INTRODUCAO

No contexto juridico atual € indispensavel a compreensdo da relacdo entre as
normas standards (normas técnicas e de gestdo que ndo sdo provenientes do Poder
Legislativo) e os classicos preceitos da teoria democrética, pois a crescente e notoria
influéncia de padronizadores e indexadores de atuacdo dos sujeitos podem ter uma
significativa influéncia, em uma anélise mediata, nos padrdes democréticos utilizados
pelos Estados-Nacdes.

Com a crescente utilizagdo dessas normas, em razdo da moderna complexidade
das relagdes juridicas, sociais e econdmicas, a grande questdo é elucidar os aspectos
negativos e positivos dessa internormatividade. O Estado, frente a sociedade
contemporanea complexa, teve suas func@es alteradas, principalmente no que tange a sua
soberania, tendo sido obrigado a dividir o seu protagonismo internacional com outros
atores, como empresas transnacionais, organizagfes ndo governamentais e 0 proprio
mercado financeiro.

Logo, é necessaria a analise da dimensdo das transformacdes que os Estados
passaram e que pdem em questionamento os principios democraticos sobre o0s quais foram
construidos. A concepcdo estatal tradicional parece ndo ser mais suficiente para explicar
e propor solugdes para a crise econdmica, social e de valores instalada a nivel global.
Parte desse contexto emergiu com a globalizacdo, que forcou a interdependéncia
crescente das sociedades, bem como a necessidade de cooperacéo internacional.

Nesse contexto, o proprio ordenamento juridico interno é compelido a aceitar e
conviver com normas juridicas que nao derivam do poder classico legislativo, mas sim
de atores ndo estatais, 0 que provoca uma simbiose entre as diversas fontes juridicas

gerando uma progressiva internormatividade no campo do Direito.

1 DA ERA DO NACIONALISMO METODOLOGICO AO ESTADO DA
INTERDEPENDENCIA NORMATIVA

As nocdes de Estado e Direito sempre foram estreitamente ligadas, pois, ndo
apenas o Estado deve agir de acordo com o Direito, como ele préprio é moldado nas
diretrizes das regras juridicas. Logo, a reconfiguracdo dos aparelhos do Estado, que se

encontra em curso, ndo poderia deixar de ter um efeito em sua relacdo com o Direito, pois



a insercéo estatal, em um mundo cada vez mais interdependente, e a reorientacdo de suas
fungdes tém implicacdes juridicas.

O Estado e a lei foram, historicamente, nossos principais pontos de referéncia.
Pode-se afirmar, inclusive, que a lei é fonte quase Unica do Direito até o final do século
XVII, instituindo a ordem juridica a qual a sociedade estd habituada. Todavia, esse
cenario sofreu profundas mudancas com o surgimento de novas fontes.

O Estado era acostumado a ser onipresente na funcdo de regular a atividade
legislativa. Com o advento da globalizacéo, o ente estatal se viu obrigado a conviver com
normas juridicas que ndo sao provenientes do poder legislativo classico. Sobre essa nova
perspectiva sdo necessarias algumas consideracdes.

A modernidade € caracterizada por um conjunto de transformacgdes ocorridas
pelo aparecimento da figura do Estado enquanto nova forma de organizacgéo politica, que
foi construida em torno de dois eixos: o racionalismo (crenca total na ciéncia, apropriacao
da natureza e conviccdo do Universalismo construido no ocidente) e a localizagcdo do
individuo no centro da organizacdo social e politica (individuo torna-se referéncia
suprema, tanto na esfera particular quanto na publica), (CHEVALLIER, 2009).

O racionalismo se destacou, enquanto escola filosofica, para explicar a origem
do conhecimento atribuindo valor somente & razdo como meio de conhecimento e
explicacdo da realidade. Através da razéo, e utilizando-se dos métodos matematicos, se
chegaria a verdade do conhecimento. O Direito sofreu profundas influéncias da corrente
filosofica racionalista dos séculos XVI e XVII. A aproximacao entre a ciéncia juridica e
a matematica resultou na preponderancia do valor da seguranca juridica em detrimento
da justica. Emrazao disso, emergiram as codifica¢es, bem como a dependéncia cada vez
maior das leis, que passaram a ser a fonte principal do Direito.

