centrava em assuntos de justica distributiva
global; especialmente apos o fim da Guerra Fria, no entanto, o cosmopolitismo passou a
discutir as “consequéncias destrutivas da globalizagdo sem integra¢do politica”. Para
Archibugi (2012, p. 10), esse cenario carregava uma contradi¢do incabivel: “a democracia ¢
pregada como o sistema politico universalmente superior da era global, mas a globalizacdo
ndo ¢ regida de acordo com valores democraticos”.

Assim, desde seus trabalhos precursores (ARCHIBUGI; HELD, 1995; HELD, 1995) a
literatura que se insere nessa tradicdo caracteriza-se por repensar 0 modelo democrético
liberal encontrado no Estado moderno a partir das reconfiguracdes politicas e territoriais de
questdes como a protecdo do meio ambiente, a regulacdo das trocas comerciais e a protecdo
dos direitos humanos no ambito das empresas multinacionais. A ideia de uma democracia
cosmopolita emerge como resposta aos novos desafios transnacionais, baseada no
fortalecimento de estruturas democraticas em instituicdes internacionais e no estabelecimento
de novas formas de tomada de decisdo pautadas por principios liberais. Em suma, trata-se de
um “projeto de uma teoria politica normativa que busca aplicar alguns dos principios, valores
e procedimentos da democracia ao sistema politico global” (ARCHIBUGI, 2012, p. 9).

Segundo Archibugi (2012, p. 10-11), a democracia cosmopolita se baseia em dois
pressupostos: primeiro, a evidéncia empirica de que os Estados sdo soberanos de direito, mas
ndo completamente independentes de fato, uma vez que ha uma série de questdes
transfronteiricas que demandam di&logo e cooperacao entre eles; segundo, a assunc¢ao de que
a politica externa dos paises democraticos ndo € por si s6 mais virtuosa do que a daqueles ndo
democraticos, uma vez que mesmo democracias podem se mostrar capazes de defender seus

interesses por meio espurios.’?? Enquanto o primeiro ponto apenas reflete um pressuposto

122 De acordo com esse argumento, guerras em nome da “exportagio” da democracia niio sdo justificiveis. Em
vez disso, Archibugi (2012, p. 11) sugere que um sistema internacional mais democratico pode influenciar na
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geral sobre a globalizacdo, o segundo indica que ndo basta ao sistema politico internacional
que se aumente o numero de democracias existentes no mundo (embora isso seja desejavel do
ponto de vista da democracia cosmopolita) enquanto os Estados continuarem se comportando
no plano internacional de uma maneira que contraria suas préprias constituicées democraticas
internas.

Os principios democréticos s6 poderiam ser plenamente sustentados no plano global se
tomarmos a maxima cosmopolita como horizonte, isto é, se formos capazes de enxergar
cidadaos e cidadds como podendo pertencer ao mesmo tempo a seus Estados nacionais e ao
mundo.*?® 1sso sé é possivel com um sistema internacional que leve a sério os pressupostos
democréticos, ainda que sob formas distintas das encontradas no contexto doméstico. Essa
mudanga passa, segundo Archibugi (2012, p. 15), por trés linhas de agdo: “o rule of law, a
participacdo de stake-holders e a possibilidade de se atingir uma representacdo global por
meio de um Parlamento Mundial”.*?*

Trataremos da questdo do rule of law e da importancia da participacdo de stakeholders
em mais detalhes adiante, pois ambos interessam diretamente a discussao sobre legitimacdo
das autoridades transnacionais. Ja o terceiro ponto, que diz respeito a um possivel parlamento
mundial, na verdade evidencia o quanto os projetos de democracia cosmopolita parecem
voltados sobretudo ao papel das autoridades internacionais e, em especial, as organizacdes
intergovernamentais que possem grandes responsabilidades. Mesmo que afastemos por um
momento seus obstaculos tedricos e praticos, a democracia cosmopolita ndo parece ter muito
a dizer diretamente sobre o contexto das autoridades transnacionais. Contudo, sua insisténcia
na difusdo de ideais democraticos carrega uma mensagem potencialmente Gtil, na medida em
que pressdes por democratizacdo também se estabelecem nesse ambito. Na pratica, alias, é

inclusive mais provavel que pressdes democraticas sejam mais facilmente acolhidas por

adogdo de formas democraticas: “a democracia cosmopolita sugere que um sistema internacional baseado da
cooperacdo e no dialogo é uma condicao fundamental para impulsionar progressos democraticos em cada pais
e também permitir que pessoas vivendo sob ditaduras mudem seu regime de forma endogena.” Ou seja, ndo se
abandona a ideia de que a democracia é, em Gltima instancia, um sistema politico a ser universalizado.

123 A respeito do que se poderia considerar como o nlcleo de um entendimento comum sobre democracia, dada
suas muitas variantes, Archibugi (2012, p. 12) aponta para trés elementos: “a aceitagdo do principio de ndo
violéncia entre as varias faccoes ou partidos politicos, a igualdade politica entre os membros da comunidade e
o controle popular sobre decisfes e tomadores de decisdo”.

124 Em sua breve revisdo sobre as ideias iniciais que inspiraram a democracia cosmopolita, Archibugi (2012)
parece ter incorporado criticas como as de William Scheuerman (2008) a respeito de uma interpretacdo
equivocada do rule of law contida nas versdes anteriores do projeto (ARCHIBUGI, HELD; 1995; HELD,
1995; ARCHIBUGI; HELD; KOEHLER, 1998). Para Scheuerman (2008), é importante ndo confundir
protecdo de direitos com rule of law: a garantia de instancias adjudicatérias com poderes como pretendiam
Held e Archibugi (1995) ndo atende as aspiraces de se estabelecer um direito baseado em normas gerais,
claras, publicas e estaveis. A ideia do rule of law foi posteriormente incluida, portanto, como um ideal
normativo a ser seguido no espago transnacional.
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autoridades transnacionais do que internacionais. Uma autoridade transnacional como a
ICANN, por exemplo, tende facilmente a atingir patamares democraticos mais elevados que
organismos internacionais como a ITU, conforme Ingo Take (2012) sugeriu através de uma
analise comparativa.'?®

Se por um lado a democracia cosmopolita entrevista por Archibugi (2012) ndo deixa
exatamente claro o que o cosmopolitismo acrescentaria a discussdo sobre autoridades
transnacionais, por outro lado hd que se ter em conta de que a tradicdo cosmopolita é
extremamente rica em modelos tedricos, comportando outras versdes que possivelmente
contribuam mais para nosso debate. Em Seyla Benhabib (2006), por exemplo, é possivel
encontrar uma articulacdo bastante original entre o cosmopolitismo e a teoria critica de
inspiracdo frankfurtiana. Mais recentemente, discussdes sobre cosmopolitismo institucional
(KLATT, 2015; LOURME, 2019) tém apontado para uma tendéncia em substituir modelos
tradicionais baseados na ideia de uma cidadania global por analises das potencialidades de
instituicdes ja existentes no cenario transnacional. Trata-se de um diagnostico que, a primeira
vista, € muito bem-vindo na perspectiva das autoridades transnacionais.

Outra concepcdo cosmopolita que levanta a0 menos um aspecto a ser destacado € a
proposta por James Bohman. Contestando a prevaléncia das concepgdes “civicas” de
cosmopolitismo, que alimentam uma proposta politica liberal pouco atratival?®, Bohman

(2006, p. 352) sugere uma versdo republicana de cosmopolitismo como alternativa viavel:

Se queremos manter nosso compromisso tanto com direitos quando com a
democracia, entdo também devemos nos comprometer com o estabelecimento de
uma comunidade politica internacional que é implicada por direitos humanos como
direitos politicos e por direitos politicos como direitos humanos. O republicanismo
nos diz que ndo podemos instituir essas normas sem uma comunidade politica
devidamente organizada.

125 Ao comparar, por meio de seis indicadores distintos, trés das organizagGes que participam ou almejavam
participar da regulagdo da infraestrutura da internet — ICANN, ITU e WSIS — Take (2012) concluiu que, em
um registro geral, a multissetorial ICANN possui um maior grau legitimidade do que as multilaterais ITU e
WSIS, especialmente no que se refere a indicadores de representatividade e mecanismos de accountability.
Evidente que tal comparagdo possui limitagGes. Além da consideravel diferenca reconhecida pelo proprio Take
(2012) entre as trés organizagdes, elas ndo executam exatamente as mesmas funcfes. Na verdade, como o
estabelecimento da ICANN fechou as portas para que ITU, WSIS ou qualquer outro arranjo pudessem exercer
a autoridade sobre a alocacdo de nomes e nUmeros na internet, qualquer comparacdo nesse sentido é
imperfeita. Ao mesmo tempo, essa nos parece a Unica tentativa possivel de se aproximar minimamente de uma
resposta a questdo sobre qual instituicdo exerceria autoridade sobre a internet de uma forma legitima.

126 De acordo com Bohman (2006, p. 336), “O cosmopolitismo politico liberal se baseia em conceitos nio
reconstruidos de autodeterminagdo democratica e em direitos de cidadania tomados de empréstimo de forma
mais ou menos direta do contexto nacional, tornando dificil entender as motiva¢des para se entrar em uma
nova forma de comunidade politica onde tais conceitos podem nao se aplicar.”
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Postulando a necessidade de uma organizacao institucional para promover direitos em
um ambiente de dominagdo justificada, e de que esses direitos sejam entendidos
simultaneamente como humanos e politicos, o autor se vé confrontado com a multiplicidade
de regimes que ocupam 0 espaco regulatorio transnacional, que contam com dinamicas e
publicos especificos. Sua solucdo para esse suposto conflito aparece na proposta de uma
democracia que renuncia a ideia de demos global em prol da afirmagdo de multiplos demoi.
Uma vez que o problema de teoria democratica que coloca no plano internacional néo € o de
como preservar a democracia estatal e nem o de promové-la da mesma forma para além das
fronteiras do Estado, mas de estabelecer um novo tipo de democracia, Bohman (2007, p. 21)
propde que ndo apenas a forma institucional dela mude, mas também o sujeito politico ao qual
ela se refere. Assim como houve uma transformacdo nos primoérdios do Estado moderno
gracas ao advento da concepcdo de democracia representativa, estariamos agora em face de
uma segunda transformagdo: “de um sujeito singular para um sujeito plural, de demos para
demoi”.

Kevin Gray (2020, p. 264) observa que a proposta de Bohman “é uma importante
descentralizac¢do do ideal democratico”, ¢ que a “referéncia a multiplos demoi permite a teoria
critica desenvolver uma teoria dos direitos e da representacdo.” Ainda que o foco de Gray
(2020) seja o direito internacional, nos parece valido ampliar essa afirmacdo para o ambito
das autoridades transnacionais. A ideia de multiplos demoi fornece uma justificativa para que
o discurso sobre democracia ndo seja facilmente descartado em prol de um fechamento a
participacdo baseado em dinamicas tecnicistas.

Ainda em relagdo ao cosmopolitismo, ndo se pode deixar de mencionar finalmente a
referéncia que Habermas (1997) representa as propostas cosmopolitas, especialmente em
razdo de sua concepcdo de democracia deliberativa. O proprio Habermas (2001; 2006) tratou
de reavaliar as possiveis contribuicGes de seu modelo tedrico diante das transformac6es pos-
nacionais em curso, ocasido em que se situou mais propriamente como partidario de uma
terceira via entre realistas e cosmopolitas, que pensa a democracia a partir das instituicoes
existentes a nivel transnacional. Veremos a seguir como essa posicdo desemboca na ideia de
uma constitucionalizacio do espago regulatdrio transnacional .*?’

Retomando nossa exposic¢do até aqui, vimos que as pressdes por democratizacdo no

ambito da governanca global foram sendo captadas pela teoria e expressas em torno do

127 A obra de Habermas também tem sido lida sob outras dticas além do cosmopolitismo ou da propria teoria
critica frankfurtiana da qual faz parte. Sua ideia de democracia deliberativa tem sido tomada de forma
analitica, por exemplo, como base teérica para avaliar a qualidade democratica de iniciativas multissetoriais
(MENA; PALAZZO, 2012; HAHN; WEIDTMANN, 2016; MARTENS; LINDEN; WORSDORFER, 2017).
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estabelecimento de ideais normativos. Dependendo do ponto de vista, poderiamos dizer que
tais propostas foram se tornando mais modestas com o passar do tempo ou que caminharam
em direcdo a um aperfeicoamento progressivo na medida em que as dinamicas do espaco
regulatério transnacional foram sendo mais bem compreendidas. Ideais de uma cidadania
transnacional de base cosmopolita foram cedendo espaco a diagndsticos sobre uma maior
especializacdo e propostas de adogdo de alguns principios democraticos. O termo “sociedade
civil transnacional” hoje parece designar menos um objeto amplo e potencialmente unificado
(como uma sociedade civil que se pde diante de um Estado) do que um conjunto de
manifestacOes esparsas que assumem dindmicas distintas. As altas aspiragcbes do
cosmopolitismo civico sdo substituidas pelas propostas de reforma do cosmopolitismo
republicano ou pelo diagnostico imanente do cosmopolitismo institucional.

Nesse cenario, a propria aplicabilidade da ideia de democracia no contexto
transnacional passa a ser questionada. N&o porque ela envolveria elementos fundamentais s6
encontraveis no ambito doméstico, mas porque ela talvez represente um ideal excessivamente
demandante ou distante da realidade pratica do espaco transnacional. Essa é a opinido, por
exemplo, de Buchanan e Keohane (2006, p. 416), que descartam o que eles chamam de “visdo

da Democracia Global”:

Uma vez que a democracia é amplamente vista como o padrdo de exceléncia da
legitimidade no caso do Estado, pode parecer Obvio que as instituicdes de
governanca global sejam legitimas se e apenas se elas sejam democraticas. [...]
Chamemos isso de visdo da Democracia Global. A dificuldade mais Gbvia dessa
visdo é que as condicBes sociais e politicas que a democracia precisa ndo sdo
encontradas a nivel global, e ndo h4 razo para se pensar que elas venham a ser
encontradas em um futuro préximo.

Contrapondo-se a essa visdo, Buchanan e Keohane (2006) articulam a ado¢do de um
“standard publico global” para avaliar a legitimidade de instituigdes de governanga global.
Partindo de uma definicdo objetiva de legitimidade como “direito de governar”!?®, que se
distingue do atendimento de interesses, 0s autores chegam a um conjunto de trés critérios
substantivos reputados como indispensaveis para alcanca-la: aceitabilidade moral minima,
beneficio comparativo e integridade institucional. Em suma, para que uma instituicdo de

governanca global seja considerada legitima segundo o padrdo proposto pelos autores ela

precisa se mostrar necessaria e razoavel a luz de seus possiveis interessados (beneficio

128 «A legitimidade no caso da governanca global &, portanto, o direito de governar, entendido em dois sentidos:
0s agentes institucionais estdo moralmente justificados a produzirem regras e a assegurar a conformidade em
relacdo a elas e os individuos sujeitos a tais regras possuem razdes morais, independentes do conteldo, para
segui-las ou para néo interferir na conformidade de outrem em relagdo a elas”. (BUCHANAN; KEOHANE,
2006, p. 411).
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comparativo), executar suas fungdes de forma fiel ao que propala (integridade institucional) e
se abster a0 menos de violagdes de direitos humanos (aceitabilidade moral minima).!2®

Entretanto, Buchanan e Keohane (2006, p. 425) reconhecem a existéncia de sérios
desafios a aplicabilidade desses critérios na realidade, sobretudo em razdo do problema do
conhecimento fatual (como saber que as instituiches estdo realmente fazendo aquilo que
dizem estar fazendo?) e da existéncia de desacordos morais sobre, por exemplo, como
estabelecer padrdes mais elevados — para ndo falar em possiveis discordancias sobre o que
efetivamente conta como violacdo de direitos humanos. Como forma de contornar essas
dificuldades, os autores acrescentam dois critérios epistémicos a legitimidade das instituicGes
de governanca global: accountability e transparéncia.

A adocdo de critérios de legalidade imbuidos de principios normativos em vez da
transposicdo de uma concepcao normativa de democracia nos parece uma saida interessante a
primeira vista. Contudo, nos parece haver ao menos dois problemas na proposta de Buchanan
e Keohane (2006). Em primeiro lugar, ela restringe o termo “instituicdes de governanga
global” aos organismos multilaterais.™®® Evidente que nossa desaprovacdo poderia estar
relacionada a aparente exclusdo do nosso tema central, mas acreditamos que esse ndo é um
problema apenas para um trabalho sobre autoridades transnacionais. Embora esse seja um
foco a certo ponto justificAvel em razdo da importancia das autoridades internacionais, corre-
se o risco de limitar indevidamente muitas dinamicas da governanga global que emergem
precisamente da interacdo entre autoridades internacionais e transnacionais. Além disso,
parte-se de uma imagem dificilmente sustentavel do multilateralismo enquanto estrutura bem
definida e incorporada de forma praticamente idéntica por organismos diferentes como a
ONU ou o FMI.

Mas consideremos por um instante que um reenquadramento do objeto seja suficiente
para que a proposta de Buchanan e Keohane (2006) contorne essa primeira critica. Afinal, os

organismos multilaterais ainda sdo um objeto razoavelmente separavel do resto da governanga

129 Estes trés fatores se relacionam da seguinte forma: “Quando a condi¢do de beneficio comparativo é satisfeita,
a instituicdo oferece bens que ndo sdo prontamente obtidos sem ela. Esses bens s6 podem ser prontamente
oferecidos, no entanto, se a coordenagdo é alcangavel. Alcanca-la sem custos excessivos requer que os agentes
relevantes vislumbrem as regras da instituicdo como presumivelmente vinculantes — isto é, que eles levem em
consideracdo que a regra promulgada pela instituicdo possui uma razdo para ser cumprida que independente de
seu contetdo. O valor instrumental das instituicbes que satisfazem a condicdo de beneficio comparativo
também d&o aos individuos uma razdo independente de contelido para ndo interferir no funcionamento das
instituicBes. A satisfacdo da aceitabilidade moral minima exclui as objec6es morais mais sérias que poderiam
prejudicar as razdes instrumentais para suportar a institui¢ao.” (BUCHANAN; KEOHANE, 2006, p. 436).

130 < Instituicdes de governanca global’ cobre uma diversidade de entidades multilaterais, incluindo a OMC, o
FMI, vérias instituicbes ambientais como o regime sobre mudancas climéticas construido em torno do
Protocolo de Kyoto, redes de juizes e reguladores, o Conselho de Seguranca da ONU e o novo Tribunal
Internacional de Haia.” (BUCHANAN; KEOHANE, 2006, p. 406).
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global, no que faria sentido articular uma proposta voltada para eles. Mas mesmo nesse caso é
questionavel se a abordagem de um standard publico global € Gtil. Em que pese reconhecerem
a todo momento a existéncia de uma pluralidade de visdes sobre legitimidade, os autores a
reduzem como um “direito de governar” potencialmente aferivel, no limite, por uma resposta
do tipo sim ou néo.

Buchanan e Keohane (2006, p. 424) ressalvam que essa resposta ndo pode ser tdo
implacavel, “porque pode haver condigdes extraordindrias sob as quais uma instituicdo
falharia em satisfazer uma ou duas [das condi¢fes], mas ainda assim seria razoavelmente vista
como legitima”. E certamente questionavel a utilidade de standards que “condigdes
extraordinarias” — um termo que abre uma série de interpretacbes — podem eventualmente
afastar. Mas digamos que eles permanecam importantes, apesar disso, como principios
normativos.®*! Teriamos entdo uma espécie de checklist de legitimidade, que no limite afirma
se uma instituicdo tem ou ndo o direito de governar. Mas esse também ndo nos parece ser um
retrato fiel sobre as condi¢des de legitimacdo na governanca global, mesmo no ambito das
autoridades internacionais. Como o diagndéstico de Zirn (2018) sugere, a governanca global é
um cenario de constantes processos de legitimacdo e deslegitimacao baseados em uma série
de razdes, das mais estratégicas as mais “idealistas”. A proposta de Buchanan ¢ Keohane
(2006), portanto, desconsidera que a questdo fundamental é a conducdo de processos de
legitimacé&o.

De outra parte, uma proposta mais atenta a essa circunstancias e que também escapa
de discussGes mais amplas sobre democracia em prol da defesa normativa de critérios de
legalidade no espaco regulatério transnacional é a do Direito Administrativo Global (DAG).
Essa corrente de pensamento inaugurada por Kingsbury, Krisch e Stewart (2005, p. 17) parte
da ideia de que boa parte da governanca global é realizada nos moldes da acdo administrativa
encontrada nos Estados, e busca assim identificar o "conjunto de mecanismos, principios,
praticas e compreensfes sociais de apoio que promovem ou de alguma forma afetam a
accountability dos 6rgdos administrativos globais" para que eles "obedecam a padrdes
adequados de transparéncia, participacao, decisdo motivada e legalidade, com a possibilidade

de revisdo efetiva das normas e decisdes adotadas".

181 Mesmo essa afirmagéo seria controversa, a0 menos se pensarmos na forma como Zirn (2018) emprega a
no¢do de principios normativos. A noc¢do de bens comuns, por exemplo, é uma das bases para se pensar a
emergéncia de autoridades no plano global. A prépria razdo de ser delas é cuidar desses bens comuns, ainda
que na pratica venham a ser observados comportamentos e acdes eventualmente contrarios a esse propoésito.
Mas ndo se pode dizer o mesmo da “aceitabilidade moral minima” ou do “beneficio comparativo” que
Buchanan e Keohane (2006). Eles ndo se tratam de promessas que podem ser cobradas das instituicdes em
razéo de sua propria l6gica, mas construcGes conceituais baseadas em um ideal normativo de legitimidade.
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Dessa forma, o Direito Administrativo Global se propde a investigar préaticas
regulatorias de organismos, estruturas e arranjos institucionais que exercam funcgdes de
governanca transnacional e que contem com reconhecimento publico. A ideia de um governo
cuja autoridade deriva de um poder constituinte originario (parte do que podemos chamar de
um pedigree do constitucionalismo estatal) é substituida por praticas de “boa governanga”,
isto é, uma série de standards de transparéncia, justificacdo e accountability. Estabelece-se
uma continuidade em relacéo a tradicdo do direito publico estatal em termos de ideais basicos
e praticas operacionais, entre elas a adesdo a principios de legalidade, racionalidade e
proporcionalidade, respeito ao rule of law e aos direitos humanos bésicos. Em vez de
contestar a legitimidade das fontes decisérias, 0 DAG procura observar a legitimidade das
decisbes tomadas, se feita com base nos principios mencionados ou ndo. N&o héa pretensao de
se falar propriamente em um “constitucionaliza¢do” transnacional, mas em reflexos da
estrutura constitucional estatal que se irradiam para as instancias decisorias pos-estatais.

Mas uma critica possivel ao DAG, trazida por Somek (2009, p. 987), diz respeito a
inclinagdo desta abordagem “em descrever processos que ndo dao origem a atos juridicamente
vinculantes como se eles fossem constituidos pelo direito administrativo”, enquanto esses
mesmos processos poderiam descritos meramente como “instancias de conduta permissivel”.
Esse ndo é nada mais do que um desdobramento de uma questéo recorrente que abordamos no
primeiro capitulo da tese: a tendéncia de se falar em direito em situacbes em que regulacéo,
governanga ou administracdo (management) seriam termos mais apropriados. Como vimos
anteriormente, mais do que um problema terminoldgico, 0 que se apresenta é a preocupacao
de que falar em direito crie mais confusdo do que eventuais vantagens tedricas.

De um modo geral, podemos dizer que pressdes por democratizacdo no espaco
juridico transnacional historicamente se deram sobretudo em torno da atividade de instituicGes
da “grande” governanga global, como Banco Mundial, FMI ou o Conselho de Seguranca de
ONU. No entanto, muitos dos pontos discutidos pelas propostas tedricas que procuram
traduzir essas pressdes por meio do estabelecimento de padrées normativos de legitimidade se
mostram aproveitaveis para nossa discussdo sobre autoridades publicas transhacionais.
Admitindo-se o potencial contestatério de praticas organizadas ao redor do mundo, € dificil
esperar que as mobilizagdes da “sociedade civil” transnacional impactem os organismos da
governanca global sem uma estrutura organizacional correspondente que permita que suas
opinides sejam levadas em conta — e isso vale tanto para autoridades internacionais da mais

alta centralidade, como a ONU, como para arranjos mais especificos, como a ICANN.
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Evidente que as semelhancas entre instituicdes desse porte sédo bastante limitadas, ndo
indo muito além do fato de que ha expectativas de legitimacdo e a necessidade de se criar
regras e processos ou chegar a resultados que facam jus a elas. Tanto a magnitude e o tipo
dessas expectativas como 0s caminhos para transforméa-las no que Zurn (2018) chama de
“crengas de legitimagdo” tendem a apresentar muitas variagdes. Mesmo no proprio contexto
das autoridades transnacionais, diferentes demoi se traduzem em potenciais diferencas de
legitimacdo. Em arranjos como os NSMD, os Estados demonstrardo pouco interesse nas
regulac@es, enquanto ONGs estardo atentas; em organismos como a WADA, acontece em boa
medida o contrério. Na pratica, essas diferentes conjunturas dificilmente oferecem pontos de
apoio a adocdo de ideais democraticos ou padrbes consensuais de legalidade. Mas isso ndo
impede que a teoria trabalhe em funcdo de modelos contrafaticos; afinal, esse é um dos seus
papeis principais se ela decide ndo se limitar simplesmente a descrever tendéncias
empiricamente observaveis.

Mas sobretudo nos Gltimos anos, outro termo oriundo do contexto estatal tem sido
empregado tanto como tentativa de descri¢do acurada de tendéncias regulatorias quanto como
fundamento para visGes normativas: trata-se da nocdo de constitucionalismo. Por vezes ele €
entendido como um desdobramento do ideal democratico conforme compreendido na tradicéo
do Estado moderno ocidental; em outros momentos, é visto como uma tendéncia que, ao
contrdrio do que sua forma mais conhecida propfe, afasta o direito da politica
institucionalizada. VVeremos na sequéncia o que os debates tedricos promovidos sob essa

chave de leitura podem trazer.

3.3 Constitucionalismo para além do Estado?

O constitucionalismo moderno transformou profundamente os sistemas politicos dos
Estados nacionais ao estabelecer autorizactes e limites para o exercicio da autoridade politica
por meio de regras publicas e universais. Associado a ideia de democracia, promoveu um
instrumento juridico para que cidadaos e cidadas pudessem se ver simultaneamente na autoria
e destinacdo dessas regras. Mas esse processo, fundamentalmente pensado no contexto estatal,
pode também ser transposto para além das fronteiras do Estado?

A crescente tendéncia de se enxergar certos desenvolvimentos regulatérios de regimes
publico ou privados transnacionais, entidades supranacionais e areas do direito internacional
como ‘“constitucionais” responde, entre outras coisas, a uma maior necessidade de

coordenacdo entre multiplas instancias decisorios presentes no espaco transnacional e o apelo
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para que as decisdes tomadas sejam mais legitimas perante Estados, individuos ou
organizagOes da sociedade civil. Contudo, a palavra “constitui¢do” inevitavelmente evoca um
legado particular, oriundo do Estado, e cujas condi¢cdes que possibilitaram sua emergéncia
ndo sdo facilmente encontraveis para além deste.

Nenhum dos diagndsticos que mencionaremos aqui recai naquilo que Andrea Bianchi
(2016, p. 52) chamou de ilusdo sobre o “fim da politica”, isto ¢, a ideia de que a
implementacdo de uma ordem constitucional inter ou transnacional seria capaz, via processos
de legalizacdo, de por fim a disputas geopoliticas ou baseadas em interesses econdémicos. A
maior parte da literatura reconhece que direito e politica sdo componentes indissociaveis do
cenario das relagdes internacionais (seja entre Estados ou ndo), mas ao mesmo tempo acredita
gue a nocdo de constitucionalismo traduz de forma satisfatoria alguns processos ja existentes
ou estabelece um horizonte normativo para que iniciativas constitucionais sejam vistas como
desejaveis.

De acordo com Neil Walker (2008), a discussdo sobre a possibilidade de um
constitucionalismo internacional e/ou transnacional ganhou relevo nos ultimos anos por ao
menos duas razbes. Em primeiro lugar, percebeu-se o desenvolvimento de instancias nao-
estatais com poder decisério em niveis regionais (Unido Europeia, CUSMA, Mercosul),
funcionais (ICANN, OMC) e globais (ONU e suas agéncias). Essa é a dimensdo material do
debate, dificil de ser contestada diante das consideraveis evidéncias empiricas apresentadas.
Mas segue-se a ela uma razdo de natureza teérica, mais controversa: hd uma tendéncia
crescente de se conceituar esses desenvolvimentos de instituicGes e praticas em termos
explicitamente constitucionais.

Enquanto parte da literatura enxerga esse movimento como positivo ou inspirador, ha
guem relute em abrir méo de um sentido mais carregado da palavra constituicdo, intimamente
ligada as revolucdes liberais francesa e norte-americana e posteriormente disseminada por
regimes democréaticos ao redor do mundo, mas sempre com o estabelecimento de uma
“comunidade politica” que, apesar de ndo refletir necessariamente a populacdo de um
territério, parte da nocdo de um territorio nacional determinado como base de sua
aplicacdo.!%

Estabelece-se portanto um debate entre céticos e defensores da possibilidade de um
constitucionalismo para além do Estado. Fazendo um breve resumo da bibliografia que

representa a posi¢cdo mais cética, Walker revela quatro “acusagdes” bésicas contra a ideia de

132 para uma visdo interessante sobre os vinculos entre constituicdo e limites territoriais, ver Maus (2006).
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um constitucionalismo para além do Estado. Ele seria (1) inapropriado, pois o
constitucionalismo é um recurso normativo de articulacdo de valores e objetivos que somente
0 ente estatal é capaz de dispor e organizar, dada sua abrangéncia; (2) inconcebivel, por se
tratar de uma forma completamente distinta de conceber o mundo, contendo um horizonte
epistémico e um imaginario politico que se referem a uma forma particular de Estado; (3)
improvavel, porque o constitucionalismo estd implicado em relacGes existentes de autoridade,
e nenhuma forca de poder plenamente independente do Estado poderia vestir hoje 0 manto do
constitucionalismo; e (4) ilegitimo, pois a afirmacdo de constitucionalismo fora do Estado
trata-se de mera ideologia ou retorica — argumento que é consequéncia direta das demais
objecoes.

Analisaremos a seguir algumas das respostas que os defensores do conceito
apresentam a algumas dessas criticas. Mas antes de mais nada cumpre notar que, uma vez ndo
ha evidéncias empiricas que comprovem cabalmente uma ou outra tese — é dificil dizer com
precisdo que determinado arranjo internacional € constitucional, mas somente que pode ser
visto ou se parece com uma constituicdo — o debate permanece em grande parte conceitual.
Suas posi¢des dependem, por exemplo, do que venha a se considerar como o “nucleo” ou
“esséncia” da ideia de constitucionalismo.

Como uma forma de possibilitar que o debate progrida, sem encampar posi¢oes do
tipo tudo ou nada, Walker (2008) realiza um movimento interessante ao reconstituir o
constitucionalismo como um conjunto de cinco molduras sobrepostas (reinforcing frames):
juridica, politico-institucional, de auto-autorizacao, social e discursiva. A ideia aqui é permitir
tanto uma visdo holistica do constitucionalismo (ou seja, que tipo de constitucionalismo toma
forma quando todas as molduras estdo envolvidas) como uma visao analitica (mostrar como o
préprio constitucionalismo estatal passou por um processo histérico de sobreposicdo de
molduras, separaveis analiticamente).

Embora reconhega que nenhuma organizacdo internacional ou transnacional pareca
capaz de reunir essas cinco molduras, Walker (2008) sugere ndo haver motivos para, a partir
disso, desconsiderar quaisquer desenvolvimentos constitucionais pds-estatais como
reproducGes meramente precérias do constitucionalismo estatal. O autor endossa 0 argumento,
por exemplo, de que as virtudes da comunidade politica nem sempre séo redutiveis a vontade
democratica e a implementagcdo popular, mas podem repousar em préaticas dissociadas da
politica desenvolvidas por especialistas ou por regras implementadas por comunidades
epistémicas interessadas. Em suma, entende que nenhuma iniciativa constitucional

4

transnacional tera “full-pedigree”, no sentido de conter as cinco molduras constitucionais, mas
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ndo V& nisso razdo para negar a pertinéncia do termo constitucionalismo para além do Estado.
Por outro lado, Walker (2008, p. 533) recusa-se a tomar uma posicao clara quanto a utilizacdo
do termo, limitando-se a dizer que “podemos observar o crescimento das cinco molduras
constitucionais no contexto pds-estatal”.

O constitucionalismo pode ter seus elementos analiticamente separados ou
relacionados com aspectos que lhe sdo caros mas ndo exclusivos, como € o caso da
publicidade do direito, mas sem que isso mova necessariamente o0 debate entre céticos e
defensores para um ou outro lado. Logo, para tornar mais evidente 0 que esta em jogo para
cada uma das posices, é preciso examinar mais minuciosamente o que dizem seus principais
proponentes, a comecar por quem ndo apenas acredita na possibilidade de se falar em uma
constitucionalizacdo internacional, como também estabelece fortes demandas e expectativas

sobre ela — o que chamaremos de constitucionalizagdo “em sentido forte”.

