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Resumo: Os Estados nacionais perderam competitividade fren-
te a globalizagdo e a comunicacdo digital. Nesse ambito, urge
a necessidade de superar essa crise, bem como de realizar uma
nova leitura acerca dos negocios juridicos, que leve em consi-
deracdo a dignidade da pessoa humana e os principios democra-
ticos. Habermas, em A constelagdo pos-nacional, em vista da
autolimitagdo das atribui¢des estatais, sugere como possibilidade
de resposta a formagao de fusdes em ambito mundial, de Estados
Globais, para a recuperagao da forca politica estatal e da propria
soberania, em ambito interno e externo. Enquanto que Marce-
lo Varella busca responder as crises, sob o prisma internacional,
com a criacdo de um direito pos-nacional. Este artigo tem como
hipotese que um direito pos-nacional, calcado na organizacao de
blocos globais e institui¢des de for¢a e soberania internacionais,
sirva de resposta a crise dos Estados Nacionais e fortaleca uma
leitura democratica dos negécios juridicos. Através de uma me-
todologia bibliografica e exploratoria, faz-se uma leitura pds-na-
cional no cendrio de constitucionalismo global.

Palavras-chave: Constelagio Pos-Nacional. Direito Pés-
Nacional. Crise do Estado-Nacao. Negocio Juridico.

Abstract: National states have lost competitiveness in the face
of globalization and digital communication. In this context, there
is a need to overcome this crisis, as well as to make a new read-
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ing about legal affairs, which takes into account the dignity of
the human person and democratic principles. Habermas, in The
Post-National Constellation, in view of the self-limitation of
state attributions, suggests as a possible response the formation
of global mergers, of Global States, for the recovery of state po-
litical force and sovereignty itself, internally and external. And
Marcelo Varella seeks to respond to crises from an international
perspective by creating a post-national law. This paper hypothe-
sizes that a post-national law, based on the organization of global
blocs and institutions of international strength and sovereign-
ty, will serve as a response to the crisis of national states and
strengthen a democratic reading of legal affairs. Through a bib-
liographic and exploratory methodology, a post-national reading
is made in the scenario of global constitutionalism.

Keywords: Post-National Constellation. Post-National Law.
Nation-State Crisis. Juridic Business.
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INTRODUCAO

Tendo em vista a discussdo do tema a ser desenvolvido, no ambito do direito negocial, é
fundamental que preliminarmente se conceitue este, a fim de delimitar os desdobramentos deste
trabalho. Com essa finalidade, entende-se o direito negocial, enquanto ramo do direito, como o
conjunto de normas responsavel pela interpretacdo, regulacdo e direcionamento dos negdcios
juridicos, que se consubstanciam em manifestagdes de vontade com animus de gerar efeitos
juridicos.

Nesse ambito, € notavel que o processo de globalizagdo e as recentes transformagodes do
capitalismo afetam diretamente as relagdes negociais e de consumo, bem como a estrutura politico-
administrativa dos Estados.

Imprescindivel se faz destacar, neste debate, o art. 170, da CF/88 — Constitui¢ao Federal de
1988, que constitui importante fundamento do trabalho e da livre iniciativa. Ao regular a ordem
econdmica e, portanto, os negocios juridicos, o referido artigo demonstra forte relacdo com a
propria constru¢ao do Estado Democratico de Direito, uma vez que as relagdes de troca, compra e
venda, sdo essenciais no atual mundo capitalista globalizado.

A prote¢ao da ordem econdmica nao se opde a protecdo dos individuos, na perspectiva
de um Estado que busca o bem-comum e a paz social. A esse respeito, ensina o professor Eros
Grau (2010) que a ordem econdmica constitui um conjunto de normas programaticas em uma
constituicdo dirigente, ou seja, sdo normas que visam estabelecer os fins e os objetivos de um
Estado social, e ndo apenas um retrato do “dever-ser” econdmico.

Essas normas devem ser analisadas e interpretadas sob a égide da justica social, da funcao
social da propriedade e dos contratos e em sintonia com os fundamentos e objetivos da republica
estipulados nos artigos 1° e 3° da CF/88, a exemplo da dignidade da pessoa humana e da construc¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria (Brasil, Constitui¢ao Federal, 1988).

Com este entendimento, torna-se fundamental a atuacao positiva de intervencao do Estado
na economia, ndo somente enquanto ente regulador, mas também como agente promotor da defesa
dos interesses coletivos e sociais, haja vista o atual cenario da globalizacdo que afeta diretamente
a capacidade politica e de controle administrativo dos Estados-nagao.

E essencial, em verdade, a interpretagdo integrativa que se deve ter da ordem econdmica
com os principios de justica social, equidade, direitos humanos, transparéncia, respeito e
responsabilidade. A democracia, sob a 6tica do constitucionalismo moderno, se concretiza a partir
de uma leitura principioldgica da constituicdo somada a categoria positivista inerente ao atual
estagio dos sistemas juridicos.

Assim, no atual momento capitalista de globalizacdo, ¢ imprescindivel pensar a efetiva
protecdo da democracia como um fim em si e, também, como necessaria a realizagdo da ordem
econdmica. Hoje, a realizagdo dos negdcios juridicos, através da atuagdo das empresas, deve se
pautar por principios democraticos e de justica social. Essa interpretacdo, conquistada ao longo do

tempo, a custa de muitas vidas, deve ser mantida e somente alterada para ampliar e aperfeicoar os
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direitos tutelados.