Esse aspecto em particular tem valor significativo nesse estudo, uma vez gque a
seguranca que o Estado sempre buscou no Direito, através de leis predeterminadas,
também passou por uma reformulacdo. O ente estatal vem perdendo espaco na sua
soberania exclusiva na elaboracdo das normas juridicas. 1sso porque, a exclusividade na
elaboracdo de normas juridicas ndo mais pertence ao ente estatal, abrindo espago para o
surgimento das soft law provenientes de entes ndo estatais.

Sobre a nova perspectiva do manus dos Estados, refere Bauman (2016, p. 18)
que:

Ao0s poucos, ainda que de modo cada vez mais grave, os Estados
manifestaram a incapacidade de cumprir suas promessas; aos poucos,



mas em aparéncia de forma incontrolavel, a fé e a confianca na poténcia
do Estado comegaram a erodir. Fungdes antes reclamadas e ciosamente
guardadas por Estados como monopolio seu, e amplamente
consideradas pelo publico e pelos formadores de opinido mais
influentes obrigacBes e missdo inegdveis dos Estados, de repente
pareciam onerosas e vorazes de recursos demais para os Estados-nagéo
suportarem.

Logo, o racionalismo juridico, que ainda tem influéncia na ciéncia juridica até
os dias de hoje, e que sempre defendeu a seguranca juridica como finalidade principal da
aplicacdo dos conceitos matematicos ao Direito, deve ser revisto nessa nova conformacéao
do Estado, pois a tdo almejada seguranca juridica ja& ndo pode ser completamente
garantida, uma vez que cresce a cada dia a elaboracdo de normas que regem as relacoes
juridicas e que né@o sdo provenientes do poder legislativo estatal tradicional.

Nesse viés de observacdo do novo papel do Estado é importante observar o
impacto produzido pela globalizagéo, enquanto fenémeno impulsionador do processo de
internacionalizacdo ocorrido, principalmente, ap6s a Segunda Guerra Mundial. Sob esse

aspecto Chevallier (2009, p. 32) observa que:

As fronteiras, fisicas e simbdlicas, que delimitavam a esfera de influéncia, o
espaco de dominacdo do Estado, tornaram-se porosas: os Estados sdo
atravessados por fluxos de todas as ordens, que eles sdo incapazes de controlar,
de canalizar e, se necessario, conter; ja ndo tendo controle sob as variantes
essenciais que comandam o desenvolvimento econémico e social, a sua
capacidade de regulagdo tornou-se concomitantemente, aleatéria.

A internacionalizacdo das relacdes estatais contribuiu para deteriorar algumas
conquistas dos Estados que ja estavam consolidadas, como € o caso da soberania absoluta.
O monopdlio estatal sobre as relacdes internacionais deixou de existir, ou seja, a
hegemonia que o Estado exercia sobre a sociedade comecou a perder forca e legitimidade,
abrindo espaco para que outros entes também ocupassem esse lugar.

Portanto, esse novo cenario que foi forjado pela globalizacdo fez com que a
interdependéncia entre 0s paises aumentasse, surgindo a imagem de um mundo
totalmente interligado e sem fronteiras. Entretanto, pensar o mundo como uma aldeia
global, em que todos teriam acesso aos mesmos bens de consumo e, até mesmo, a uma
cultura homogeneizada, pode ser conceitualmente ingénuo.

A globalizacéo sofre criticas por ter seus objetivos calcados basicamente nos
lucros econdmicos. 1sso porque, as tentativas de construgdo de um sé mundo sempre

conduziram a conflitos, porque se tem buscado unificar e ndo unir. A dimensdo mundial,



na verdade, sdo as organizagdes ditas mundiais: instituicbes supranacionais, organizagdes
internacionais, universidades mundiais, dentre outros (SANTQOS, 2008, p. 16).

Nesse sentido, pode-se observar os reflexos trazidos pela crise mundial que foi
intensificada com a ecloséo do terrorismo nos anos 2000. Desde entdo, os mercados
financeiros comecaram a se fragmentar, o que permitiu que as grandes corporacoes
multinacionais ganhassem muito destaque no processo da globalizacdo, que passou a ser
vista como o triunfo de um cenério padronizado e homogeneizado (BAUMAN, 2016).