3.3.1 Constitucionalizagdo em sentido forte

O direito internacional é certamente o recurso mais disponivel para 0s projetos de
constitucionalizacdo para além do Estado. Mas da mesma forma que diferentes
normatividades transnacionais passaram a contestar os limites do espago juridico estatal,
diferentes areas do direito internacional experimentaram uma crescente especializagdo nas
ultimas décadas, elevando preocupacgdes sobre sua fragmentacdo, como mencionamos no
primeiro capitulo da tese. Assim, tentativas de constitucionalizacdo do direito internacional
sdo vistas como oportunidades tanto para compensar as dificuldades do constitucionalismo
estatal em lidar com problemas transfronteiricos como para recuperar o potencial de
cooperacao contido no préprio direito internacional.

Uma proposta bastante conhecida nesse sentido é a de Jirgen Habermas (2006), que
busca recuperar a ideia de constitucionalizacdo como uma terceira via entre as abordagens
realistas e cosmopolitas das relagdes internacionais. Sua ideia € mostrar a viabilidade de uma
sociedade mundial politicamente constituida por meio de regras juridicas impositivas, mas
sem que isso signifique a formacdo de um “Estado mundial”. Em seu modelo, que preserva
uma estrutura tripartite formada por esferas globais, transnacionais e nacionais, o direito
internacional passa a ser pensado como um direito cosmopolita que visa regular tanto Estados
quanto cidaddos e cidadds mundiais.

Sobre a possibilidade de chamar efetivamente esse processo de “constitucionaliza¢do”,

Habermas argumenta que embora constitucionalismo e formacgéo do Estado sejam processos
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historicos que andaram de méos dadas, o Estado-nacdo ndo é a unica forma de ordem politica
passivel de constitucionalizacdo. Diferencas em relacdo ao contexto nacional, é claro, serdo
inevitaveis; mas de acordo com sua visao “a constitucionaliza¢do do direito internacional nao
precisa seguir o mesmo caminho daquela do Estado moderno” e “a constituigdo do sistema
politico global nao precisa tomar a mesma forma” (COHEN, 2018, p. 146). Em suma, o
conceito de constituicdo como aquisicdo do estado moderno € excessivamente demandante —
englobando aspectos como controle da forca e jurisdicdo coercitiva — para qualquer ordem
juridica po6s-nacional.

Mas entdo onde encontrar os paralelos estatais necessarios para pensar uma
constitucionalizacdo pds-nacional? Em vez de compara-la com 0 processo mais moderno,
resultado das revolucGes liberais, Habermas (2002) sugere que a constitucionalizacdo da
sociedade mundial é mais analoga a trajetdria das ordens juridicas pré-modernas do chamado
“Estado corporativo” (Standestaat), em que a constitucionalizacdo envolve apenas a diviséo e
regulacdo juridica das relacbes de poder, sem fundar uma nova autoridade politica como
fazem os projetos mais bem acabados das constituicdes modernas.

Contudo, mesmo com expectativas menores de constitucionalizacdo, permanece a
questdo pratica do envolvimento dos Estados em dire¢cdo a um maior controle das relagGes de
poder, algo que implicaria a entrega de consideravel parcela de sua soberania em prol de uma
estrutura juridica e institucional um tanto mais rigida. Nesse sentido, Habermas (2006)
defende que seu projeto deixaria de ser utépico na medida em que uma reforma institucional
fosse feita, sendo o alvo principal dessa reforma a atuacdo do Conselho de Seguranca da
ONU, que tem atrapalhado as aspiracdes de que as decisdes desta instituicdo possam se basear
em processos democraticos e efetivamente deliberativos.

Caso a agenda de reforma avance, seria possivel vislumbrar a ONU como uma
organizacdo de Estados e individuos disposta a realizar duas func@es centrais: salvaguarda da
paz e da seguranca mundiais e implementacdo dos direitos humanos. Demais fungdes
especificas como trocas comerciais, comunicacgdes, satde etc. ficariam a cargo dos regimes
juridicos internacionais e transnacionais ja constituidos, que passariam a ocupar uma posi¢ao
mais coordenada dentro de um sistema de governanca global de mdltiplas camadas — que
ainda deixaria aos Estados nacionais boa parte de sua capacidade de acdo e execucdo de
tarefas de regulacdo domeéstica. Ndo ha espaco aqui para pormenorizar as criticas possiveis a
visdo habermasiana, mas cabe ao menos uma observacdo sobre esse ponto especifico:
restringir a ONU a tais fun¢BGes ndo soa como uma proposta muito diferente daquilo que ja se

verifica; a0 mesmo tempo, o exercicio dessas proprias funcdes ja é um alvo suficiente para
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Mmuitas controvérsias, especialmente no que tange as “intervengdes humanitarias”. Em outro
momento, Habermas (2012) também enfatizou as possibilidades de constitucionaliza¢do
supranacional no ambito da Unido Europeia — cujos desafios, ja consideraveis a época,
parecem ainda maiores depois do Brexit.

Outra proposta que pode ser vista como normativamente demandante, isto é, que
defende uma constitucionalizacao robusta, é a feita por Anne Peters (2006). Em linhas gerais,
a autora sugere pensar o constitucionalismo internacional como forma de compensar a
tendéncia de desconstitucionalizacéo dos sistemas juridicos domésticos. Ao mesmo tempo em
que reconhece a carga normativa do conceito, ela acredita que uma abordagem
constitucionalista possui grande potencial critico para se pleitear regulacdes mais legitimas
por meio das virtudes do rule of law, como estabilidade e previsibilidade.

De outra parte, pensando a fragmentacao ndo apenas a partir do direito internacional,
mas também das proprias relacbes internacionais em que ele esté inserido, Christian Joerges
(2010; 2012) sugere pensar um constitucionalismo transnacional a partir das conhecidas
ferramentas do direito internacional privado. O autor sugere que um conflicts-law
constitutionalism seria capaz de enfrentar problemas de legitimacdo e coordenacdo da
sociedade mundial “sem a imposicdo de regimes unilaterais, recuperando as sofisticadas
técnicas de equilibrio que tem sido desenvolvidas pela metodologia do direito internacional
privado” (ROTH-ISIGKEIT, 2018, p. 105).

Por fim, pode-se mencionar a proposta de um constitucionalismo cosmopolita
elaborada por Matthias Kumm (2004), que sugere uma abordagem baseada em principios
liberais. Mais influenciado pelo conceito de razdo publica de Rawls do que pela democracia
deliberativa de Habermas, o autor “promove um conceito de sociedade politica global como
um autoconstructo coletivo no qual a ordem atualmente baseada no Estado é apenas uma entre
outras formas organizacionais que precisam refletir principios universais bésicos e
preexistentes” (ROTH-ISIGKEIT, 2018, p. 204). Kumm (2004) estabelece um modelo
constitucional para o direito internacional que seria baseado em quatro tipos de legitimidade:
formal, jurisdicional, procedimental e de resultados.

Como ja mencionamos, ha no entanto muitas criticas em relacdo a adocdo da
terminologia constitucional para além do Estado. Nesse sentido, Dieter Grimm (2010, p. 10)
pode ser considerado como um dos maiores ceticos. Em sua visdo, mais do que um mero
controle da politica pela via do direito, o constitucionalismo herdado das revoluces liberais
compreende dois elementos indissociaveis: democracia e rule of law. Na visdo do autor,

qualquer principio de legitimacdo diferente da democracia prejudicaria irremediavelmente a
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funcdo constitucional. Uma vez que os desafios para se alcancar padrdes democraticos
aceitaveis a nivel internacional sdo enormes, a comecar pela dificuldade de se circunscrever
um demos constitucional*®, o progndstico de Grimm é bastante pessimista.

Se no contexto europeu ainda se pode pensar a Unido Europeia como minimamente
proxima das conquistas democraticas que marcaram a fundacdo do constitucionalismo, no
cenario global Grimm (2010, p. 18) vé as organizagdes internacionais mais como “ilhas em
um oceano de relagdes internacionais tradicionais” do que como partes de um “sistema global
de poder publico internacional”. Friedrich Kratochwil (2014, p. 97) encampa um pensamento
semelhante ao afirmar que as Cartas de formacdo da ONU ou da OMC, possivelmente
legiveis enquanto marcos constitucionalizantes, “ndo chegam nem perto de incorporar os
elementos basicos do ‘constitucionalismo’ com os quais estamos familiarizados”.

No mesmo sentido, outra critica é trazida por Ingeborg Maus (2006, p. 466-467), que
identifica o constitucionalismo democratico como um momento decisivo do Estado moderno
em que o principio territorial de controle legitimo é substituido pela no¢éo de uma associacao
de pessoas, isto é, promove-se a formacdo de uma comunidade politica juridicamente
constituida. O alvo principal da critica da autora sdo as propostas mais robustas de um
“Estado global”, mas suas conclusdes também podem ser dirigidas as tentativas mais
ambiciosas de constitucionalizacdo internacional. Segundo Maus (2006, p. 481), a
necessidade de regulacbGes transnacionais que levem em conta as particularidades de
diferentes regides “pode ser mais bem atendida por tratados interestatais (sob os controles
democraticos dos Estados-nagdo) do que por legislacdes e constitui¢cdes globais”. Assim como
em Grimm (2010), fica evidente uma preocupacdo com o declinio do constitucionalismo
estatal — mas sua resposta aponta para tentativas de reverter tal tendéncia salvaguardando a
importancia dos processos democraticos estatais, e ndo elaborando formas de compensagéo
via constitucionalismo pds-estatal.

Finalmente, uma critica de grande relevancia é elaborada por Jean Cohen (2012, p.
66), que aponta para os perigos de se utilizar o discurso do constitucionalismo em prol de
constitucionalizac@es simbolicas que na verdade acabam por esconder projetos hegemdonicos,
tornando-0s imunes a criticas acerca de sua legitimidade. Em outras palavras, o risco de uma
naturalizacdo de um constitucionalismo nem sempre presente mas que, uma vez reconhecido e

considerado como tal, ganha ares de uma regulacdo mais legitima porque é constitucional.

133 Uma questo a ser respondida é se a proposta dos multiplos demoi de Bohman (2007) superaria essa critica. A
primeira vista, ndo nos parece que Grimm (2010) recuaria em sua posicdo diante dessa ideia, mas ela
certamente abre um espago de questionamento.
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Esta é sem divida uma ameaca pouco desprezivel, ainda que ndo se possa dizer que as
posicBes que mencionamos anteriormente dissimulem intencfes deste tipo. Uma possivel
forma de minimizar esse risco seria adotar o discurso do constitucionalismo de uma forma
critica, e ndo normativa — isto é, olhar para as conquistas constitucionais como um importante
ponto de inflexdo, dificilmente alcangével, sobre a tarefa de controlar o poder e impulsionar
decisdes legitimas, em vez de pensa-las como elementos fixos que funcionem como uma
espeécie de checklist para que uma iniciativa seja considerada constitucional.

Mas para além dessas criticas que enfatizam uma aplicacdo supostamente indevida da
terminologia constitucional, também precisamos enfrentar outra questdo importante
considerando a perspectiva adotada nesta tese. Trata-se do problema da compatibilidade entre
o discurso sobre constitucionalismo e visdes juridicas pluralistas como a que estamos
encampando (considerando evidentemente todas as ressalvas a expressao “pluralismo
juridico” que fizemos anteriormente, mas que nao nos levam a uma posi¢ao “nao pluralista”).

Existe uma narrativa bastante difundida de que as correntes teoricas que tratam do
direito no ambito da governanca global se dividiriam entre pluralistas e constitucionalistas.
Em termos gerais, enquanto as primeiras enfatizariam a diferenca e a fragmentacdo entre
maltiplas normatividades, as Ultimas tentariam estabelecer semelhancas em prol de ideais
unificadores ou de estruturas hierarquicamente organizadas. Essa é a narrativa que
encontramos, por exemplo, em Cohen (2012). Ap6s descrever o que considera como sendo 0s
dois polos do debate, a autora procura sustentar um “pluralismo constitucional”.

Segundo Cohen (2012, p. 66), enquanto constitucionalistas falham em bases
descritivas e pragmaticas ao pressuporem no espaco transnacional ordenac¢des que na verdade
ndo existem, pluralistas falhariam no aspecto conceitual ao perdem o “carater distintivo do
meio juridico”. Como j& discutimos no primeiro capitulo, por mais que o pluralismo juridico
possa ser culpado por eventuais negligéncias em relacdo ao problema da definicdo do direito,
isso se revela como um problema de fato apenas quando compreendemos 0 pensamento
juridico pluralista de uma forma que, em muitos casos, é caricatural — como uma teoria que
promove uma panaceia regulatéria ao igualizar tudo em termos de direito simultaneamente
desvalorizando-o enquanto conceito.

Cohen (2012, p. 62) até reconhece que 0 pensamento pluralista ndo € univoco, citando
que parte dele mostra certa inquietacdo com a atitude de “deixar a resolugcdo de conflitos
normativos para processos politicos ou formas de interacdo ad hoc”. Assim, o que a autora

chama de pluralismo juridico soft “propde alguns principios gerais para decidir entre



185

reivindicag¢des de autoridades concorrentes sem abragar a hierarquia ou a centralizacdo”. Por
outro lado, o pluralismo juridico “forte” ndo veria a utilidade em se adotar tais principios.

Mas por mais que venha a retratar posi¢cGes possiveis no debate, essa distin¢cdo no
entanto ndo descreve de forma coerente a topografia do pensamento pluralista. Berman
(2012), por exemplo, € mencionado como um pluralista juridico forte — 0 que até poderia ser
em parte explicavel em razdo de sua proposta normativa de pluralismo ndo se encontrar
plenamente desenvolvida a época, apesar de ja haver fortes indicios — quando este claramente
ndo € o caso. Isso serve também para Nico Krisch que, como a prépria Cohen (2012, p. 342)
menciona, parece se encaixar mais na perspectiva do constitucionalismo global do que na do
pluralismo, o que o levaria para longe de uma interpretacdo pluralista “forte”. Em outras
palavras, o pluralismo juridico que Cohen (2012) descreve como forte, se existe, ndo é o que
comumente se apresenta nas discussdes sobre direito transnacional — se parece mais com um
espantalho criado para que a oposi¢do ao constitucionalismo seja vista como fidedigna.***

Contudo, mesmo reconhecendo que ndo estamos tratando de completos opostos, iSSo
ndo responde completamente nossa questdo: um pensamento pluralista é compativel com a
ideia de constitucionalizacdo poés-estatal? Ao propor um “pluralismo constitucional”, a
concepcao de Cohen (2012) obviamente afirma que sim — a despeito desse movimento se ver
facilitado por uma distin¢cdo um tanto exagerada entre as correntes. Mas relac6es desse tipo se
estabelecem ha mais tempo, com propostas que unem descri¢fes pluralistas a iniciativas
constitucionais como as de Neil MacCormick (1999), estabelecendo uma moldura
constitucional pluralista para a Unido Europeia, e Walker (2002), postulando a ideia do
pluralismo constitucional para além do contexto europeu. Mais recentemente, em um volume
inteiramente dedicado ao tema, Avbelj e Komarek (2012) propuseram ver o pluralismo
constitucional como uma possivel metalinguagem para lidar com a pluralidade de autoridades
existentes no cendrio transnacional contemporaneo.*3

Na contramao dessas visdes, Krisch (2010) sugere que o debate pluralista deveria se

desapegar da no¢édo de constitucionalismo, sob o principal argumento — j& mencionado aqui —

134 1sso sem falar na concepgdo de Teubner (2016), que é ao mesmo tempo pluralista e constitucionalista, ainda
que parta de uma redefini¢do ampla do sentido da palavra “constitucionalismo”, conforme veremos a seguir.

185 «O mundo permeado pela pluralidade também requer um grau minimo de coeréncia e, 0 que é mais
importante, demanda uma metalinguagem por meio da qual atores situados em diferentes lugares (epistémicos)
poderiam se engajar reflexivamente uns com 0s outros ao reconhecerem suas diferencas. mas simultaneamente
se comprometendo a uma certa moldura compartilhada de coexisténcia. O constitucionalismo se mostrou bem
sucedido enquanto linguagem no ambiente estatal. Na auséncia de alternativas, que ainda ndo parecem emergir
no horizonte, ele poderia também continuar desempenhando o mesmo papel na nova ordem mundial pluralista
para além do Estado, contanto que ele passe por algumas transformagdes pluralistas.” (AVBELJ; KOMAREK,
2012, p. 4).
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da auséncia de um demos identificavel nos diferentes espacos regulatdrios transnacionais.
Assim, o autor vé o pluralismo como uma alternativa ao discurso do constitucionalismo
global, e ndo como uma contribuicdo possivel a ele — o pluralismo se trataria, no fundo, de
uma critica radical ao pensamento constitucional. Em um texto em que debate a possivel
difusdo do conceito de poder constituinte, Krisch (2016, p. 678) reforga esse argumento ao
dizer que no espaco poés-estatal, que € um ambiente pos-constituinte, a nocdo de pouvoir

constituant pode ser no maximo substituida pela ideia de um pouvoir irritant:

O poder constituinte pode, no entanto, sobreviver como uma aspiragdo normativa
que pode, sob certas condic¢Bes, oferecer as bases em termos ideais para a resisténcia
contra instituicbes globais de legitimidade controversa. O pouvoir constituant se
torna entdo um recurso discursivo para a operacdo de um pouvoir irritant na
realidade social, que no entanto perdeu seu carater reivindicatério de fonte da
legitimidade de uma ordem — p6s-constituinte — existente.

Embora simpatico a essa posicdo e encorajando tentativas de levar o pluralismo para
além do debate constitucional, o pluralista Berman (2017, p. 171) faz questdo de reconhecer
gue h4, no entanto, um espaco no pensamento pluralista para uma visdo do constitucionalismo
ao menos enquanto busca de “mecanismos e instituigdes que estimulem interacdes
constitutivas entre sistemas”. Mas o aspecto principal que parece comum a Krisch (2010;
2016) e Berman (2017) é a ideia de que, de uma perspectiva pluralista, a constitucionalizacdo
ndo precisa, ou também ndo deveria, ser vista como um ponto de chegada. Em vez disso, o
constitucionalismo pode ser visto como um ponto de inflexdo. Tratando do direito
internacional'®, mas com um discurso que pode ser facilmente ampliado para o espaco
regulatorio transnacional, Gray (2020, p. 260) sugere que as perspectivas criticas também

deveriam caminhar em sentido parecido:

[...] restamos com um sistema juridico internacional fortemente pluralista que no
entanto admite comprometimentos entre multiplos regimes. Em vez de focar em
tentativas de constitucionalizar esse sistema, a teoria critica faria melhor em tentar
entender 0s mecanismos que poderiam tornar legitimo esse sistema pluralista.

Algumas conquistas histdricas do constitucionalismo estdo atreladas a forma como ele
se desenvolveu no interior dos Estados, forma esta que ndo pode ser diretamente replicada no

contexto transnacional. Mas algumas de suas ferramentas podem servir de inspiragdo no

136 Apesar de também defender a compatibilidade entre pluralismo e constitucionalizagdo, Gray (2020, p. 260)
contesta a ideia, presente em visGes como a de Samantha Besson (2012), de que os tribunais internacionais
apresentam uma divisdo do trabalho sob um sistema constitucionalizado. Em vez disso, o autor sustenta que
eles ndo deixam de atuar dentro de regimes especificos, ndo refletindo uma hierarquia constitucional mais
ampla.
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combate a arbitrariedades e na promogdo de direitos independentemente do contexto. A
aspiracdo talvez nao precise ser atingir um “constitucionalismo”, mas sim trazer alguns de
seus elementos como horizonte de critica para regimes juridicos transnacionais. Nesse
sentido, a discussdo de se ha ou ndo (ou haverad ou nédo) constitucionalizagdo no cenério pos-
estatal passaria a ser secundéria. Preserva-se assim o sentido histérico da palavra
constitucionalismo ao mesmo tempo em que ndo se fecha a porta para uma possivel
contribuicdo que ela possa trazer aos debates transnacionais contemporaneos.

Como afirma Walker (2012), constitucionalismo e direito publico (conforme
empregado pelo DAG) sdo recursos conceituais e doutrinarios que temos a disposigdo para
compreender as circunstancias particulares em que estamos implicados. Nesse sentido,
posicBes tudo ou nada ndo contribuem muito para o debate: embora ndo devam
necessariamente subscrever concepcdes robustas de constitucionalismo, céticos como Grimm
(2010) e Maus (2006) ndo podem evitar as questdes de longo prazo expostas por seus
adversarios tedricos e nem escapar das respostas particulares que ja tem sido dadas por alguns
atores transnacionais — bem como o que elas implicam, afinal, a longo prazo.

Cumpre ainda lembrar que o proprio constitucionalismo estatal € marcado por diversas
tensdes — entre coletivo e individual, voz e direitos, supremacia da legislacéo e finalidade da
adjudicacdo, poder constituinte e autoridade constituida. Identifica-las como obstaculos
intransponiveis no espaco transnacional é ignorar que nem sempre as constituicfes estatais
conseguem responder a seus proprios desafios de uma forma equilibrada. Essa observacédo é
importante para que lembremos que constitucionalizacdo ndo é sinénimo de legitimacao, que

é, afinal, a nocdo que realmente importa para 0 nosso trabalho.

3.3.2 Visdes alternativas sobre o constitucionalismo

Conforme as abordagens da secdo anterior retratam, o comeco dos debates sobre
constitucionalismo pos-estatal esteve intimamente ligado a proposicdo de modelos
hierarquicos, enquanto a defesa de estruturas heterarquicas costumava ser associada aos
estudos reunidos sob as diferentes vertentes do pluralismo juridico (ROTH-ISIGKEIT, 2018,
p. 43). Esta divisdo, contudo, ndo permaneceu ilesa a concepgdes renovadas sobre o processo
de constitucionalizacdo, dentre as quais se destaca a proposta de Gunther Teubner, baseada na
teoria dos sistemas luhmaniana.

Diante de uma série de escandalos relacionados a emergéncia de regimes

transnacionais, Teubner (2016, p. 24) chama a atengdo para uma ‘“nova questdo
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constitucional”, localizada nd3o mais na politica, mas nas energias sociais situadas fora do
poder politico e para além das fronteiras estatais. Sua renovada teoria socioldgica do
constitucionalismo social procura entdo suprir os déficits explicativos presentes em
abordagens precedentes, que ndo estariam prestando a devida atencdo as tendéncias
autorregulatorias fortalecidas pela transnacionalizagio do direito. Areas da sociedade civil
como o sistema financeiro, as trocas econdmicas, a ciéncia, a salde, o esporte e 0s meios de
comunicacdo foram pouco a pouco desenvolvendo suas proprias dinamicas de regulacao ou,
na linguagem adotada por Teubner (2016), suas proprias constituicGes, todas elas com
acentuado grau de autonomia em relagéo a constituicdo estatal. De acordo com o autor, tais
dindmicas foram certamente intensificadas pela globalizagéo, mas na verdade sdo anteriores a
ela — a laténcia das forcas sociais que impulsionam esse constitucionalismo social parcial
pode ser reconstituida sociologicamente desde a formacdo do Estado liberal. O
constitucionalismo estatal jamais teria conseguido abarcar satisfatoriamente todas as
dimensdes da vida social, de forma que seria possivel observar, em cada uma delas,
desenvolvimentos regulatérios préprios.

Com o advento das tendéncias globalizantes, no entanto, a sociedade mundial
fragmenta-se em diferentes areas e niveis de regulacdo e as estruturas juridicas se
desformalizam. A diferenciacdo social ja presente nos primordios do Estado-nacao se estende
entdo ao ambito global, e esferas importantes de nossa vida cotidiana — comunicagéo,
transporte, economia, salude — passam a ser reguladas por regimes transnacionais aos quais
nenhuma constituicdo estatal delegou poder. A legitimidade de atuacdo desses regimes nao
estd pressuposta em nenhuma instituicdo especifica, mas encontra-se em um continuo
processo de disputas tanto no interior, entre seus participantes, como no exterior, nas relagdes
com outros regimes. Esses conflitos auxiliam a demarcar o alcance e as funcdes regulatérias
de cada sistema parcial, uma vez que eles ndo podem, a moda das constituicdes estatais, ter a
pretensdo de abranger os diversos ramos da vida social. A totalidade constitucional é entdo
substituida, no plano transnacional, por fragmentos constitucionais — conjuntos de regras e
ordens independentes que coexistem na sociedade mundial globalizada (TEUBNER, 2016, p.
107).

Teubner cré ser inatil apostar as fichas na construgdo de uma constituicdo global
cosmopolita ou em uma renacionalizacdo para solucionar questdes que ha muito ja
extrapolam fronteiras nacionais, como a regulacdo dos mercados financeiros, a protecdo do
meio ambiente e a governanca da internet. Porém, alerta também sobre a extrema dificuldade

— ou impossibilidade — de se encontrar respostas gerais aos problemas especificos de cada
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regime, tendo em vista a complexidade das questfes transnacionais. Assim, postula que a
regulacdo do espaco transnacional deve sua potencial efetividade ao carater autorregulatorio
de cada area, e que as regulacdes especificas tendem a ser confrontadas com a necessidade de
ir aléem de uma mera juridificacdo, passando a ganhar um carater constitucional. Trata-se de
uma visdo que, apesar de também se utilizar da terminologia constitucional, prop6e um
diagndstico bastante diferente daqueles mencionados na se¢do anterior. O constitucionalismo
societal, expressdo que Teubner extrai de David Sciulli (1992), carrega pouco das promessas
de legalizacao via procedimentos democraticos tdo caras a Habermas, por exemplo.

Em vez de acoplamentos estruturais entre direito e politica, o constitucionalismo
societal se da a partir de acoplamentos entre o direito e a economia, a ciéncia, a internet, entre
outras areas. Mas o préprio Teubner (2016) reconhece que uma autonomia em relacdo a
politica tradicional comporta riscos em termos de legitimacdo dos regimes, pois 0S
subsistemas tendem a permanecer absortos em seu proprio funcionamento e cegos em relagédo
as externalidades negativas produzidas por cada um deles. Mesmo admitindo-se que as
constituicbes sociais parciais desempenham funcdes analogas aquelas das constituices
estatais, o proprio Teubner (2016, p. 109) releva sua preocupacgdo com relacao a “qualidade
do direito” produzido pelas primeiras, uma vez que elas ndo partem de um direito
constitucional pensado a partir da totalidade social.

Eventuais vantagens desse distanciamento em relagdo a politica seriam mais evidentes,
por exemplo, em organismos cuja funcdo é preponderantemente técnica. Em tese, isso
incluiria boa parte das autoridades transnacionais, como a ICANN, o BCBS ou os sistemas
NSMD. Nesses casos, a autoridade politica tende a ser mitigada por outras formas de
autoridade, como a moral ou a epistémica. Por outro lado, as desvantagens e a ameaca de
normas ‘“‘corruptas” seriam mais perceptiveis no ambito de institui¢des cujo impacto
sociopolitico de suas decisdes tende a ser maior e mais dificil de calcular, como por exemplo
autoridades responsaveis por financiamentos internacionais ou pela regulacdo de trocas
comerciais. Em ambos os casos, no entanto, a construcao de fontes juridicas — que acontece
muitas vezes a partir do zero — se mostra como um possivel problema.

No ambito estatal, as garantias fundamentais instituidas pelo direito liberal como
salvaguarda ao poder arbitrério do soberano e normas democraticas sobre divisdo de poderes,
adjudicacdo e processo eleitoral formam um nucleo democratico que se propde como
autdbnomo em relacdo ao jogo politico de interesses e as constelacfes de poder econémico.
Nas formas classicas do direito internacional, ha normas concretas que visam proteger direitos

humanos bésicos de cidaddos e cidadds — em que pese suas dificuldades de aplicagdo em
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muitos contextos. Mas que tipo de garantia — sendo propriamente democratica, a0 menos
juridica — é possivel estabelecer no espaco duplamente fragmentado da sociedade mundial,
dividida tanto por setores como por diferentes culturas e tipos de organizacéao social?

O caminho seguido por Teubner (2016) aponta para a ja mencionada transformacao do
conceito de constituigdo no ambito transnacional, localizando-o nos processos de
diferenciacéo social. A solugéo para a questdo constitucional deve ser pensada a partir de cada
subsistema, pois somente ele poderia determinar sua identidade propria e sua compatibilidade
com o conjunto da sociedade. No entanto, uma vez que “os sistemas funcionais, em si, nao
sdo capazes de acdo, nem de comunicagdo, nem de negocia¢dao, nem de politica”, torna-se
imperativa a presenca de organizagdes formais que executem tais tarefas (TEUBNER, 2016,
p. 89). Inclui-se aqui toda a gama de atores sociais capazes de exercerem pressao externa
organizada sobre os subsistemas: meios de comunicacdo, intelectuais, movimentos sociais,
ONGs, organizagdes profissionais. Essa pressdo deve se dirigir a uma politizacéo interna®®’ de
cada constituicdo, de modo que os subsistemas entendam a necessidade de incluir funcGes
autolimitativas em seu funcionamento como forma de conter possiveis ameacas aos demais
subsistemas e ao ambiente.

A politizacdo interna ¢ identificada como um primeiro passo para a legitimacao dos
regimes transnacionais ao afastar a visdo de que um espaco somente pode ser legitimado,
sobretudo democraticamente, se for capturado pela estrutura politica dos Estados. Mas, por si
s0, a ideia de uma politizacdo interna ndo soa como uma resposta firme aos desafios acerca da
“qualidade do direito” produzido transnacionalmente. Na auséncia de pardmetros juridicos e
democraticos nesse campo, 0 que resta sdo as experiéncias do constitucionalismo estatal, e a
questdo passa a ser como implementé-las diante das novas condi¢bes de globalidade
(TEUBNER, 2016, p. 34).

Esse é um ponto que Teubner (2016, p. 221) admite ndo desenvolver suficientemente
em Fragmentos Constitucionais, aludindo de forma genérica que ‘“ndo se deve tomar
prontamente o conceito de democracia que foi especialmente desenvolvido para o sistema
politico”. Apesar de dedicar boa parte dos trés altimos capitulos de seu livro com observacdes
de carater normativo, Teubner ndo chega a expor com precisdo quais critérios deveriam ser
levados em conta no momento de avaliar a legitimidade de um regime juridico transnacional.

Até menciona a importancia da formagdo de dissenso dentro dos subsistemas e de standards

137 Uma politizagdo, como pondera Teubner (2016, p. 209), relacionada ao conceito geral do Politico (no francés,
le politique) como organizacdo do espaco social por meio de comunicagdes, e ndo apenas como politica
institucionalizada (la politique).
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de direitos fundamentais com base em decisdes concretas tomadas no interior dos regimes.
Mas ao final adere, de forma abstrata, a um “principio de justica” que deveria se desdobrar em
uma espécie de “principio da sustentabilidade” (TEUBNER, 2016, p. 302).

A Unica certeza que Teubner (2016) parece defender nesse cenario é que cada tipo de
regulacdo daré vazdo a regras diferentes e, portanto, modos de contestacdo também distintos.
Como autor fortemente influenciado pela teoria sistémica, Teubner (2016) opta por observar
novas experiéncias em vez de propor critérios normativos sélidos para avalia-las. Ndo ha, por
exemplo, prescri¢bes sobre que atributos o direito transnacional deveria possuir como forma
de impulsionar a legitimidade democratica dos regimes. No que tange aos principios de
direito candidatos a virarem normas “constitucionais” dos regimes transnacionais, Teubner
apenas alude a proposta ja mencionada do DAG.

Contudo, criticas a um suposto déficit democratico nas autorregulacfes dos regimes
transnacionais ndo sdo facilmente repelidas por esse diagndstico inicial, o que o préprio
Teubner (2018) pareceu admitir em um texto subsequente. Nele, Teubner (2018, p. 10)
argumenta que, ao contrario do que 0 senso comum sugere, nenhuma evidéncia empirica
aponta para um maior grau de legitimidade da governanga internacional “publica” sobre a
governanga “privada”. Mas por que persistiria entdo a descrenga quanto a possibilidade de
que se estabelecem padrdes aceitdveis de legitimidade democratica nos regimes
transnacionais? Por que os criticos, segundo Teubner (2018, p. 11), errariam ao invocar um
consagrado principio democratico e transferi-lo de forma acritica para o plano transacional: o
principio quod omnes tangit, ab omnibus tractari et approbari debet, isto é, o que afeta a
todos deve ser igualmente decidido por todos.

Teubner (2018) nota que tal principio jamais foi plenamente concretizado ao longo das
sociedades politicas ocidentais, da Roma antiga ao Estado moderno. A identidade entre
governantes e governados funcionou, no maximo, como hipdtese mais ou menos convincente
de legitimacdo do poder dominante. Além disso, seria preciso atentar para a dramatica
transformacao que esse principio enfrenta em condi¢des de globalidade. Ao longo da histéria
dos Estados-nacdo o principio democratico foi capaz de combinar duas tendéncias
contraditorias: a formacdo de um consenso identitario e 0 aumento de dissenso interno. A
estrutura complexa do sistema politico estatal conseguia em boa medida produzir
variabilidade nas decisdes coletivas e, a0 mesmo tempo, provocar uma identificacdo de
cidadé&os e cidadas com o governo.

Esse elo democratico, no entanto, se rompe. Teubner (2018, p. 12) afirma que embora

nao devéssemos renunciar ao elemento do consenso identitdrio em assuntos transnacionais, as
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chances de sua realizacdo estdo limitadas aos niveis locais ou nacionais. ldentificaches
massivas com instituicdes intergovernamentais como a ONU, ou mesmo supranacionais como
a Unido Europeia (EU), sdo pouco provaveis. Resta entdo o elemento da formacdo de

dissenso, e é nele que o autor deposita suas fichas:

Se estamos interessados em tornar as instituicGes transnacionais mais responsivas a
seus ambientes — sociais, naturais e humanos —, entdo sua democratizaco ndo pode
ser realizada como uma garantia da identidade entre governantes e governados. Mas
ela pode ser realizada como a garantia de um vigoroso dissenso organizado, que
enfrenta as decisdes daqueles em posicdo de poder de forma efetiva (TEUBNER,
2018, p. 13).