Segundo Canotilho (2003, p. 338), o principio do ndo retrocesso social confere as normas
constitucionais de direitos sociais uma aura protetiva, impedindo a atuagdo perniciosa de grupos
especificos ou governos que tentem prejudicar a efetividade desses direitos. O autor afirma que essa
aura confere uma garantia institucional e um direito subjetivo. Dessa forma, limita-se a atuag¢do do
legislador e exige-se uma atuacdo politica condizente com essas garantias, de forma que se torna
inconstitucional qualquer medida que prejudique o nticleo essencial desses direitos.

O reforco e a discussdo dessa posicdo, que se demonstra no decorrer deste artigo, sao
fundamentais tendo em vista as frentes e os poderes capitalistas transnacionais que afrontam
diretamente os interesses econdmicos, culturais e socioambientais. Atua-se, desta forma, na busca
pela constru¢do de uma sociedade mais justa, equilibrada e sustentavel.

Ainda, em seu texto, contrario a interpreta¢do individualista de negdcio juridico, Luiz
Edson Fachin (2012, p. 277) ao explicar que o dogma da autonomia privada, individualista,
estaria ultrapassado, sugere uma nova compreensdo transdisciplinar sobre a tematica, pois que
“O estabelecimento de uma espécie de cartografia da transdisciplinaridade impde em repensar
do sujeito e do objeto, bem como da metodologia da investigacdo cientifica, voltada para esses
estatutos juridicos fundamentais”.

Por essa linha de raciocinio, este trabalho passa a adotar em sentido amplo a nogdo de
negocio juridico, a qual o ser humano se integra, bem como também adota a democracia como
conceito basilar que promove o encontro entre o individuo, a sociedade e os direitos humanos, sob
o enfoque do direito negocial no atual mundo globalizado.

Assim, os proximos capitulo tratardo, nessa ordem, (1) da crise do Estado nacional, no
contexto do mundo globalizado; (2) do debate acerca do direito internacional, sob a perspectiva de
Habermas e Luigi Ferrajoli; e, por fim, (3) do conceito de direito pos-nacional, sob a perspectiva
de Marcelo Varella, aplicado a protecao dos negocios juridicos.

1 GLOBALIZACAO, SOBERANIA E CRISE DO ESTADO NACIONAL

Em dezembro de 1972, na assembleia geral da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU),
j& denunciava Salvador Allende, entdo presidente do Chile, que o poder politico e econdmico das
grandes corporacdes transnacionais afetava diretamente a capacidade de controle, a autonomia e a

propria soberania dos Estados Nacionais.

Estamos diante de um verdadeiro conflito frontal entre as grandes corporagdes
transnacionais ¢ os Estados. Estes aparecem interferidos em suas decisoes
fundamentais - politicas, econdmicas e militares - por organizacdes globais que
ndo dependem de nenhum Estado ¢ que na soma de suas atividades ndo respondem
nem sao auditadas por nenhum Parlamento, por qualquer institui¢ao representativa
do interesse coletivo. Em uma palavra, é toda a estrutura politica do mundo que
esta sendo minada. [...] Mas, as grandes corporacgdes transnacionais nao s6 atacam
os interesses genuinos dos paises em desenvolvimento, sua a¢do avassaladora e
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descontrolada também ocorre nos paises industrializados, onde se instalam. [...]
E nossa confianga em nés mesmos que aumenta nossa fé nos grandes valores da
humanidade, na certeza de que esses valores terdo que prevalecer, e ndo poderao
ser destruidos! (ALLENDE, 1972).

Se vivo estivesse, certamente o presidente Allende constataria que esse cendrio em muito se
agravou. Hoje, a propria democracia ¢ afetada quando se constata que o universo empresarial, com
toda sua forca internacional e avancos da modernidade, continua a violar os direitos fundamentais.
Surge entdo a necessidade de debater e refletir acerca dessa dualidade entre empresas e direitos
humanos, a fim de promover praticas empresariais saudaveis e fortalecer uma leitura democratica
dos negocios juridicos.

De modo preliminar, cabem algumas considera¢des para um entendimento mais amplo e
profundo acerca do conceito de Estado-Nagao.

Octavio lanni (1999, p. 105), no ensaio O Estado-Nagdo na época da globaliza¢do, afirma:
“cabe reconhecer que a Nagao, compreendendo sociedade civil e Estado, formas de sociabilidade e
jogos de forcgas sociais, classes sociais e grupos sociais, pode ser vista como um processo histdrico
simultaneamente problematico, dificil, possivel e erratico.

Pode-se notar, do ponto de vista das ciéncias politicas e sociais, que o conceito que se
discute tem uma abordagem plural. E importante que ele seja percebido, portanto, de sua

interdisciplinaridade politica, econdmica e social. Ainda, para o socidlogo:

Na maioria dos casos, os projetos nacionais sdo projetos de capitalismo
nacional. Foram projetos apoiados em blocos de poder emergentes, combinando
setores burgueses, de classes médias, operarios, camponeses ¢ intelectuais.
Uma alian¢a de classes sociais, ou setores de classes, em formagdo ou em
fase de amadurecimento, em Iuta por transformacdes socioculturais e politico-
econdmicas [...] ¢ em busca de novas perspectivas e afirmagdes de soberania,
conquistas sociais, democratizagdo (IANNI, 1999, p. 107).