O resultado dessa metamorfose provocada pela globalizacdo é que as
transformacdes sdo muatuas entre o local e o global. As cidades, os paises e os continentes
sdo influenciados ndo apenas por aspectos internos, mas também pelo contexto mundial,
mercado de bens e organizagfes internacionais. O processo de readequacdo dos Estados
em desenvolvimento ao poder econdmico transnacional gera uma rede de mecanismos
externos de controle que atinge diretamente a esfera interna.

Nessa conjuntura emergiram novos sujeitos que assumiram as fungées e o espaco
que o Estado ndo mais podia suportar sozinho, logo, com frequéncia, conceitos como
desregulamentacdo e subsidiarizacdo passaram a ser comuns. A globalizacdo ndo se
traduz unicamente pelo fato de os Estados serem incapazes de controlar os fluxos
econdbmicos, a maior interdependéncia entre as nacOes leva a novas regras de
funcionamento das relacbes econdmicas e sociais, nesse contexto uma ordem
transnacional poderia surgir, superando o0s proprios Estados.

A ordem juridica dos Estados ndo foi preparada para lidar com esse novo cenario
e ainda ndo estd totalmente apta a apresentar respostas para essas demandas
contemporaneas, por isso a importancia e a necessidade de se repensar as relagdes estatais
em um contexto que demanda uma forte capacidade de adaptacao.

Nesse sentido, Ulrich Beck afirma que, atualmente, a realidade ocidental ¢é
cosmopolita. O cosmopolitismo, portanto, deixou de ser uma simples ideia da razdo, para
emigrar para a pura e simples realidade. Seria a era da modernidade reflexiva, em que as
fronteiras e diferenciacdes do Estado nacional sdo atenuadas. Entdo, como o mundo se
tornou cosmopolita seria necessaria uma nova maneira de olha-lo para que se possa
compreender a realidade social e politica em que vivemos (BECK, 2005).

O autor diz que, em um mundo cujas nuances da globalizacdo provocaram uma
crise global e de alguns perigos para a civilizagcdo, perdem sentido as velhas
diferenciagdes entre dentro e fora, nacional e internacional, nos e 0s outros, sendo preciso

um novo realismo, de carater cosmopolita para poder transpassar essa situagao.



Nesse sentido também dispde Delmas-Marty (2004, p. 183):

“O pluralismo conduz, exceto para os direitos com protecdo absoluta, a
uma interacdo ou a uma interdependéncia que substitui a concepcao
alternativa — maniqueista por impor escolher entre um ou outro — por uma
concepcdo combinatéria que tende a buscar o ponto de compatibilidade
entre um e o outro”.

O que ambos os autores defendem é uma nova forma de se pensar o ordenamento
juridico interno, na qual a presenca de normas externas (estatais e ndo-estatais) passa a
influenciar o comportamento do Estado, que precisa organizar o seu cendrio juridico e
aprender a conviver com essa realidade contemporanea.

Pensar de forma diversa seria defender uma l6gica excludente, o que parece ser
muito complicado nos tempos atuais, que estimula um vinculo cada vez mais intrinseco
entre os Estados, mas que nem sempre ocorre em condicdo de paridade. Como a relacéo
entre a globalizacdo e o cosmopolitismo é estreita, interessante que se faca uma
diferenciagédo conceitual entre ambas.

A globalizacdo defende a ideia de um mercado global e a utilidade de mover sem
obstaculos o capital, os produtos e os homens de um lado ao outro das fronteiras. J& o
cosmopolitismo é um processo multidimensional que tem modificado a natureza historica
dos mundos sociais € a relevancia dos Estados nesse mundo (BECK, 2005).

O cosmopolitismo supde o surgimento de varios atores politicos ndo estatais,
além disso, busca o reconhecimento internacional dos direitos humanos, protecdo do meio
ambiente, supressdo da pobreza, etc. A teoria cosmopolita entende que o nacionalismo
deve permanecer, pois a democracia e 0s direitos humanos necessitam de um solo estatal.
Por esse motivo, € necessario um cosmopolitismo adequado a um mundo que esta ai para
ser constantemente reconstruido (NASCIMENTO, 2011).

O inicio do cosmopolitismo na modernidade é atribuido a Kant, que rompe com
a visao cosmopolita do individual e traz a no¢do de cosmopolitismo para as instituicdes e
para o Direito. O carater juridico da teoria kantiana esta em dizer que esse direito
cosmopolita ndo é filantropia, mas sim Direito (juridico). Esse € um ponto de partida
muito interessante para se pensar a teoria do cosmopolitismo: a releitura da teoria de Kant
aplicada as especificidades de uma sociedade complexa em que as relacGes abrangem
varios atores além do Estado e no qual a democracia (como vista atualmente) encontra-

se ameagada.