O dissenso deveria ser institucionalizado dentro de cada regime, ainda segundo
Teubner (2018, p. 14), por meio de dois processos: um processo de generalizacdo, que
substitui o principio da representacdo politica pelo da autocontestacdo dos regimes, e um
processo de reespecificacdo, segundo o qual a autocontestacdo dos regimes deve seguir um
modelo proprio de acordo com a diversidade epistémica de cada um deles. Assim, Teubner
(2018) reformula o principio democratico classico de uma forma que considera mais
adequada ao ambito dos regimes transnacionais: quod omnes tangit, ab omnibus contestari
debet — aquilo que afeta a todos deve também poder ser contestado por todos.

A énfase em processos contestatorios em detrimento de processos eminentemente
participativos parece de fato condizente com a realidade da governanca global, mas seria mais
solida se acompanhada por um diagnostico mais acurado sobre a importancia da ideia de
contestacdo para a construcdo de legitimagcdo no d&mbito transnacional, como o proposto por
Wiener (2014). Contudo, as principais criticas que tém sido feitas a Teubner (2016) se voltam
a alguns fundamentos do seu diagndstico, sobretudo sua visdo de uma forte e praticamente
incontornavel fragmentacéo.

Uma primeira critica a teoria de Teubner (2016) que pode ser mencionada se refere a
sua forte aproximacgdo entre constitucionalismo e diferenciagdo funcional, como se o
aprofundamento dessa diferenciacdo — que €, por Obvio, pressuposta teoricamente —
alavancasse o nivel de constitucionalidade de determinado regime ou area regulatéria. Mesmo
admitindo-se o postulado da diferenciacao funcional, é possivel dizer, como afirmar Kreuder-
Sonnen e Zirn (2020, p. 243), que “a constitucionalidade dos sistemas de governanga deve ser
buscada na qualidade de administracdo dos conflitos entre diferentes normas e autoridades, e
ndo na avaliagdo do grau de diferenciacdo institucional”. Ou seja, talvez o aspecto
constitucional dos “fragmentos” devesse depender mais de como eles interagem com os

demais do que de sua capacidade de se proclamar como mais ou menos “autdnomos” uns em
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relacdo aos outros. O conceito de “autoridade relativa” pode ser uma contribuicdo nesse
sentido, afastando a ideia de uma fragmentac&o radical que seria inevitavel dada a presenca de
diferentes racionalidades.

Em sentido semelhante, Roth-Isigkeit (2018, p. 160) critica a tendéncia das
abordagens sistémicas — encontravel também em Krisch (2010) — em crer que que os conflitos
normativos sdo essencialmente produtivos e que as formas juridicas funcionam, na maioria
das vezes, mais como um impeditivo do que como um meio de encontrar solucdes.
Enfatizando uma visdo da democracia baseada em direitos, que se desdobra por exemplo nas
propostas de eficacia horizontal dos direitos humanos, visées como a de Teubner (2016)
parecem negligenciar a necessidade de garantias procedimentais para que as contestacfes em
relacdo aos regimes sejam efetivas e que, a partir dai, os conflitos normativos possam de fato
ser vistos como produtivos.

Mas Roth-Isigkeit vai além, colocando em questdo um dos proprios fundamentos do
diagndstico de Teubner (2016), que é a ideia de fragmentacdo — supostamente orientada a
refletir a complexidade do espaco regulatério transnacional e das sociedades modernas. O
autor sugere que certas tentativas de ampliacdo da teoria em funcdo da complexidade
empiricamente observavel chegam a um ponto em que se perde qualquer papel de orientacéo
da prdpria teoria, tendéncia que o autor considera afligir a tradigdo sistémica luhmaniana de

um modo geral:

Complexidade, em vez de clareza, se torna uma ferramenta te6rica. O
contrargumento comum sugere que, se 0 mundo é cada vez mais complexo, as
teorias deveria se tornar tdo complexas quanto, de forma a oferecer uma
representacdo adequada do mundo. Essa parece ser uma imagem incompleta na
medida em que a tarefa da teoria é promover rearranjos e simplificacGes das relaces
que podem ser empiricamente observadas por meio da abstracdo. Se a teoria
simplesmente tenta refletir a complexidade do mundo em que estéa situada, ela falha
em oferecer essa abstracdo que permitiria o reconhecimento de alguma espécie de
imagem mais ampla. (ROTH-ISIGKEIT, 2018, p. 17).

Mas criticas ao diagnostico de Teubner (2016) também partem do interior da propria

teoria sistémica®®®, como por exemplo a de Marcelo Neves (2014). O autor brasileiro censura

138 Cumpre também ressaltar que Teubner (2016) ndo é o Unico autor da teoria sistémica a enfatizar aspectos
constitucionais na discussdo sobre problemas de legitimagdo na governanga global. Lars Viellechner (2015),
por exemplo, destaca os direitos constitucionais como uma dimensdo objetiva capaz de proteger funcBes
especificas dos regimes, ampliando a discussdo feita por Teubner (2016, p. 225-266) a respeito da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Nao se trata aqui apenas de transpor via tribunais a doutrina dos direitos
constitucionais para o cenario transnacional, mas de estabelecer uma abordagem substantiva em que cada
regime constitua uma logica interna prépria sobre tais direitos. Outra proposta que compartilha as bases
sistémicas de Teubner, mas que procura radicalizar o aspecto democratizante de sua proposta, é a de Andreas
Fischer-Lescano. Tomando exemplos como o das Madres de la Plaza de Mayo, o autor propde qualificar os
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a avidez com que Teubner (2016) utiliza o termo constituicdo toda vez que ‘“surge uma
ordem, instituicdo ou organizagdo juridica na sociedade contemporanea” (NEVES, 2014, p.
205), preferindo resguardar o termo para situacfes que envolvem dois tipos de problemas com
as quais o direito constitucional tradicionalmente lida em ambito estatal: demanda por direitos
e controle/limitagcéo do poder.

De acordo com Neves (2014, p. 206), o que ocorre atualmente € que esses problemas
tém sido concomitantemente relevantes para mais de uma ordem juridica, o que implica na
existéncia de uma “relagdo transversal permanente entre ordens juridicas em torno de
problemas constitucionais comuns.” Em suma, o argumento ndo ¢ o de que inumeros
“fragmentos constitucionais” estejam surgindo, mas de que problemas de ordem
constitucional tém extrapolado os dominios de ordens juridicas Unicas, especialmente as
estatais. Para Neves (2014, p. 213), em muitas das ordens que Teubner (2016) classifica como
constitucionais, ndo se poderia falar plenamente em autonomia constitucional, mas somente
em exposicdo a problemas de natureza constitucional.

Como alternativa, Neves (2009) defende a proposta de um “transconstitucionalismo”.
Compartilhando com Teubner e demais representantes da teoria sistémica a ideia de que a
politica ndo é um lugar de observacdo necessariamente privilegiado da sociedade®®, o autor
rechaca compreensdes fortes sobre uma constitucionalizacdo mundial (como em Habermas)
ou sobre a difusdo do constitucionalismo sob bases supranacionais (como no caso da Unido
Europeia), mas também sobre a adogdo de um constitucionalismo “civil” (como em Teubner).

De pronto, Neves (2009, p. 87) vé o projeto de constitucionalizacdo de Habermas (e
semelhantes) com suspeitas na medida em que ele se mostra “sobrecarregado por uma visao
idealizada que parte fundamentalmente da experiéncia positiva da supranacionalidade na
Europa ocidental”. Essa consideracdo, que chama a ateng¢do para um possivel paroquialismo
teodrico, poderia ser complementada pela observacdo de Bianchi (2016, p. 46), para quem o

constitucionalismo internacional estaria muito ligado a uma “sensibilidade tedrica particular

movimentos sociais como sujeitos constitucionais da sociedade mundial. Somente a dimensdo ativa de protesto
e reivindicacdo trazida por estes grupos seria capaz de trazer a tona um direito internacional ou transnacional
que promova mudancas sociais — nao a partir de um modelo de constitucionalismo democréatico derivado do
modelo estatal, mas de um novo tipo de constitucionalizagio feito de “baixo” para “cima” (ROTH-ISIGKEIT,
2018, p. 145-152).

139 A respeito, afirma Neves (2009, p. 25): “Assim sendo, ao afastar-se a possiblidade de um ponto de
observacdo Unico ou privilegiado do social, cumpre insistir, do ponto de vista da teoria dos sistemas, que nem
mesmo a politica é um centro ou um lugar privilegiado da sociedade, mas um sistema em concorréncia com
outros. A visdo oposta, ao por a politica no centro como supersistema da sociedade moderna, s6 tem levado a
desilusdes”. Essa consideragcdo explica por que as observacdes sist€émicas tendem a observar as interagdes
regulatérias transnacionais sem necessariamente reclamarem uma retomada de espaco da politica. A politica
ndo possui um espaco garantido nesses arranjos, precisando se colocar em situacdo de disputa.



195

alemd”, que em parte se explicaria pelo fato de que juristas alemaes tendem a ver os tratados
mais como regras do que como contratos. De fato, € inegavel a presenca macica de autores e
autoras desse pais na discussao do tema (inclusive demonstrando contrariedade as propostas),
0 que obviamente ndo representa um problema per se (basta pensarmos na enorme tradigédo
filosofica alema e em nossa propria base tedrica derivada da Teoria Critica frankfurtiana),
mas que sugere certa cautela na medida em que os diagnosticos podem eventualmente se
retroalimentar sob bases empiricas estreitas. No minimo, ndo deveriamos toma-los de forma
acritica sob uma perspectiva do “terceiro mundo”, como a proposta por Neves (2009).

Mas os problemas das propostas de constitucionalizagdo se mostram evidentemente
mais profundos do que essa primeira observacdo, relativamente contornavel, sugere. Em
primeiro lugar, Neves (2009, p. 92) alerta para a problematica “subordinacdo do direito
internacional publico a politica determinada pelas grandes poténcias mundiais”, o que se
reflete em uma aplicacdo de modelos normativos “mediante um processo seletivo fortemente
discriminatorio” que reforgaria assimetrias de poder entre Estados. Esse argumento ¢
semelhante ao de Cohen (2012) em rela¢do a ameaga de constitucionalizagdes “simbolicas”.
Em um segundo plano, apresenta-se a dificuldade de articulacdo normativa no sistema
internacional, como a disputada determinacdo dos 6rgdos competentes para definir casos
envolvendo, por exemplo, violag@es de direitos humanos.14°

Por fim, Neves (2009, p. 97) reitera a ja conhecida problemaética da auséncia de demos
definido, isto ¢é, “a ndo existéncia de um povo constitucional ou um equivalente funcional no
nivel da sociedade mundial”. Como vimos, a concep¢do de Bohman (2007) pode oferecer
uma alternativa a esse problema, evitando que a discussdo se encerre precipitadamente. No
entanto, mesmo sua proposta de multiplos demoi certamente fica aquém do que conviria
esperar em relacdo as propostas mais amplas de constitucionalizacdo, que constituem o alvo
mais direto da critica de Neves (2009).

Isso quer dizer que ndo deveriamos contar com a implantacdo de uma estrutura
institucional mundial constitucionalizada em um futuro préximo e, muito menos, afirmar que
ela ja existiria no presente. A primeira vista, esta pode parecer uma discussdo irrelevante
diante do carater mais restrito de nosso tema, uma vez que ndo é sobre a atividade das
autoridades transnacionais que costumam recair tentativas de constitucionalizacdo em sentido

forte como as criticadas por Neves (2009). Contudo, uma constitucionalizagdo desse tipo

140 Entre as questdes mais prementes, Neves (2009, p. 94) destaca: “Quem é competente para decidir e
implementar a prote¢do de direitos humanos contra Estados ou organizag¢des que os violam sistematicamente?
Quais sdo 0s casos que ensejam o controle e justificam as san¢Ges? H& 0s pressupostos e 0s instrumentos que
possibilitem uma protecdo generalizada?”.
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certamente implicaria em reflexos imediatos para as autoridades transnacionais. No minimo,
ampliar-se-ia a tendéncia de vé-las sob um sistema organizado, ainda que néo propriamente
hierarquico — o que significaria provavelmente uma definicdo mais rigida de competéncia e o
estabelecimento de limitacGes mais concretas, por exemplo, em relacdo a normativas de
direitos humanos (que hoje sdo incorporadas de formas complexas e indiretas nesses
arranjos).

Em relacdo ao modelo de constitucionalizacdo supranacional, inspirado pelas
experiéncias da Unido Europeia, o carater possivelmente paroquial da teoria permanece como
um risco, bem como a problematica da replicacdo de um demos transnacional para outros
contextos. Além disso, Neves (2009, p. 107-108) ressalta que a prépria constitucionalizacdo
da Europa “ainda ¢ um processo de desenvolvimento em aberto, suscetivel de reversdes”, algo
que fatos historicos mais recentes como o Brexit so trataram de reafirmar.

Colocando-se também contrério ao constitucionalismo civil proposto por Teubner,
cujas criticas ja foram mencionadas, Neves (2009, p. 115) avanca entdo para sua proposta em
torno de um transconstitucionalismo que, diferentemente das propostas anteriores de
constitui¢des “transversais” (mundiais, supranacionais ou civis), destaca a problematica de se
“delinear as formas de relagdes entre ordens juridicas diversas” submetidas a questdes que
podem ser consideradas como constitucionais (demanda por direitos e controle/limitacdo do
poder), mas sem buscar solugcfes hierarquizantes ou excludentes. O transconstitucionalismo se
trata de uma espécie de “conversacdo constitucional”, mas que ndo se preocupa a todo
instante em identificar a presenca, em determinado contexto, de uma “verdadeira”

constituicao:

N&o interessa primariamente ao conceito de transconstitucionalidade saber em que
ordem se encontra uma Constitui¢do, nem mesmo defini-la como um privilégio do
Estado. O fundamental é precisar que os problemas constitucionais surgem em
diversas ordens juridicas, exigindo solucdes fundadas no entrelagamento entre elas.
(NEVES, 2009, p. 121).

No entanto, um dos grandes problemas do espaco transnacional € precisamente o fato
de que atores ou ordens juridicas nem sempre se mostram dispostos a entrar em conversagoes
que visem a busca de solucbes cooperativas, sobretudo para n&o colocar em risco suas
posicbes de poder. Nesses casos, Neves (2009, p. 130) reconhece que O
transconstitucionalismo “funciona de maneira muito limitada”, através de “irritacdes,

influéncias e pressdes”; mas que ainda assim é melhor do que qualquer alternativa bélica

contra ordens anticonstitucionais, na esteira da reprovagdo que Archibugi (2012) faz em
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relagdo as guerras conduzidas em nome da democracia. J& em relagdo ao que chama de
“ordens arcaicas”, isto ¢, aquelas que devido a auséncia de principios organizacionais “nao
estdlo em condigdes de admitir problemas juridicos constitucionais”, restaria ao
transconstitucionalismo, segundo Neves (2009, p. 130), uma atitude de tolerancia e
aprendizado.

A esta altura, nos parece que o pensamento de Neves (2009) se aproxima muito mais
do cerne das correntes juridicas pluralistas do que do pensamento constitucional, mesmo no
caso da visdo alternativa que é oferecida por Teubner (2016). Um dos motivos que talvez leve
0 autor a insistir na utilizacdo do termo transconstitucionalismo € o de estabelecer um claro
contraponto a mera fragmentacdo. Neves (2009, p. 288) defende o transconstitucionalismo
como um “modelo estrutural de conexdao funcional entre esferas funcionais fragmentadas da
sociedade mundial” que ofereceria “pontes de transi¢do” entre ordens juridicas — algo que, de
acordo com determinadas leituras como a de Cohen (2012), supostamente ndo estaria no radar
das concepcdes pluralistas.

Contudo, a proposta de Neves (2009) apresenta semelhancas inegaveis, por exemplo,
com o pluralismo juridico global de Berman (2012). Sua visdo também nos parece largamente
compativel com a discussdo sobre significado juridico que fizemos no primeiro capitulo, cujas
bases remetem ao pensamento de Cover (1983) sobre a jurisgenesis. 1sso nos leva a ponderar
se, na verdade, Neves (2009) ndo deveria dar um passo adiante em direcdo a tradicdo
pluralista, assumindo atitude semelhante a de Berman (2017) em relacdo ao termo
constitucionalismo: tratando-o como um termo possivelmente Gtil, mas secundario na medida
em que ele apresenta mais riscos de ma compreensdo do que vantagens tedricas.
Independentemente disso, 0 mais importante é que as observacdes de Neves (2009), sobretudo
sua critica a tentativas de constitucionalizagao (sejam elas “fortes” ou alternativas), nos levam
a reiterar nossa posicdo: a no¢do de constitucionalismo é um interessante ponto de partida
historicamente e conceitualmente situado, mas ndo necessariamente um ponto de chegada
desejavel, especialmente quando falamos de um espaco juridico transnacional formado por

autoridades consideravelmente dispersas, ainda que possivelmente coordenaveis.

3.4 Em busca de um ponto de vista critico

No comeco do primeiro capitulo mencionamos a grande dificuldade de comunicacéo
existente entre os pontos de vista sob os quais o papel do direito é pensado no contexto da

governanca global, sejam eles reunidos em torno de uma concepgéo de direito global, direito
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transnacional ou outra terminologia analoga. Como Roth-Isigkeit (2018, p. 11) ressalta, esses
pontos de vista ndo se articulam propriamente enquanto teorias do direito no sentido
tradicional, mas em vez disso representam formas de pensamento juridico, isto €, se tratam de
discursos “que se estabelecem entre as fronteiras das disciplinas académicas”. Nas duas
ultimas se¢Bes, procuramos conduzir nossa discussao sobre legitimacéo na governanga global
a partir de elementos que interessam ao direito, como democracia e constitucionalismo, mas
vimos ao mesmo tempo que essas nogdes sdo indissociaveis de diagnosticos mais amplos que
compreendem areas de estudo reputadas a outras disciplinas, como as relagdes internacionais
e a ciéncia e filosofia politicas.

Em outras palavras, ndo encontramos uma teoria do direito no contexto transnacional
em Habermas ou em Teubner da mesma forma como encontramos em Hart ou em Kelsen em
relacdo ao contexto estatal. Alias, por vezes o papel do que comumente se entende como
“direito” chega a ocupar um papel secundario nos diagnosticos sobre legitimagdo no espaco
transnacional mesmo que expressdes tradicionalmente reputadas como juridicas permanegam
no centro.!* Em uma valida tentativa de mapear o pensamento juridico sobre fendmenos
transnacionais, Roth-Isigkeit (2018) parte da ideia de um “trilema”, em que cada ponto
representa um autor considerado influente para uma série de diagndsticos, seja 0s que levam
adiante suas posigdes ou as tensionam. Esse trilema do que Roth-Isigkeit (2018) denomina
genericamente como “direito global” se apresenta como um mapa “meta-tedrico”, cujas bases

assumem a seguinte forma:

Figura 2 — O trilema do direito global

Habermasian
Approaches

. Dynamism Axis -
Luhmannian Dworkinian

Approaches Approaches

4L E o caso, sobretudo, de Teubner (2016, p. 191), para quem as “constitui¢des sdo, primeiramente, processos
sociais e sdo processos juridicos apenas de forma secundaria”.
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Fonte: Roth-Isigkeit (2018, p. 251).

Como se percebe na imagem, o trilema € formado pelas abordagens reunidas em torno
do pensamento de Habermas, de Luhmann e de Dworkin42, Mas mais do que os autores, que
muitas vezes funcionam apenas como uma referéncia relativamente vaga para determinados
trabalhos associados a eles, o que fundamentalmente nos interessa no trilema de Roth-Isigkeit
(2018) séo os eixos que o compdem. Cada par de abordagens compartilha um de trés eixos
(axis): democracia, dinamismo e valor. Como consequéncia da estrutura triangular, uma
nocdo inevitavelmente acaba reduzida em cada concepcdo. Reunindo todas as abordagens
apresentadas por Roth-Isigkeit (2018) em seu livro, porém, forma-se um mapa mais

complexo, retratado na figura a seguir:

Figura 3 — Mapa Teorico Roth-Isigkeit

MAPA TEORICO
ROTH-ISIGKEIT

. Gt . . ) Christian Joerges Muir Watt
Autoridade Publica Direito Admininstrativo Conflicts-of-law Constitutionalismo (CLC) Ralf Michaels
Internacional (IPA) Global (DAG) / |
L g 3
Prese\rvagéo da publicidade do Abordagens Conflict-of-Law . Brainerd Currie
diraito alabal (DI Privado) Andlise de interesse governamental
Dirk Pulkowski &
Linguagem compartilhada do DI ; 3 E
N Formalismo Marti Koskenniemi

Unidade via argumentagao ——_ / Hipotese de oscilagdo apologia-utopia

Klaus Gunther
Cadigo universal de legalidade

Anne-Marie Nicole
o2l HABER ) SlaUghter Foushal
. } d’a« R kil /a/o Nova ordem mundial a Autoridades
Nico Krisch e Q\Q\) w\g partir de principios liberais relativas
Pluralismo radicale o crirycionalismo > ' ;
interagdo entre regimes g Redes Pluralismo de
\ L e Bl DWORKIN intergovernamentais Sltoridades
Teubner Dinamismo Ny v
s
! New Haven
Nick Onuf e :
: — = ‘ N ./ School (NHS)
Z i Fritz Kratochwil ™ |nterdisciplinaridade Vis&o juridica  TLP com mais
Radicalizagdo da ClolzLle Pioneiros do DI/RI ; normatividade
d ; construtivismo D ‘
imensdo ativa :

| Eficacia horizontal dos Jutta Brunnée Direitos processos \

direitos constitucionais i
irei itucionai e Stephen Toope Transnational Legal

Andreas Fischer-Lescano Teoria interacionistado  <0Mo principios A partir da Process (TLP)
Mov. sociais como sujeitos constitucionais : direito constitucionais comunidade Harold Koh
Lars Viellechner internacional

Principio da responsividade Alec Stone Sweet

e Kai Méller Mathias Kumm

Constitucionalismo cosmopolita

Fonte: elaborada pelo autor, com base em Roth-Isigkeit (2018).14®

142 Dos trés, Habermas foi certamente o que dedicou mais paginas a questdes transnacionais. Luhmann e
Dworkin aparecem mais como influenciadores — via teoria dos sistemas e direito como coeréncia e integridade,
principalmente — de uma série de trabalhos posteriores que colocaram fendmenos juridicos transnacionais no
centro de suas discussoes.

143 AbreviagBes: DI — Direito Internacional; Rl — Relages Internacionais; Mov. — Movimentos.
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Ao menos duas observacGes podem ser extraidas a partir da leitura desse mapa. Em
primeiro lugar, a repeticdo de um mesmo conceito em abordagens pertencentes a “tercos”
diferentes, o que sugere a transversalidade de determinados temas. O termo
constitucionalismo, sob o qual nos debrugcamos na secdo anterior, é talvez o exemplo mais
notdvel: vimos anteriormente que ele é tratado por Christian Joerges, Teubner e Mathias
Kumm, apenas para mencionar um representante de cada parte do trilema. Assim, temos ao
menos trés concepgdes que partem de bases epistemoldgicas distintas para definir o que o
constitucionalismo é e o que ele deveria se tornar no contexto transnacional.

Um segunda observacdo, que concerne mais propriamente a metodologia empregada
nesta tese, € a de que o mapa contém dois autores ligados & Teoria Critica de inspiracdo
frankfurtiana, Habermas e Klaus Gunther. No entanto, nenhum deles tem sido tomado como
base para nossas observacdes, e inclusive manifestamos criticas a suas nocdes de
constitucionalizagdo internacional e de um “cédigo universal de legalidade”, respectivamente.
Na verdade, todas as possiveis contribuicbes que mencionamos no primeiro capitulo se
encontram na realidade no lado dworkiniano do trilema: Brunnée e Toope (2010), Harold Koh
(1997) e Nicole Roughan (2013). Esta circunstancia levanta o questionamento: onde nosso
ponto de vista critico multinormativo se situa nesse mapa?

Em primeiro lugar, ha que se ter em conta que o mapa de Roth-Isigkeit (2018) nédo se
pretende uma descricdo fiel do campo, mas é somente uma tentativa de fazer com que
diferentes epistemologias possam ser avaliadas em um plano comum. Ou seja, mais do que
definir posicdes, seu proposito € justamente o de estabelecer comunicacdes entre perspectivas
que por vezes adotam um vocabulario proprio.'** Sendo rigorosos, seriamos levados a afirmar
por exemplo que o posicionamento de Brunée e Toope (2010) no mapa estaria equivocado
levando em consideracdo a enorme influéncia do trabalho de Lon Fuller, em vez de Dworkin,
sobre a teoria interacionista do direito. Mas Roth-Isigkeit (2018) opta por situa-los na parte
dworkiniana do mapa em razdo de sua tentativa de combinar valores e dinamismo, cara a obra
de Dworkin.

Segundo, conforme ja mencionamos na parte dedicada a metodologia na introducéao do
trabalho, uma perspectiva critica do direito transnacionalmente produzido tem muito a

aprender com diferentes desenvolvimentos tedricos mais consolidados no campo, sem que

144 Se esse processo de tradugdo epistemolégica realmente faz sentido, argumenta Roth-Isigkeit (2018, p. 220),
isso significa duas coisas: “Por um lado, ele pode mostrar que as abordagens operam no mesmo espago
conceitual. Elas sdo apenas fragilmente contingentes pois apresentam preferéncias normativas diferentes em
relacdo ao mesmo espaco social. Por outro lado, elas ainda sdo contingentes porque suas preferéncias sobre o
futuro da ordem social sdo diferentes.”
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seja necessario algum tipo de filiacdo a eles. Acompanhar esses desenvolvimentos na verdade
faz parte da atitude critica de promover um diagndstico do tempo presente, uma vez que eles
por vezes influenciam as praticas do campo. Se a Teoria Critica do direito ndo conta por
exemplo com um diagndstico sobre autoridades relativas (Roughan) ou sobre legalidades
emaranhadas (Krisch), ndo ha nada de errado em buscé-los em autores e autoras que adotam
outras metodologias e perspectivas tedricas.

Finalmente, precisamos considerar que a Teoria Critica é rica e variada, e outras
referéncias sdo possiveis. Sobre nosso tema, as consideracdes de Habermas e Gunther nédo
parecem representar de forma satisfatoria nosso ponto de vista. Gunther, como discutimos no
primeiro capitulo, parece relutante em abrir mdo de uma distingdo robusta entre direito e ndo
direito, o que ndo nos parece descritivamente possivel e nem normativamente desejavel. Ja em
relacdo a Habermas, sua posi¢do em prol de uma constitucionalizacdo progressiva do espaco
transnacional, para além das criticas ja mencionadas, padece de uma certa inadequagdo no
caso das autoridades publicas transnacionais.

Por outro lado, ndo ha como diminuir a relevancia e influéncia de Habermas nas
discussbes sobre fendmenos juridicos transnacionais no @mbito da Teoria Critica. Sua obra
mais contemporanea costuma representar o principal ponto de inflexdo para diagnésticos
situados no campo critico, mesmo que contenham criticas ou tensionamentos a ela. Logo,
cumpre retomar algumas dessas discussfes em nossa procura por um ponto de vista critico
sobre as condic¢des de legitimacdo no espaco regulatorio transnacional.

Um primeiro ponto a se destacar esta relacionado ao ideal democréatico defendido por
Habermas, analiticamente separavel de seu apelo a constitucionalizacdo, em que pese a
ligagdo entre direito e democracia ser fundamentalmente pensada a partir do contexto das
constituicdes domesticas. Habermas parece pressupor que s ¢ legitimo enquanto “publico”
aquilo que recebe a chancela dos Estados constitucionais ou entdo aquilo que remete a um
demos localizado, razoavelmente identificavel. No plano internacional, Habermas encontra
esse demos inicialmente na nogdo de cosmopolitismo, e posteriormente na formacéo de uma

cidadania supranacional no caso da Unido Europeia. Como afirma Gray (2020, p. 264),

Quando desafiado a estender sua teoria aos diagnésticos de legitimidade
transnacional, Habermas se agarrou de forma consistente a crenca de que apenas um
demos Unico, deliberado através de uma esfera publica, pode garantir legitimidade
ao direito internacional. Assim, toda vez que Habermas foi confrontado com essa
questdo, ele requereu a existéncia de alguma forma de sistema juridico internacional
federalizado.
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A identificacdo de um demos é reputada como fundamental por Habermas ndo apenas
pela representacdo de um poder constituinte, mas sobretudo pela possibilidade de se falar no
estabelecimento de direitos propriamente ditos. Somente no contexto estatal seria possivel
observar a cooriginariedade entre direitos publicos e privados, entre prerrogativas e limitacdes
do poder que detém autoridade juridica, entre autoria e destinacdo das regras. A luz das
dindmicas de fragmentacdo de diversos setores do direito internacional, no entanto, Gray
(2020, p. 264) observa que “a estabilizacdo e a restricdo do papel dos direitos pode acontecer
em qualquer contexto juridico particular e serve como meio de um acoplamento estrutural
com quaisquer sistemas sociais”. Cada contexto de interagcdo pode dar origem a diferentes
direitos, que ndo podem ser estabelecidos a priori por uma espécie de “pacto” constitucional.
Em vez de requer, por exemplo, que toda a governanga seja “publica” no sentido de envolver
um publico determinado que se autosubmete a um conjunto detalhado de regras e principios,
talvez seja mais Util estender a relacdo entre direito e democracia, com todas as suas possiveis
demandas, também a arranjos de governanca privada.'*® E o que Schepel (2005) argumenta,
por exemplo, em seu trabalho sobre a incorporacdo estatal ou internacional de padrbes de
seguranca de produtos e servi¢os que sdo inicialmente elaborados por organismos privados,
como empresas e associagoes.

Indo além, para Rainer Forst (2017, p. 168) assumir um demos em termos de Estado
também significa reificar a democracia. Em sua concepcdo, que estabelece a democracia
enquanto pratica de justica no ambito transnacional, a “questdo do demoi relevante é
respondida nos termos das estruturas existentes de dominacéo, e a resposta a questdo da co-
determinagdo e a forma institucional requerida dependem do grau de sujeicao”. No caso das
autoridades publicas transnacionais, especialmente aquelas que representam uma autoridade
predominantemente técnica ou epistémica (pensamos na ICANN ou na ISO), temos um grau
de sujeicdo diminuido se compararmos com outros arranjos de governanca global, de modo
que a aplicacdo de formas institucionais pensadas para organismos como o Conselho de
Seguranca da ONU, por exemplo, fardo pouco sentido nesses contextos.

145 Indo mais além, essa constatacdo parece reverberar o pensamento de Cover (1986) sobre a violéncia do
direito. Em vez de entender o sistema de coordenacdo da violéncia do Estado como fornecendo uma
justificacdo satisfatéria para seu exercicio, 0 autor 0 via como uma tentativa, extremamente valida, de
domesticacdo da violéncia — mas ainda assim violéncia. Como consequéncia desse raciocinio, que relativiza a
suposta superioridade do direito estatal, Cover (1985, p. 182) chamava a atencdo para o fato de que a violéncia
em nome do direito deveria ser vista como “problematica da mesma forma se estiver sendo executada sob
ordens de um juiz federal distrital, um mafioso ou o vice-presidente de uma corpora¢do.” De forma
semelhante, ndo é por prescindir de uma autoridade juridica oficial que a governanca privada nao é capaz de
produzir violéncia em termos de direito.
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Mas se o ideal democratico que Habermas extrai das estruturas estatais ndo parece
plenamente adaptavel as condi¢fes do espaco regulatorio transnacional, sua concepcdo de
democracia deliberativa ndo padeceria, a principio, dos mesmos problemas. De fato, Bohman
(2007) consegue conservar esse aspecto do pensamento habermasiano em sua reconfiguracao
baseada na multiplicacdo de demoi. O proprio Habermas (2001, p. 111) defende que seu
modelo “afrouxa os elos conceituais entre a legitimidade democratica e as conhecidas forcas
da organizacgdo estatal”. Além disso, como ja mencionamos anteriormente, parte da literatura
tem assumido os critérios da democracia deliberativa habermasiana como forma de avaliar a
legitimidade de arranjos multissetoriais. Deveriamos entdo adotar esse modelo deliberativo na
construcdo de nosso ponto de vista critico?

Scheuerman (2008, p. 126) sustenta que a tendéncia do campo critico tem sido essa:
frequentemente toma-se a democracia deliberativa habermasiana como base, confrontando-a
ou completando-a em aspectos pontuais. Nao obstante, o autor observa que as abordagens
inspiradas por Habermas costumam se dividir entre projetos cosmopolitas mais ambiciosos,
que enxergam a possibilidade de sujeitar as decisGes transnacionais a uma sociedade civil
global, e diagndsticos mais cautelosos, que entendem que a comunicacdo de uma sociedade
civil transnacional livre pode influenciar, mas nao subordinar completamente os complexos
processos alimentados pela globalizagdo. E essa divisdo, segundo ele, seria produzida por
certa indecisdo contida no proprio pensamento de Habermas, que oscilaria entre propostas
mais radicais e diagnosticos mais resignados.