Dito isto, € necessario, pois, iniciar a analise do ponto de vista histérico-filosofico para que
se tenha uma compreensao critica a respeito da construgdo do Estado contemporaneo e da ideia
de soberania. Sob esse viés, € notorio que o liberalismo classico de Adam Smith, com a defesa da
autorregulacao do mercado, e de John Locke, com a tese da propriedade como um direito natural,
nao atendeu as demandas mais essenciais da sociedade.

Esse liberalismo, segundo Clodomiro José Bannwart Junior (2012, p. 584) destaca, foi
responsavel pela depreciacdo da qualidade de vida, intensificacdo dos problemas ambientais,
e também pela precarizacdo das relacdes de trabalho. Surge, num momento mais adiante, um
sentimento na sociedade de que a empresa deveria se ocupar desses danos, sob o ponto de vista
da responsabilidade. Nao sera desenvolvido aqui, no entanto, o topico da responsabilidade social
empresarial, uma vez que nao ¢ o foco deste artigo. Mas sim, o objetivo aqui ¢ demonstrar, além

de uma leitura do liberalismo classico, alguns sinais de refor¢o do enlace entre empresa, sociedade
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e Estado.

Se para Locke a propriedade era um direito natural e inalienavel, para Rousseau representava
a propria decadéncia moral da sociedade. Para este filosofo, o liberalismo, que privilegiava apenas
um setor da sociedade, deveria ser substituido por um modelo que garantisse a sobreposi¢do da
vontade geral sobre a individual (WEFFORT, 2006).

Nessa linha de raciocinio, Wolfgang Streeck (2012) diz que superada essa fase, agora
no pos-Segunda Guerra, surge um sentimento compartilhado de que o capitalismo deveria ser
freado por politicas democraticas. Uma espécie de controle politico amplo a fim de tentar alinhar
os interesses capitalistas com a propria democracia. Isso pois o autor infere que ha um conflito
inerente a essas duas concepgdes, as quais denomina, em conjunto, de capitalismo democratico.
Passou-se entdo ao Estado de bem-estar social, “a fim de que a propria democracia fosse protegida
de restrigdes impostas pelo livre mercado” (STREECK, 2012, p. 36).

Seguindo o pensamento de Jos¢ Eduardo Faria (2004, p. 114-115), o Estado keynesiano
proporcionou, durante os trinta gloriosos, um grande crescimento econdmico aos paises
desenvolvidos. As condi¢cdes do pos-guerra eram favoraveis. O Welfare State teve completo
dominio sobre o desenvolvimento econdmico e social, utilizando-se sempre das mesmas técnicas

ou manobras econdmicas. Ainda nesse ponto, tem-se que:

Com a alteragdo do Estado liberal para o Estado intervencionista, o capitalismo
modificou de maneira significativa a sua plataforma ideoldgica na legitimagao
do sistema. Abandonando a sua posicdo de mero expectador neutro diante de
um mercado de trocas livres, o Estado, ele proprio, assumiu a direcdo do sistema
econdmico, buscando uma nova forma de equilibrio para o sistema capitalista.
Esse intervencionismo implicou no reconhecimento de que a troca de equivalentes
(mao invisivel do mercado) ja ndo podia mais assegurar a relevante tarefa a ela
concedida no Estado liberal, qual seja: a de exercer a fungdo de integracao social
(BANNWART JR., 2012, p. 585).

Essa mudanga foi bem-sucedida por determinado tempo, porém, ap6s os anos gloriosos, o
Estado Social se viu incapaz de solucionar as crises, solavancos e instabilidades financeiras que
assolaram o mundo a partir da década de 1970. Seu “repertorio de formulas [...] acabou esgotando
suas virtualidades” (FARIA, 2004, p. 116).

Nesse sentido, pontua-se o comentario de Habermas (2001) acerca das transformagdes

caracteristicas do Estado moderno:

Como Estado administrativo com uma funcdo especifica, o Estado moderno
diferenciou-se da circulacdo da economia de mercado institucionalizada
legalmente; ao mesmo tempo, como Estado fiscal, ele se tornou dependente
também da economia capitalista. Ao longo do século XIX ele se abriu como
Estado nacional, para formas democraticas de legitimacdo. Em algumas regides
privilegiadas e sob as condi¢des propicias do pds-guerra, o Estado nacional, que
entrementes se tornara um modelo para o mundo, pode se transformar em Estado
social gragas a regulagdo de uma economia politica, no entanto, intocavel no seu
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mecanismo de autocontrole (HABERMAS, 2001, p. 69).

Para Habermas, no entanto, o Estado nacional perdeu a capacidade de regular a economia
politica, perdendo também, como consequéncia, o suporte que viabilizava a manuten¢do de um
Estado de bem-estar social. A complexidade das novas sociedades somada aos vultosos avangos
econdmicos e industriais levaram a uma ressignificacao do setor econdmico, das relagdes de troca
e das proprias politicas estatais. O Estado intervencionista, acostumado com as velhas praticas
econdmicas convencionais, ndo deu conta de acompanhar tais transformagdes e submergiu, dando
espaco a era neoliberal.