Parte-se, entdo, da premissa que o cosmopolitismo é uma realidade que esta
presente na contemporaneidade sendo necessario, em vista disso, refletir como suas
proposi¢cdes impactam na democracia e na relacdo dos Estados com as novas e diversas
normas juridicas (normas técnicas e de gestdo) que ndo sdo provenientes do modelo
legislativo classico.

Nesse sentido, Delmas-Marty (2004) defende a viabilidade de um direito comum
pluralista capaz de ordenar a multiplicidade e a diversidade entre os mais diversos
Estados. Isso porque, o nimero de normas juridicas s6 cresce, ocasionando o
embaralhamento da ordem juridica. Por isso, € necessaria uma reflexdo sobre a atual
I6gica em &mbito juridico permitindo-se pensar no maltiplo, pois s6 assim haveria chance
de se reinventar o Direito.

Como mencionado, tradicionalmente, o Estado e a lei foram os principais pilares
da organizagéo da vida em sociedade. Contudo, esse cenario sofreu profundas mudangas
com a crescente complexidade que a sociedade contemporénea passou a ter.
Destacam-se, principalmente, o deslocamento das linhas que formavam a configuracéo
do ordenamento juridico e o surgimento de novas fontes do Direito.

O deslocamento das linhas esta inserido no contexto de que a ideia da piramide
de Kelsen ndo mais seria adequada para explicar esse novo contexto juridico. Em seu
lugar, surgiria a imagem de estranhos anéis que evocam “raminhos de uma guirlanda
eterna”, ou seja, em vez da hierarquia linear e continua que a piramide expressava,
aparecem hierarquias descontinuas, como outras tantas piramides inacabadas que
formariam os tais “anéis estranhos” (DELMAS-MARTY, 2004).

Dessa forma, a internacionalizacdo do Direito reflete uma nova realidade
juridica, de sistemas complexos, fluidos, descontinuos e interativos, os quais levam a
alteracdo da prépria concepc¢do tradicional de ordem juridica, que ndo é mais fechada
dentro de si mesma. A tradicional piramide kelseniana é desconstruida gradativamente,
dando lugar a novas geometrias cuja hierarquia ndo € tdo rigida, mas nem por isso deixa
de ser complexa (SALDANHA; SILVA; MELLO, 2015).

O outro fator modificante da tradicional paisagem juridica que merece ser
analisado, sendo de vital relevancia para esse estudo, é o surgimento de novas fontes
juridicas, uma vez que as regras de Direito parecem emergir de todo lado, a todo o
momento e em todos os sentidos.

A tradicional paisagem do Direito foi extremamente modificada com o

aparecimento de novos instrumentos juridicos. E é justamente isso que tem acontecido



com a ordem juridica interna estatal e que tem estremecido 0s preceitos democraticos,
pois, da relagdo cada vez mais intensa do Estado com outros atores ndo estatais (empresas
transnacionais, organizagcdes ndo governamentais e o mercado financeiro), tem surgido
normas juridicas que ndo sdo elaboradas pelo Poder Legislativo, mas que sdo aplicadas
como se fossem regras provenientes dos meios tradicionais. Assim, nesse panorama
comega um eshoco da dimensdo transnormativa e transnacional, na qual o Direito é
fortemente impactado.

As regras juridicas cléssicas cada vez mais concorrem com outros tipos de
normas, em especial as normas técnicas e de gestdo, as quais estdo cada vez mais
presentes no cotidiano juridico. Por esse motivo, se faz necessario compreender o
funcionamento e o possivel uso desses novos instrumentos juridicos e qual a sua relagdo
com as instituicdes estatais.

O fato de apenas as normas juridicas provenientes do Estado serem reconhecidas
como legitimas é justificado filosoficamente através do racionalismo juridico emergente
do século XVII, que buscava acima de tudo a verdade real e a seguranca juridica. Ao
tentar aplicar a ciéncia juridica os conceitos matematicos presentes nas ciéncias naturais,
o0 racionalismo deixou profundas raizes metodoldgicas na formacdo da normatividade
juridica.