Scheuerman (2008) aponta como causa dessa oscilacdo certa fragilidade na forma
como a democracia deliberativa é transposta para o cenario transnacional. Em primeiro lugar,
seus defensores sustentam sua primazia em relagéo a outros modelos de democracia. Menos
dependente de interacdes politicas “face a face” do que os modelos republicano e
participativo, o modelo da democracia deliberativa se mostraria “mais apropriado para
explorar as virtudes das formas relativamente abstratas de comunicacdo potencialmente
transfronteirica” que caracterizam o contexto juridico e social pos-estatal. No entanto,
Scheuerman (2008, p. 131) contesta esse suposto privilégio, destacando as dificuldades

praticas que também acometem esse modelo:

Na verdade, a deliberacdo é uma forma de participagdo especialmente demorada e
fragil, uma vez que ela requer muita paciéncia, uma rara disposi¢ao a ouvir 0s outros
e uma avaliacdo cuidadosa de afirmacGes e reivindicacdes por vezes ambiguas. A
obtencdo de uma deliberacdo transnacional significativa tende a ser ao menos tao
ardua e demandante nos termos do escasso recurso do tempo quanto outras
empreitadas politicas transnacionais.
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Mas deixando essas dificuldades praticas de lado por um momento, outra vantagem
propalada pela defesa da democracia deliberativa seria a sua adequacdo em relacdo a uma
deliberacdo politica transnacional tida como descentralizada, que acontece simultaneamente
em uma multiplicidade de associagcdes e ¢ marcada por formas “anénimas” de discurso,
procedendo de formas complexas e inesperadas. Nesse ponto, Habermas e as abordagens que
0 seguem de perto se aproximam das teorias sisttmicas em sua tendéncia de valorizar mais a
“matriz” discursiva andnima do que o papel de sujeitos individuais e localizados. Scheuerman
(2008, p. 132) reconhece esse movimento em certa medida como compreensivel, uma vez que
normalmente estamos mais interessados “na resolugdo pratica de qualquer que seja a questao
ou tarefa em jogo do que em distribuir créditos por bons argumentos ou censuras por
contribui¢cdes improdutivas”. Contudo, parece haver um limite quando separamos fortemente

deliberagdes “concretas”, por um lado, e “dessubstancializadas”, por outro:

Se a sociedade civil deve obter como produto uma legislacdo coerente aceita por
cidaddos e cidadds que deliberaram sobre ela, a0 menos em uma forma institucional
relativamente indireta (por exemplo, por meio de érgdos representativos) o discurso
e o debate sem sujeitos devem em Ultima instdncia assumir uma forma vinculante
unificada (isto €, aplicavel de forma genérica). Na medida em que a producdo de
decisdes politicas requer no limite que a sociedade civil fale com “uma voz”, uma
unidade politica ainda deve ser alcancada caso se pretenda que a sociedade civil
“an6nima” ou “sem sujeitos” fale de forma coerente e decisiva. (SCHEUERMAN,
2008, p. 132).

Com as instituicbes politicas formais do Estado fora de alcance, propostas
institucionais inovadoras foram concebidas para estabelecer essa integracdo politica
minimamente necessaria. Mas nas leituras baseadas na democracia deliberativa habermasiana
0 que se observa € uma certa negligéncia em relacdo a estruturas institucionais politicas e
juridicas dispostas a canalizar as mobilizagdes “andnimas” e por vezes reputadas como
“espontaneas” que acontecem no dmbito na sociedade civil transnacional. A critica principal
de Scheuerman (2008, p. 128-129) a elas ¢é a de que somente “influenciar” potencialmente os
principais tomadores de decisdo no espaco transnacional ndo é exercer poder efetivo; a
influéncia deliberativa ndo faz jus, por si s0, a ideia da democracia moderna de identificacdo
entre autoria e destinacao das regras.

Sabe-se que em grande medida o papel da sociedade civil no ambito transnacional se
V& restrito a formas de pressdo — 0 pouvouir irritant, diria Krisch (2016). E inegavel que, na
maioria dos contextos, ndo ha estruturas institucionais capazes de levar a opinido da sociedade
civil definitivamente em conta nos processos decisorios, 0 que leva seus representantes a

atuarem muitas vezes as margens das atividades oficiais, convocando protestos e boicotes, por
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exemplo. Mas nos parece um equivoco, tomando-se uma perspectiva critica, limitar a
aspiracdo da teoria a mapear essas manifestacdes e afirmar que elas representam tudo que se
pode pretender em termos de democracia no espaco transnacional. Como afirma Scheuerman
(2008, p. 134), isso significa reduzir a ideia de autolegislacdo democratica a apenas um de
seus pressupostos, que ¢ o de uma sociedade civil livre para deliberar. Na auséncia de
dispositivos institucionais mais efetivos, no entanto, “aqueles que detém poder no plano
globalmente atualmente continuardo a ignorar a sociedade civil global se assim desejarem”.14°

Em suma, a posicdo de Scheuerman (2008) é a de que os discursos podem ser
impessoais e o0s tradicionais locais de deliberacdo podem ndo ser os mesmos, mas a exigéncia
por unidade politica no momento das decisGes permanece no contexto transnacional, assim
como os imperativos do rule of law continuam fundamentais. Uma adocdo incauta do modelo
de democracia deliberativa corre o risco de ignorar essas exigéncias e culminar em uma
apologia das praticas existentes, que se dardo por satisfeitas ao permitirem a formacdo de uma
sociedade civil livre que delibera sobre os problemas e adota mecanismos de pressao aos
quais tomadores de decisdo podem nem sempre prestar a devida atencéo.

Assim, em vez de Habermas, Scheuerman (2008) acaba buscando inspira¢do em outro
autor da Teoria Critica, que costuma ser muito menos lembrado: o jurista Franz Neumann,
que vislumbrou no carater de generalidade do direito um potencial instrumento “ético” para
humanizar as relacGes sociais, € ndo um mero complemento ao capitalismo. Assim, em vez de
pensar primeiro em modelos democraticos, Scheuerman (2008) opta por olhar para as
“virtudes juridicas” do direito como elemento de sustentacdo de qualquer ordem que busque
se legitimar enquanto democrética. Essas virtudes ainda constituem, na visdo do autor, um
bom apelo para a adogdo de regras procedimentais na governanca global.

Na visdo de Scheuerman (2008), a principal justificativa para processos de
privatizacdo do direito ou para a formacdo de regimes especificos por area é a demanda por
dinamismo trazida por novas formas de interagdo socioecondmicas no ambito da
globalizagdo. Procedimentos formalistas sdo0 muitas vezes vistos como anacronicos pelos
agentes transnacionais, que privilegiam decisdes ad hoc ou tribunais arbitrais para resolver
seus conflitos de forma réapida e efetiva. No entanto, ndo conviria descartar tdo facilmente o
direito formal e suas virtudes juridicas — como generalidade, clareza, publicidade e constancia

— como forma de legitimar democraticamente o exercicio de autoridade no espaco regulatorio

146 Scheuerman (2008, p. 135) também reluta em incorporar tdo facilmente o sujeito em uma matriz discursiva
anonima: “A democracia deliberativa merece ser descrita como democréatica apenas se a deliberacéo é tomada
por sujeitos (humanos concretamente situados) em busca de alcan¢ar autogoverno ou autolegislacéo”.
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transnacional. As tendéncias de deformalizagdo, por um lado, e a necessidade de legitimagéo

via regras gerais, por outro, alimentam um impasse:

Na medida em que a deformalizacdo do direito parece inteiramente relacionada com
o dinamismo do desenvolvimento econémico contemporaneo, como podemos
preservar esse dinamismo garantindo simultaneamente uma medida razoavel de
virtudes do rule of law? Devemos escolher entre o rule of law e um sistema de
producdo guiado incessantemente para acelerar a velocidade da vida econdmica? Ou
seria possivel preservar aquilo que vale a pena no dinamismo da vida econdmica
contempordnea — e alcancar uma maior justica social e rule of law?

(SCHEUERMAN, 2008, p. 28).
Em outras palavras, como combinar dinamismo econdémico e formalismo juridico?
Isso dependeria, segundo o autor, de uma atitude critica que coloca em suspeita 0 avango de
tendéncias antiformais no direito sob a mera justificativa do aumento da complexidade social.
Scheuerman (2008, p. 79) acredita que Habermas possui um conceito de democracia mais rico
que o de Neumann, mas negligencia indevidamente o aumento da incorporacao de “standards
morais” e de discricionaridade administrativa no direito produzido transnacionalmente. Além
disso, parece ndo vislumbrar com muita clareza que no limite existe uma incompatibilidade
entre os ideais da democracia e as estruturas capitalistas, como defendia Neumann. Em vez
disso, a luz de movimentos globais neoliberalizantes, Habermas parece assumir, segundo
Scheuerman (2008), que a democracia deva em certa medida se “adaptar” ou acompanhar
processos econdmicos e tecnoldgicos patolégicos, como se eles fizessem parte de alguma
marcha inexoravel (rumo a que tipo de progresso?). Contra esta posicdo, Scheuerman (2008,

p. 153-154) responde:

Por que entdo ndo comegar por uma andlise critica da globalizacdo que seja capaz de
distinguir seus atributos historicos necessarios dos transitérios, assim como entre
caracteristicas potencialmente positivas e patol6gicas? Se a democracia é forcada a
acompanhar ou se ajudar tanto a uns como outros, ela sofrerd: institui¢des
democréticas feitas sob medida para o capitalismo global tendem a ndo se mostrar
normativamente atrativas.

A atitude irresignada de Scheuerman (2008) nos parece fundamental nos termos de
uma visdo critica. Nessa passagem, em que parece recuperar a nogao de “patologia social da
razado”, o autor langca um apelo para que a Teoria Critica, no afa de se adaptar aos
desenvolvimentos regulatorios contemporaneos, nao deixe de produzir modelos
normativamente atrativos voltados a ideia de emancipagdo. A aposta inicial de Scheuerman

(2008, p. 118) ¢ a de que um “direito reflexivo”, liberado das “conotag¢des antinormativas que

Teubner lhe d4” e apoiado por uma medida suficiente de virtudes juridicas classicas, poderia
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servir como “base 1til para experimentos com novas formas de regulagdo econdmica global”.
No entanto, o radicalismo de Scheuerman (2011; 2014) o levou em dire¢édo a uma defesa
pouco palatavel de um Estado mundial em trabalhos posteriores, sob o argumento principal de
que ndo deveriamos diminuir nossas pretensdes normativas a modelos sabidamente injustos e
inefetivos como os que temos atualmente no sistema internacional.

Uma alternativa a concepcéao deliberativa de Habermas que parece viavel mas que ao
mesmo preserva uma visao pluralista, isto é, que ndo reputa a ideia de um Estado mundial
como grande solucdo para os problemas de legitimacdo que acontecem instituicdes
internacionais e transnacionais, se encontra na j& mencionada concep¢do de
“multinormatividade” defendida por José Rodrigo Rodriguez. Esse termo € inicialmente
entendido como uma forma de vislumbrar as maltiplas interacdes e conflitos existentes entre
regimes transnacionais, organismos internacionais, sistemas juridicos estatais, organizagdes
da sociedade civil, povos tradicionais etc. Mas para além da mera descricdo, ele também
apresenta uma conotacdo normativa ao apontar para a necessidade da adocdo de desenhos
institucionais que compreendam a propria existéncia de diversas ordens normativas como um
elemento importante do ponto de vista democratico (RODRIGUEZ, 2020, p. 264). Embora
ndo adote essa terminologia, o pensamento de Berman (2019) se aproxima ao do autor na
medida em que estabelece que as proprias condi¢Ges da pluralidade constituem algo a ser
preservado.

Ao tratar de processos de “captura regulatoria” por parte de determinados sistemas que
estariam produzindo uma “refeudalizacdo” das estruturas decisorias no plano transnacional,
Gunther (2020, p. 89) alerta que a ameaca representada pelas assimetrias de poder permanece
mesmo em um ambiente que incentiva o “pluralismo de ordens normativas”. Contudo, como
argumenta Krisch (2022, p. 504), ha evidéncias empiricas que apontam que estruturas plurais
ndo representam por si s6 uma ameaca a estabilidade juridica ou aos principios do rule of law,
que é o temor expresso por Gunther (2020). A ameaca reside na verdade nas dindmicas
politicas e sociais subjacentes aos regimes, e nao no fato deles serem plurais. Mais uma vez, o
argumento de que o direito extrai sua forca da unidade nos parece inapropriado como
justificativa para desconfiar de uma abertura institucional a pluralidade.

Retomando nossa discussédo principal, vislumbramos nas ultimas paginas alguns
caminhos pelos quais um ponto de vista critico pode ou ndo prosperar na discussao que nos
interessa, que versa sobre a legitimagdo das autoridades publicas transnacionais. Em
Habermas, vimos que s&o pensadas fundamentalmente duas fontes de legitimagdo: ou via

representacdo através dos Estados, ou via cidadania individual enquanto pertencimento a uma
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sociedade civil global. Ambos os projetos dependem, segundo seus proprios defensores, de
reformas institucionais e sociais amplas para serem colocados em préatica. De outra parte,
Scheuerman (2008) estabelece uma alternativa interessante inspirada em Neumann, que
advoga pela manutencdo de virtudes juridicas caracteristicas do direito liberal nos processos
transnacionais de criacdo e circulagdo do direito. No entanto, suas observac6es o levam a uma
proposta ainda mais utopica que as das abordagens habermasianas, que culmina na
controversa defesa de um Estado mundial que incorpore essas virtudes juridicas em seus
processos de legalizagdo.'*’

As observacGes que fizemos no primeiro capitulo sugerem que uma defesa da
pluralidade (ainda que n&do de forma absolutamente incondicional) se mostra importante néo
apenas para garantia da autonomia dos envolvidos, mas para o proprio funcionamento dos
multiplos regimes regulatorios e/ou juridicos que operam no cendrio transnacional. Ndo temos
provas concretas de que arranjos multilaterais unificados constituam sempre a melhor
solugdo, especialmente quando estamos tratando de assuntos como protecdo do meio
ambiente, normativas internacionais trabalhistas e administracdo da internet, apenas para
mencionar alguns dos temas em que a atuacdo das autoridades publicas transnacionais tem
feito a diferenca. Vimos também que a constitucionalizacdo dessas autoridades pode ser vista
como possivel, mas ndo deveria ser o objetivo principal das pretensdes tedricas uma vez que,
em Ultima instancia, constitucionalismo nédo é sindnimo de legitimidade.

Esse cenario parece sugerir que a assuncdo prévia de conceitos fechados ou ideais
normativos especificos nem sempre € a melhor ideia. Mas no que entdo a Teoria Critica
diferiria de outras abordagens capazes de produzir diagnosticos sobre as complexas
tendéncias do espaco regulatério transnacional? Nos parece que seu diferencial permanece
relativamente 0 mesmo na comparacdo com suas formulacdes tedricas mais remotas: a
manutencdo do interesse pela emancipacdo como critério normativo para avaliar as tendéncias
que se manifestam em diferentes tempos e contextos. Nesse sentido, mais do que por
conceitos e autores especificos, um ponto de vista critico deveria se pautar pela identificacao
de elementos chave na discussao, isto €, deve imaginar quais os debates imprescindiveis para
se pensar a legitimacdo no contexto transnacional e, no nosso caso especifico, no ambito das
autoridades transnacionais. Mas sem assumir posi¢cdes prévias nos termos de pedidos de

“constitucionaliza¢do” ou na assun¢do de modelos de democracia determinados que podem

147 Para uma critica sucinta mas ao mesmo robusta sobre essa proposta, ver Cohen (2014).
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acabar se revelando contraproducentes a ideia de emancipacdo ao na verdade promoverem
constitucionalizagdes ou arranjos democraticos puramente simbolicos.

Além disso, ha que se ter em conta que o conceito de legitimacgdo pode ser utilizado de
uma forma descritiva ou normativa. O sentido puramente descritivo, construido a moda do
que Horkheimer (1980) chamou de “teoria tradicional”, pouco interessa a uma visao critica. Ja
em sentido normativo, Forst (2017, p. 133) recorda que a legitimagcdo (ou legitimidade)
sempre dependerd de algum conceito que se refira a procedimentos ou a um conjunto de
normas ¢ valores, como “a vontade de Deus, uma ordem estdvel, seguranga juridica,
liberdade, democracia, igualdade ou justi¢a”. Nesse sentido, a legitimagao €, segundo o autor,
um conceito normativamente dependente: “sempre que ele possui um conteido normativo,
seja na teoria ou na pratica, ele deriva esse conteldo de outra — se vocé preferir: mais
profunda — ‘fonte’”.

No plano transnacional, nos parece que essa fonte deva ser representada
primariamente pela ideia de emancipacéo, e ndo pelas nogdes — que eventualmente podem se
agregar a essa fonte primaria — de constitucionalismo ou democracia. Essa é a linha que Gray
(2020, p. 263) parece seguir em suas ja mencionadas observacbes sobre a legitimacdo do

direito internacional:

A tarefa central para a teoria critica é encontrar uma forma de incorporar a
legitimag&o discursiva na arena internacional. Aspectos da sociedade moderna — de
forma mais notavel a crescente complexidade e interdependéncia social — afetam nédo
apenas as circunstancias de justica, mas também a habilidade do demos (ou demoi)
de controlar os processos sociais que ddo origem a essa complexidade social. Em
especial, precisamos de instituicGes especiais desenhadas para promover o input de
um demos global fragmentado, incluindo o papel a ser concedido aos demoi
transnacionais na ordem internacional.

O final dessa passagem levanta um primeiro ponto que nos parece digno de
consideracdo em nossa discussao subsequente sobre o papel das autoridades publicas
transnacionais: ao afirmar que “precisamos de instituigdes especiais desenhadas” para a
promocdo da legitimacdo, Gray (2020) assevera a importancia de se pensar em termos de
institucionalidade, na esteira do que Rodriguez (2013) tem preconizado sobretudo no contexto
da democracia doméstica, mas que sua visao de multinormatividade transporta para além das
fronteiras nacionais. Localizamos na nogdo de “autoridade publica” um primeiro passo para
atender dessa demanda de institucionalizagdo. Essa autoridade por vezes pode representar um
centro mais simbolico do que verdadeiramente concreto de um regime, mas a mencao a esse

centro é fundamental para que possamos debater questdes de desenho institucional.
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Um segundo ponto importante diz respeito & incorporacdo de ferramentas que
permitam uma abertura das autoridades transnacionais a pluralidade de normas, culturas,
opinides, reivindicacBes e contestacBes que possam surgir entre sua comunidade de atores
afetados ou potencialmente interessados em suas regulacGes. Aqui 0 pensamento sobre
multinormatividade, na linha das discussdes pluralistas precursoras, chama a atengéo para a
importancia de ndo se aferrar demasiadamente a uma concepcdo juridica excludente de outras
normatividades, mas ao mesmo tempo reconhece seu papel jurispatico a ser executado
conforme suas normas e processos.

Em terceiro lugar, outra discussdo que nos parece fundamental diz respeito a tradicéo
do rule of law. Ela constitui um objetivo desejavel — e atingivel — no contexto das autoridades
publicas transnacionais? Ela pode conviver com outras potenciais alternativas? Em quarto
lugar, aparece a discussdo aparentemente inafastavel sobre democracia. O ideal democratico
ainda € necessario para as discussdes sobre legitimacdo? Diante de tantas reconfiguracGes
necessarias, até que ponto vale a pena falar, ou se pode falar, em democracia? Por fim, um
ultimo ponto pde no centro da discussao o critério normativo que consideramos mais caro a
Teoria Critica, o de emancipacdo. Como promové-la dentro de estruturas juridicas, mas fora
das formas mais conhecidas do direito estatal e do direito internacional publico?

Cada um dos cinco topicos que levantamos aqui compde uma das se¢des do préximo
capitulo, que mergulha definitivamente no tema das autoridades publicas transnacionais.
Antes, porém, cumpre fazer uma observagdo que reputamos como central sobre 0 que o ponto
de vista critico aqui adotado significa em compara¢do com a maior parte das abordagens que
vimos nesse capitulo.

Uma teoria que se propGe como critica e que trabalha com critérios normativos ndo
significa uma teoria ideal normativa. Em que pese ndo ser propriamente um tedrico critico,
Bernstein (2011) captou muito bem essa diferenca ao propor uma perspectiva critica e ndo
normativa em seu estudo sobre a legitimacdo de formas ndo estatais de governanca, que
trataremos em mais detalhes no préximo capitulo. Em vez de pensar em eventuais critérios
que deveriam contar como justificativas validas para o reconhecimento de uma autoridade
como legitima, Bernstein (2011, p. 19-20) prefere investigar justamente como determinados
elementos sdo ou ndo vistos como justificativas. Em outras palavras, o que deveria ser aceito
como legitimo é ao menos em parte formado por aquilo que € comumente visto como
legitimo pelos envolvidos em determinada regulacéo.

A legitimacdo assume, portanto, um carater flexivel, ndo podendo ter suas bases

firmadas a priori como acontece em modelos como o do “standard publico global” proposto
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por Buchanan e Keohane (2006). Sem deixar de lado o interesse emancipatdrio, um ponto de
vista critico deve avaliar a todo 0 momento quais sdo as demandas e as ofertas institucionais
em jogo em cada arranjo regulatorio para que ndo se alimentem falsas expectativas e ndo se
procedo a uma simples apologia das praticas existentes, reduzindo indevidamente suas

aspiragdes engquanto teoria.
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4 LEGALIDADE E LEGITIMACAO NO AMBITO DAS AUTORIDADES PUBLICAS
TRANSNACIONAIS

Na introducdo da tese, definimos como autoridades publicas transnacionais aqueles
organismos de governanca com alcance transfronteirico cuja formacéo ndo remete a unido de
esforcos entre Estados por meio dos instrumentos tradicionais do direito internacional
publico. Cabe aqui retomar e ampliar essa conceituacdo que nos permitiu delimitar nosso
objeto de pesquisa, cujo estudo em especifico ocupa a totalidade deste terceiro e ultimo
capitulo.

Autoridades publicas transnacionais sdo criadas em resposta a demandas ou problemas
suscitados por diferentes contextos sociohistéricos. Algumas delas emergem de uma
necessidade ampla e praticamente universal de harmonizacdo normativa em assuntos técnicos
como consequéncia de mundo globalizado, como é o caso da ISO. Outras nascem como
resposta a déficits de acdo no plano internacional em determinados setores, como ocorreu com
uma série de organizacbes ambientais surgidas apos o relativo fracasso da conferéncia
climatica da ONU Ri0-92.148 A ICANN, como vimos anteriormente, surge a partir de uma
decisdo unilateral do governo norte-americano, que se aproveitou de sua situacao privilegiada
em termos de infraestrutura da internet. A WADA é criada em 1999 em meio aos esfor¢os do
Comité Olimpico Internacional (COI) para que o problema mundial do doping no esporte
possa ser combatido de forma organizada, o Comité da Basileia nasce em 1974 como forma
de coibir praticas bancéarias recriminaveis que provocaram distarbios no sistema financeiro
internacional etc.

Parte significativa do que chamamos de autoridades publicas transnacionais é
composta pelo que a literatura também chama de governanga “privada” ou “ndo estatal”. A
primeira vista, isso poderia soar como um contrassenso. Como pode a governanca privada
formar autoridades publicas? Para entender o que acontece, cumpre retomar o sentido de
“publico” aqui proposto: na linha de Ziirn (2018), estamos falando de regulagdes que nao se
dao a “portas fechadas”. Mas além disso, em parte significativa delas também pode se falar

propriamente em um interesse publico, pois elas podem influenciar a conduta de individuos,

148 «“O desenvolvimento de regimes privados ambientais, por exemplo, é convencionalmente associado as falhas
de regulacéo publica. O nascimento de muitos regimes florestais € descrito como consequéncia do fracasso do
encontro de 1992 no Rio de Janeiro, que buscava alcancar consenso politico para a criagdo de um tratado geral.
As ONGs reagiram a esse fracasso aumentando a cooperacdo, e posteriormente criando novas entidades com
escopo global, como por exemplo o Conselho de Manejo Florestal (FSC), que serviu de gatilho para a criagdo
de outras organizagdes na area. De forma similar, o nascimento do Kimberley Process Certification Scheme
(KPCS), relacionado a conflitos da minera¢do de diamantes, é visto como resultado de um fracasso em se
proceder pelos meios do direito internacional publico. (CAFAGGI, 2015, p. 6).
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organizacOes da sociedade civil e até de Estados, mesmo que a origem das regulacdes resida
em uma autoridade cujos membros ndo sdo agentes publicos, mas individuos especialistas,
entidades empresariais ou ONGs. Ou seja, arranjos de governanca podem ser privados na
origem, mas publicos em termos de alcance.

Da mesma forma, embora algumas dessas autoridades transnacionais sejam
conhecidas como “organizagdes internacionais” devido a importancia de sua atuagdo na area
de que se ocupam, como € o caso da ISO ou da International Swaps and Derivatives
Association (ISDA), elas diferenciam-se das organiza¢Ges intergovernamentais, cujos
membros sdo os Estados nacionais. Essas diferencas ndo se restringem, contudo, a
participagdo ndo exclusiva de Estados em sua formacéo, critério principal que utilizamos para
classifica-las. Até mesmo por ndo precisarem respeitar dindmicas préprias do
multilateralismo, as autoridades publicas transnacionais adotam variados modelos
institucionais e dindmicas internas, conforme veremos ao longo deste capitulo.

Mas acima de tudo, o que ha de peculiar nesses arranjos € a relativa indeterminacao de
seu carater juridico, ao menos sob a ética da teoria tradicional do direito. Sua autoridade nao
deriva nem do direito estatal e nem do direito internacional publico, embora ambos possam
ser vistos eventualmente como um recurso a disposicao para ajudar na tomada de decisGes ou
no estabelecimento de normativas proprias. Como vimos no primeiro capitulo, existe uma
tendéncia de chamar esse direito emergente de “global” ou “transnacional”, mas nenhuma
dessas expressdes consegue se referir a um objeto tdo delimitdvel quanto os direitos
internacional e doméstico. Além disso, a existéncia de um “terceiro” direito — nem estatal nem
internacional — ndo é uma condi¢do nova trazida pelos processos de globalizagdo, como
também ressaltamos anteriormente.

Embora o alcance “transnacional” das relagdes seja por vezes uma novidade, diversos
paises ha muito ja experimentam no ambito de sua jurisdi¢do interna algumas interagdes com
autoridades publicas que ndo se baseiam nem no direito estatal e nem no direito internacional.
E o que acontece, por exemplo, na elaboracdo de padrdes técnicos por parte de atores
privados, como entidades da sociedade civil. Harm Schepel (2005, p. 1-2) traz uma narrativa
interessante sobre esse tema. Em 1915, uma casa de jogos foi fechada em uma pequena cidade
localizada no Kansas, nos Estados Unidos, depois que um inspetor identificou graves
problemas na fiacdo elétrica do lugar. Verificou-se que o empreendimento ndo obedecia as
normas de prevencdo de acidentes elétricos estabelecida pela National Fire Protection
Association, uma organizacgdo privada composta por eletricistas, bombeiros e outros atores

preocupados com questdes técnicas de seguranca. A rigor, isso quer dizer que a empresa ndo
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estava infringindo a lei do estado do Kansas, mas uma regulacdo privada. Logo, 0 caso
envolvia uma complicada questdo, que acabou chegando a apreciacdo da Suprema Corte do
Kansas, no que viria a ser chamado de caso Crawford: pode alguém ser responsabilizado por
violar normas emitidas por uma associac¢do privada?

A época, a Suprema Corte do Kansas entendeu que, para valer enquanto direito
exigivel e aplicavel, a regulacdo privada em questdo precisaria primeiro ser incorporada a
legislacdo pelas vias politicas tradicionais. Ou seja, o tribunal se pautou sobretudo pelo
respeito as fontes juridicas consideradas validas, descartando eventuais beneficios sociais que
a regulacdo privada gerava em termos de seguranga. Mas como afirma Schepel (2005, p. 1-2),
com o passar dos anos essa resposta ficou cada vez mais complicada de se sustentar:

Quase um século depois, os dilemas e questdes do caso Crawford se multiplicaram e
se intensificarem enormemente em face da privatizacdo e da globalizacdo. Padrbes
de seguranca ao redor do mundo s&o escritos e aprovados por organizacdes privadas
e semi-privadas. Em um processo fortemente acelerado por volta da Gltima década,
esses padrdes tém sido cada vez mais harmonizados por federagBes de organismos
de padronizag&o regionais ou internacionais, por esquemas bilaterais desenvolvidos
em conjunto ou pela exportacdo bruta de padrdes para mercados estrangeiros.

Além de chamar atencdo para a persisténcia do dilema técnico-politico-juridico que
cerca a atividade da padronizacdo privada, a passagem também mostra um tipo de interacéo
cada vez mais comum. Com o passar dos anos e a complexificagdo do ambiente regulatério
transnacional, comegaram a surgir “meta-reguladores” dispostos a orientar a conduta de atores
privados que estabelecem padrGes em diferentes areas como alimentacdo, agricultura,
seguranca de produtos, tecnologias da informacdo etc. Em vez de negar reconhecimento
juridico a normativas como a da National Fire Protection Association, governos nacionais
passaram ndo s6 a aceitd-las como também a internaliza-las de forma cada vez mais
organizada e sistematica, sobretudo por razdes praticas comerciais.

Outro paralelo possivel entre o tipo de regulacdo que as autoridades publicas
transnacionais realizam e a atividade de organismos estabelecidos no &mbito doméstico sdo 0s
conselhos nacionais de autorregulamentacdo publicitaria. No caso do Brasil, o0 CONAR foi
criado na década de setenta com o intuito de estabelecer controles prévios independentes em
relacdo a publicidades abusivas ou enganosas, até como forma de evitar que o governo militar
da época aprovasse uma lei que instituiria a censura prévia oficial as propagandas veiculadas
no pais. Diversos paises do mundo contam com entidades semelhantes. Na Europa, houve

inclusive um processo de transnacionalizacdo deste &mbito, com a European Advertising
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Standards Alliance (EASA) congregando diferentes conselhos nacionais com vistas a
harmonizagéo diante das leis europeias.*

Mas se no ambito doméstico regulacdes privadas como o0 CONAR sdo a excegdo e
ocupam por vezes um estreito espaco aberto por elas ou deixado pelas autoridades estatais, no
cenario transnacional as autoridades ndo estatais se veem em uma situacdo bastante favoravel
em termos de oportunidades. As possibilidades de comunicacdo transfronteirica sdo vastas, 0s
problemas que demandam atencdo transnacional sdo inimeros e os organismos apoiados pelo
sistema internacional de Estados sdo insuficientes para povoar o espaco disponivel. Abbott,
Green e Keohane (2016) mostram que as “organizacdes privadas regulatdrias transnacionais”
tém se proliferado rapidamente no &mbito da governanca global, ao passo que as organizacgoes
intergovernamentais se encontram em consideravel estagnacdo — um fendmeno cujas razoes
sdo faceis de compreender quando consideramos a demanda por dinamismo existente em
multiplos setores da sociedade mundial e a dificuldade das estruturas multilaterais em
constituir uma resposta a altura dessa demana.

N&o parecendo possivel retornar a um cenario de renacionalizacdo dos problemas ou
de avangar em direcdo a um “constitucionalismo” global que assuma uma forma robusta, as
autoridades publicas transnacionais passam a ser entendidas como pecas fundamentais do
quebra-cabeca regulatorio da governanca global. Sua atuacdo, para além de representar uma
eventual ameaga a soberania dos Estados, se mostra na verdade como uma oportunidade de
enfrentar uma série de problemas que demandam a¢es transnacionais, evitando muitas vezes
0s morosos e delicados jogos de negociacao politica que envolvem as relacGes interestatais.

Mas como assegurar que 0 exercicio de autoridade transnacional seja legitimo? Como
vimos, o equilibrio dessas autoridades tende a ser mais fragil, motivo pelo qual inclusive
optam por falar preferencialmente em legitimacao (como um atributo flexivel, dependente de
comportamentos sempre mutaveis) em vez de legitimidade (como uma qualidade definidora
da atividade que a autoridade desempenha). As formas classicas do direito estatal ou
internacional ndo podem sustentar essa legitimidade, uma vez que a origem das autoridades
transnacionais normalmente remete a instrumentos juridicos privados, normalmente
vinculados a legislagdes especificas em termos organizacionais (lei da Califérnia no caso da
ICANN, lei suica no caso do TAS etc.), mas que ndo garantem qualquer tipo de autoridade

legitima a dimenséo potencialmente global da maioria dessas autoridades.

149 Houve tentativa semelhante de integracdo na América do Sul por meio do Conared, mas a iniciativa ndo
prosperou enquanto uma instituicdo especifica, ficando relegada a realizacdo de alguns encontros reunindo
representantes de diferentes conselhos nacionais sul-americanos.
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Contudo, ndo parece uma atitude prudente desconsiderar que essas autoridades possam
produzir ou basear sua atuacdo em formas juridicas. Como vimos no primeiro capitulo, essa
atitude significaria a adocdo de uma visdo juridica demasiadamente estreita. Por outro lado,
sabe-se que nem tudo é direito. Grande parte das dinamicas transnacionais é mais bem
explicAvel por termos como governanca ou regulacdo, conforme também ressaltamos
anteriormente. Diante desse panorama, a questdo que se coloca é: qual o papel do direito na
legitimacdo dessas autoridades? Esse capitulo ndo se dedica a fornecer respostas definitivas
diante da enorme variedade de autoridades envolvidas — mesmo que tenhamos reduzido nosso
escopo aquelas consideradas “transnacionais”. Em vez disso, seguindo as balizas criticas que
definimos no capitulo anterior, buscamos trazer alguns questionamentos a partir de temas que
reputamos como fundamentais para compreender e eventualmente influenciar o debate sobre
o direito das autoridades publicas transnacionais.