Streeck (2012, p. 36) entende que as varias crises que sucederam do capitalismo democratico,
apos a década de 1970, representam uma condi¢do normal do capitalismo democratico, € nao
desvios ou disfung¢des do sistema, como acreditam alguns. Isso porque o autor acredita que entre o
mercado e as politicas democraticas ha um conflito de carater endémico. O capitalismo democratico
pode ser caracterizado como uma economia que concentra dois principios opostos: o “livre jogo
das for¢as de mercado”; ¢ a necessidade de direitos sociais, como mandam as democracias,
configurando o que o autor chama de tensdes do capitalismo democratico (STREECK, 2012, p.
37).

A politica capitalista [...] tem feito o possivel para nos conduzir do deserto
do oportunismo democratico corrupto para a terra prometida dos mercados
autorregulamentados. Até agora, porém, a resisténcia democratica persiste,
e com ela os deslocamentos em nossas economias de mercado, as quais ela
continuamente da ensejo (STREEK, 2012, p. 39).

Com as crises globais dos anos 1970, continua Streeck (2012, p. 40), as altas taxas de
inflacdo e desemprego fizeram com que a classe trabalhadora passasse a aceitar amplamente, quase
que de forma coercitiva, a dominacdo dos mercados e da ldgica racional econdomica. A plena
realizacdo da paz social pelo viés politico-econdmico havia sido desacreditada. O que estava em
jogo era a aceitacdo da racionalidade econdmica em troca da possibilidade de uma democracia
politica para a sociedade civil.

O inicio da era neoliberal se deu com a descrenc¢a da ideia de que o desemprego afetaria
decisivamente o apoio politico aos governos de cada época e ao proprio capitalismo democratico.
Assim, a inflacao deixa de ser um mecanismo eficaz para o controle das demandas dos cidadaos
e dos mercados, sendo que “o 6nus de assegurar a paz social” foi deslocado, agora, para o Estado
(STREEK, 2012, p. 44).

Até entdo, os conceitos de Estado e soberania pareciam inseparaveis para a efetivagao
da democracia. A soberania ¢ um conceito controverso, que ja se alterou ao longo do tempo. Na
Constituicado brasileira de 1988, por exemplo, a soberania foi contemplada com maior destaque em
dois momentos: no art. 1°, como fundamento do Estado Democratico de Direito; e no art. 170, I,

como principio da ordem economica.
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Para fins de conceituagdo, veja-se o que diz Miguel Reale:

Soberania ¢ tanto a forga ou o sistema de forgas que decide do destino dos povos,
que da nascimento ao Estado Moderno ¢ preside ao seu desenvolvimento, quanto
a expressao juridica dessa forca no Estado constituido segundo os imperativos
éticos, econdmicos, religiosos etc., da comunidade nacional, mas ndo ¢ nenhum
desses elementos separadamente: a soberania ¢ sempre socio-juridico-politica,
ou ndo ¢ soberania. E esta necessidade de considerar concomitantemente os
elementos da soberania que nos permite distingui-la como uma forma de poder
peculiar ao Estado Moderno (REALE, 2000, p. 139).

Percebe-se uma forte conotagdo politica dentro do conceito exposto. Como visto, a
soberania nao pertence exclusivamente ao universo juridico, pelo contrario, constitui uma vasta
interdisciplinaridade, perpassando as areas das ciéncias humanas, politicas, juridicas e sociais.
Pois que, corroborando, Rosemiro Leal critica o entendimento da soberania enquanto um principio
necessariamente vinculado ao Estado, dizendo que “¢ ela, em si mesma, um conjunto autonomo
de principios juridicos, de regras e institutos sociais e politicos justificadores do poder nacional”
(LEAL, 1999, p. 22). No entanto, com a consolidacao de um capitalismo cada vez mais mundializado
e financeiramente vinculante, tem-se observado um interessante fenomeno de relativizagao ¢ até
perda gradual da soberania.

Philip Kotler (2015) e Ladislau Dowbor (2017) descrevem como a relagao entre capitalismo
e democracia ¢ ténue. Kotler destaca as afinidades do sistema politico com o capital a partir das
atividades de lobby, suborno e corrupgao no ambito do Legislativo. Dowbor, em estudo profundo,
aponta para a captura da politica pelo poder economico, enfatizando a nova estrutura do capital,
a partir das grandes instituicdes financeiras intermediarias, que provoca o crescimento do capital
improdutivo, ou seja, aquele que ndo retorna a cadeia de produgao.

Entre os principais eventos histéricos relacionados ao fendmeno de consolidagao do
capitalismo moderno, estdo: o fim da guerra fria e a dissolugcdo dos blocos soviéticos, segundo
Octavio Ianni (1999, p. 109); e arevolugao industrial, que com o aumento massivo de produtividade
e disseminagdo da logica consumerista, possibilitou o surgimento das empresas transnacionais,
segundo Habermas (2001, p. 55).

