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PARA UMA CRITICA DAS MUDANGCAS DO DIREITO ENTRE POS-MODERNIDADE
E GLOBALIZAGAO: O PAPEL DO ADVOGADO NO SISTEMA-MUNDO.

Carlo Amirante'
(Universita di Napoli “Federico II")"

1 As premissas do discurso e a dupla mudanca do direito no mundo “globalizado e
neoliberal”

Desde o ponto de vista externo, enquanto efeito da crise do Estado de direito em um
mundo caracterizado por formacbes politico-econémicas de tamanho mundial

. (Organizagdo Mundial do Comércio, Fundo Monetario Internacional, Banco Mundial) ou

continental (NAFTA - certamente o mas relevante entre todos -, ANCOM, MERCOSUL,
CACM, CARICOM) e, por fim, no ambito das experiéncias européias, o EFTA, ou seja,
0 espago econdmico europeu e, obviamente, a Unido Européia.

A segunda premissa é a transformacgdo interna, estrutural e funcional do direito, pois
que se torna_instrumento a servico da economia, A ordem juridica perde a dimensdo de
dever-ser, ou carater de principio (ético, politico, econémico) fundamental, sobretudo
dirigente, para transmutar-se em um conjuntc de regras elasticas, funcionais a
manuten¢do do sfatus-quo (com formas de garantias invertidas), no sentido de que a
protecdo institucional e jurxdlca refere-se a interesses e sujeitos fortes, mais do que
ipteresses e sujeitos marginais. X

Esta dominagio da economia &, ainda hoje, mais grave, com o efeito duma radical
trapsformacao metodoldgica e de contetido econémico, como ciéncia e como praxis. E
a economia fouf-courf, destinada a compreensdo de casos, uma nova ciéncia,
desprovida do contetdo ético-politico tipico da economia classica (Smith, Ricardo, Marx
e herdeiros destes) e da tedrica critica da economia (desde Sweezy e Baran até
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Keynes), que encontra, hoje, pleno reconhecimento nos prémios Nobel Amartya
Sen e Joseph Stiglitz.

A dimensdo em prevaléncia é;oaémtca e monetaria, ndo apenas do debate académico
e cientifico, mas também dos manuais que o ignora — como ja sublinhou Thomas
Marshall —, em completo (especial) a classica nomenclatura econdmica que propde
hipéteses analiticas desvinculadas da realidade, &€ _a_principal responsavel pelos
automatismos da economia nedliberal, a qual se refere unicamente as PIB, sem,
contudo, renunciar a pressuposicdo ideolégica do homo economicus (definido pelo
Amartya Sen um clown (palhago) esquizofrénicol).

2 Yewmimos ao ngm a %/&A

A globalizacdo é um conceito que, paradoxalmente, corre o risco de transformar-se em
um_modelo, sem que exsta, no plano cientifico, uma convergéncia séria e aceitavel
schre os elementos que o identificam, nem sobre as abordagens analiticas adequadas
para reconduzi-lo aos usuais complexos conceituais, tais como “internacionalizagdo” (da
economia e da cultura), relagbes internacionais” e “constituicdo econdmica material

1t

internacional™.

O seu papel é cada vez mais o de um termdémetro a medir as transformacgdes em
andamento nos sistemas consolidados, como por exemplo no Estado-nagdo e suas
respectivas sociedades civis, nos sistemas produtivos, nas classes sociais, no mercado
de trabalho, na infomagdo (ou, se preferir, na “revolugdo informatica™ ou- no sistema

monetario. %Wm

Aqui ndo é,tdo relevante resolver o problema de uma definicdo convencional do
moba!izagzéo quanto perceber que ja eslta instaurada uma abordagem que
poderia ser chamada de “"como/se”, no sentido em que ndo apenas 05 economistas,
mas também os estudiosos de relagbes internacionais e, aos poucos, também os
juristas comegam a presumir, em suas analises, a efetividade plena e geral de um
sistema_econdmico mundializadg, em grau de ver tornar obsoletos n3o somente os

conceitos de Estado, programacdg econdmica, protecionismo e Estado social, mas, na
verdade, gs proprios conceitos do pablico e da funcdo publica e, obviamertte, o primado

Y se= J
da mediacédo politica.” __ Lot . 4 ,chm W»}W" Cond.