Mas para situar o tipo de questdo que nos interessa, cumpre nesse primeiro momento
trazer a tona um exemplo que revela um pouco sobre as circunstancias interessantes do ponto
de vista juridico que podem ser encontradas no ambito dessas autoridades, e o tipo de
problematica que elas suscitam. Em 2012, ICANN foi chamada a decidir um intrincado caso
sobre o registro do dominio de internet “.amazon”, que opds uma corporagdo de origem norte-
americana e uma coalizacdo de paises da regido amazénica, liderados por Brasil e Peru. A
empresa multinacional Amazon, Inc. solicitou para fins comerciais o registro desse dominio a
autoridade, que é responsavel pela concessdo de dominios genéricos globais, os chamados
gTLDs.’® No entanto, os paises da Organizacdo do Tratado de Cooperacdo Amazonica
(OTCA) se opuseram a criacdo do registro, uma vez que ele se refere a uma denominagédo
geografica, isto €, “Amazonia” em inglés. Ou seja, a empresa possuia um interesse legitimo
no registro, mas havia um argumento forte para justificar uma reserva do dominio para 0s
atores localizados no lugar a que o nome do dominio faz referéncia.

Essa é uma disputa (passaremos a chama-la de Caso Amazon) que retrata bem a
pluralidade de atores potencialmente envolvidos ou afetados pela governanga global: uma
autoridade puablica transnacional decide uma questdo que interessa a um grupo de Estados
(que por sua vez representa negécios locais de seus cidadaos e cidadas) e a uma empresa

multinacional. Mas além disso, ela também evidencia um dos grandes problemas de

150 Sigla em inglés para “dominio de topo genéricos” (generic top-level domains), isto €, aqueles dominios de
alcance global, como “.com”, “.org” e “.net”. Até 2012, a abertura de novos dominios se dava apenas por
iniciativa da ICANN — & época, havia apenas 21 gTLDs. Esse nimero explodiu quando a ICANN iniciou um
programa que possibilitou que diversos atores interessados solicitassem novos dominios. Somente a empresa
Amazon, por exemplo, solicitou na ocasido 76 gTLDs, incluindo o “.amazon”, enquanto a Google, outra
gigante do ramo de tecnologia, solicitou 101 gTLDs. (VARGAS-LEON; KUEHN, 2015).
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legitimacdo sobre o qual temos tratado: ndo havia fontes juridicas estabelecidas a que se
pudesse recorrer para resolver a disputa. N&o porque a ICANN n&o se apoie em instrumentos
juridicos. A organizacdo possui, por exemplo, uma Politica uniforme sobre resolucdo de
disputas sobre nomes de dominio (UDRP, na sigla em inglés). Inicialmente, a UDRP foi
concebida para combater a préatica do cybersquatting, o registro de dominios com nomes de
atores econdémicos ou sociais famosos por parte de terceiros, que posteriormente cobravam da
empresa ou da instituicdo interessada altos valores pela venda do dominio. Ainda que tivesse
sido criada para lidar com esse problema especifico, com o passar do tempo a UDRP se
transformou em um importante marco regulatério em constante atualizagdo para lidar com
variadas questBes relativas a dominios. Ou seja, ela representa, junto com uma série de
regulagdes sobre outros assuntos, como as chamadas Bylaws, o aspecto de “legalidade” — ou
de “constitucionalidade”, caso se prefira — da ICANN.

Mas a primeira dificuldade encontrada pela ICANN na resolucdo do caso Amazon
encontra-se justamente no fato de que sua controvérsia transcendia os dominios dessa
legalidade. Considerando que as autoridades, especialmente as transnacionais, nao dispdem de
um grande material juridico, essa € uma circunstancia relativamente comum no ambito na
governanca global. Assim como outras autoridades publicas transnacionais, a ICANN foi
desenhada com o proposito de resolver problemas de ordem predominantemente técnica —
nesse caso, a coordenacgéo de interesses dos diversos participantes da internet em prol de uma
rede aberta e segura. Mas por regular uma area tdo central para as comunicacdes globais,
dificilmente sua atuacdo poderia se manter circunscrita apenas a questfes técnicas. Era de se
esperar que ao menos algumas de suas decisdes também comportassem consequéncias
geopoliticas ou econémicas, por exemplo. O caso Amazon, alias, ndo foi o primeiro a trazer
consequéncias desse tipo no ambito de atuacdo da ICANN (KARAVAS; TEUBNER, 2005;
LINDSAY, 2013; VARGAS-LEON; KUEHN, 2015). Assim, é natural que problemas como o
trazido pelo caso Amazon, que ndo se encontravam no radar da instituicdo, aparegam com o
decorrer do tempo.

Um segundo fator complicador do caso € a presenca de interesses politicos estatais na
controvérsia. Como mencionamos anteriormente, os Estados possuem uma representacao
dentro da ICANN por meio de um érgdo chamado GAC, cuja funcdo é consultiva, sem poder
de voto. No caso Amazon, foi por meio do GAC que 0s paises amazbnicos manifestaram a
ICANN sua preocupagdo com a concessdao do dominio “.amazon” a empresa norte-americana
de mesmo nome, recomendado a negativa do pedido. Para que uma recomendagdo do GAC

seja emitida, € necessario que nenhum Estado se oponha ao seu contetdo. Apesar da suspeita
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de que os Estados Unidos assumiriam o lado da empresa Amazon na disputa, eles optaram
pela neutralidade, permitindo assim que o GAC apresentasse uma objecdo a concessdo de
dominio em face das preocupac6es manifestadas pelos paises amazénicos. (VARGAS-LEON;
KUEHN, 2015, p. 15). Entretanto, na medida em que o caso foi se desenvolvendo a favor da
empresa, 0s Estados Unidos passaram a assumir uma posi¢do mais firme no sentido de que
uma decisdo favoravel a ela deveria ser respeitada, o que gerou certo mal-estar entre alguns
representantes de outros governos. Cumpre lembrar que as questdes de ‘“geopolitica” da
internet estdo sempre latentes, e muitos paises ndo perdem qualquer oportunidade de contestar
um possivel controle norte-americano sobre a rede.

N&o podendo recorrer a fontes juridicas prdprias, mas ainda assim precisando chegar
a uma decisao que pudesse ser considerada legitima para as partes litigantes e, de forma geral,
para todos os atores envolvidos na governanca da internet, a ICANN precisou buscar outros
meios de resolugédo. Primeiro, solicitou um parecer independente, junto a um especialista em
direito internacional, com o intuito de buscar eventuais regras juridicas aplicaveis ao caso.
Mas em sua conclusdo, o parecer evidenciou aquilo ja se temia: ndo havia nenhuma norma de
direito internacional, nacional ou regional que obrigasse a ICANN nem a aceitar e nem a
negar a concessao do dominio a empresa norte-americana (ICANN, 2014). Essa é certamente
a grande dificuldade do caso: a complexa inexisténcia de fontes legais — também para além
das normas da prépria ICANN — que pudessem ser mobilizadas para se chegar a uma decisdo
legitima. A ICANN estava decidindo uma questdo inédita, com todo a pressdo que uma
decisdo inédita carrega.

Um fato curioso € que as normativas de outra autoridade publica transnacional por
pouco ndo ajudaram a resolver a questdo. No edital do projeto de ampliagcdo dos gTLDs, sob o
qual 0 dominio “.amazon” foi proposto, havia uma previsdo de reserva a nomes de cunho
geografico constantes em uma lista produzida pela 1SO, que incluia por exemplo nomes de
cidades ou regiBes especificas. O estado brasileiro do Amazonas fazia parte dessa lista, mas
nao havia qualquer meng¢do a regido amazodnica € muito menos ao termo em inglés “amazon”.
Se essa denominacgdo constasse na lista elaborada pela ISO, a ICANN poderia se basear em
sua normativa como fonte valida para embasar a decisdo do caso (POLITICS, 2019).

N&o sendo possivel uma solucéo do tipo, em 2014 a ICANN decidiu rejeitar o pedido
da Amazon com base na recomendacdo do GAC, no que alguns estudiosos consideraram a
época como um ponto final para o caso (VARGAS-LEON; KUEHN, 2015; BIANCHI, 2016).
Mas uma vez que ndo havia embasamento juridico para a rejeicdo do pedido, era de se esperar

que a empresa recorresse da decisdo. Foi 0 que aconteceu: a companhia levou a decisdo da



219

ICANN a um painel de revisdo independente, obtendo um parecer favoravel. Isso levou a
ICANN a reabrir o caso, iniciando um longo percurso de tentativas frustradas de negocia¢ao
entre as partes e inimeros adiamentos de uma nova decisao final. Somente em junho de 2020,
passados oito anos do pedido de registro, a empresa Amazon finalmente obteve o dominio do
ponto de vista técnico. E podemos dizer que a justificativa da ICANN ndo foi muito além do
que diz uma férmula juridica historicamente consagrada: aquilo ndo é proibido, é permitido.

Esse breve resumo das idas e vindas do caso Amazon fornece um bom panorama sobre
as complicadas condicGes de legitimacdo de autoridades publicas transnacionais como a
ICANN. Mas permite também que lancemos uma hipdtese: regras e procedimentos juridicos
mais solidos poderiam ter tornado o caso um pouco menos complicado e demorado.!! E
normal que as instituicbes de governanca global enfrentem problemas com altos graus de
ineditismo, mas justamente por isso elas devem se preparar para que ferramentas melhores
sejam desenvolvidas para resolvé-los. N&o é possivel criar regras que antecipem
completamente casos como o do dominio “.amazon”, assim como jurisdi¢des estatais
frequentemente também enfrentam casos inéditos, que desafiam o direito vigente ou os
precedentes consolidados, dependendo da tradicdo juridica. Mas assim como as democracias
estatais contam com um “Poder Judiciario” devidamente constituido para fins de julgamento,
uma ‘“‘constitui¢ao oficial” que circunscreve sua atuacdo e a ideia de um “Estado
(democratico) de direito” que lhe serve de sustentagdo principioldgica, ndo seria absurdo
pensar que instituicdes transnacionais fariam melhor se pudessem contar com estruturas e
conceitos minimamente semelhantes.

Em outra palavras, estamos propondo que uma maior legalizacdo no ambito das
autoridades publicas transnacionais tende a ser benéfica em termos de sua legitimagéo.
Processos de legalizacdo ja se encontram largamente em curso em muitas dessas instancias
(como na prépria ICANN), mas discussdes sobre conteudos de regras, procedimentos,
critérios de participacdo, desenhos institucionais e muitas outras questfes permanecem
largamente em aberto. Nos parece que uma visdo critica € extremamente valida nesses
debates, ndo para estabelecer modelos ou aspectos considerados ideais, mas apontando
tendéncias emancipatorias e criticando dinamicas autoritarias ou tecnocraticas que ndo levem

em consideracao possiveis interesses afetados pelas regulacdes.

151 Em termos de um processo judicial no Brasil, por exemplo, oito anos ¢ um periodo longo, mas que por vezes
pode ser considerado como normal. Mas oito anos em uma disputa por um dominio, no contexto extremamente
dindmico da internet e do comércio internacional, € uma demora gigantesca.
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Sobretudo em razdo das qualidades epistémicas e técnicas de suas atividades, as
autoridades publicas transnacionais podem desempenhar um papel fundamental na
governanca global, seja fornecendo solucGes para problemas transfronteiricos ou mesmo
influenciando ac¢Ges nacionais ou locais de protecdo de bens comuns. A ideia de se pensar a
construcdo do direito nessas autoridades aparece justamente no intuito de ampliar esse
potencial, reduzindo possiveis consequéncias nefastas de exercicios autoritarios de poder no
ambito transnacional.

A primeira secdo do capitulo introduz a relacdo entre direito e legitimacdo no ambito
transnacional por meio das discussdes sobre desenho institucional. Embora a primeira vista
parecam pertencer mais a ciéncia e a filosofia politicas, € importante que essas questdes
também sejam avaliadas sob a Otica do direito, na esteira do que Rodriguez (2013; 2019) tem
afirmado. A segunda secdo trata da relacdo entre a ado¢do de critérios juridicos e a no¢édo de
procedimentos de legitimacdo. A terceira aborda o potencial emancipatorio contido na ideia
de rule of law, enquanto a quarta recoloca o debate sobre ideais democréaticos no plano
transnacional sob uma perspectiva critica. Finalmente, na Ultima parte propomos uma nogéo
que seria capaz de traduzir o conceito de emancipacdo no direito para além de suas formas

estatais e internacionais publicas.

4.1 Desenhos institucionais

Autoridades publicas transnacionais adotam diferentes desenhos institucionais
conforme a demanda que visam atender e as diferentes constelagdes de poder que resultam da
presenca de diferentes tipos de atores em seu interior e nas “bordas”, isto €, nos espacos
sociais possivelmente afetados por suas regulacfes. O Unico aspecto estrutural que elas
certamente compartilham, em funcdo de sua prépria definicdo, € a ndo adocdo do
multilateralismo que caracteriza as organizagdes intergovernamentais.

Mencionamos ao longo do trabalho algumas das possiveis vantagens e desvantagens
do modelo multilateral. Em termos de representacgdo, a participagédo via Estados costuma ser
acompanhada de um carater reconhecido de legitimidade politica, uma vez que estes sdo
juridicamente autorizados por suas estruturas institucionais a exercer poder em nome das
sociedades que representam. Contudo, sabe-se que mesmo nas democracias o objetivo do
sistema politico ndo e fazer com que cidadaos e cidadas entreguem completamente sua voz
aos poderes instituidos, mas sim estabelecer ferramentas de participacdo e controle para que o

interesse das maiorias se reflita nas escolhas politicas e, a0 mesmo tempo, as minorias sejam
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respeitadas. Como diversas crises de legitimidade democratica ao redor do mundo tem
mostrado, nem sempre considerdveis parcelas da sociedade se veem representadas pelas
decisdes politicas de seus governantes, o que inclui assuntos de politica externa.

Seja em arranjos institucionais mais estabelecidos como o Conselho de Seguranca da
ONU e o FMI, ou mais dinamicos como o Protocolo de Kyoto, percebe-se que pressoes
sociais nem sempre (ou raramente, na verdade) sdo capazes de acarretar mudancas nas
estruturas multilaterais ou no comportamento de seus Estados membros. A participacdo
crescente de organismos da sociedade civil no ambito das organizagdes intergovernamentais
tem sido fundamental para, no minimo, estabelecer tensionamentos a acdo de determinados
governos. Mas os limites do multilateralismo ndo tendem a permitir grandes reformas ou
transformac6es como as propaladas, por exemplo, por parte da literatura que mencionamos no
capitulo anterior. A tradicdo realista das relacGes internacionais recorda permanentemente,
com razoaveis justificativas e exemplos concretos, que os Estados podem na maior parte do
tempo simplesmente perseguir seus proprios interesses.

Isso ndo quer dizer que o proprio multilateralismo ndo tenha desenvolvido ferramentas
ou mesmo desenhos institucionais capazes de enfrentar o estigma realista. A postulacdo dos
individuos enquanto sujeitos do direito internacional em diversos instrumentos juridicos e o
estabelecimento de cortes internacionais e supranacionais de direitos humanos atestam isso,
mesmo que os resultados dessas iniciativas por vezes ainda permanecam a sombra de
complicadas relacBes geopoliticas. Autoridades publicas transnacionais também ndo estdo
completamente livres do envolvimento com questdes geopoliticas estatais, como atesta o
exemplo da ICANN. Mas suas principais dificuldades costumam ser outras, passando
justamente pela auséncia das garantias de legitimagdo fornecidas pela adocdo de modelos
multilaterais. Mas antes de tratar dos possiveis modelos que essas autoridades assumem,
cumpre entender o cenario mais amplo que serve como pano de fundo para sua formacao.

Como vimos anteriormente, a ICANN surgiu em uma espécie de vacuo juridico: ndo
havia qualquer preceito nacional ou internacional disposto a resolver a questéo da alocagéo de
autoridade sobre a internet. No entanto, ndo se pode dizer que havia um vacuo politico, social
ou econbmico. Muito pelo contrario: a autoridade da internet se mostrou problematica
justamente porque se criou um espago de conflitos povoado por diferentes atores, como
Estados, individuos especialistas, organismos intergovernamentais e movimentos da
sociedade civil. Em casos como o da ISO ou do TAS, o panorama que cercou a formacao
dessas autoridades foi um pouco menos complexo e tumultuado, mas ainda assim constata-se

a presenca de diferentes tipos de atores com diferentes interesses, o que também resulta em
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diferentes demandas por legitimacédo. Essa pluralidade de agentes envolvidos naturalmente se

reflete em vinculagGes mais amplas com outros &mbitos:

Na governanga global centrada nos Estados, regras e normas amplas da sociedade
internacional geralmente coincidem com as normas da comunidade que confere
legitimidade, uma vez que os Estados as criam por meio de interacfes estruturais
socioestatais. Redes ndo estatais ou hibridas também podem gerar seu proprio
ambiente normativo, mas suas interacdes nunca estdo completamente desvinculadas
de sistemas econdmicos, sociais e politicos mais amplos (BERNSTEIN, 2011, p.
24).

Como em quase todos os temas que dizem respeito as autoridades transnacionais, é
dificil estabelecer um panorama geral que retrate com relativa acuidade a realidade de cada
uma delas. Contudo, nos parece que uma esquematizacdo minima que levante alguns pontos
estruturais comuns pode ser Util ao debate. Baseando-se sobretudo na governanca ambiental e
social, Bernstein (2011) oferece um esquema desse tipo que nos ajuda a entender o que se
passa no entorno das instituicbes de governanca, lugar que procuramos incluir anteriormente
com a nocdo de espago regulatério transnacional. A figura a seguir pode ser lida como uma
classificacdo ideal sobre o que encontramos nesse espaco onde as demandas por legitimacao
sdo formadas, o que por sua vez pode influenciar na adog¢do de determinados desenhos

institucionais por parte das autoridades transnacionais:

Figura 4 — Condic0es de legitimacdo nas autoridades publicas transnacionais

CONDIGCOES
DE LEGITIMACAO

INSTITUICAO DE

GOVERNANGA

Normas legitimadas pela soberania estatal; Fronteiras imprecisas;
Normas de economia politica internacional; Em 1° grau, autores e destinatarios;
Consenso normativo sobre "democratizagdo” Pode incluir Estados, sociedade civil e

atores econémicos, que terdo diferentes
critérios de legitimagao em vista

Fonte: elaborada pelo autor, com base em Bernstein (2011).
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A expressdo “estrutura social internacional”, derivada da literatura construtiva das
relagbes internacionais, se mostra como uma nocdo bastante produtiva para compreender
como as autoridades transnacionais sdo ao mesmo tempo livres em termos organizacionais e
orientadas por expectativas oriundas de seu entorno. A ideia basica que esse conceito reflete,
segundo Bernstein (2011, p. 25), é a de que “normas previamente institucionalizadas definem
cursos de acdo apropriados ou ndo, formas institucionais legitimas ou ndo, e criam assim um
contexto no qual analises de custo-beneficio ocorrem”.

No caso da governanca ambiental e social, Bernstein (2011) identifica trés grupos de
normas que compdem essa estrutura social internacional. O primeiro tipo é certamente o mais
abrangente a outros tipos de governanga: sdo as normas vinculadas a legitimidade concedida
pela soberania estatal, sejam elas normas juridicas previstas em tratados ou instrumentos soft
caracteristicos da governanca global, como planos de acdo e declaragbes de intencbes de
organismos internacionais. O recurso a essas normas estd ao alcance das autoridades
transnacionais em seus processos de legitimacdo, mas elas certamente ndo representam a
unica fundamentag¢ao possivel, “especialmente quando comunidades afetadas demandam
governanga depois que os Estados falharam a agir” (BERNSTEIN, 2011, p. 26). A
governanga ambiental de organismos como o FSC e o MSC certamente representa um bom
exemplo em relagdo a esse Ultimo aspecto, mas é possivel encontrar exemplos em outras
areas, como no caso da ISDA ou do BCBS.

Ja outros dois tipos de normas, que derivam de politicas econémicas liberalizantes
reinantes na sociedade global e de um consenso cada vez maior em torno da adoc¢do de formas
democréticas ocidentes, sobretudo apds o fim da Guerra Fria, tendem a apresentar maior
variacdo de impacto dependendo da area de governanca ou da instituicdo a ser considerada. E
dificil pensar em alguma autoridade livre da influéncia dessas demandas normativas, mas
instituicbes como a 1SO, a WADA ou 0 TAS em teoria sdo menos impactadas do que arranjos
de governanga ambiental, por exemplo — e muito menos do que uma instituicdo de governanca
econémica como o Comité da Basileia. No caso da ICANN, essa influéncia pode ser apontada
em seu préprio processo de formacdo, embora ela certamente ndo tenha orientado
completamente 0 comportamento da instituicdo nos anos subsequentes, especialmente apds o
governo Obama a ter “liberado” de seu vinculo com o Departamento de Defesa norte-
americano. Seja como for, a simples existéncia dessas normas (e pressfes) no sistema
internacional, que apontam para a necessidade de liberalizacdo econémica e democratizagdo

politica, constitui um fator a ser considerado nas discussdes sobre legitimidade da governanca
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transnacional. A soma dos trés aspectos suscita a seguinte avaliacdo de Bernstein (2011, p.
27).

Esses elementos operam em parte através de uma estrutura social discursiva e de um
papel disciplinador. Por exemplo, ainda que possa inexistir uma hierarquia formal de
leis internacionais, existem instituicdes que desempenham um papel dominante —
talvez até hegeménico — em préticas de legitimacdo e deslegitimacdo. No caso dos
membros da alianca ISEAL que buscam estabelecer padrdes, acordos da OMC,
especialmente acerca de Barreiras Técnicas ao Comércio (TBT), definem requisitos
para o reconhecimento de um organismo de estabelecimento de padrbes que seja
legitimo.

Ainda que o contexto de cada autoridade seja variavel, a no¢do de estrutura social
internacional nos afasta de qualquer fantasia sobre a formacdo de um direito completamente
“novo” nas institui¢des transnacionais, supostamente liberado dos vicios encontraveis em suas
versOes estatais e internacionais. A ICANN, por exemplo, pode ter desempenhado um papel
louvavel em relacdo ao bom funcionamento da internet, mas ela nunca foi uma “lei propria”
de um ciberespaco imaginado como autbnomo em relacéo as constelacdes concretas de poder
oriundas das relacOes entre Estados. Assim como a profecia de um ambiente digital
completamente avesso a territorializacdes ndo se cumpriu, a ICANN ndo é um lugar de
criacdo ex novo do direito relativo aos aspectos centrais da internet.

Mas passando para o outro lado destacado pela Figura 4, vemos que o desenho
institucional das autoridades transnacionais ndo obedece apenas aos imperativos da estrutura
social internacional, mas também deve responder as demandas de sua comunidade de atores
diretamente regulados ou indiretamente afetados. H& pelo menos duas consideractes
principais a serem feitas a respeito dessa esfera. Primeiro, a dificuldade de precisar as
fronteiras dessa comunidade, o que de acordo com Bernstein (2011, p. 28) se revela como
uma “tarefa empirica e interpretativa” que “dificilmente se dd4 sem controvérsias”. Em

principio, a comunidade relevante abrange os criadores de regras e aqueles atores aos quais

tais regras sdo enderecadas, mas ha que se considerar que

[...] mesmo quando uma instituicdo busca legitimidade a partir de uma comunidade
definida (por exemplo os Estados no caso do Protocolo de Kyoto ou as empresas
participantes e ONGs apoiadoras no caso de sistemas de certificacdo), suas regras
podem ter implicacBes para uma comunidade mais ampla (como ONGs ambientais
no caso do Protocolo de Kyoto e atores setoriais ndo participantes, organizacdes que
estabelecem padrdes ou Estados no caso dos sistemas de certificacdo).

Essa dindmica multifacetada nos leva a segunda observacdo, que versa sobre a

importancia de considerar que diferentes atores podem apresentar diferentes critérios de
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legitimacdo em relacdo a autoridade. Estados podem entender, por exemplo, que sistemas de
certificacdo como o FSC podem ameacar 0 desenvolvimento da atividade econdmica de
empresas locais por meio do estabelecimento de exigéncias dificeis de serem cumpridas, 0
que pode acarretar danos a reputacdo dessas empresas perante 0 mercado. Por outro lado,
ONGs podem denunciar que os padrdes dos sistemas se encontram em um nivel
intoleravelmente baixo, o que incentivaria a pratica do chamado greenwashing, isto é, a
injustificada legitimacdo de empreendimentos como ambientalmente sustentaveis. Quando
passamos para questdes climaticas mais abrangentes, como a reducdo dos gases poluentes
responsaveis pelo aquecimento global, o conflito entre essas posi¢des tende a ser ainda mais
drastico.

Assim poderiamos nos perguntar se, a partir de um ponto de vista critico, existiria
algum tipo de ator mais privilegiado em termos de emancipacdo, cujas demandas por
legitimacdo deveriam ser consideradas prioritarias. A principio, nossa resposta tende a ser
negativa, embora haja candidatos que sustentem uma “aparéncia’ mais favoravel a representar
tendéncias emancipatorias, como as ONGs transnacionais. Como Wapner (1995) mostrou, ha
décadas as acbes de ONGs nédo se limitam simplesmente a influenciar o comportamento dos
Estados, mas se refletem também no engajamento em atividades politicas fora do sistema
interestatal; elas sdo entidades particularmente importantes na criacdo e no desenvolvimento
de autoridades publicas transnacionais, especialmente nos chamados sistemas NSMD. Poucos
organismos sdo capazes de unir as virtudes da organizacdo institucional e da participacdo
social com uma énfase no interesse publico. Mas seria precipitado localizar nelas, de forma
definitiva, a defesa de interesses emancipatorios. Nem sempre elas representardo a totalidade
desses interesses, e seria arriscado demais — além de demandante para elas — reputa-las como
“legitimas” representantes da sociedade civil no plano internacional. Em outras palavras, as
ONGs ndo necessariamente representam de uma forma mais sélida interesses emancipatorios
em relagdo a Estados ou outras classes de atores, mas certamente seu modo de ser favorece a
defesa desse tipo de interesse considerando suas possibilidades de engajamento e o nivel
reduzido de constrangimentos politicos e econdmicos aos quais elas normalmente sdo
submetidas.

Ao mesmo tempo, algumas demandas, mesmo que ndo estejam restritas a certo tipo de
ator, podem sim ser identificadas como prioritarias em termos emancipatorios. Nao cabe a
visdo critica que delineamos elencéa-las do modo como teorias ideais normativas o fazem,
embora haja um relativo consenso de que algumas virtudes sdo basilares, como a adogéo de

mecanismos participativos efetivos, o respeito a direitos derivados do pertencimento a
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comunidades nacionais e supranacionais ou do estabelecimento de normativas no plano
internacional, ou a transparéncia e a publicidade nas decisbes sempre que ndo houver uma
justificativa razoavel em sentido contrério.

Mas nesse momento, 0 que nos interessa de um ponto de vista critico € identificar
desenhos institucionais que favorecam o0 aparecimento, a centralidade e o respeito a essas
pautas, de modo que a comunidade de atores regulados ou afetados possa considerar que a
autoridade ao menos néo € ilegitima em razdo de sua propria organizacdo institucional. Nesse
sentido, mesmo propostas orientadas para o contexto doméstico ndo devem ser facilmente
descartadas enquanto possivel fonte de inspiragdo, como as sugeridas por Rodriguez (2019b).

Como modelo genérico, o multissetorialismo tem se destacado ha décadas enquanto
estrutura capaz de aliar eficiéncia, transparéncia e ampla participacdo na gestdo de alguns
assuntos transnacionais. De acordo com a definicdo basica de Mark Reymond e Laura
DeNardis (2016, p. 2), o multissetorialismo envolve “duas ou mais classes de atores
engajados em uma iniciativa de governanca comum relativa a assuntos considerados publicos
por natureza e caracterizados por relagbes poliarquicas de autoridade constituidas por regras
procedimentais.”

Essa estrutura institucional é particularmente bem-sucedida no ambito da governanca
da internet, internacionalmente a cargo da ICANN (NYE, 2014; RAYMOND; DeNARDIS,
2016) e, no Brasil, do Conselho Gestor da Internet (CGI), ambas iniciativas multissetoriais
gue reunem especialistas, membros do setor empresarial, agentes governamentais e demais
atores publicos e privados. Kal Raustiala (2017) chega a sugerir, baseado em evidéncias
empiricas trazidas de organismos como o Fundo Global de Luta contra Aids, Tuberculose e
Maléria, que as iniciativas multissetoriais sdo inclusive capazes de fortalecer as instituicdes
multilaterais e, consequentemente, fomentar formas de governanca mais democraticas no
espaco transnacional.

Em éreas e problemas cujas consequéncias sociais, econdmicas e politicas sdo amplas
e potencialmente dificeis de dimensionar, ou em setores que ja contam com a participacao
intensa de diferentes tipos de atores (como a situacdo da governanca da internet no periodo
pré-ICANN), o multissetorialismo se apresenta como uma Gtima alternativa institucional. Em
que pese a necessidade de ser complementada pela adocdo de procedimentos e regras,
conforme trataremos a seguir, a estrutura multissetorial tende a favorecer que diferentes

opinides sejam levadas em consideragdo nas tomadas de decisdo.'%2

152 No caso Amazon, por exemplo, em dado momento a ICANN chegou a abrir uma consulta plblica em que
qualquer usudrio da internet poderia opinar sobre a questdo. Apesar dos efeitos praticos dessa consulta serem
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Mas hé casos que envolvem regulacfes mais especificas, como o estabelecimento de
padrBes sobre bens e servigos, que costumam ser mais fechados a participacdo ampla, muitas
vezes em virtude da propria especializacdo técnica requerida. Nesses casos, temos 0 que
Cafaggi (2015, p. 2) chama de reguladores privados transnacionais (transnational private
regulators) ou, na sigla em inglés, TPRs — termo que cobre uma ampla gama de regulagdes

setoriais:

[...] da seguranca de produtos a servigos financeiros, de direitos de propriedade
intelectual a governanca florestal, da protecdo de dados a aviacéo civil, do comércio
eletrbnico as medidas anticorrupcdo e contra lavagem de dinheiro. [Os TPRs]
permeiam atividades de muitas industrias e impactam nas escolhas de consumidores,
investidores, empregadores e organizagcdes ambientais. Em muitas areas, os regimes
privados transnacionais complementam, suplementam ou antecipam a regulacéo
publica. Esses regimes sdo voluntarios e promovem padrGes mais rigidos do que
aqueles emanados por legisladores publicos domésticos e internacionais.

E importante destacar que apesar desses regimes serem “voluntarios”, no sentido de
que a adesdo a eles ndo ¢ obrigatoria, ndo estamos tratando aqui dos “codigos de conduta”
empresariais, que sdo instrumentos de autorregulacdo. No caso dos TPRs, nem sempre
reguladores e entidades reguladas coincidem, podendo haver a inclusdo tanto de
“beneficiarios do processo regulatorio” como, ainda que menos frequentemente, de
“representantes das comunidades afetadas negativamente pelos padroes privados”
(CAFAGGI, 2015, p. 2). Os TPRs séo regimes privados, mas que atuam em nome de
interesses publicos — o que justifica sua classificacdo enquanto autoridades publicas
transnacionais.

As possibilidades de arranjo dos TPRs sdo inUmeras e muitas vezes constituem um
assunto de interesse bastante especifico para quem se encontra envolvido na area de regulacdo
correspondente. Contudo, é digna de nota uma das repostas que tem sido dadas a um
problema bastante comum em muitas areas, que € a intensa proliferacdo de TPRs. Se por um
lado essa proliferacdo representa um pluralismo regulatério potencialmente benéfico para as
entidades reguladas, em certos casos ela acaba gerando problemas de conciliagdo ou mesmo
uma competicao prejudicial entre os préprios reguladores. Para além de iniciativas que visam
organizar ou controlar os TPRs pela via das organizacGes publicas, uma solucdo importante
tem sido o que Cafaggi (2015, p. 7) denomina como “meta-regulagao” privada.

Sem se incorporar a instrumentos juridicos homogéneos que caracterizam a regulacéo

internacional publica, alguns TPRs tem buscado ajustar suas identidades e operacgdes

de dificil mensuragdo, essa é certamente uma atitude louvavel do ponto de vista da transparéncia e da
publicidade.
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delegando poder a instituicdes mais abrangentes, especialmente quando percebem haver “um
consenso razoavel acerca da necessidade de harmonizar principios”. Esse movimento pode ser

estimulado por diferentes agentes, conforme descreve Cafaggi (2015, p. 4):

O nascimento e a consolidagdo da meta-regulacéo privada é por vezes guiado pelas
entidades reguladas, por vezes por organizacdes privadas independentes e outras
vezes por entidades publicas, principalmente organizagfes internacionais. Em
muitos casos, o papel de entidades publicas, governos nacionais e/ou organizagdes
internacionais tem sido bastante influente na consolidacdo do poder e na legitimagéo
de meta-reguladores privados.

Apesar de observar muitas variagdes conforme os objetivos regulatérios em jogo ou a
cultura organizacional estabelecida em cada ambito, que gera diferentes prioridades em
termos de regras e processos, Cafaggi (2015, p. 5) observa que as “cartas” de formagado desses
meta-reguladores privados costumam se assemelhar umas as outras, 0 que sugere a existéncia
de um desenho institucional mais ou menos estabilizado que tem sido replicado e adaptado
em diferentes contextos regulatérios. Novamente, € o multissetorialismo que emerge nesse
cenario. Conforme a meta-regulacdo vai se ampliando, estruturas multissetoriais vdo sendo
gestadas de forma, sendo a substituir, a0 menos a suplementar a presenca exclusiva de
determinado ator privado na regulacdo em que atua. Promovendo a participacdo de forma
coordenada, essas estruturas “frequentemente reduzem a competicdo regulatéria ao mesmo
tempo em que impulsionam a cooperacao” (CAFAGGI, 2015, p. 7).