Ocorre que, com a complexidade da sociedade, a regulamentacdo juridica
tradicional ndo se mostrou suficientemente apta a englobar todas as necessidades sociais
que surgiam. Tal conjuntura abriu espaco para que atores ndo estatais produzissem
normas técnicas e de gestdo que se encontram numa espécie de limbo dentro do
ordenamento juridico.

Durante muito tempo os juristas trataram as normas técnicas com certo descaso.
Acreditavam que somente o Direito, enquanto instrumento do poder estatal soberano,
possuia legitimidade para constituir a normatividade de regras juridicas aptas a acionar o
uso da forca publica. Essa diferenciacao, de certa forma, ainda acontece porque as normas
técnicas ndo constituem regras juridicas, logo para elas ndo foi reservado um lugar na
“piramide das normas kelsianas” (BENOIT, 2016).

Logo, a despeito de seu crescente emprego, as normas técnicas ocupam o

segundo escaldo no ordenamento juridico. Nesse sentido, afirma Frydman (2016, p. 16):

No maximo, os mais abertos tentardo inserir essas normas técnicas na
categoria residudria e vaga da soft law, esse direito flexivel ou fraco,



espécie de quarto de despejo, cada vez mais abarrotado e impenetravel,
na medida em que ai se situam por mais tempo os objetos heterdclitos,
com 0s quais o jurista ndo sabe o que fazer, e que se assemelha a um
brech6é ou mercado de mercadorias de segunda mao desprezado (mas
como um tesouro escondido!) do primo Pons de Balzac.

O autor defende que as normas técnicas sdo, na verdade, 0 que assegura uma
forma de mediacdo entre as leis especificas e as normas juridicas. Todavia, a transi¢do
dos conhecimentos da seara cientifica para o aparelho institucional é feita com muita
dificuldade, na medida em que os juristas, em sua formacdo classica, ndo foram
preparados para pensar e explicar situacdes como esta.

A outra modalidade de normas regulamentares ndo juridicas sdo as normas de
gestdo, que organizam e dirigem a conduta dos homens e da sociedade. Nesse contexto,
0 ponto principal é a busca pela qualidade, que pode ser alcancada atraves de diversos
instrumentos como as tecnologias da informagéo e comunicagédo, benchmarking (usado
como nivel de referéncia em relacdo a concorréncia) e rankings de classificacdo e
desempenho.

A aplicacdo dos dispositivos de gestdo ultrapassou os limites das empresas
chegando a administracdo publica e sendo direcionados, principalmente, para a
qualificagdo e otimiza¢ao do servigo publico. Esse fenomeno foi chamado de “nova
administracdo publica” e teve origem por volta de 1990 (BENOIT, 2016).

Esta mudanca governamental provém, principalmente, das fortes demandas da
sociedade, do mercado e das empresas, que se acostumaram a eficacia, simplicidade e
transparéncia da gestdo privada. Com isso, a ineficiéncia das administracGes publicas
tornou-se mais evidente. Logo, o Estado iniciou uma caminhada rumo a aplicacdo dos
métodos do e-business para o servigo publico. Contudo, também é necesséaria a reflexao
Se essa nova postura estatal esta de acordo com os valores democraticos assumidos pela

maioria dos paises ocidentalis.
2 A TEORIA DEMOCRATICA NO CONTEXTO DA INTERNORMATIVIDADE
Ao longo dos séculos os Estados que adotaram a teoria tripartite de Rousseau

habituaram-se a que o Poder Legislativo elaborasse leis, 0 Executivo as executasse e 0

Judiciario resolvesse as lides que delas decorriam. Com o passar do tempo, essas linhas



ja ndo estdo muito nitidas e os poderes estatais passam pelo desafio de se adaptarem aos
NOVOS rumos em que a sociedade vive.

Cabe entdo ao Direito equilibrar esse cenario contemporaneo, no qual nem
sempre as regras juridicas emanam do Poder Legislativo tradicional, com os
compromissos democraticos assumidos por grande parte dos Estados-Nacdes.

Na atualidade, resumidamente, um sistema politico democrético é aquele cujo
funcionamento esta baseado na participacdo consciente e informada dos cidaddos no
exercicio do poder politico, seja indiretamente através de eleicBes, seja diretamente
colaborando na tomada de decisdes politicas.