Do ponto de vista sociologico, a leitura sobre a globalizacdo nos tempos modernos ¢
pessimista, pois, segundo lanni (1999, p. 110), “a nagdo se transforma em mera provincia do
capitalismo mundial”, onde ndo ha espaco para a realizagdo da soberania, nem mesmo para a
constru¢do de novas hegemonias por parte dos segmentos sociais. “Um Estado-Na¢ao em crise,
amplamente determinado pelo jogo das forgas produtivas predominantes em escala mundial,
dispoe de escassas condi¢des [...] para manifestar ou conquistar soberania (IANNI, 1999, p. 110).

Observando-se ainda outro ponto de vista, a partir da crise de 2008:

o conflito distributivo sob o capitalismo democratico se converteu em um cabo
de guerra intrincado entre investidores financeiros globais e Estados-nagio
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soberanos. Se no passado trabalhadores disputavam com empregadores, cidadaos
com ministros da Economia e devedores privados com bancos privados, as
institui¢des financeiras passaram a enfrentar os mesmos Estados que pouco antes
elas haviam chantageado a salva-las (STREEK, 2012, p. 50).

Diante de uma agressiva globalizacdo cultural, social e sobretudo economica, os Estados
nacionais se veem como reféns das grandes corporacdes e empresas transnacionais € multinacionais
que, além de concentrarem maior poderio financeiro e de influéncia politica que muitos paises, ditam
os rumos ¢ as necessidades da globalizacdo sob a ilusdo de levarem desenvolvimento tecnologico,

empregabilidade e autonomia estatal. Resta, portanto, pensar e refletir possiveis caminhos.
2 O VAZIO INTERNACIONALE A CONSTELACAO POS-NACIONAL HABERMASIANA

Na obra Teoria do agir comunicativo, 2, ao comentar sobre o desenvolvimento das fases
de Estado, Habermas (2012, p. 641-642) atribui cada momento a um surto de juridificagdo, que
significa uma onda de positivagdo de direitos. O termo surgiu com Otto Kirchheimer durante
os debates politicos da Republica de Weimar. Num segundo momento, passou a significar o
engessamento de normas juridicas referentes as lutas sociais e politicas, ou seja, a positivacao
de direitos decorrente dos anseios, lutas e movimentos sociais. “De modo geral, a expressao
‘juridificagdo’ (Verrechtlichung) tem a ver com a tendéncia a multiplicagdo do direito escrito,
difundida nas sociedades modernas” (HABERMAS, 2012, p. 641).

Em linhas gerais, quatro sdo os processos de juridificacdo identificados pelo filésofo, que
marcaram época: Um primeiro impulso que culminou com o Estado burgués, marcado pela forma
absolutista. O segundo impulso deu origem ao Estado de direito, tendo por referéncia a monarquia
alema do século XIX. J4 a terceira onda de juridificagdo levou ao Estado de direito democratico,
tendo por marco a Revolugdo Francesa, que se difundiu na Europa e na América do Norte. E
o ultimo impulso que culminou no Estado de direito democratico e social, resultou da luta dos
trabalhadores europeus no decorrer do século XX (HABERMAS, 2012, p. 642).

Na contramdo das jornadas de juridificacdo, o neoliberalismo ndo parece constituir
nenhum corpo de direitos positivados, mas sim uma espécie de desjuridificagdo, processo pelo
qual os Estados nacionais, pressionados pelos poderes financeiros, retiram e relativizam uma
série de direitos sociais, trabalhistas e individuais anteriormente garantidos. A era neoliberal
abriu caminho para uma espécie de dominacdo do dmbito econdmico sobre as regras politicas e
socioculturais. Os negécios juridicos, com o tempo, vém perdendo sua fung¢do social primordial, a
caracteristica essencial de comprometimento com os deveres de justica, integracao social e ampla
responsabilidade socioambiental. Para Habermas, a irrup¢ao de novas crises era um fato evidente,
dado que foi desmantelado logo o ente que contribuiu para conté-las anteriormente, o Estado
social. “Sao indubitaveis os indicadores de aumento de pobreza e de inseguranca social devido
ao crescimento de disparidades salariais, e também sdo inegaveis as tendéncias de desintegracao
social” (HABERMAS, 2001, p. 66).
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Quando se fala em constelagdo, nos termos habermasianos, refere-se a constitui¢ao de trés
atores, Estado territorial, nacdo ¢ uma economia, dentro das fronteiras nacionais. Essa mesma
constitui¢do, que forma os Estados nacionais, possibilitou a atuagdo integrada dos processos
democraticos. Ao transpor essa constitui¢do, ou um mesmo modelo de estrutura, para o ambito
internacional, como uma possivel resposta ao neoliberalismo, pensamos entdo num modelo de
constelacdo pos-nacional. “As nossas sociedades compostas com base no Estado nacional, mas
atropeladas pelos impulsos de desnacionalizagao, ‘abrem-se’ hoje diante de uma sociedade mundial
inaugurada pelo ambito economico” (HABERMAS, 2001, p. 79).