Uma subdivisdo em termos de desenho institucional desses meta-reguladores privados
se da entre modelos baseados ou ndo na qualidade de membros (membership) concedida aos
entes regulados. Essas diferencas sdo importantes em termos das relagdes de poder no interior
da regulacdo, o que afeta suas funcbes e objetivos. Em organismos em que as entidades
reguladas ndo gozam da condi¢cdo de membros, como no caso da ISO ou da Global Food
Safety Initiative (GFSI), estas tendem a possuir menor influéncia na defini¢do das politicas
que orientam a meta-regulacdo na comparacdo com arranjos onde a qualidade de membro é
acessivel, como na ISEAL. Conforme Caffagi (2015, p. 20), enquanto 0 modelo ndo baseado
na qualidade de membro das entidades reguladas pode ser visto como mais hierarquico e
tecnocrético, o outro modelo pode ser considerado como participativo ou associativo.®® No
primeiro caso, 0 objetivo principal é o desenvolvimento de “principios e padrdes que possam

ser usados livremente pelos reguladores”; no segundo, o processo de criagdo e o formato da

153 Essas diferencas podem, contudo, ser suavizadas; organizacdes baseadas na qualidade de membro podem, por
exemplo, implantar comités técnicos que “reafirmem componentes tecnocraticos” nesses modelos
predominantemente participativos. De outra parte, esses comités podem mostrar que um potencial papel
positivo desempenhado pela representacdo de interesses em modelos tecnocraticos. (CAFAGGI, 2015, p. 20).
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meta-regulacdo costuma atender as necessidades especificas desses reguladores (CAFAGGI,
2015, p. 9).

As decisOes efetivas sobre 0 modelo a ser adotado séo guiadas por diversos fatores,
mas de um ponto de vista critico nos parece fazer sentido avaliar esses modelos sobretudo em
razdo de sua capacidade de preservar o sentido original da regulacdo, isto é, o0 bem comum
envolvido que a autoridade visa proteger por meio de sua atividade de governanga. Nesse
sentido, € compreensivel que uma organizacdo que reune padrdes técnicos de inUmeras areas
como a ISO ndo assuma um modelo segundo a qual toda entidade potencialmente regulada é
um membro da instituicdo. Além de tecnicamente inviavel, um modelo que previsse um maior
poder de decisdo as entidades reguladas correria o risco de comprometer o diferencial
epistémico que a instituicdo cultiva desde os primordios de sua fundacdo. Em sentido oposto,
por vezes € mais importante que a instituicdo de governanca esteja proxima das demandas e
capacidades concretas das entidades envolvidas para que mantenha sua efetividade, ocasido
em que arranjos baseados no pertencimento enquanto membro fardo mais sentido.

No limite, nenhum modelo parece capaz de afastar definitivamente influéncias
nefastas de governos ou poderosos atores econdémicos interessados no controle de regulacdes
de interesse publico. Mas é possivel adotar modelos que reduzam essa ameaga. Esse € um
aspecto central a ser levado em consideracdo por qualquer avaliacdo critica sobre o desenho
institucional de autoridades publicas transnacionais. O atendimento as demandas e
reivindicacdes da comunidade de atores regulados e afetados é importante, assim como a
adaptagdo a “estrutura social” que cerca a instituicdo de governanca. Mas a razao de ser do
desenho institucional da autoridade deve ser o bem comum que ela se dispde a proteger por
meio das virtudes epistémicas e técnicas que ela possui.

Por fim, cumpre observar que em termos de qualidade do direito produzido ou da
fecundidade da relacdo entre legalidade e legitimacdo, ndo nos parece haver nada que em
principio reduza o potencial de estruturas multissetoriais quando comparadas a arranjos
intergovernamentais, baseados na no¢do de soberania estatal. A capacidade de gerar
legitimacdo a partir do direito parece muito mais ligada a adogéo de procedimentos ou regras,

conforme abordaremos nos tépicos a sequir.

4.2 Procedimentos de legitimacao

Procedimentos sdo aspectos fundamentais da relacéo entre legalidade e legitimacéo no

contexto das democracias constitucionais. Eles ddo forma concreta as garantias que um
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Estado democrético de direito promete a seus cidaddos e cidadds e aos controles aos quais 0
poder politico deve se submeter. Na esfera de autoridade de um Estado democrético de
direito, nenhum individuo em tese pode ser julgado sem o devido processo legal; nenhuma
intervencdo estatal € admitida sem uma justificativa prévia e razoavel; nenhuma legislacéo
pode ser promulgada de modo a favorecer ou prejudicar um grupo especifico; nenhum poder
instituido pode desrespeitar aspectos formais do funcionamento do Estado no exercicio de sua
autoridade.

No direito internacional, o estabelecimento de garantias desse tipo € um pouco mais
complexo e truncado. Em relacdo a formacdo de instrumentos juridicos internacionais que
resultam do consenso entre paises, como tratados e acordos internacionais, existe um
consideravel conjunto de normas positivadas ou jus cogens que gozam de legitimidade
perante a sociedade internacional. Mas em relacdo a questdes que ndo podem depender
completamente da nocdo de consenso, como a protecdo de direitos humanos, os desafios
tendem a ser maiores. Declaracbes de direitos humanos — que muitas vezes carregam
previsdes especificas sobre a protecdo de direitos sociais, politicos ou econémicos — cumprem
uma funcdo normativa fundamental no dmbito internacional, mas elas ndo sdo facilmente
acompanhadas pela criacdo de estruturas institucionais dotadas de procedimentos sélidos.
Propostas de legalizacdo internacional tém de sempre considerar a necessidade da formagéo
de consensos minimos entre 0s paises e 0 respeito ao principio da soberania estatal; mesmo
gue, como vimos anteriormente, a emergéncia da governanca global tenha criado solucGes
gue conseguem em muitos casos contornar esses desafios e estabelecer autoridades
internacionais de fato.

Mas e no contexto das autoridades publicas transnacionais, de que forma a legitimacao
passa pela adocdo de procedimentos, e sob quais bases eles sdo construidos? Inicialmente,
cumpre mencionar que eles frequentemente ndo sdo considerados como “juridicos”, ou ao
menos ndao na mesma medida que aqueles procedimentos que caracterizam o direito
domeéstico e, em boa parte, o direito internacional. Em algumas meta-regulacdes privadas,
segundo Cafaggi (2015, p. 16), “a efetividade da meta-regulacdo é baseada inteiramente em
mecanismos ndo juridicos”, como pressdes econdmicas contra parteS que ndo estdo
cumprindo as normas estabelecidas. O mesmo se verifica em boa medida no que Bernstein
(2011) denomina como sistemas NSMD. Nesses contextos, a ideia de sangOes juridicas
inclusive costuma fazer menos sentido do que outros tipos de incentivo a bons

comportamentos.



231

Contudo, como vimos no primeiro capitulo, falar em mecanismos “ndo juridicos” ¢
por vezes tdo delicado quanto sustentar, conforme a teoria pluralista é frequentemente acusada
de fazer, que uma determinada regulacdo € juridica. Termos como soft law emergiram na
literatura justamente para enfatizar que algumas normas e procedimentos ainda podem ser
vistos como juridicos apesar de ndo conterem elementos tradicionalmente associados ao
conceito de direito, como a ideia de sancdo. Mas longe de resolver a questdo, essa
terminologia suscita uma série de questionamentos acerca do exato momento em que uma
regulacdo passaria a ser orientada por instrumentos devidamente juridicos, como mostramos
no primeiro capitulo em relagdo aos sistemas NSMD. Nossa solugdo para escapar desse
dilema foi substituir uma distingdo mais robusta entre direito e ndo direito pela identificacdo
de um olhar interessado que dota determinada norma, procedimento ou regulacdo de um
significado juridico conforme as categorias de direito que lhe importam ressaltar.

Assim, nos parece interessante relativizar afirmacdes como a de Cafaggi (2015) sobre
a prevaléncia de mecanismos inteiramente ‘“ndo juridicos”; ndo no sentido de que elas
proporcionem diagndsticos equivocados, mas de que elas ndo excluem a possibilidade de
pensar a partir de um viés juridico. Regulacdes transnacionais podem gozar de um alto grau
de legitimacdo perante seus regulados e afetados sem que elas se vejam enquanto juridicas. A
legalidade ndo é um requisito absolutamente necessério para a legitimacdo desses arranjos.
Mas parece temerario, a luz do papel que a legalidade foi historicamente capaz de
desempenhar nos contextos domésticos e internacionais, descartar possiveis contribuices da
adocdo de procedimentos juridicos no ambito das autoridades publicas transnacionais.

Como afirma Bernstein (2011, p. 25), “ainda que a legalidade ndo deva ser confundida
com a legitimidade politica [...], 0 ambiente juridico pode informar o que a legitimidade
requer”. Essa nog¢do de ambiente juridico se apoia na j& mencionada concepgdo de uma
“estrutura social” internacional prévia composta por normas globais e instituicdes que novas
regulacbes devem sempre considerar como fatores que influenciam em sua legitimacao.
Principalmente quando Estados estdo entre os envolvidos ou interessados pela regulacéo, a
adocdo de formas juridicas por meio de procedimentos tende a ser um fator relevante para que
se estabelecam crengas de legitimacao.

Contudo, é comum o temor de que procedimentos juridicos mais robustos engessem
exercicios de autoridade fundamentalmente marcados pela necessidade de dinamismo.
Voltamos aqui a discussdo proposta por Scheuerman (2008) acerca do abandono das virtudes
formais em prol de uma suposta necessidade de abracar tendéncias antiformais no espaco

transnacional, sobretudo por razdes econdémicas. Ndo nos parece haver uma resposta prévia
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possivel de ser ampliada a todas as diferentes autoridades transnacionais existentes sobre esse
ponto. Mas qualquer investigacdo empirica que se paute por um Viés critico deve sempre
suspeitar de argumentos fatalistas em favor do dinamismo, como o de que o direito jamais
consegue acompanhar a velocidade das interacdes sociais.

Esse argumento pode fazer sentido para se afastar propostas rigidas como as de
“codificagdo” do direito, ja contestadas no ambito doméstico ha pelo menos dois séculos. E
evidente que mesmo legislagdes promulgadas e decisdes judiciais proferidas no contexto
estatal demoram para acompanhar, por exemplo, avangos tecnolégicos no campo da
comunicagdo. O mesmo acontece com o direito internacional, como atestam 0s vagarosos e
minuciosos esforcos da Comissdo de Direito Internacional (CDI). Mas especialmente no
ambito transnacional, ndo faltam modelos de regulacGes juridicas aptos a acompanharem a
uma velocidade razoavel os problemas que eventualmente emergem.>* Alias, como o caso
Amazon que mencionamos anteriormente sugere, o tempo que se leva para construir
instrumentos juridicos mais robustos pode por vezes significar um tempo poupado no futuro.

Evidentemente, a legitimacdo ndo depende apenas da adocdo de procedimentos
(inputs), mas também da obtencéo de resultados (outputs). Embora tenhamos concedido maior
importancia aos inputs, em Ultima instancia ndo podemos negar que 0s outputs sdo parte
significativa sobretudo da “aparéncia” de legitimacao que uma autoridade precisa cultivar, um
aspecto que faz parte do pensamento filosofico politico desde Maquiavel. Contudo, ndo nos
parece haver muito a dizer, em termos de direito, sobre a nocdo de outputs.

O que se pode dizer, alias, € que a excessiva énfase das autoridades politicas ou
normativas sobre eles € historicamente vista como um problema. No contexto do Estado
democratico moderno, como ressalta Forst (2017, p. 134), “uma forma de legitimidade
puramente orientada por outputs [...] dificilmente pode ser chamada de ‘democratica’, mesmo

299

que reivindique atingir resultados ‘para o povo’”. Essa forma de legitimidade ¢é caracteristica
dos regimes que podemos considerar como populistas, utilizando a definicdo de Miller
(2016). Quando a oportunidade aparece, esses regimes nao hesitam em afastar procedimentos
e garantias formais por instrumentos mais diretos baseados em pressuposicfes sobre o que o
“povo” deseja. No ambito transnacional, um foco nos outputs pode redundar na perigosa ideia
de que a legitimacéo se resume a um jogo de vencedores satisfeitos e perdedores insatisfeitos,

sem qualquer conteddo normativo possivel.

154 As discussdes do chamado design justice (COSTANZA-CHOCK, 2020) podem servir como uma importante
inspiracdo no espagco juridico transnacional sobre como adotar principios gerais e praticas que incluam em seu
proprio desenho o combate a desigualdades estruturais, especialmente no ambito das novas tecnologias.
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Feitas essas observacgdes, existe outro a ponto a se considerar no debate sobre a adogéo
de procedimentos — potencialmente legiveis como juridicos — como forma de impulsionar a
legitimacdo de autoridades no espaco regulatorio transnacional. Como mencionamos no
primeiro capitulo, essas instituicdes de governanca habitam um espaco onde as autoridades
sdo relativas. Isso sugere que questdes de legitimagdo na governanca global podem ser
conceitualmente abordadas tanto a partir de uma perspectiva interna, que diz respeito a
adocdo de procedimentos que podem apoiar crencas de legitimacdo sobre o exercicio de
autoridade, como de uma perspectiva externa, que leva em consideracdo a relacdo com as
demais autoridades que ocupam o cenario transnacional.

Tratamos até agora da primeira perspectiva, a interna. Mas a perspectiva externa
comparativamente talvez seja aquela a qual a literatura sobre governanca global tem dado
maior importancia, sendo reputada como a principal fonte dos desafios regulatérios
enfrentados pelas instituigdes de governanca. Como conciliar interesses de esferas distintas,
ou como considerar externalidades em processos de tomada de decisdo em um determinado
regime? Como lidar com diferencas culturais entre autores e potenciais destinatarios das
regras?

Leituras baseadas na ideia de uma fragmentacdo radical do espago transnacional
costumam enxergar esses problemas sob a dtica de uma “colisdo de regimes” (TEUBNER,
FISCHER-LESCANO, 2004), em que o direito exerceria um papel meramente secundério.
Ainda que Teubner (2016) tenha refinado essa ideia posteriormente, falando em um “direito
constitucional de colisdes”, o cerne do diagnéstico ndo se alterou: a fragmentacdo
transnacional teria a ver com diferencas de racionalidade entre os sistemas, e néo
simplesmente com a presenca de uma variedade de fontes normativas. Naturalmente, essa
visdo leva a um diagnostico mais radical sobre a fragmentacao.

Contudo, adotando-se o conceito de autoridade relativa como proposto por Roughan
(2013) e Venzke e Mendes (2018), é possivel vislumbrar uma ligacdo possivel entre
problemas de legitimidade do ponto de vista interno e do ponto de vista externo. Isso se da na
medida em que regras pensadas para o funcionamento da autoridade podem (ou mais do que
isso, deveriam) contemplar formas de interagdo com as demais autoridades e possiveis
afetados pela governanca. Assim, as regras procedimentais podem exercer um duplo papel no
interior das autoridades publicas transnacionais: ajudam a delimitar o exercicio de autoridade
ao mesmo tempo em que oferecem formas de resolver conflitos com outras autoridades ou
mesmo delegar funcBes a elas. Nesse sentido, os proprios conflitos podem ajudar na

construcdo dessas regras, tomados ndo enquanto colisbes de racionalidades parciais, mas
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enquanto oportunidades para a coordenagdo, como defendem Kreuder-Sonnen e Ziirn (2020,
p. 243-244):

Por um lado, se a administracéo do conflito é totalmente recusada pelos atores ou se
diferencas de posicdo se manifestam na auséncia ou no desprezo por regras
procedimentais, levando a resultados baseados puramente em relagGes de poder, a
expectativa da fragmentacdo é justificada; por outro lado, se a administracdo do
conflito segue regras procedimentais e produz regras secundarias para evitar ou lidar
com conflitos no futuro, ela contribui para a criacdo de uma ordem coordenada
interinstitucional.

Os autores parecem reconhecer aqui o potencial da narrativa juridica de legitimacao no
ambito da governanga global, além de prever um possivel papel central para a elaboragéo de
regras secundérias provenientes da administracdo de conflitos com outras racionalidades ou
autoridades, conforme detalharemos a seguir. Esse reconhecimento, alias, se assemelha muito
a nocdo de processos jurisgenéticos entrevista por Berman (2019) a partir dos insights de
Robert Cover (1983). A qualidade da administracdo de conflitos na governanca global jamais
sera completamente determinada por regras procedimentais, assim como a legitimagdo néo
pode ser reduzida a sua dimensdo juridica. Mas caberia pensar que procedimentos que levam
suficientemente em consideracdo o ambiente de multinormatividade e de autoridades relativas
formam bases interessantes para a constru¢do da legitimacdo sob uma perspectiva critica
emancipatoria. Em outras palavras, vivemos em mundo de autoridades relativas que alimenta
0 imaginario tedrico da fragmentacdo, mas de um ponto de vista critico € desejavel que se
busque também formas de coordenacao.

Embora a legitimacdo também dependa de outros fatores, incrementos na legalizacao
das estruturas institucionais das autoridades publicas transnacionais podem alavanca-la sob
bases mais seguras do que uma atencdo aos resultados indica. Em suma, a mensagem que fica
é a de que, ndo obstante as inegaveis exigéncias de dinamismo que muitas vezes comprimem
0 espaco regulatério transnacional, procedimentos importam. Em que tipo de modelo de
direito essas procedimentos deveriam se basear é a questdo que trataremos em seguida, ao
avaliar criticamente as constantes reivindicacfes pela ampliacdo dos ideais da tradi¢do do rule

of law no espaco transnacional.

4.3 Rule of law transnacional?

Defendemos na secdo anterior que se mantenha aberta a possibilidade de se pensar 0s

procedimentos de legitimacdo a partir do direito, mesmo que por vezes instrumentos lidos



235

como “ndo juridicos” exercam um papel fundamental no ambito das autoridades publicas
transnacionais. Contudo, a mera adogdo de procedimentos conformados por formas juridicas
ndo constitui, mesmo na experiéncia do Estado moderno, uma condicdo suficiente para
garantir legitimacdo. Mais do que isso, a histéria mostra que formas juridicas podem ser
esvaziadas a ponto de se converterem em mera aparéncia de justificacdo para exercicios
arbitrérios de poder politico. Um dos contextos histéricos em que isso aconteceu foi o regime
nazista do Terceiro Reich, que Neumann (1944) chamou de “nao Estado” de “ndo direito”.1*

E discutivel, do ponto de vista multinormativo ou pluralista que estamos adotando, se
¢ apropriado falar em “ndo direito” nesse caso.'®® Mas esse ndo é o ponto que nos interessa
aqui. O que Neumann queria chamar atencdo era o fato de que o “ndo direito” nazista havia
descartado qualquer conteudo ético incorporado pelo direito liberal quando associado a nogédo
de democracia. Em outras palavras, o nazismo havia abolido o respeito ao rule of law (ou
Estado de direito, na traducdo para o portugués que mais parece se aproximar do sentido
original do termo). O rule of law se refere, de forma geral, a ideia de que o exercicio do
governo deve se basear na autoridade das leis, e ndo em atos individuais — ideia
completamente subvertida no nazismo pela adocao de clausulas gerais que colocavam nocdes
como a de “vontade do Fiihrer” no centro das normas.

O rule of law é uma ideia extremamente influente na construcdo histérica dos Estados
constitucionais modernos, em que pese apresente variagcdes importantes conforme a tradigéo a
ser analisada. De acordo com Neumann (2014, p. 50), por exemplo, o rule of law inglés
possui uma diferenca substancial em relacdo a tradicdo equivalente alemd@ do Rechtstaat,
surgida em periodo semelhante e que com ela compartilha o nucleo central (governo das leis,
ndo das pessoas). Enquanto a teoria alema é constitucional-liberal, a teoria inglesa do rule of
law é constitucional-democratica, pois incorpora tanto a ideia do “império do direito” como a
da soberania do Parlamento enquanto representacdo da vontade democratica do povo. E
especialmente a partir da tradi¢do inglesa, que incorpora a visdo de democracia, que Neumann
(2013) afirma a existéncia de um “nucleo ético” junto ao direito liberal, movimento seguido
por autores como Scheuerman (2008) — que ressalta o rule of law por conta de suas “virtudes

juridicas” como clareza, publicidade e generalidade — e Rodriguez (2016) — que chama

155 Como explica Rodriguez (2019a, p. 74-75), “Para Neumann, a Alemanha era um ndo estado porque sua
estrutura de poder deixou de se basear na tensdo entre estado e sociedade e passou a ser baseada em acordos
instaveis celebrados entre burguesia, burocracia, exército e partido nazista, mediados pelo Fiihrer.” Além disso,
ndo era um regime juridico, “mas um conjunto de regras de natureza técnica que visavam a atender a vontade
do Fiihrer e estabilizar expectativas. Ou seja, regulavam, mas de maneira fundamentalmente autarquica.”

1% Sobre essa questdo, nos parece que uma saida possivel é a do ja mencionado problema do nomos de Cover
(1983): ndo ¢ porque algo é direito que ele deve ser defendido ou respeitado.
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atencdo para o fendmeno da “perversdao” do direito, isto é, de tentativas de afastar o direito de
sua vinculagdo com a democracia e, consequentemente, do ideério representado pelo rule of
law.

Em outras palavras, o rule of law aponta para a necessidade de se ir além da mera
existéncia de direito ou de um conjunto de caracteristicas formas ou procedimentais que este
venha a apresentar. Contudo, ao se buscar uma definigéo sobre ele, dificilmente se escapa da
mencao a um determinado “catdlogo” de atributos ou virtudes que o formam. As ja
mencionadas oito caracteristicas formais da “moralidade interna do direito” segundo Lon
Fuller (1969) — que foram recuperadas por Brunée e Toope (2010) em sua teoria interacionista
do direito internacional — formam um desses catalogos do rule of law. Diversas propostas
enfatizando outros elementos foram elaboradas pela teoria juridica, como a visdo mais ligada
as demandas das “pessoas comuns” proposta por Waldron (2011), a versdo expandida em
relagdo a Fuller desenvolvida por Raz (1979) ou a proposta calcada na nocdo de
“proporcionalidade” entrevista por Palombella (2009).

Mas a auséncia de um consenso filoséfico sobre o termo ndo impediu que a ideia do
rule of law fosse “exportada” para outros contextos domésticos ou transnacionais diferentes
daqueles onde a nocdo historicamente se desenvolveu (sobretudo na Europa e nos Estados
Unidos). Carregando promessas de desenvolvimento econdmico, respeito aos direitos
humanos e democracia, as virtudes do rule of law tem sido propaladas em diversas partes do
mundo por meio da influéncia de organizacdes intergovernamentais como a OCDE e o FMI,
de governos nacionais e de iniciativas tedricas e praticas abrigadas sob a expressdo “direito e
desenvolvimento”. No entanto, em muitos lugares a adogdo de atributos, normas ou
instituicdes baseadas no rule of law enfrenta forte resisténcia. Especialmente em sociedades
cujos sistemas normativos baseados em costumes tendem a servir de forma satisfatéria as
necessidades locais, as propostas de agéncias ocidentais de desenvolvimento foram forcadas a
reconhecer a efetividade da organiza¢do normativa local e a dificuldade de se “transplantar”
estruturas juridicas oriundas de outros contextos (TAMANAHA, 2021, p. 90).

Ja no ambito transnacional, em que pese haja uma maior receptividade ao rule of law
em razdo da agenda politica e econdmica dos principais players globais, ha outros desafios a
serem enfrentados, como a auséncia de instancias decisorias consensualmente definidas, as
disputas entre os interesses divergentes de poderosos governos e atores econdmicos, a
fragmentacéo setorial das regulagdes, a dificuldade de estabelecer mecanismos participativos,

entre outras que ja& mencionamos ao longo dessa tese. Em suma, o espaco regulatorio
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transnacional ndo dispde das mesmas condic¢des que permitiram ao rule of law florescer e se
estabelecer como regra em grande parte das democracias modernas.

Diante desses desafios a expansdo do rule of law, as teorias pluralistas lancam ao
menos dois questionamentos. Primeiro, elas ndo deixam de se perguntar se essa afinal é uma
nog¢do, para retomar a expressdo de Twining (2009), que “viaja bem”. Serd que seu bom
funcionamento ndo depende de um contexto especifico encontravel somente em alguns
Estados nacionais, dificilmente replicavel para além deles? Em segundo lugar, a prépria
existéncia de discordancias teoricas acerca das caracteristicas que seriam fundamentais ao
rule of law traz a tona a questdo: o que exatamente ele incorpora para ser visto como uma
tradicdo juridica tdo celebrada no mundo ocidental, a ponto de ser sugerido como modelo para
outras partes do mundo? Em outras palavras, 0 que € imanente ao conceito e o que lhe é
apenas contingente?

Eventuais sucessos e fracassos da difusédo do rule of law certamente dependem de
muitos fatores — sociais, politicos, econdmicos e até tedricos, uma vez que iniciativas como as
do “direito e desenvolvimento” sempre partem de algum modelo. Mas para além desses
fatores, que demandam investigacGes empiricas em cada contexto, algumas observacoes
interessantes podem ser feitas a respeito do que constitui, afinal, o carater distintivo do rule of
law — e como ele pode ser interpretado no contexto transnacional.

Nesse sentido, Martin Krygier (2017) sugere que deixemos por um instante 0s
“catalogos” do rule of law produzidos por autores como Fuller, Raz e Waldron enquanto
espécies de “anatomias” dessa tradi¢do, e pensemos em vez disso nos objetivos que guiam as
selecOes de caracteristicas elaboradas pela teoria. Em outras palavras, Krygier (2017, p. 300)

convoca a pensar sobre os valores que esperamos atingir por meio do rule of law:

Fariamos melhor ao comecar nos perguntando a qual valor (ou quais valores)
esperamos que o rule of law possa servir, e apenas entdo nos movermos a partir dai a
fim de explorar aquilo que pode ser necessario para alcancar ou se aproximar desses
valores, em vez de tomar o caminho contrario. Até porque, com um valor (ou
valores) claro em mente, podemos descobrir que o que precisamos para alcancé-lo(s)
¢ diferente daquilo que nos foi ensinado. Deveriamos comecar portanto com a
teleologia, ndo com a anatomia.

E importante ressalvar que esse chamado teleoldgico ndo significa a circunscrigio do
rule of law a raciocinios puramente finalisticos, mas sim a constatacdo de que diferentes
modelos podem estar em disputa, e sua adequacgdo depende do valor que se busca. Da mesma

forma como defendemos anteriormente que ndo ha elementos que sejam universais ou

necessarios a ideia de direito, Krygier (2017, p. 301) parece correto ao afirmar que “ninguém
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pode ditar um sentido Unico correto para o rule of law ou qualquer enumeracao incontestavel
dos valores aos quais ele serve”.

Diante disso, a proposta de Krygier (2017, p. 300) ndo passa pela afirmacdo de um
conjunto de caracteristicas, mas sim de um dominio especifico ao qual o rule of law
corresponderia: a forma pela qual o poder é exercido ou, mais precisamente, a reducdo da
arbitrariedade no exercicio do poder. Este seria 0 dominio que distingue o rule of law de
outros valores que porventura se agregam a ele, conforme Krygier (2017, p. 302) explica na

seguinte passagem:

A proposta ndo é original (0 que nesse caso eu considero como uma virtude),
embora ndo seja unanimemente endossada. Ela distingue o rule of law de outros
valores substantivos conectados com o direito: aqueles que buscam influenciar o
contelido das leis, como por exemplo a justica social, um regime particular de
tributacdo ou coisas do género. Embora as implicagcdes dessa proposta ndo sejam
pequenas, ela é modesta em ao menos dois sentidos. Primeiro, ela ndo tem a ver com
valores sociais em sentido amplo, mas sim com uma questdo especifica: como o
poder é exercido. Segundo, ela possui um inimigo em especifico: a arbitrariedade no
exercicio do poder, em vez do préprio poder.

Historicamente existe uma propensédo de que o poder, na auséncia de controles, seja de
exercido de forma arbitraria. O rule of law aparece assim como uma forma de “temperar” o
poder. Tendo emergido a partir de um contexto politico secular europeu, é esperado que essa
forma se encontre normalmente associada a uma série de valores sociohistoricos
correspondentes, mas sua “vocacao especifica” ¢, segundo Krygier (2017, p. 304), o combate
as arbitrariedades.

Essa proposta nos parece apropriada tanto em relacdo ao nosso objeto de estudo
guanto em relacdo a metodologia que estamos empregando nessa tese. Ndo nos parece (Util
abordar o possivel papel do direito na legitimacdo das autoridades publicas transnacionais
com base em um “catalogo” prescritivo de atributos do rule of law. Em muitos casos,
simplesmente chegariamos a concluséo de que faltam normas, instituicdes e praticas para que
0S supostos valores que essa ideia representa sejam promovidos. Em uma licdo que parece
valida tanto para o espaco transnacional como para contextos locais que ndo se orientam ou
ndo estdo acostumados com a noc¢do de rule of law, Krygier (2017, p. 319) afirma que o
desafio que se estabelece aos proponentes ou defensores dessa concep¢do nao ¢ o de “emular
ou parodiar préaticas que podem ter funcionado em outros lugares, mas encontrar formas de
reduzir a possibilidade de exercicios arbitrarios de poder”. Logo, enfatizando-se 0 aspecto da

ndo arbitrariedade no exercicio de poder, a ideia do rule of law estabelece um terreno feértil
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para discussdes posteriores sobre que caracteristicas a “estrutura social” e a comunidade dos
regulados e afetados consideram importantes no dominio de cada autoridade transnacional.

Em relacdo a nossa perspectiva metodologica, essa proposta se mostra coerente com a
distingdo que estabelecemos anteriormente entre uma visdo critica, op¢do que abracamos, e
uma teoria ideal normativa. Enquanto alguns valores podem ser objeto de disputa no &mbito
da Teoria Critica, 0 exercicio arbitrario de poder € certamente um importante obstaculo a
emancipac¢do ou uma “patologia social”, conforme Rodriguez (2016) mostra, por exemplo,
com sua classificacdo de diferentes formas de “perversao” do direito. Além disso, Krygier
(2017, p. 317) também reconhece a validade de visfes pluralistas como a que defendemos ao
ressaltar que o ideal do rule of law deveria englobar ndo apenas as leis e os atos oficiais
realizados em nome do Estado, mas quaisquer “exercicios substanciais de poder”, sejam eles
feitos por atores estatais ou ndo estatais. Em outras palavras, sua proposta promove uma
importante descentralizacdo do rule of law, de um olhar exclusivamente focado no Estado
para uma atencdo a outras normatividades.®’

Mas aceitando-se o ideal do rule of law como possivel no @mbito transnacional,
existiriam formas juridicas privilegiadas de realizacdo concreta de sua demanda por nao
arbitrariedade? Considerando a experiéncia dos Estados modernos como fonte de inspiragéo,
podemos vislumbrar que uma ferramenta historicamente bem sucedida para controlar a
arbitrariedade no exercicio de poder por meio do direito é representada por aquilo que Hart
(2009, p. 122) denominou como “regras secunddrias”, isto ¢é, regras que especificam como as
“normas primarias” — aquelas que determinam acdes e comportamentos esperados pelo direito
— “podem ser determinadas, introduzidas, eliminadas e alteradas de forma conclusiva”.

Evidentemente, essa apropriacdo da no¢do de Hart deve ser extraida de seu contexto
original de explicacdo do conceito de direito, isto é, a luz de uma visdo pluralista ndo faz
sentido ver a existéncia de regras secundarias como uma condicdo para que se possa falar em
direito. Esse movimento de reinterpretacdo ja foi realizado por Cover (1986), que considerava
as regras secundarias, especialmente aquelas relativas a estrutura do Judiciario, como um
importante recurso na tarefa de domesticar a violéncia inerente ao direito — e ndo como um

requisito prévio para a criagio do direito.>®

157 Esse argumento também se assemelha a consideracdo de Cover (1985) sobre a importancia de se atentar para
a violéncia do direito mesmo em contextos ndo marcados pela presenca do Estado, como ja mencionamos
anteriormente.

1%8 “Salvo algumas excegdes triviais, nenhum juiz norte-americano que se debruca sobre uma questdo juridica
relevante encontra-se imune de reexame via apelacdo. Por outro lado, juizes de tribunais superiores que sejam
a Ultima instancia decisoria de uma questdo juridica relevante jamais decidem sozinhos. Um complexo de
regras secundarias determina essa situacdo. Tais regras incluem desde estatutos gerais que garantem o direito
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Além disso, deve-se levar em consideracdo que o proprio Hart (2009) entendia que as
regras secundarias eram pouco desenvolvidas no ambito do direito internacional. Contudo,
enfatizando os arranjos mais contemporaneos da governanca global, Ku e Diehl (2016, p. 31)
contestam essa afirmacdo e reposicionam a propria compreensdo hartiana sobre as regras

secundarias, originalmente entendidas como subordinadas as regras primarias:

N6s desafiamos a ideia de que as regras secundarias sdo apenas um reflexo das
regras primarias, como Hart postula. Algumas regras secundarias se desenvolvem de
forma autbnoma em relacdo as normas especificas, servindo assim tanto a
necessidades politicas como juridicas (por exemplo, a criagdo de um organizacédo
internacional que também desempenha fun¢des de monitoramento). Na verdade, em
muitos casos as regras secundarias no direito internacional sdo bem mais
desenvolvidas que as primarias. NOs temos amplas regras e acordos sobre a
formacdo de tratados, por exemplo, mas ha relativamente poucas regras sobre 0 uso
da forca.