Isso implica reconhecer que o cidadao poderia participar em, praticamente, todas
as atividades dos poderes publicos, pois o Estado de Direito atual ndo é o mesmo Estado
liberal do século XX, cuja principal fungéo era exercer o poder de policia. O Estado social
democratico de hoje deve voltar a sua atencdo para a sociedade do conhecimento, que
estd amparada pelas novas tecnologias, e, teoricamente, teria a possibilidade de participar
em praticamente todas as atividades das instituicdes publicas (AYUDA, 2012).

Oportuno, nesse momento, relembrar que a teoria classica da democracia, cujo
principal expoente € Jean-Jacques Rousseau, defende que o cerne da democracia é a
participacdo dos individuos na tomada de decisdes, e ndo somente na escolha daqueles
que decidirdo, ndo devendo a democracia se restringir a esfera governamental, mas
devendo alcangar todas as esferas da sociedade (PATEMAN, 1992).

Sob esse ponto de vista, ndo seriam democraticas as regras normativas que
emanam de outros atores que ndo seja o Estado, uma vez que nesse caso, ndo haveria
nenhuma participacdo ou controle do povo sobre essa producéo, que ndo é feita pelos
representantes escolhidos pelo cidaddo. Logo, as regras técnicas e de gestdo que ditam
comportamentos, muitas vezes com poderes coercitivos, estariam em desacordo com a
teoria democrética.

Interessante 0 pensamento de Mauricio Merino, professor do Centro de Estudos
Internacionais do Colégio do México, quando afirma que a participacdo ndo é suficiente
para entender a dindmica da democracia, mas sem a participacdo a democracia
simplesmente ndo existiria. E 0 que deve ficar claro é que a democracia sempre requer a
participacdo cidada com o voto e além do voto (CALDERON; LORENZO, 2010).

Por outro lado, a teoria contemporanea proclama, através dos ensinamentos de
Schumpeter e Sartori, que a democracia € um método politico que consiste na competicdo

entre lideres pelo voto do povo, cuja principal importéncia seria a garantia de elei¢cGes



periodicas e livres. A natureza democrética do sistema residiria, em grande parte, na
forma de arranjos institucionais nos quais ha a concorréncia dos politicos pelos votos
(CALDERON; LORENZO, 2010).

Se as regras técnicas e de gestdo forem analisadas a partir desse entendimento,
entdo poderiam ser valoradas como estando de acordo com os principios democraticos,
uma vez que a democracia decorreria principalmente do sistema politico onde as elei¢des
decidem o resultado da competicéo pelo poder.

A participagdo popular no Estado democrético estaria garantida com a
possibilidade de votar, uma vez que as decisdes politicas relevantes seriam tomadas por
aqueles que detém o poder. E como se sabe, 0s atores privados (empresas transnacionais,
sistema financeiro, etc.) que elaboram as regras técnicas muitas vezes estdo alinhados
com o sistema politico.

Nas palavras de David Held (1997), a democracia parece ter obtido uma vitoria
historica sobre as outras formas de governo fazendo com que quase todos se professem
como democratas. E mais, ela teria o poder de conferir uma aura de legitimidade a vida
politica moderna: leis, regras e medidas politicas parecem justificadas quando sao
democraticas. A democracia liberal foi consagrada como agente de progresso e o
capitalismo como o sistema econdmico viavel.

Nesse contexto, é improvavel que surja um Estado mundial para tentar conter os
avancgos dos atores privados, mas, possivelmente, havera um reagrupamento entre 0s
Estados hoje existentes. Trata-se de uma consequéncia emergente da globalizacdo que os
tornou “pequenos” demais para controlar o processo politico, econémico e social dela
decorrente (FERREIRA FILHO, 2001).

A problematica que se impde é adaptar os modelos classicos de democracia aos
dias atuais de uma sociedade complexa caracterizada por um alto grau de diferenciacdo
social, econémica e politica.

O que desafia 0 modelo democratico € a interconexdo regional e global existente
no mundo contemporaneo e que transformou as formas nacionais tradicionais. As
decisdes tomadas por 6rgdos e empresas transnacionais diminuem o espectro do alcance
dos Estados, sendo assim, toda a teoria da democracia construida sobre a suposicao que
as relacdes politicas sdo, ou poderiam ser, simétricas e congruentes acaba sendo
questionada (FERREIRA FILHO, 2001).

Esse cenario de forte influéncia dos atores privados nas questdes estatais e

juridico-normativas ndo € idealizado ou projetado: ele ja existe. Logo, deve-se pensar em



formas de coexisténcia desses sujeitos de poder, ja que ndo é provavel que qualquer deles
deixe de existir.