E justamente nessa perspectiva, tendo em vista estes problemas, que Octavio Ianni (1999)
intui no sentido da necessidade de buscar novas solugdes, novas formas de organizagdes e de lutas
para reconquistar os direitos e interpretagdes favoraveis a populagdo, resistindo a volta de uma
racionalidade economicamente dominante que, em outras €pocas, ja se provou destrutiva. “Nesse
Estado-Nacdo, as classes e os grupos sociais subalternos terdo de criar e desenvolver outras e
novas formas de organizacdo, conscientizagdo e luta, para formular e por em pratica hegemonias
alternativas” (IANNI, 1999, p. 110).

Habermas (2001, p. 69) atentou para o fato de que “As fun¢des do Estado social evidentemente
s6 poderdo continuar a ser preenchidas no mesmo nivel de até agora se passarem do Estado nacional
para organismos politicos que assumam de algum modo uma economia transnacionalizada”. A
necessidade que se impde para garantir uma domesticagdo das consequéncias sociais decorrentes
da globaliza¢do econdmica, ainda que seja de dificil conducdo, admite Habermas (2001, p. 70), “¢
a concordancia quanto ao projeto de uma ordem econdmica mundial que ndo se esgote na criacao
e institucionalizacdo juridica de mercados, mas sim que introduza elementos de uma vontade
politica mundial”.

Esses termos conferem uma nova estrutura internacional democratica, fundada no campo
politico e legitimada pelos cidaddos do mundo. E esta a constelagdo pés-nacional. “Os Estados
singulares deveriam vincular-se [...] a procedimentos cooperativos obrigatorios de uma sociedade
de Estados comprometida com o cosmopolitismo” (HABERMAS, 2001, p. 71-72). A questao,
segundo Habermas, ¢ fazer surgir uma consciéncia coletiva mundial sobre a obrigatoriedade da
solidariedade cosmopolita, nas sociedades civis e nos campos de atuacdo das esferas publicas,
quer dizer, ¢ uma mudanca de consciéncia que € necessaria a fim de que cada um se compreenda
enquanto cidadao do mundo.

Acerca desse debate, o professor Luigi Ferrajoli (2002) se questiona a respeito da viabilidade
de uma democracia sem Estado, haja vista alguns autores apontarem para o desaparecimento da
entidade estatal em face dos poderes transnacionais. Para Ferrajoli (2002, p. 46), as crises do
Estado nacional e do déficit de democracia e do Estado de Direito, que caracterizam os novos
poderes extra ou transnacionais, exigem que se repense nao s6 o Estado, mas também a ordem
internacional. Afinal, a defesa do dos interesses sociais e coletivos, a busca pelo bem-estar dos
cidaddos, dependem de um Estado minimamente capaz de ditar as regras internas e de combater

pressdes externas de interesses contrarios.
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Ferrajoli (2002, p. 37) afirma que ndo ha, no plano internacional, uma esfera publica a
altura desses poderes supranacionais, ou seja, instituigdes que atuem na defesa dos interesses
gerais, como a paz, a seguranga, a sustentabilidade e os direitos fundamentais. De forma que, para
o autor, o maior efeito da crise do Estado ¢ o vazio do direito publico internacional, surgido de
um ramo do direito que se mostrou incapaz de garantir a paz e os direitos humanos em face dos
poderes transnacionais — que conflitam diretamente com o interesse publico.

O capitalismo global interfere diretamente na capacidade politica interna de autorregulacao,
distribuicdo de recursos e controle das diretrizes econdmicas e de mercado. Sob pressao,
os Estados nacionais sdo obrigados a aceitar a livre circulacdo das empresas multinacionais e
transnacionais, que procuram mao-de-obra barata, legislagao trabalhista fragil e Estados incapazes
de medir ou punibilizar adequadamente os danos socioambientais — polui¢do dos ecossistemas,
descaracterizacdo da cultura local, aumento da criminalidade, prostitui¢do, uso de alcool e de
drogas, a propria exploracao do trabalhador, entre outros.

Diante desse cenario, uma das solu¢des aventadas por Ferrajoli (2002, p. 54) ¢ a criagdo,
ou reforma, de organismos internacionais dotados de efetiva capacidade de garantir a tutela aos
direitos fundamentais e amenizar os impactos da globalizacdo. Esses 6rgaos devem contar com
a adesdo da maioria dos paises, inclusive das principais potencias politico-econdmicas, sendo
capazes de produzir sanc¢des efetivas, orientagdes compulsorias, bem como de realizar julgamentos
de governos ou Estados a partir da criagdo de cortes supranacionais. Nao menos importante,
segundo Ferrajoli (2002, p. 56), ¢ a criagdo de uma policia internacional, igualmente reconhecida e
legitimada, que aja, pacifica e coercitivamente, em um movimento antiguerra e de desmobilizacao
das forgas bélicas nacionais.

No século XVIII, Kant (2008) ja havia definido a importancia da criagdo de institui¢cdes
globais a fim de atingir a paz perpétua. Em que pese a paz nunca haver sido atingida, a politica
internacional e o amadurecimento democratico permitiram aos Estados reunirem-se diante de
organismos internacionais como a ONU, em busca de objetivos comuns. Embora, também, nao
houvesse um pacto global a respeito, as politicas do Estado de bem-estar refletiram muito da busca
pelos objetivos de paz e constru¢do de harmonias sociais, sendo objetivos a serem buscados, ainda
que sob nova roupagem.