Ao se concentrar no papel das instituicdes na coordenacdo da governanca global, Ku e
Diehl (2016, p. 33) ressaltam que o “sistema operacional” internacional formado pelas regras
secundarias pode influenciar o desenvolvimento do “sistema normativo”, isto ¢, o conjunto de
normas substantivas que compde as diferentes areas do direito internacional. Nos parece que
esse postulado pode ser estendido para o &mbito das autoridades publicas transnacionais. No
ambito da meta-regulacdo privada, por exemplo, Cafaggi (2015, p. 9) mostra que “o
desenvolvimento de principios comuns a reguladores privados tem se relacionado
primordialmente a caracteristicas procedimentais do processo regulatério”, o que sugere a
adocdo de regras secundarias por parte do meta-regulador como forma de orientar o exercicio
de autoridade de regulacdes individuais.

Em outras palavras, forma-se um contexto que conduz os procedimentos de elaboragédo
e aplicacdo de normas substantivas, mas nao dita seu contetido. A existéncia desses principios
comuns ndo implica unificacdo normativa, como Cafaggi (2015, p. 11) mostra em relacdo aos
“codigos” adotados pela ISEAL: seu objetivo ndo € harmonizar as regras utilizadas por seus
membros, “mas oferecer uma base comum para a experimentagdo e a inovagao regulatorias

que podem servir como uma fonte de aprendizado para os membros”. Em outras palavras,

de apelar ao menos uma vez das sentencas definitivas proferidas pela primeira instancia, passando por estatutos
especiais que exigem reexame via apelacdo em sentencas capitais, até a garantia constitucional que proibe a
suspensdo de habeas corpus. As cortes finais de apelagcdo nos Estados Unidos sdo sempre compostas por ao
menos trés juizes. Algumas constituicGes estaduais especificam esse nimero. Ndo ha nenhuma previsdo
explicita na Constituicdo que exija que a Suprema Corte tenha mais do que um Unico juiz, mas tanto a pratica
como as interpretacBes generalizadas desde 1789 fazem da ideia de uma Suprema Corte com juiz (nico um
verdadeiro absurdo. Dada a clareza das expectativas acerca da pluralidade das instancias judiciais superiores,
me parece duvidoso que um tribunal imaginario como esse satisfizesse o requisito constitucional de que haja
uma Suprema Corte.” (COVER, 1986, p. 1625).
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estruturas organizacionais mais amplas podem influenciar no sistema normativo particular de
cada regulacao.

A presenca de regras secundarias também possui a funcdo de atrair outros elementos
normalmente associados ao rule of law. Por meio delas torna-se possivel pensar as diferentes
instituicOes da governanca global, por exemplo, em termos de separacdo de poderes, como
sugerem Venzke e Mendes (2018, p. 91). Por mais que algumas das condi¢6es de sua origem
nas ordens constitucionais estatais ndo sejam encontradas no espaco transnacional, os autores
defendem que essa ideia “continua a expressar um programa normativo” que merece ser
revisitado como ponto de critica. De certa forma ecoando as ligdes de Franz Neumann (2013;
2014), e de forma semelhante a Rodriguez (2009), os autores sugerem que esses poderes nao
precisam ser necessariamente trés, e sua divisdao ndo precisa seguir um Unico modelo. Na
governanca global, administracao, jurisdicdo e legislacdo devem ser entendidas mais como
funcdes executaveis por diferentes atores do que como “poderes” devidamente constituidos e
ligados a instituigdes determinadas.

Nesse ponto, o conceito de “autoridade relativa” (VENZKE; MENDES, 2018)
oferece um bom caminho para se pensar em uma legitimidade compartilhada e construida por
diferentes atores por meio de interagfes institucionais. A alocacdo de autoridades na
governanca global também encontra uma inspiragdo possivel na doutrina dos chamados
“freios e contrapesos” (checks and balances), que impede que a separacdo de poderes assuma
um carater absoluto e imutavel (VON STADEN, 2018). Por tras dessas ideias ndo reside a
tentativa de replicar as instituicdes que caracterizam o rule of law estatal, mas de construir
ferramentas que auxiliem no combate as arbitrariedades no exercicio de poder.

Por fim, ndo se deve ignorar que um ambiente de forte multinormatividade como o
espaco regulatério transnacional fornece tanto oportunidades como dificuldades para o rule of
law. Como mostram Heupel e Reinold (2016, p. 13-14), investigacGes empiricas apontam que
a “governanca multinivel” (na linguagem da ciéncia politica) ou “o pluralismo juridico
global” (na linguagem da teoria juridica) desempenham um papel ambivalente em relagdo ao
tema. Por um lado, a multiplicacdo de atores capazes de exigir que o poder se justifique pode
ajudar na tarefa de conter arbitrariedades; por outro, “dada a dificuldade de atribuir
responsabilidades a detentores de poder em sistemas heterarquicos”, esses atores
“frequentemente escapam de limitagdes a seu poder”.

Os desafios s@o inegavelmente grandes, especialmente em contextos marcados por
fortes assimetrias de poder politico e econébmico. Mas é possivel vislumbrar uma tendéncia

emancipatéria na ideia do rule of law, especialmente sob a proposta de Krygier (2017), que
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aponta para o combate a exercicios arbitrérios de poder. Valores associados a parte, a defesa
desse ideal constitui um aspecto central para um ponto de vista critico sobre a legitimacao do
espaco regulatorio transnacional. DecisGes tomadas por instituices de governanca global
dificilmente extrairdo sua legitimidade de “cartas constitucionais”; mas permanece a

importancia de ferramentas juridicas, em especial as regras secundarias.

4.4 A democracia ainda tem uma chance?

No capitulo anterior, contestamos a centralidade de modelos normativos de
democracia para um ponto de vista critico. Nogdes como a de uma “democracia cosmopolita”
ou de uma “democracia deliberativa” a nivel transnacional esbarram em sérias dificuldades
praticas e teoricas, 0 que em boa medida compromete sua capacidade de atender as
contribuicbes que a Teoria Critica espera, relacionadas a identificacdo de tendéncias
emancipatdrias (elemento que depende de uma aplicacdo tedrica coerente com os propdsitos
da emancipacdo) por meio de uma critica imanente (questdo que depende de um diagnostico
efetivo da realidade).

Contudo, eventuais falhas desses modelos de democracia em fornecer materiais Uteis
aos diagnosticos e prognosticos dos quais a Teoria Critica depende ndo encerram a discussao
sobre o papel da democracia na legitimacdo do espaco regulatério transnacional. A
democracia ndo € um conceito facilmente descartavel, uma vez que € potencialmente o
recurso normativo mais importante para a nocdo de legitimacdo no contexto do Estado
moderno. Especialmente seu nucleo, que segundo Forst (2017, p. 134) é ocupado pela “ideia
de que quem se sujeita a uma ordem normativa deve ser capaz de ser coautor(a) dessa ordem”,
permanece como um elemento importante de discussdo no ambito das autoridades publicas
transnacionais.

Mas como mesmo essa simples ideia pode prosperar em um ambiente marcado por
uma dispersdo da autoridade que se desdobra na relativa auséncia de instancias decisérias
consensualmente reconhecidas, de mecanismos de participacdo e de garantia de direitos?
Como adaptar a democracia a esse cenario sem despoja-la de suas melhores aspiragdes ou
virtudes? Até que ponto € possivel renunciar a um modelo normativo ou a um conjunto
minimo de elementos que representem a democracia de forma satisfatoria?

Considerando contextos como esse, em que a prépria possibilidade de se falar em
democracia é algo contestavel, Forst (2017, p. 134) oferece uma alternativa baseada no que

chama de “direito a justificacdo”. Em primeiro lugar, ele sugere pensar a democracia
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sobretudo como uma “préatica autocritica” que possui, para além da forma politica sob a qual ¢
organizada, uma reivindicacdo basica de natureza moral, que ¢ “a reivindicacdo de ndo se
sujeitar a normas com as quais ndo se pode concordar enquanto uma pessoa livre e igual”.
Essa reivindicacdo moral se desdobraria, segundo o autor, em uma pratica de justificacdo que
inquire permanentemente as regras, normas e instituicdes de uma ordem normativa que exerce
autoridade. Embora considere que o conceito de democracia ¢ “menos amorfo do que o de
legitimidade”, Forst (2017, p. 135) também entende que ela possui um carater
normativamente dependente. Mas diferente da ideia de legitimidade, cujos valores podem
variar, acredita que o valor da democracia pode ser localizado no conceito de justica: “uma
democracia que ndo busca criar justica em seus procedimentos e resultados ndo é digna de seu
nome”.

Isso ndo resulta, contudo, na elaboracdo de uma teoria da justica que seria capaz de
explicar as aspiragcOes da democracia. Em vez disso, Forst (2017, p. 65) identifica que o
direito a justificacdo é o ponto de reflexivo de questdes de justica, direitos humanos e
democracia: “o contetido politico € normativo fundamental desses conceitos ¢ a demanda de
que as justificativas de uma ordem normativa possam resistir ao escrutinio daqueles para
quem ela ¢ supostamente valida”. Assim, quando contextos praticos sdo considerados, Forst
(2017, p. 65) considera que o principio de justificacdo e seu direito correspondente formam “o
elemento essencial estrutural sob a qual a legitimidade de uma ordem de justificagdo deve ser
medida”.

A afirmacdo de que o direito a justificacdo reflete de forma acurada as demandas
historicamente apresentadas como democraticas demanda uma reflexdo teérica propria e
minuciosa que escapa aos propositos mais imediatos desta tese. Mas € importante notar que,
no plano concreto, possiveis obstaculos a esse direito geram certa inquietude entre
legisladores domeésticos e internacionais. A defesa de um direito a justificacdo tem se revelado
uma preocupacdo particularmente premente diante do avangco de procedimentos
automatizados baseados em sistemas de inteligéncia artificial. Diante dessa ameaga, a lei
europeia de protecdo de dados (GDPR) incorporou em seu artigo 22 uma previsdo segundo a
qual deve ser concedido aos titulares dos dados “o direito de ndo serem sujeitados a decisdes
baseadas unicamente em processos automatizados” (UE, 2016), dispositivo que acabou sendo

replicado pela legislacdo brasileira, a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais (LGPD).**°

19 De acordo com o artigo 20 da LGPD, “o titular dos dados tem direito a solicitar a revisio de decisdes tomadas
unicamente com base em tratamento automatizado de dados pessoais que afetem seus interesses, incluidas as
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Lendo o texto principal da lei europeia em conjunto com seus Recitais — espécies de
“simulas” que jogam luz sobre a interpretagdo dos dispositivos da lei — e as diretrizes do
European Data Protection Board, Kaminski (2018, p. 25) sugeriu a existéncia da previsao de
um “direito a explica¢ao” (right to explanation) na legislacdo, que pode ser entendido como
uma espécie de desdobramento do direito a justificacdo de Forst (2017) em condi¢des em que
a propria possibilidade de se comunicar com um individuo encontra-se ameacada.

Compreender de que forma a autoridade baseia seu exercicio de poder nos parece um
requisito minimo para se poder falar em legitimacdo, sobretudo porque isso fornece um
ambiente para que praticas contestatorias'®, caracteristicas da governanca global, possam se
desenvolver (WIENER, 2014; ZURN, 2018). Regulados e afetados precisam contar ao menos
com a possibilidade de que o poder se justifique. Se a ideia basilar da democracia € essa, ela
nos parece perfeitamente ampliavel, enquanto critério normativo, para o ambito das
autoridades transnacionais. Ha quem possa argumentar que isso significaria abracar um ideal
normativo, algo que nosso ponto de vista critico tem evitado. 1sso pode até ser verdade, mas
nossa defesa se baseia na ideia de que ndo é possivel falar em emancipacdo sem esse elemento
minimo de justificacdo. Autoridade sem justificacdo € potencialmente dominacdo pura, pois
ndo ha como garantir um espaco de autonomia quando o poder se recusa a oferecer razdes
para seu exercicio.

Mas nos parece que esse ndo é o Unico aspecto por meio do qual a ideia de democracia
permanece como um ponto de inflexdo valido no espaco transnacional. A democracia também
pode adentrar nesse espaco através de demandas pela adogdo de formas juridicas embebidas
de um componente democratico, como as que caracterizam o rule of law. Na visdo de
Rodriguez (2020), a democracia se mostra como o Unico sistema politico capaz de fornecer as
bases para uma visdo plural sobre o direito. No contexto da relacdo entre Estado e sociedade,
a associacdo entre direito e democracia permite aquilo que Rodriguez (2009, p. 72) chama de
“forma direito”, entendida como “uma estrutura institucional que constrange o poder soberano
a agir conforme a vontade da sociedade por meio de normas gerais e as instituicdes ligadas a
elas.”

Evidentemente, essa “forma direito” tende a assumir contornos diferentes quando

pensada no ambito transnacional. As estruturas institucionais tendem a ser mais flexiveis, os

decisdes destinadas a definir o seu perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua
personalidade.” (BRASIL, 2018).

160 pode ser til ver a nogdo de contestagdo no espaco transnacional sob a dtica do que Rodriguez (2019, p. 94)
chama de “liberdade de insurreicdo”, isto €, “a possibilidade de transformar continuamente as instituigoes
formais do Estado ou de qualquer outro centro autbnomo de producdo de normas juridicas”. A democracia é
vista pelo autor justamente como a garantia dessa liberdade.
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poderes menos centralizados e soberanos e as demandas por legitimacdo mais complexas.
Mas Rodriguez (2020, p. 263) entende que a relagéo entre direito e democracia ndo depende
necessariamente de concepcdes fortes ou homogéneas de povo e Estado, podendo ser
reconstituida por uma “série de mecanismos procedimentais capazes de lidar com conflitos
entre ordens normativas plurais que se desenvolvem autonomamente e procuram estabelecer
padrdes de convivéncia nao violenta.”

Vislumbrando a democracia como um “espago de expressao da diferenga, da
heterogeneidade, de toda a complexidade social”, Rodriguez (2019, p. 87) propde pensa-la
também em um ambiente de marcada multinormatividade — ndo como sistema politico que
serve de sustentagdo a um poder especifico, mas como ideal de convivéncia entre diferentes
ordens normativas. O desafio, é claro, passa a ser o de pensar de que forma a instituicdo de
uma “forma direito” em meio a tradi¢do estatal do rule of law poderia funcionar como um
arquetipo da construcdo de um direito sob bases democraticas no &mbito transnacional. Ndo
no sentido de se procurar reproduzir transnacionalmente as condi¢des de unidade politica que
possibilitaram o fomento dessa tradicdo, mas de toméa-la como inspiracdo enquanto forma de
combater arbitrariedades dos detentores de poder e exigir justificavas para todo exercicio de
autoridade. Mas do mesmo modo que, no contexto estatal, a forma direito “aponta para além
de si mesma porque permite que classes e grupos sociais se utilizem dela para incluir suas
demandas no interior do sistema politico” (RODRIGUEZ, 2009, p. 72), a adogdo de formas
juridicas no espaco transnacional também pode permitir que diferentes atores incluam suas
demandas no interior da governanca global e estabelecam uma relacéo de contestagdo e critica
em relagéo a elas.

A partir da formulagdo de uma “forma direito”, associada ao imperativo de que as
regulacGes sejam democraticas, seria possivel cobrar que os atores transnacionais justifiguem
seu dominio sob diversas areas da vida social. Enquanto critério normativo, essa formulagédo
também pode auxiliar a identificar estratégias de dominacdo disfarcadas sob a aparéncia de
normas gerais, que nao significam a negacdo da ordem juridica, mas a criacdo de subterfigios
para continuar a exercer autoridade de forma ndo mediada. A unido entre imperativos
democraticos € uma visdo normativa resulta assim na proposta de uma ‘“gestdo universal
policéntrica do direito, fundada em um universalismo sensivel” em que as diferentes
instancias de autoridade se refiram a “uma mesma linguagem e, eventualmente, dialoguem
entre si.” (RODRIGUEZ, 2020, p. 257).

Como afirma Roth-Isigkeit (2018, p. 121) ao comentar sobre a presenca de um

(13

“formalismo critico” semelhante nas concepcdes de Habermas e Koskenniemi, “¢ a forma
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direito que serve tanto aos poderosos como aos fracos, na medida em que ela fornece um
espaco para argumentacdo que ¢ indeterminado, influenciavel e jamais imperativo”. Foi
precisamente a importancia desse espaco que Neumann (2014) soube identificar, por
exemplo, quando a classe operaria chegou ao parlamento alemao. A resposta dos “poderosos”
foi, nesse caso, abragar um regime nazista que prometia fechar esse espaco aberto pelo direito
liberal. Interrompeu-se assim a ligagéo entre direito e democracia, o que justificava aos olhos
de Neumann (1944) dizer que o regime nazista se tratava de um “nao direito”.

A abertura e manutencdo de um espaco capaz de ser preenchido por regras e
procedimentos juridicos inclusivos parece uma boa justificativa para se permanecer
defendendo o ideal da democracia no ambito transnacional. De um ponto de vista critico, essa
defesa talvez encontre mais sucesso por meio da adocdo de principios e regras inspirados por

um direito democréatico do que pela transposic¢do de modelos ideais de democracia.
4.5 A ideia de emancipacao

Enguanto pensamento interessado na emancipacdo, a Teoria Critica € uma permanente
atitude de suspeita em relacdo a realidade social. Seu propdsito ndo é a desconstrucao
absoluta, a dissolucdo de qualquer fundamento possivel dos vinculos sociais ou a acusacao de
que qualquer instituicdo constitui um engodo, qualquer construgdo social é insustentavel
porque arbitraria, ou que qualquer valor que se defenda é sempre insuportavelmente paroquial
e relativo. Mas a suspeita da realidade, em boa parte herdada de Marx, também néo pode ser
facilmente repelida por qualquer aparéncia de normalidade. Um mundo em que o individuo se
sente alienado de si mesmo é um lugar inGspito para qualquer ideal emancipatdrio; logo,
tentativas de reificacdo, que buscam esvaziar a capacidade dos seres humanos de darem
sentido a propria existéncia, precisam sempre ser identificadas e denunciadas como
obstaculos que sdo a emancipacao.

E compreensivel que algumas suspeitas desse tipo recaiam sobre as autoridades
publicas transnacionais, por ao menos dois motivos. Em primeiro lugar, sua atuacao cresceu
nas Ultimas décadas em conjunto com as chamadas tendéncias globalizantes, que por sua vez
estdo fortemente associadas as pressdes pela liberalizacdo dos mercados internacionais e todos
os fendmenos com fortes impactos econémicos e sociais que lhe sucederam, como a

financeirizacdo, o agravamento das questdes ecoldgicas, 0 uso extensivo de paraisos fiscais e
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a difusdo de sweatshops*®! pelo mundo, sobretudo em paises asiaticos. Como esse movimento
estd longe de ser uma coincidéncia, 0 aumento de regulagdes privadas pode ser visto como
uma tentativa de legitimacdo de alguns desses fendmenos. Assim, regulacdes soft passariam a
substituir legislacdes protetivas em assuntos como relagdes de trabalho e meio ambiente como
forma de impactar da menor forma possivel o capital globalizado.

Em segundo lugar, de forma intimamente relacionada a esse primeiro ponto, pode-se
dizer que a emergéncia de autoridades publicas transnacionais significa em Gltima instancia
uma perda consideravel de poder dos Estados e da sociedade internacional de regularem a
vida social em diversos ambitos, poder que ora se estabelece cada vez mais junto a atores
privados que ndo possuem legitimacdo juridica ou politica para representar os interesses de
cidadaos e cidadds nacionais ao redor do mundo. Assim, estariamos em face de uma alienacao
do poder outrora legitimado por meios tradicionais como o direito estatal e o direito
internacional em prol de atores privados que sustentam duvidas alegacOes de defesa do
interesse publico. Essa suspeita, alias, abrange a governanca global como um todo na medida
em que a defesa de “bens comuns” globais ¢ invocada por uma série de agentes cujas agoes
nem sempre sdo compativeis com esse proposito.

Em suma, a suspeita passivel de ser levantada é a de que as autoridades publicas
transnacionais sdo uma forma de retirar decisdes importantes da esfera deliberativa da politica
estatal ou da formacdo de consensos no plano interestatal, deixando-as a cargo de atores cujos
projetos de poder em certa medida se compatibilizam com tendéncias globalizantes vistas
como prejudiciais a emancipacdo, especialmente empresas multinacionais e grandes
investidores do mercado financeiro global (os players globais).

Uma réplica possivel a esse argumento é a de que os Estados e a sociedade
internacional sdo muitas vezes ineficientes ou inoperantes em algumas areas. Autoridades
transnacionais que conduzem arranjos de governanga ambiental, por exemplo, se justificariam
pela inacdo de alguns Estados ou a dificuldade de estabelecer consensos internacionais.
Organismos privados de padronizagdo substituiriam de maneira efetiva arranjos
intergovernamentais que demandam muito mais recursos temporais € materiais. Autoridades
técnicas seriam importantes para ndo deixar que interesses geopoliticos dominem

completamente agendas importantes para a humanidade como um todo. Regula¢des privadas

161 Em tradugdo literal, “fabricas de suor”: locais de trabalho marcados por condi¢cdes muito precarias e
remuneracgBes baixas. O termo é antigo, mas foi recuperado no contexto da globalizacdo para se referir as méas
condicBes de trabalho em fabricas e complexos industriais que diversas empresas multinacionais instalaram em
locais onde a oferta de mdo de obra é abundante e as legislacfes trabalhistas sdo frouxas, como a China e
paises do leste asiatico como Vietna e Camboja.
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seriam necessarias pois poderosos atores econdmicos como empresas e bancos dificilmente
estdo dispostos a manter seus negécios em locais onde a legislacdo é mais rigida.

Nesses exemplos, as autoridades publicas transnacionais seriam vistas como uma
espécie de “mal necessario”. Elas evitariam, na melhor das hipoteses, cenarios de completa
desregulacdo econdmica, ambiental e social. Organismos como 0 FSC e 0 MSC, por exemplo,
serviriam como uma espécie de contengdo a formas mais agressivas de exploracéo de recursos
naturais, mas largamente dependentes da cooperagdo dos proprios exploradores, cuja
motivacao para participar desses arranjos regulatorios frequentemente se relaciona mais com
possiveis vantagens comerciais em termos de reputacdo do que com sinceros interesses de
preservacdo do meio ambiente. Outras autoridades seriam vistas como meras facilitadoras de
certas atividades econémicas e sociais a nivel global. Ao estabelecer um padrdo universal para
0s contéineres utilizados no comércio internacional, por exemplo, a ISO evita uma série de
problemas de natureza técnica que complicariam as trocas comerciais; mas isso sO €é
alcancéavel na medida em que ha uma demanda do livre mercado para que uma padronizacéo
como essa aconteca, isto é, a regulacdo em Ultima instancia beneficia 0 mercado globalizado.
A WADA estabelece regras que permitem que grandes competi¢cdes ndo sejam manchadas por
casos de doping que potencialmente comprometeriam a reputacdo de entidades organizadoras
e afastariam patrocinadores. Algo semelhante valeria para instituicbes como a ICANN, o
BCBS ou a ISDA.

Em suma, essa Vvisdo sugere que se as autoridades publicas transnacionais nao
existissem provavelmente teriamos mercados um pouco mais desregulamentados do que ja
sdo, mais disputas geopoliticas interferindo em assuntos de importancia global e mais
dificuldades préaticas em dinamicas que transcendem fronteiras, como meios de comunicacao,
importacdes e exportacdes de bens, servicos bancarios, competicdes esportivas etc. Mas ndo
fica muito claro que relacdo esses fendmenos comportariam, nesse cenario, com a ideia de
emancipagdo. No maéaximo, deveriamos pensar em como as autoridades publicas
transnacionais podem, no limite, ndo se revelarem como obstaculos a emancipacéo,
legitimando assimetrias de poder e desigualdades sociais e econdmicas.

De fato, ndo é dificil encontrar motivacGes para todas essas suspeitas que langamos até
aqui. Da mesma forma como o discurso sobre um “direito global” pode e deve ser visto com
ressalvas, ndo parece razodvel simplesmente aceitar que as autoridades publicas
transnacionais emergiram para fazer do mundo um lugar melhor. Por vezes elas podem ndo
ser muito mais do que um “mal necessario” ou um objeto tdo ambiguo que ndo se pode dizer

ao certo a quem ou a que elas servem.
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Contudo, neste ultimo topico gostariamos de propor a hipétese de que as autoridades
publicas transnacionais também podem desempenhar um papel na promoc¢do de interesses
emancipatérios. Para que possamos testa-la, a primeira pergunta que precisamos responder é
de que maneira a ideia de emancipacdo pode se traduzida para o espaco regulatério
transnacional. Em outras palavras, 0 que queremos promover ou preservar quando falamos em
emancipagao nesse contexto?

Uma primeira nogdo que aparece como possivel resposta é a de soberania. Em um
mundo marcado por uma profusdo de centros de producdo normativa e de autoridade,
promover ou preservar 0 conceito de soberania seria uma forma de proteger interesses
emancipatorios, na medida em que eles dependeriam da possibilidade de autodeterminacéao
das ordens juridicas nacionais. Essa é a posicdo defendida por Jean Cohen (2012), por
exemplo, em sua ja mencionada proposta de um pluralismo constitucional. Essa proposta
passa por uma reconfiguracdo da nocdo de soberania outrora baseada em uma concepcéo
absolutista e westfaliana, uma vez que a autora reconhece ndo ser mais possivel reivindicar
autoridade exclusiva em uma sociedade mundial globalizada. Cohen (2012, p. 66) considera

gue o conceito € aproveitavel para as discussdes contemporaneas se visto da seguinte forma:

A soberania é um conceito juridico, normativo e epistemoldgico tanto quanto é um
conceito politico, mas néo é redutivel a um conjunto de direitos e prerrogativas. Em
vez disso, a soberania € a reivindicacdo unificadora e autoidentificadora de um
regime em relacdo a supremacia e autonomia de sua ordem juridica, a
autodeterminacdo de seu sistema politico, a seu status enquanto autoridade final em
seu respectivo dominio jurisdicional e a seu carater de igualdade, reconhecido sob o
direito internacional, na producéo de direito.

De acordo com essa visdo, determinadas funcdes, jurisdicdes ou competéncias
tipicamente associadas com a ideia de soberania podem ser delegadas ou compartilhadas sem
que isso signifique perda da soberania, uma vez que “um Estado soberano ndo precisa exercer
toda autoridade publica dentro de seu territorio” (COHEN, 2012, p. 68). Essa visdo de
soberania se mostra portanto compativel com a existéncia de autoridades publicas
transnacionais, a0 mesmo tempo constituindo um apelo normativo para que estas ndo
comprometam a autodeterminac&o juridica dos Estados soberanos.

Contudo, hd ao menos duas objecdes possiveis a essa ideia. A primeira diz respeito a
propria utilidade do conceito de soberania em contextos marcados pela presenca de
“autoridades relativas”, como € o caso do espaco regulatorio transnacional. Nesse sentido,
Roughan (2013, p. 14) contesta o uso da terminologia ao afirmar que “se a soberania pode ser

compartilhada, e portanto ser menos do que absoluta, entdo é mais util analisa-la por meio de
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seus poderes constituintes — um dos quais ¢ a autoridade”. Ou seja, ndo parece haver qualquer
ganho tedrico em se utilizar a no¢éo de soberania em vez de autoridade — ao contrério, pode-
se dar margem a interpretacfes equivocadas sobre 0s propdsitos normativos evocados. 1sso
ndo impede, obviamente, a utilizacdo do conceito em diferentes momentos e contextos. Mas
ao tratar das interacBes entre regimes politicos nacionais e autoridades publicas
transnacionais, talvez fosse melhor simplesmente falarmos de autoridades distintas. Afinal,
nem sempre as autoridades transnacionais emergem da “delegacdo” ou do
“compartilhamento” de certas funcdes reservadas aos Estados soberanos; frequentemente
aquelas assumem inclusive uma posigéo de supervisao em relacdo ao comportamento destes.
Em alguns casos cidaddos e cidadéds nacionais ou organizagdes da sociedade civil podem ver
suas posicdes representadas de forma mais acurada pelas autoridades transnacionais do que
pelos proprios Estados aos quais se vinculam.

Uma segunda objecéo diz respeito a hipdtese com a qual estamos trabalhando. A ideia
de autodeterminacdo da ordem juridica nos parece de fato um elemento importante para a
emancipacao — se um Estado se encontra subjugado por forgas externas, € muito provavel que
os individuos que o habitam também o sejam. Mas se 0 respeito a essa ideia for tudo que
pudermos exigir das autoridades transnacionais, entdo estamos novamente evocando a tese de
que elas constituem apenas um “mal necessario”. Nesse registro, demandas por legitimagao se
traduziriam em boa medida por reivindicacbes de controle, ou seja, espera-se-ia das
autoridades transnacionais que elas ndo extrapolem suas funcdes e ndo comprometam o papel
das autoridades estatais soberanias ou do sistema interestatal. Em suma, o discurso sobre
soberania dificilmente € capaz de vislumbrar uma dimensdo positiva, do ponto de vista
emancipatorio, em exercicios de autoridade transnacional. Sua conotacdo permanece
fundamentalmente negativa: devemos pensar no que as autoridades transnacionais ndo podem
fazer, para que a soberania — e logo, a ideia de emancipa¢do — ndo seja colocada em risco.

Diante disso, um possivel substituto da nogdo de soberania que seria capaz de
identificar aspectos positivos do exercicio de autoridade transnacional é oferecido pela ja
mencionada concepcao de uma democracia cosmopolita. Nesse sentido, Archibugi (2012, p.

14) argumenta que

A democracia cosmopolita compartilha a visdo de que o conceito de soberania
deveria ser substituido, no interior dos Estados e na relagcdo entre eles, pelo de
constitucionalismo. Conflitos sobre competéncia que emergem como resultado de
diferentes niveis de governanca devem ser resolvidos dentro do dominio de um
constitucionalismo global e remetidos a organismos jurisdicionais.
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Ou seja, a nocdo de constitucionalismo poderia dotar de uma conotacdo positiva uma
eventual rendncia ao conceito de soberania. Uma governanca multinivel constitucionalizada
poderia representar 0s interesses emancipatdrios de uma forma tdo ou mais fiel do que a ideia
de soberania estatal. Porém, em sentido contrario a essa ideia, ndo vamos retomar aqui todas
as reservas ja expostas ao longo dessa tese em relacdo a projetos de constitucionalismo
transnacional; nos parece suficiente relembrar que embora o constitucionalismo possa servir
(e a tendéncia € que efetivamente sirva) a emancipacéo, ele ndo é um conceito que traduz de
forma satisfatoria esse ideal no contexto transnacional.

Assim, considerando as criticas oponiveis as nocGes de soberania e
constitucionalismo, propomos uma terceira no¢do como forma mais apropriada de traduzir os
interesses emancipatérios no contexto da pratica regulatoria transnacional: autoridades
publicas transnhacionais podem servir a emancipacdo promovendo ou preservando as
condicGes de reproducéo da politica democréatica em diferentes @mbitos, do local ao global.
Buscaremos a partir de agora justificar a adequagéo de cada um dos termos contidos nessa
proposta.

Comecemos pela nocao de condi¢cbes de reproducdo da politica. Ndo cabe aqui nos
estenderemos acerca dos infindaveis debates sobre as definicGes e os sentidos préticos do
conceito de politica. Compreenderemos como politica a nogdo basica de que os individuos
podem (e, normativamente, deveriam) exercer algum poder de decisdo sobre as circunstancias
sociais que afetam seu préprio destino. Se a politica fornece canais para a efetiva difuséo,
debate e consideracao efetiva dos diferentes interesses presentes na sociedade, entdo pode-se
dizer que as condicBes que permitem sua reproducdo enquanto politica encontram-se
respeitadas. A politica produz a si prépria quando ndo é dominada por imperativos
econbmicos, assimetrias de poder capazes de promover silenciamentos de setores da
sociedade ou — para tratar de uma ameaga mais recente — por “solucionismos tecnologicos”,
conforme o emprego dado a essa expressao por Morozov (2018).

Evidente que todos os aspectos ndo propriamente ‘“politicos” potencialmente
influenciam a politica. Até porque a politica nunca ¢ uma atividade meramente filosofica,
existindo justamente pela necessidade de construgdo de um espaco onde diferentes visoes e
interesses possam ser discutidos. Mas 0 que queremos ressaltar, na esteira da tradicdo critica
de inspiracdo frankfurtiana, & que uma sociedade onde a politica é completamente subsumida
a racionalidades de outras areas — que ndo é capaz de constituir um meio para que diferentes
perspectivas sejam debatidas — encontra-se acometida por uma “patologia social”. Trata-se do

reflexo de uma sociedade “irracionalmente organizada” ou “unidimensional”, de um “mundo
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administrado” ou de uma “colonizagdo do mundo da vida”, para utilizar expressoes
empregadas por Horkheimer (1980), Marcuse (1973), Adorno (1995) e Habermas (2012),

respectivamente. 62

Em segundo lugar, o qualificativo democréatical®®

¢ aqui inserido em razdo da
compatibilidade de nossa compreensdo de politica com a j& mencionada ideia central da
democracia enquanto demanda normativa segundo a qual os individuos devem poder ocupar
simultaneamente o papel de autores e destinatarios das regras. Para além de uma
compatibilidade, alias, nos parece que o ideal democratico assim compreendido constitui um
aprofundamento importante ou mesmo necessario a nogdo de reproducdo da politica. Uma
politica ndo democrética, baseada por exemplo em valores religiosos imutaveis ou em
hierarquias sociais naturalizadas, ndo nos parece capaz de servir a ideais emancipatorios, ao
menos em contextos sociais impregnados por formas capitalistas que tendem a obstaculizar a
reproducdo da politica.