Pensando assim, os direitos positivos nacionais sdo avaliados de acordo com um
padrdo de principios que representam regras fundamentais do funcionamento de mercado.
E esse movimento que impulsiona a concorréncia normativa, ou seja, a competicio velada
em que se inserem os Estados, em nivel global ou regional, para tornar seu direito mais
atrativo ou favoravel, tanto no campo normativo como no campo judicial, para a
instalacdo de empresas transnacionais (SALDANHA, 2016).

Assim, emerge a ideia de uma governanga por nimeros, em que as regras
juridicas, abarcadas pelo ideal de um governo por leis e com énfase no poder legislativo
dos Estados, concorre com uma governanca baseada em métricas, marcada pela
autorregulacdo das sociedades e pelo ideal estatistico de quantificacdo e programacéo de
comportamentos. Isso pode ser visualizado, por exemplo, pelo crescente uso de rankings
e indicadores para a realizagdo de avaliacbes em relacéo a paises e aos sistemas de justica
nacional (SALDANHA, 2016).

Como exemplo, pode-se observar as normas de gestdo que ja sdo aplicadas no
Poder Judiciario brasileiro com a justificativa exclusiva de reafirmar a base independente
e imparcial desse poder institucional, assim como garantir uma justica de qualidade aos
seus cidadé&os.

De fato, hd uma crescente e notéria influéncia de padronizadores e indexadores
de atuacdo dos sujeitos no Poder Judiciario demonstrando uma influéncia colossal, em
uma andlise mediata, na prestacdo da atividade jurisdicional. Ocorre que, essas normas
ndo provém do poder publico, logo ha de se questionar a verdadeira legitimidade dos
entes privados que a produzem e o reflexo que podem gerar em um Estado democréatico
de Direito.

Nesse contexto de aplicacdo das normas de gestdo pelo Estado, pode-se observar
uma interrelacdo das normas que contém as metas nacionais para o Poder Judiciario,
criadas pelo Conselho Nacional de Justica, com a classificacdo brasileira no relatério
“Doing Business” do Banco Mundial. Esse relatorio trata de regulamentacdes que medem
a qualidade e a eficiéncia do perfil nacional em relacéo a aplicacdo dos indexadores nos
processos judiciais.

Em resumo: ha um conjunto de normas de gestao observadas pelo CNJ que estédo
no relatorio “Doing Business” e que levam em consideracdo, exemplificadamente, a

capacidade do Estado em adotar boas praticas nas suas Cortes. Nesse sentido, pode-se



analisar a primeira das metas (METAL), que impG&e o julgamento de um maior nimero de
processos ao ano, tendo por base 0 mesmo numero de novos processos distribuidos.

Essa € uma imposicdo aos julgadores para que obedecam aos padrBes de
celeridade e agilidade (boas praticas standard). Importante reforcar, novamente, que essa
imposicdo € fruto de uma norma de gestéo, ou seja, de uma norma que ndo foi extraida
por meios legislativos. H& um evidente fator determinante de comportamento do sujeito-
juiz em sua atuacgéo de solucdo de conflitos estabelecidos.

Tais normas, emanadas de empresas transnacionais e de instituicoes
governamentais, atendendo apenas a unilateralidade de seus interesses, podem
comprometer a lisura da atividade jurisdicional, na medida em que podem prejudicar o
convencimento do julgador (notadamente quando se diz respeito aos direitos e garantias
fundamentais constitucionais). 1sso porque, também ndo se pode esquecer que a atuagdo
do Judiciario demanda um certo tempo, além de um conhecimento livre de pressoes e de
fatores condicionantes da atuagéo jurisdicional.

Ha, portanto, um ténue conflito, entre o soft law e o hard law, ja que esse direito
suave, leve, ira se traduzir numa nova e influente fonte de direito. E, em época de uma
tentativa de reordenamento da paisagem juridica, ha que se atentar para esses novos
indicadores, posto que sua ingeréncia junto as Cortes determinam muitas vezes o padréo
de precedentes que estdo sendo adotados nas mais variadas decisdes.