As institui¢des supranacionais sdo uma alternativa para viabilizar a regulag@o e o controle
dos rumos da economia globalizada e, mais que isso, podem representar uma possibilidade global
de intervengdo no poderio econdmico transnacional. E certo que para que as essas superinstituides
funcionem sera necessario entender esse momento de transi¢do marcado ndo somente pelo direito

internacional, mas, agora, por um direito pos-nacional.
3 CAMINHOS POS-NACIONAIS PARA O DIREITO

O constante processo de internacionaliza¢do do direito, movido pelas transformagdes

sociais de cada época, caminha hoje para uma nova compreensdo de direito internacional, por
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novas constru¢des normativas e rearranjos globais (VARELLA, 2012, p. 201).

Ha, em curso, uma reestruturagao do proprio direito internacional. Nesse relevante debate,
sdo varias as novas aspiracdes, discussdes e incertezas acerca do rumo das relagdes juridico-
globais. Entre elas, o debate acerca da ressignificacdo das fontes de um direito a nivel global e a
questdo que tange aos novos agentes emissores ou produtores dessas normas internacionais, como
aqueles ndo estatais ou mesmo entidades subnacionais, que antes ndo eram atores legitimados
(VARELLA, 2012, p. 201-202).

Com o avanco da globalizagao, o surgimento dos poderes transnacionais, a perda de capital
politico dos Estados e a reorganizacao do direito internacional, refere-se a esse momento como um
cendrio pds-nacional, que vai além da capacidade dos Estados para a resolucdo de conflitos e busca
da pacificagdo e ordenagdo social de maneira interna ou isolada. Outros tedricos t€m chamado essa

nova organiza¢ao de um direito pds-nacional:

Sdo normas criadas por novos processos de interagdo, transnacionais. Trata-
se de um modo diferente de internacionalizacdo do direito, ndo construido
por representantes dos Estados, dentro da logica tradicional de construcdo do
direito internacional [...], mas por meio de processos comunicativos com maior
autonomia, que podem envolver ou ndo os atores estatais (VARELLA, 2012, p.
201).

Esse novo momento juridico de transi¢ao ¢ marcadamente descentralizado e construido em
redes, sendo que os atores ndo-estatais tém papel importante na participagdo e coordenacdo desse
sistema interligado de normas globais. Essa transicdo marca também a aproximacdo do direito

interno dos paises como fonte internacional, como mostra o professor Marcelo Dias Varella:

um direito pos-nacional (e ndo internacional) é aquele formado por regras que
ndo necessariamente podem ser consideradas a partir dos direitos nacionais ou
dos tratados em vigor. Trata-se de um conjunto de regras composto ndo apenas
pelo direito internacional, mas pelo conjunto de normas internacionalizadas no
plano doméstico, como também pelos diversos processos juridicos entre atores
privados, como empresas e sociedade civil, que ocorrem de forma independente
dos Estados nacionais (VARELLA, 2012, p. 535).

No século XXI, onde a globalizagdo tecnologica, digital e dos meios de comunicagdo
avancou consideravelmente, as interagdes globais e normativas independem do Estado. Hoje, as
redes desses novos atores globais se organizam e elaboram normas de conduta e regulagdo para
seus membros ¢ atividades de forma rapida e eficaz, em geral, em torno de temas especificos
como a defesa do meio ambiente, dos direitos humanos, associagdes desportivas, entre outros
(VARELLA, 2012, p. 295).

Redes de atores privados podem rapidamente ultrapassar as fronteiras estatais,
mesmo porque independem da ficgdo juridica do Estado para atingir seus objetivos.
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[...]Amola propulsora dessas redes de atores domésticos ¢ movida, sobretudo, por
pressao da sociedade civil e ndo da sociedade politica. A disseminagdo do direito
pos-nacional ocorre a partir da periferia do sistema e nao a partir do centro, onde
a validade do direito ndo vem do Estado, mas do proprio conjunto normativo
em si, porque as obrigagdes geram expectativas de cumprimento suficientes para
garantir legitimidade e efetividade as normas (VARELLA, 2012, p. 295-296).

Em boa medida, o que demonstra esse processo de transicdo do direito e das relagdes
internacionais ¢ a necessidade de interagdo democratica dos sistemas juridicos. Somente uma
alianga, em rede, dos novos atores globais e dos diversos Estados nacionais, calcada na democracia,
pode ressignificar o sistema internacional, criar uma forca politica globalizada e restringir ou
domesticar as for¢as econdmicas transnacionais que distorcem o modus operandi dos negdcios
juridicos e ferem os processos democraticos internos dos Estados nacionais.

As institui¢des transnacionais, ou supranacionais, que aqui interessam, devem surgir do
interesse e participagdo da grande maioria dos paises, representar interesses democraticos de
liberdade, justica e igualdade e possuir forca politico-normativa sobre todos os poderes econdmicos
mundiais. Essas organizagdes globais, no cendrio pos-nacional, devem dispor de instrumentos
coercitivos de pressdo, regulagdo e direcionamento das politicas econdmicas transnacionais,
proprios de um direito também pds-nacional. Nao ha outra possiblidade de amansar a racionalidade
econdmica sendo pelo caminho das san¢des e da compulsoriedade.