Finalmente, cumpre justificar porque a reproducdo da politica é importante em
diferentes ambitos, do local ao global. No contexto de uma sociedade mundial globalizada,
entendemos que nenhuma esfera de poder é capaz de esgotar a demanda por participacédo e
representacdo dos individuos. O objetivo das estruturas institucionais estatais ou do sistema
interestatal, por mais democréaticos que sejam, nao deveria ser o de monopolizar os canais
disponiveis para que reivindicagdes e pressdes sociais sejam ouvidas. De associaches
comunitarias locais a ONGs transnacionais, € importante de um ponto de vista emancipatério
que a politica prospere em diferentes ambitos, simplesmente porque nenhum deles é capaz de
representar de forma exclusiva todas as aspira¢des que um individuo pode carregar. Por mais
perfeita que venha a ser, a democracia estatal ndo ¢ uma autorizacdo para que o Estado fale
por nds, mas sim para que exerca um poder coletivo, sob determinados limites, que as pessoas
individualmente ndo podem se arrogar.

Explicados os termos que compdem nossa proposta, cumpre entdo relacionarmos ela a
nossa hipdtese inicial: como as autoridades publicas transnacionais podem promover ou
preservar as condicGes de reproducdo da politica democratica em diferentes ambitos e,
consequentemente, apontar para tendéncias emancipatérias em regulagdes que ultrapassam o
direito estatal e o direito internacional? Um primeiro passo nos parece ser o de visualizar boa

parte do exercicio de autoridade transnacional como recaindo naquilo que Rodriguez (2019, p.

162 Alids, a nogdo de condices da reproducéo da politica certamente encontrara um complemento importante nos
escritos sobre a teoria do agir comunicativo de Habermas (2012).

163 Agradeco a Miguel Angelo Splendore Maciel pela observagdo de que conviria complementar, para fazer jus
ao que estamos propondo, a nog@o de “politica” com o adjetivo “democratica”.
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292) chama de “gramatica de regulagdo social”, que ¢ composta por “normas produzidas
autonomamente pela sociedade, mas dentro de certos limites, ou seja, desde que cumpram
certos requisitos ou procedimentos em sua producdo e ndo desrespeitem determinados
conteudos considerados inviolaveis”.

Com essa categoria Rodriguez (2019) visa chamar atencéo para o fato de que o direito
ocidental historicamente ndo se esgota na chamada “gramatica de regras”, formada pelas
normas produzidas de acordo com os critérios de validade juridica devidamente estabelecidos
no plano domeéstico ou internacional. Mesmo no interior dos Estados, se manifesta sobretudo
no campo do direito privado um determinado espago normativo em que se permitem
regulagdes autdbnomas, como o caso classico do direito contratual.

No caso das autoridades publicas transnacionais, ndo podemos falar propriamente na
ocupacdo de um espago normativo “permitido” pelos Estados, uma vez que elas se formam
em muitos casos a revelia destes, mas a légica de producéo juridica é a mesma da gramética
da regulagdo social: o direito é produzido fora dos centros tradicionais de poder e autoridade,
com base em fundamentos e critérios mais ou menos distintos daqueles sobre os quais o
direito estatal e o direito internacional se apoiam. Os “certos limites” impostos a essa
gramatica de que fala Rodriguez (2019, p. 292) ndo sdo mais necessariamente dados pelos
Estados — embora por vezes eles exercam influéncias normativas como parte da “estrutura
social internacional” — mas pelos préprios envolvidos na regulacdo transnacional.

No ambito estatal, conselhos privados de autorregulacio como o CONAR ou
autoridades reguladoras multissetoriais como o CGI séo exemplos de arranjos que operam sob
a logica da gramética da regulacdo social, desempenhando importantes funces que
corroboram com a protecdo de bens sociais que o Estado tem o dever de cuidar. Mais do que
isso, uma autoridade reguladora da internet como o CGl, que ndo se encontra completamente
subsumida ao poder estatal, pode servir como anteparo inclusive a eventuais tentativas
autoritarias de controle oriundas do préprio governo nacional. Em um sentido geral, a
gramatica da regulacdo social é uma forma de estabelecer um espaco institucionalizado de
separacdo entre a sociedade e o Estado, o que é fundamental nas democracias na visao de
Neumann (2013).

Nossa hipotese é de que autoridades publicas transnacionais podem desempenhar, e
em certos contextos ja desempenham, uma funcdo semelhante em questBes transfronteiricas.
Sabe-se que regulagbes multissetoriais como o FSC, o MSC, a ICANN ou o BCBS
conseguem orientar 0 comportamento de atores privados de uma forma que legislagdes

estatais e internacionais por vezes falham em conseguir. Mas elas também podem ser vistas
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como um espaco institucional disponivel para representar interesses de individuos que nao
estejam sendo ouvidos pela gramatica de regras tradicional de seus préprios Estados ou da
sociedade internacional. Mesmo no caso de organismos predominantemente técnicos que em
tese pouco interferem no cotidiano da esmagadora maioria dos cidad&os e cidadas nacionais,
como a ICANN e a WADA, a propria ideia de que existe uma autoridade transnacional que
procura basear suas decisdes em critérios técnicos ja se mostra como uma potencial
ferramenta no combate a arbitrariedades no exercicio de poder em diferentes niveis.

Em vez de serem vistas como um “mal necessario”, as autoridades publicas
transnacionais se revelam em algumas areas como pura e simplesmente necessarias, como no
caso da governanca relativa a contratagdo de agentes privados para fins militares por parte de

Estados, popularmente conhecidos como “mercenarios”:

Na medida em que governos ao redor do mundo se voltam cada vez mais a
contratacdo de agentes privados para realizar servigos governamentais na esfera de
assuntos militares e externos, problemas significativos de accountability emergem.
Mecanismos governamentais publicos tradicionais de regulacdo e accountability,
assim como a accountability através de meios litigiosos, sdo frequentemente
inadequados ou indisponiveis. De forma similar, instrumentos juridicos
internacionais oferecem apenas aplicacfes minimas de normas de direitos humanos
ou de interesse publico em geral, e em todo 0 caso essas hormas nem sempre se
aplicam a atores ndo estatais. Como resultado, devemos buscar novas formas de
governanga publico/privada e controle nessa area de operages militares e quase
militares, que se encontra em rapida expansdo. (DICKINSON, 2013, p. 417).

Essa governanca esperada, que comegou com um codigo inicialmente voluntario
conhecido como International Code of Conduct for Private Security Service Providers (ICoC),
foi sendo estruturada ao longo dos anos e resultou na formacdo de um arranjo multissetorial
chamado International Code of Conduct Association (ICoCA), construido a luz dos Principios
Orientadores das Nacdes Unidas sobre Empresas e Direitos Humanos. Como normalmente
acontecem com as autoridades publicas transnacionais, o desenvolvimento da ICoCA vem
sendo caracterizado por uma série de avangos e retrocessos em termos de legitimagdo, mas
pode-se dizer que sua estrutura¢ao representa uma espécie de “ponto sem retorno” em termos
da regulamentacdo de servicos de seguranca privada no plano transnacional.

Exemplos como esse sdo factiveis em diversas areas como meio ambiente, saude,
ciéncia, industrias, patrimonio cultural etc. Em cenarios como o do enfrentamento da Covid-
19 no territorio brasileiro, onde se verificou a ado¢do de uma “estratégia institucional de
propagacdo do virus” (CONECTAS; CEPEDISA, 2021, p. 6) por parte do governo federal,
autoridades transnacionais epistémicas podem ser vistas como um importante complemento a

recomendacdes internacionais como as emitidas pela OMS, que serviram de base para a
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adogdo de medidas sanitarias sobretudo por parte de autoridades estaduais e municipais.
Nesse caso, instrumentos que forcem os Estados a um cumprimento das recomendacfes néo
estdo disponiveis nem mesmo a uma organizacgéo intergovernamental como a OMS, mas essa
€ uma circunstancia mais favoravel do que desfavoravel para se sustentar que autoridades
transnacionais podem, de alguma forma, influenciar comportamentos de Estados, individuos,
organizagOes da sociedade civil e demais atores privados de uma forma parecida como as
recomendacdes da OMS influenciaram.

Nesse sentido, autoridades transnacionais também ndo escapam do radar de governos
marcadamente nacionalistas enquanto possiveis ameacgas a sua soberania — 0 que pode
significar na verdade que elas oferecem um ponto de inflexdo positivo para setores da
populacdo que discordam das decisGes tomadas pelo governo. Como ressalta Krisch (2022, p.
500),

Na medida em que divisdes politicas em muitos paises ndo refletem mais apenas na
oposicdo esquerda/direita, mas também entre comunitaristas e cosmopolitas,
disputas sobre a relacdo entre o direito domeéstico e legalidades transnacionais e
internacionais ganharam um novo significado. Se pedidos para que tribunais
domésticos levem em consideracdo as descobertas de organismos internacionais de
direitos humanos um dia pareceram uma ferramenta para um didlogo produtivo, hoje
eles aparecem para muitas pessoas como um contraste entre um controle nacional e
um controle “estrangeiro”.

O que vale para 0s organismos internacionais de direitos humanos vale também para
os exemplos transnacionais que mencionamos. De um ponto de vista critico, a observacao
fundamental é: nem todo controle nacional é necessariamente bom e nem todo controle
externo deve ser visto como necessariamente ruim. Justamente por isso é que a demanda por
legitimacdo das autoridades publicas transnacionais interessa de um ponto de vista
emancipatorio. E aqui também que podemos situar o papel a ser desempenhado pela
legalidade ou, mais precisamente, a adocdo de regras e procedimentos orientados pela visdo
de um direito democratico no ambito transnacional. Da mesma forma como a legalidade é um
aspecto importante para a legitimacgdo dos Estados e do sistema internacional e a ideia de um
direito democratico e o respeito ao rule of law podem ser vistos como tendéncias
emancipatdrias nesses contextos, ndo ha razao para se descartar que uma dinamica semelhante
possa se inscrever no ambito das autoridades publicas transnacionais, a0 menos enguanto
pretensdo normativa.

Uma ultima menc¢éo a outra area regulatéria (ainda largamente a ser explorada) pode

ajudar a vislumbrar o potencial emancipatorio desse tipo de autoridade: a regulagdo de
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plataformas de tecnologia. Exemplos dessas plataformas abundam em nosso cotidiano a ponto
de sequer precisarem ser mencionados: usualmente acessaveis por meio de aplicativos
instalaveis em smartphones, tratam-se de midias sociais, sistemas de compartilhamento de
mensagens instantaneas, servicos de busca, servicos de transporte e entrega de mercadorias,
servigos de armazenamento eletronico em nuvem, sistemas de inteligéncia artificial, bancos
digitais e, em geral, todos os mediadores tecnologicos da chamada “economia do
compartilhamento” (gig economy)64,

O poder econdmico das maiores plataformas (as chamadas big techs) — sediadas
sobretudo na China e nos arredores do Vale do Silicio, nos Estados Unidos — tomou uma
proporgdo gigantesca nos Ultimos anos, a ponto de McKenzie Wark (2019) sugerir estarmos
diante de uma transformacdo do capitalismo em direcdo a um sistema de producao
ligeiramente distinto baseado na economia de dados, que a autora chama de “vetorialismo”.
Mesmo quem ndo abandonou o termo passou a adotar qualificativos como forma de chamar
atencdo para as mudancas recentes, como nas expressoes ‘‘capitalismo de vigilancia”
(ZUBOFF, 2018) e “capitalismo de plataforma” (SRNICEK, 2016).

Mas se por um lado as big techs alcancaram ganhos econémicos e influéncia social a
niveis jamais vistos na histéria humana, por outro elas foram pouco instadas a lidar com as
consequéncias nefastas de suas atividades. A comecar pela corrosdo das bases tributarias dos
paises onde atuam, passando pelas méas condic¢Bes de trabalho a que seus trabalhadores (que,
alids, ndo sdo reconhecidos como tais) sao obrigados a se submeter e chegando finalmente a
ameacas ao proprio sistema democratico, como escancarado pelo caso Cambridge Analytica,
gue em um primeiro momento motivou a ado¢do de medidas sobretudo por parte dos
governos britanico e norte-americano, mas que serviu de modo geral para a eclosédo da
questdo regulatoria das plataformas em diversas partes do mundo.

Com uma ldgica baseada na promocédo de conteldos que geram engajamento, 0 que
estimula a disseminacdo de opinides polémicas ou de informacGes falsas, as midias sociais
foram um ingrediente fundamental para a “fragmentagdo da esfera publica, a radicalizacao de
atitudes politicas e a manipula¢do de processos eleitorais”, como afirma Callejon (2022, p.
102). O apice simbdlico dessas dinamicas predatorias a democracia pode ser identificado na
invasdo do Capitolio nos Estados Unidos, em janeiro de 2021, e mais recentemente na invasdo
e depredacdo das sedes dos trés poderes em Brasilia, ocorrida em 8 de janeiro de 2023. Em

vez da promessa de uma democracia “digital”, as big techs (e, sobretudo, as que controlam

184 Sobre as origens € os primeiros desenvolvimentos da “economia do compartilhamento”, ver Slee (2019).
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midias sociais) trouxeram uma verdadeira regressdo da democracia no plano doméstico, com
ataques recorrentes a suas instituicbes fundamentais sendo potencializados por
compartilhamentos em massa de contetdos antidemocraticos e, em um plano mais geral, por
impulsos a substituicdo de uma politica deliberativa e participativa pela adogéo de raciocinios
tecnocraticos eficientistas (MOROZOV, 2018).

Mas as grandes plataformas ndo colocam em risco somente as condigdes de
reproducdo da politica institucionalizada: elas também ameacam iniciativas locais de
autonomia social. No Brasil, reivindicacdes por melhores remuneracdes ou condigdes de
trabalho mais adequadas por parte de motoristas de transporte por aplicativo e servigos de
entregas costumam ser fortemente reprimidas pelas plataformas, que utilizam-se de estratégias
que véo da divulgacdo de promogcdes direcionadas a desmobilizar paralizacfes até a exclusao
de individuos da plataforma (FAIRWORK, 2022).

Esse cenario preocupante, somado as dificuldades que muitos Estados encontram de
fazer com que as plataformas cumpram suas legislacbes domésticas e a morosidade que
caracteriza o direito internacional no enfrentamento de novas questdes, parece representar
uma oportunidade para o desenvolvimento de autoridades regulatorias transnacionais. Da
mesma forma como instituicGes de governancga desse tipo emergiram apos crises dos sistemas
bancario e financeiro ou a partir da disseminacdo de preocupagdes com 0 impacto
socioambiental de empresariais multinacionais, o atual cenario de desregulamentacdo das
plataformas parece clamar por uma governanca transnacional que possa orientar, estimular ou
intensificar esforcos realizados em ambito nacional e junto as institui¢fes internacionais. Uma
governanga multissetorial transnacional poderia alcancar resultados importantes ndo apenas
no controle de praticas prejudiciais a democracia e a emancipacao por parte das big techs, mas
também oferecer importantes pontos de apoio para projetos de autonomia social ao redor do
mundo, como as iniciativas do chamado “cooperativismo de plataforma” (SCHOLZ, 2016).

Questdes mais caras ao constitucionalismo estatal, como as relativas a protecdo de
direitos e a liberdade de expressédo no ambiente digital, podem ser em boa medida enfrentadas
por legislacdes e demais instrumentos juridicos domésticos; questdes de direitos humanos
podem ser levadas a apreciacdo de arranjos supranacionais e internacionais, embora déficits
de institucionalizacdo por vezes venham a dificultar a responsabilizacdo de agentes; mas
questdes mais estruturais, como as que dizem respeito a propria arquitetura das plataformas,
poderiam ser enfrentadas sobretudo por instituigdes transnacionais de governanga. Esse
parece ser um contexto propicio para que autoridades publicas transnacionais possam servir a

tendéncias emancipatdrias ao limitarem exercicios arbitrarios de poder econémico que geram
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impactos sociais e politicos profundamente negativos, como algumas propostas ja tem
enfatizado (CIGI, 2022; MULDOON, 2022). E, como forma de organizar o exercicio de
poder dessas proprias autoridades, a ado¢do de um direito democratico se mostra como uma

ferramenta potencialmente importante em termos de legitimacao dessas autoridades.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pensar o direito hoje n&o parece ser uma atividade completamente diferente do que era
ha trés ou quatro décadas atras. Muitos dilemas permanecem, a comecar pela sua propria
definicdo enquanto conceito. Assim como permanecem muitas das valiosas licbes da teoria
juridica do passado. Mas também é verdade que muitas coisas que ndo eram consideradas
antes precisam receber a devida atencdo agora. O direito em si pode nédo ter mudado em
definitivo, mas cumpre hoje dar maior énfase a alguns topicos do que antes se quisermos que
nossos diagnadsticos continuem efetivos.

A adocgdo de modelos heterérquicos de autoridade juridica ndo implica, por exemplo,
na completa obsolescéncia das hierarquias do direito estatal, mas estabelece algumas
dindmicas proprias que sdo mais bem consideradas se ndo ficarmos a todo momento tentando
comparar ambos os modelos, nem postulando que o direito assumira definitivamente um ou
outro simplesmente porque nossa descri¢do objetiva constata que um esta numericamente em
ascensdo enquanto o outro encontra-se estagnado ou em declinio.

Evidentemente, isso ndo quer dizer que algumas nocGes historicamente populares
dentro da teoria do direito ndo tenham “envelhecido mal” ou, como na expressdo mais feliz
empregada por Twining (2009), ndo consigam ‘“viajar bem” — isto é, sdo dificilmente
transponiveis para fora de seus contextos originais de formacdo. Parte disso se deve a
contingéncias histdricas: é impensavel aplicar, por exemplo, 0 modelo escalonado kelseniano
a diversos desenvolvimentos regulatorios poés-nacionais; mas seria injusto julgar sua
inadequacdo em razdo de algo que Kelsen, a época, ndo tinha condicBes de prever. Por outro
lado, certas teorias que carregavam uma pretensdo de universalidade podem hoje ser vistas
como intoleravelmente reducionistas. E no minimo complicado defender, considerando-se
uma perspectiva mais global, a aplicacdo ampla e irrestrita de uma teoria que, por exemplo, se
apoie no pressuposto de que todo direito deriva do Estado e que outros fenbmenos normativos
sdo sempre secundarios ou extrajuridicos.

Teorias positivistas e jusnaturalistas sdo potencialmente aquelas que enfrentam o
maior nimero de desafios quando se expande o contexto de forma a englobar mdltiplas
manifestacdes juridicas influenciadas por diferentes culturas, costumes, religides ou condi¢des

socioecondmicas.'®® Identificar o direito a partir de fatos sociais ou de principios

165 O mesmo acontece, de acordo com Twining (2009, p. 46), com “conceitos associados a educagio e as
profissdes juridicas”, mesmo entre “a mesma ‘familia juridica’ ou entre contextos de uma jurisdi¢do
especifica”.
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universalmente aceitos se torna uma tarefa extremamente complicada no momento em que se
passa a considerar seriamente as dinamicas do direito ndo estatal. Debates considerados
centrais, como por exemplo se a moralidade faz parte do direito, tendem a ser minimizados
em contextos onde a questdo maior parece ser como navegar entre diferentes autoridades ou
ordens normativas que reivindicam validade mesmo sem uma “jurisdi¢do” claramente
definida. A literatura sobre direito global pode ndo ter modificado os fundamentos do direito
em geral, mas certamente abalou a crenca de que € possivel identificar os mesmos
fundamentos em qualquer contexto em que se possa dizer que existe direito.*®

Se considerarmos que o estabelecimento de verdades necessarias e absolutas sobre o
direito for parte fundamental da teoria juridica, entdo sem dlvidas pensar sobre direito se
tornou nos Gltimos anos uma atividade muito mais dificil e complexa. Ou mesmo impossivel,
diria Brian Tamanaha (2017, p. 58), na medida em que “o direito ¢ uma construgao social que
varia € muda ao longo do tempo”, e ndo algo fixado por alguma lei da natureza ou dotado de
algum tipo de esséncia a ser revelada. A possibilidade de fixar um conceito de direito, por
exemplo, evapora diante da multiplicidade de manifestaces juridicas existentes. E caso se
escolha ignora-las por ndo se encaixarem no modelo escolhido, o progndstico ndo é muito
animador: muitos problemas importantes para a teoria do direito no século XXI ficardo
inevitavelmente de fora.

E por essa razdo que buscamos estabelecer no primeiro capitulo da tese um ponto de
vista sobre o qual a teoria do direito pode ndo apenas prosperar, mas ser vista como central no
debate sobre os desenvolvimentos regulatérios transnacionais. Essa perspectiva, que assume
implicitamente uma posi¢do sociojuridica, pressupde levar adiante os insights representados
pela tradicdo do pluralismo juridico, ainda que este termo em especifico ndo se mostre
atualmente como o0 mais adequado para retratar a condicdo de multiplicidade de
normatividades que marca a sociedade mundial.

Sob essa perspectiva, discussdes sobre se 0 Estado continua tendo ou ndo o mesmo
poder de outrora ndo sdo as mais relevantes. Se uma resposta nesse sentido precisa ser dada,
ela provavelmente sera contextual, como mostram Heupel e Reinold (2016, p. 16).X%” O que
importa notar é que o Estado ndo é mais necessariamente o ponto de partida da criacdo do
direito, embora deva continuar a ser visto como um importante ponto de recepcdo das

demandas sociais que influenciam a criagéo do direito em diferentes contextos. Além disso, 0

186 Sobre a discussdo acerca dos “fundamentos do direito” e também sobre se a moralidade faz parte do direito,
ver 0 excelente resumo do debate Hart-Dworkin feito por Shapiro (2018).

167 Em relagdo aos organismos de padronizagdo, por exemplo, Schepel (2005) considera que os Estados sdo a
periferia. Nao se pode dizer o mesmo, contudo, na maioria das areas da governanca global.
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exemplo das autoridades transnacionais reforga que publico ndo € sindbnimo de estatal. Nesse
sentido, Teubner (2016) tem razéo ao afastar a visdo de que um espago normativo somente
pode ser legitimado, sobretudo democraticamente, se for capturado pela estrutura politica dos
Estados.

Independentemente do nivel regulatério em questdo, no entanto, demandas por
legitimacdo permanecem centrais. Uma ordem normativa que reivindica autoridade precisa
mostrar que seu exercicio de poder é realizado de uma forma apropriada, justa ou
juridicamente valida. Nao sendo possivel apelar no contexto transnacional a nogdes de
validade empregadas no ambito do direito doméstico ou internacional, resta as autoridades
publicas transnacionais o desenvolvimento de novas formas de legitimacdo. Nosso trabalho
defende que a nocdo de legalidade, apesar das transformacdes que sofre nesse contexto, ainda
permanece como um aspecto central para o estabelecimento dessas formas.

Em suma, cada um dos trés capitulos que formam essa tese contém um ponto
fundamental em sua argumentacdo. A fim de reforcar nosso ponto de vista, convém retomar
cada um deles nesse espaco final. No primeiro capitulo, debatemos o que a emergéncia de
fendmenos juridicos transnacionais representa em termos de teoria do direito. Nossa discussdo
comegou por aspectos terminolégicos, passou por definicdes conceituais e culminou em um
diagndstico acerca das possiveis transformacGes sofridas pelas nogdes de autoridade,
legalidade e legitimidade sob uma perspectiva juridica pluralista. Em termos de originalidade,
no entanto, o cerne de nossas consideragfes se encontra na se¢do 2.4, em que propomos a
noc¢do de significado juridico como possivel saida para o problema da distin¢éo entre direito e
ndo direito que insiste em atormentar a tradi¢do do pluralismo juridico (como, de um modo
geral, toda e qualquer teoria do direito).

Por meio dessa proposta, buscamos estabelecer um ponto de vista que suaviza a
necessidade de uma identificacdo forte da palavra “direito” sem que se diminua sua forca
normativa. Nesse sentido, o conceito de multinormatividade nos parece uma ferramenta
tedrica prospera para reconhecer a pluralidade existente de direitos, normas sociais, praticas e
culturas, sem impor uma concepcdo paroquial de direito mas, a0 mesmo tempo, permitindo o
estabelecimento de perspectivas criticas baseadas em critérios normativos, como o respeito as
proprias condicbes de reproducdo da pluralidade na criacdo do direito, que Cover (1983)
chamou de jurisgenesis. A partir dessa proposta, colhemos algumas nog¢des interdisciplinares
gue nos parecem Uteis para o0 estabelecimento de uma visédo juridica multinormativa, como 0s
conceitos de “autoridade relativa” (ROUGHAN, 2013; VENZKE; MENDES, 2018) ¢ de
“legalidades emaranhadas” (KRISCH, 2022).
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O segundo capitulo avangou em direcdo ao debate tedrico sobre as condicbes de
legitimacdo na governanca global, o que nos exigiu uma maior abertura interdisciplinar,
sobretudo a perspectivas derivadas da ciéncia politica e das relacBes internacionais, como as
contidas no diagnostico de Zirn (2018). Nos parece produtiva sua abordagem da governanca
global enquanto uma estrutura normativa e institucional composta por principios normativos e
“autoridades reflexivas”, que se desdobra em um panorama onde “crengas de legitimagdo” sao
sustentadas por sucessivas tentativas de legitimacéo e deslegitimacdo. Apos apresentar alguns
aspectos gerais de governanca global, que valem tanto para as autoridades transnacionais
como para as internacionais, buscamos na sequéncia restringir cada vez mais nossas
observacgdes ao dominio propriamente transnacional, objeto desta tese.

Se os Estados se encontram em disputas egoistas por poder que eventualmente atentam
contra bens comuns de interesse global (satde, alimentacdo, protecdo da biodiversidade,
trocas econémicas justas, defesa de patriménios culturais etc.), uma boa saida em termos de
legitimacdo poderia ser a inclusdo dos préprios cidaddos e cidadds mundiais, em Gltima
instancia destinatarios das regulacdes internacionais e transnacionais, em Seus processos
deliberativos. E isso que sustentam concepcdes tedricas baseadas na ideia da formacdo de
uma cidadania ou de uma sociedade civil a nivel transnacional, inspiradas sobretudo por
variantes do cosmopolitismo.

Contudo, vimos que essas concepcOes enfrentam desafios tedricos e praticos pouco
despreziveis em suas tentativas de traduzir pressdes pela democratizacdo do espaco
transnacional em estruturas institucionais robustas. Além disso, projetos como o da
democracia cosmopolita focam quase que exclusivamente em grandes instituicfes de
governanga global, sobretudo as organizagfes intergovernamentais, deixando em segundo
plano instituicbes como as autoridades publicas transnacionais. Apresentam-se como
alternativas a esses projetos concepg¢bes mais modestas que redimensionam os ideais
democraticos por meio da adogdo de padrbes de legalidade nas regulagcdes, como a proposta
do DAG ou a de um “standard ptblico global”, de Buchanan e Keohane (2006). Entretanto, o
problema do estabelecimento de ideais normativos nem sempre encontraveis permanece,
levando essas concepgdes a criticas transcendentes que podem se revelar contraproducentes
sob a nossa perspectiva critica emancipatoria.

Uma segunda chave de leitura sobre questbes de legitimacdo no plano global €
fornecida pela nocdo de constitucionalismo. Entendida enquanto projeto de
constitucionalizacdo baseado no direito internacional, essa nocdo também depende de

reformas institucionais robustas como as pretendidas pela democracia cosmopolita. Deixando
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de lado o debate sobre a adequacdo da ideia de constituicio no a&mbito pds-estatal, o
constitucionalismo nos parece mais Util enquanto ponto de inflexdo sobre préticas de
limitacdo do exercicio de poder transnacional do que como ponto de chegada, isto €, como
proposta articulada de um constitucionalismo efetivo.

Por outro lado, o constitucionalismo também compreende perspectivas alternativas,
como o “constitucionalismo societal” defendido por Teubner (2016). Os problemas dessa
abordagem comecam, no entanto, pela visdo de uma fragmentacdo radical do espaco
transnacional que enfraquece o estabelecimento de critérios normativos, como por exemplo a
necessidade de coordenagdo. Além disso, percebe-se uma inflagdo potencialmente
desnecesséria da propria nogdo de constitucionalismo, como ressalta Neves (2014). Se faz
sentido tratar do constitucionalismo de um ponto de vista alternativo, a nocdo de um
“transconstitucionalismo” proposta por Neves (2009) nos parece mais modesta e, a0 menos
tempo, efetiva.

Essa exposicdo em torno de alguns temas e conceitos desembocou, na ultima se¢éo do
capitulo, em uma série de observacgdes sobre que elementos de legitimacdo podem ser vistos
como importantes a partir de uma perspectiva metodologicamente orientada pela Teoria
Critica. Nesse sentido, o argumento central do capitulo é expresso pela ideia de que uma viséo
critica ndo precisa ser ideal normativa, isto é, ndo demanda o estabelecimento de conceitos
fechados ou ideais normativos especificos como os expressos pelas reivindicacbes de um
constitucionalismo ou de um modelo de democracia cosmopolita.

Finalmente, o terceiro capitulo adentrou mais propriamente no terreno regulatoério das
autoridades publicas transnacionais, e analisou-as em relacdo a cinco topicos que
consideramos fundamentais para a visao juridica multinormativa e critica que desenvolvemos
nos capitulos anteriores. O primeiro ponto diz respeito as discussdes sobre desenhos
institucionais. N@o parece haver um modelo Unico correto que seria replicavel a todas as
autoridades transnacionais. Mas nos parece importante levar sempre em consideracdo o
contexto em que sdo formadas as demandas de legitimacdo, que Bernstein (2011) retrata de
forma esquematica como contendo uma “estrutura social” internacional e uma comunidade de
regulados e afetados, que representam respectivamente pontos de vista internos e externos
sobre a legitimacdo da governanca. O multissetorialismo se mostra como um modelo
especialmente afeito a boa parte das regulagdes transnacionais, mas independentemente do
modelo adotado o que mais importa é que ele possibilite a instituicdo potencializar a0 maximo
sua capacidade de realizar o sentido original da regulacéo, isto €, a protecdo do bem comum

que € objeto da atividade de governanca.
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Uma segunda nocdo importante é a de procedimentos de legitimacdo. Embora eles
frequentemente ndo sejam considerados como propriamente “juridicos”, nossa abordagem
baseada na ideia de significado juridico, desenvolvida no primeiro capitulo, ressaltou a
importancia de se pensar tais procedimentos também de um ponto de vista das ferramentas
conceituais empregadas pelo direito, em especial sob uma perspectiva multinormativa.

A terceira secdo do capitulo abordou a possibilidade de se pensar as regulacoes
transnacionais a partir da tradicdo juridica estatalmente concebida do rule of law, que aponta
para a necessidade de se ir além da mera existéncia de direito ou de um conjunto de
caracteristicas formas ou procedimentais que este venha a apresentar. Baseados sobretudo na
interpretacdo de Krygier (2017), que reforca que o dominio especifico do rule of law é o
combate a arbitrariedades no exercicio de poder, sustentamos que essa tradi¢do representa
uma tendéncia emancipatdria cuja defesa é valida no espaco transnacional, e que se desdobra
principalmente na adocéo do que Hart (2009) chamou de regras secundarias.

Em seguida, recuperamos na quarta secdo o debate sobre a adequacdo do ideal
democratico no ambito regulatério transnacional. A partir das releituras da democracia
propostas por Forst (2017) e Rodriguez (2019; 2020), defendemos que a defesa de uma ideal
democrético talvez obtenha mais sucesso a partir da ado¢do de principios e regras inspirados
por um direito democratico do que pela transposicdo de modelos ideais de democracia,
historicamente desenvolvidos no contexto do Estado moderno, para o espaco transnacional.

Finalmente, a Ultima secdo abordou a questdo sobre a forma pela qual a ideia de
emancipacdo pode ser mais bem traduzida para o espaco regulatorio transnacional. Nesse
ultimo ponto podemos localizar a contribuicdo central do capitulo, ao afirmarmos que a
defesa de interesses emancipatérios no @mbito das autoridades transnacionais passa pela
promocdo ou preservacdo das condi¢des de reproducdo da politica em diferentes niveis. Esse
objetivo, por sua vez, passa fundamentalmente pela adocdo de formas juridicas embebidas
pela ideia de um direito democratico, um linha de argumentacéo critica que vai de Neumann
(2013; 2014) a Rodriguez (2019). O direito das autoridades publicas transnacionais € aqui
pensando como forma de possibilitar as condi¢fes de reprodugéo da politica, € ndo como “fim
da politica” ou como garantia “contra a politica”. Rechagamos assim a visdo de que as
autoridades publicas transnacionais devam ser vistas pura e simplesmente enquanto um “mal
necessario”, ¢ ndo como um instrumento potencialmente a servico da emancipacdo, que € o
interesse central da Teoria Critica frankfurtiana que orienta metodologicamente nosso
trabalho.
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Os trés pontos centrais que salientamos em cada capitulo da tese culminam na ideia de
que, de uma perspectiva teorica juridica multinormativa e critica sobre as autoridades publicas
transnacionais, o0 estabelecimento de regras, processos e instituicdes pautados por critérios de
legalidade importa ndo apenas para a legitimacdo dessas autoridades, mas também para a
promocao de interesses emancipatdrios no contexto pds-estatal.

Se quisesse representar de forma fidedigna toda a complexidade do cenério regulatério
transnacional, essa tese provavelmente ndo poderia ser um unico filme, mas multiplos.
Contudo, a razdo de ser de uma obra teorica parece ser justamente a de lancar reflexdes
possivelmente universalizaveis, como os melhores filmes sdo capazes de fazer. Essa € a
contribuicdo que essa tese propBe, sabendo também que somente investigacdes empiricas
minuciosas sobre cada uma das autoridades publicas transnacionais podem oferecer a real

noc¢ao sobre a adequacdo de seus argumentos.
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