Se Vé entdo, que nesse novo cenario de pluralismo juridico, os interesses dos
novos atores sociais e ndo governamentais ganharam espaco, ditando regras até entdo
desconhecidas, e que atualmente sdo classificadas como objetos normativos nao
identificados (ONNI), chamadas normas técnicas e normas de gestdo (BENOIT, 2016).

Essa € uma pertinente inquietacdo, pois quanto mais se clama por defesa e
garantia dos direitos constitucionais e democraticos, que sao velados pela interpretacédo
do Judiciario, mais essa realidade dos novos atores privados se descortina a nossa frente.
E necessario entdo repensar se as Unicas fontes legitimas do Direito sdo os tradicionais
pilares normativos legais, ou se ha uma subcamada de um leve direito, agora globalizado,
apto a influenciar todo o panorama judicial. E forcoso reconsiderar as classificacdes e as
categorias em que 0S novos objetos juridicos surgem, pois & necessario atrair a
participacdo democratica para esses instrumentos.

Por esse motivo, é de fundamental importancia a constante analise da
internormatividade entre as normas juridicas tradicionais e as normas técnicas e de gestao,

na medida em que, na recente efervescéncia juridico-cultural, os debates mais relevantes



giram em torno da interseccdo entre essas normas e de sua conformagdo ao modelo
democratico.

Os criticos, com certa razdo, afirmam que para que haja legitimidade, bem como
efeito coercitivo, a norma deve surgir exclusivamente do ente estatal, sob o risco de
macula ao modelo democratico e substituicdo do papel do Estado pela mdo do mercado,
deixando & margem deste, os individuos e empresarios. Em parte, esse receio tem razdo
de ser, todavia deve-se levar em consideracdo a incapacidade do ente estatal regular todos
0S pormenores necessarios para viabilizar as necessidades da sociedade complexa em que
se Vive.

Com a andlise realizada, pode-se perceber como a légica das normas técnicas
e de gestdo, sem substituir as regras de Direito, esta sendo usada, pois através de uma
normativa que ndo adveio do ordenamento juridico classico abriu-se a possibilidade de
ingeréncia no cumprimento das fungdes do poder publico. A grande questdo € saber
quais interesses norteiam a elaboracdo dessas normas: interesses econdémico-privados
ou o interesse publico.

Assim, o ordenamento juridico interno parece ndo ter alternativa, e € compelido
a aceitar e conviver com normas juridicas que ndo derivam do poder classico legislativo,
mas sim de atores ndo estatais, gerando uma progressiva internormatividade no campo do
Direito. Dessa forma, as normas nédo derivativas do Estado tém a promessa de auxiliar o

ente estatal a alcancar maior eficiéncia e qualidade na prestacdo do servico publico.

3 CONSIDERACOES FINAIS

No cenério atual percebe-se que o Estado teve seu papel alterado, principalmente
no tocante a soberania, sendo obrigado a dividir o protagonismo internacional com outros
atores ndo estatais. As bases tedricas democraticas tradicionais acerca do ente estatal
parecem nao ser mais suficientes para explicar e propor solucfes para a crise de valores,
instalada a nivel global, em razdo da alta complexidade social.

Nesse contexto, o proprio ordenamento juridico interno é compelido a aceitar e
conviver com normas juridicas que ndo derivam do poder classico legislativo, mas sim
de atores ndo estatais, gerando uma progressiva internormatividade no campo do Direito.
Essa € uma situacdo gue exige cautela dos Estados que se assumem como democraticos,
uma vez que as normas técnicas e de gestdo nao passam pelo crivo do poder legislativo,

logo a sua legitimidade pode ser questionada.



Um novo olhar sobre a democracia é necessario, caso se deseje realmente
encontrar formas de aplicar essas novas normatividades dentro do Estado de Direito. 1sso
poderia ser feito através do debate e da participacdo da sociedade que serd a elas
submetida. Os indicadores sdo uma tecnologia disponivel e muito utilizada na gestdo
estatal, porém para entendé-los é de vital importancia que haja o estudo detalhado de
todas as suas ferramentas e padrdes para evitar, por exemplo, que o direcionamento da
Justica corra em direcGes desastrosas desviando-se dos seus principios fundadores e da
sua fungao.

Portanto, deve-se ter atencdo para que ndo sejam levados em consideracdo
apenas 0s interesses econdmicos e que a utilizacao de indices, metas e rankings tornem-
se instrumentos juridicos cuja Unica finalidade seja o favorecimento dos grandes

conglomerados transnacionais.
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