S6 se pode controlar os rumos da globalizacdo capitalista, encarnada nas empresas e
poderes transnacionais, a partir de instituicdes de maior for¢a e tamanho politico-econémico. E
imprescindivel o cumprimento obrigatério dos comandos destas instituigdes por parte dos Estados
Nacionais, sob pena de esvaziamento do espago politico internacional e ocupagao total por parte
dos dominios da livre economia.

O marco democratico das novas institui¢des globais ¢ a ampla participacao e possibilidade

de negociacdo das normas internacionais:

o direito pés-nacional ndo ¢ o resultado da expressdo politica de um tnico Estado
mais poderoso, os Estados Unidos, porém o resultado de multiplas manifestacdes
de poder, com diversos processos fragmentados e muitas vezes contraditdrios,
construido por Estados, mas também por novos processos normativos compostos
por redes de atores publicos, estatais, subestatais e privados (VARELLA, 2012,
p. 39).

E propriamente nesse sentido que Ferrajoli defende a ideia de um constitucionalismo
global, ndo como um governo mundial, mas apenas a fim de delimitar regulagdes e caminhos
em comum a todos os Estados. Segundo o autor, ¢ possivel, na atualidade, “a elaboracdo de um
constitucionalismo mundial, capaz de oferecer, as varias cartas dos direitos fundamentais de que a
comunidade internacional j& dispde, aquelas garantias juridicas de cuja falta depende a ineficacia
destas (FARRAJOLI, 2002, p. 54).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.3, p. 176-191, nov. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n3p176



189

ELVE MIGUEL CENCI E LUIZ GUSTAVO CAMPANA MARTINS

Essas interpretagcdes corroboram a ideia de que os negocios juridicos, sob a perspectiva da
autonomia privada, devem tutelar efetivamente a prote¢do aos direitos humanos sob o enfoque da
dignidade, da universaliza¢do e da protecao global ao principio de justica. Por esse viés, o direito
negocial se conecta intrinsecamente ao atual estagio do Estado contemporaneo na medida em que
os negocios juridicos, regulados pela autonomia privada, derivam, direta ou indiretamente, da
capacidade de controle interno, for¢a e influéncia politica dos Estados.

Afinal, como infere Marlene Kempfer (2011, p. 208), ¢ dever das empresas garantir, no
ambito das relagdes negociais, efetiva prote¢do e seguranga humana. Tanto mais que se reconhece
que “o agir conjunto do Estado e das organizagdes empresariais diminui os riscos de inseguridade”,

devendo ser incentivado, esse agir, também na esfera internacional.
CONSIDERACOES FINAIS

A necessidade de uma leitura pos-nacional do direito mostra-se de vital importancia diante
das atuais crises do mundo em transformacao e das pressdes executadas pelos poderes capitalistas
transnacionais. Também essencial ¢ o entendimento de que o direito econdmico € os negocios
juridicos estejam submissos a democracia, como forma de corroborar os principios democraticos
e contribuir para a busca internacional de solucdes.

Cresce, nesse sentido, uma memdria coletiva no sentido de ndo tolerar mais que as empresas
atuem, numa perspectiva ja superada da autonomia da vontade, sob uma légica puramente liberal,
em dissonancia com os interesses publicos, coletivos e sociais.

Tendo em vista o vazio do direito publico internacional apontado por Luigi Ferrajoli e a
constelagdo pos-nacional de Habermas, entendemos, na esteira de Marcelo Dias Varella, que o
momento atual ndo s6 exige, mas € propicio a criagdo de sistemas politicos transnacionalizados
entre Estados nacionais, atores privados e da sociedade civil, a fim de regulamentar e domesticar
os novos poderes capitalistas mundiais.

Entendemos ainda que ndo existem na atualidade sistemas juridico-politicos globais, como
mencionado acima, e que essa lacuna afeta diretamente a capacidade os Estados nacionais de
efetivarem suas pautas democraticas em prol do bem-comum. Organiza¢des como a ONU, OMC
e OCDE - que se poderia cogitar transnacionais, de orientacdo democratica — sdo controladas em
boa medida pelos interesses da Unido Europeia e dos Estados Unidos, de modo que ndo refletem
as instituicdes de que se trata este artigo.

Por fim, tendo em vista que o paradigma da autonomia da vontade foi superado junto com
o liberalismo convencional, ¢ fundamental que se discuta, a fim de se preservar, a capacidade
de intervencdo e atuacdo politica dos Estados, objetivando, entdo, a propria preservagdo e
aperfeicoamento dos negocios juridicos, de forma democratica, sob o manto do direito negocial.
Esse entendimento ¢ corroborado, em boa medida, com a atual perspectiva que se tem sobre a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que afeta as relagdes entre particulares no claro

sentido de ratificar a importancia de uma protecao integral as pessoas.
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Considera-se, portanto, fundamental uma atuagdo positiva de interven¢do de instituigdes
transnacionais na economia global, a fim de que se protejam os direitos e interesses coletivos e
sociais, haja vista o atual cendrio de globalizacdo que retira dos Estados-nagdo, cada vez mais, a

capacidade de resolucdo interna e externa de conflitos.
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