Néo é, portanto, casual que sejam os EUA os primeiros a realizarem uma reforma
cdrricular_nos_estudos Juridicos, enquanto global playing fieid!, um setor e uma

metodologia nos quais o jurista pode operar para facilitar e promover o préprio processo

2 P PIcoNE, Dinffo infernazionale deifeconomia e costituzione economica delfordinamento
internazionale, inP. Picone — G. Sacerdoll, Dinffo infernazionale delfeconomia, Milag 1982,
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de globalizacdo, removendo barreiras normativas_ao comércio e harmonizando as
estruturas institucionais, “agindo de forma similar a quem realiza um j:zestimento direito

no exterior”, e assumindo o papel de “mandarim da globalizagdo”® Aenvsolors/
Naturalmente, mesmo nesse campo, como ressalta A. Blackett, ha diferertes pontos de

vista e, correlativamente, diversas solucdes: da perspectiva de criar well frained post,;t;a
modern lawyer, sob a perspectiva de uma analise critica do novo contexto politico- ~ —
institucional, assumindo a postura de quem prefere, ,mais compreender do que se
adequar a linhas de tendéncias hermenéuticas contextuais do novo direito, e do novo

papel do jurista na global community ° oc Qf@ 2> tir coratl

Se o neoliberismo, no ferreno pofitico, implica uma fransformagdo dos principios e
conceitos cruciais, como democracia, Estado, nagdo, soberania e cidadania, (enquanto) éwWv
como efeito do dominio tedrico e pratico do_mercado — “o verdadeiro soberano no
mundo da economia globalizada™ (Agostinho Ramalho Marques Neto p. 109) -, um
tema_muito recorrente na literatura cientifica, (como é o caso do) que no debate sobre

a integracdo européia (e seu) como o déficit democratico, no ferreno do direifo a
transformacdo das singulas institucoes (instituicdes individuaisfsingulares???) e
paradigmas & ainda mais decisiva. )

De um lado se produz uma crescente internacionalizagao/privatizacao das normas
juridicas, como subordinagdo da esfera do direito & esfera do econdmico, em nome de
uma unificagdo normativaflexivel a servico da globalizacdo que, muitas vezes, vai
aléem dos Estadosporque produzido pelas unides supranacionais, organizacbes
internacionais ou autoridades administrativas independentes aos diferentes niveis.

Por_outro lado, como efeito dessas transformacfes organizativa dos poderes,
determina-se uma modificacdo interna ao paradigma juridico: no_momento que o fato
(sobretudo o efeito econdmico) imp8e sua propria e flexivel lei econémica, reportando-
se a regras puramente econémico-comerciais) contra a tradicional lei estatal — ou seja,
uma (prescricdo) necessana e obrigatéria que emana do poder legislativo,
determinando direitos e obrigagSes dos cidad3os, garantido pelo Estado — pdhdo em
crise 0 conceito de faftispecie juridica, isto €, o feito mais a norma, o conceito basilar de.
todo raciocinio juridico, sem o qual a especificidade cientifica e pratica do direito limitar-
se-ia. Diante deste contexto, muda completamente o trabalho do advogado, suas
funcBes se alteram como conseqiiéricia da flexibilidade da norma e (da) a superagdo da
distancia entre legislador e juiz, um\ juiz que, muito mais que aplicar as normas pré-
fixadas, desenvolve a fungao de arhitro. Assim, SER ADVOGADO, é muito mais dificil,
. > , Y . N P — .
(na medida em que) ! Isto porque os |uizes sentem influéncia ainda mais forte,do poder
econdmico e politico existente. ~ l
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Neste sentido, vém sendo propostas (ambas) as duas categorias do dplegificazione
(deslegificacdo) — com a cduseqilente expansdo das fontes sub-primarigs, a comecar
pelos regulamentos execulives. ~ e da deregufafion (desregulamentacdo) — que
consiste na pura e simples dssamo legislador, com a conseqiiéncia de confiar a
particulares, tanto na dimensdo assoliativa como na societaria de empreendimemos
comercial, profissional etc, portanto, ao ni protagonismo extra e infra-institucio I

gestdo de relevantes direitos, interesses e ehgacras (que historicamente foram)|u
vez atribuidos ao Estado e as instituicGes publicas:

A evidente consolidacdo de uma hegemonia econémica fundada sobre o dogma |
neoliberal de uma governanca global (a global governance), que se tornou a bhase
ideolégica e politica do pensamento dnico, produz, sobretudo em nome dos
automatismos do mercado e da concorréncia, como instrumento geral de regulagdo
das relacdes entre sistemas-paises (se as palavras tem um sentido isso significa que a
economia predomina sobre a funcdo piblica do Estado), uma deslegitimacdo e
neutralizacao politico-econémica da constituicdo nacional, enquanto medium e fator de
desenvolvimento e balango econdmico, além de garantia dos direitos sociais e da
cidadania.

O debate tedrico e a partida democratica devem, hoje, confrontar-se na discussado
sobre a categoria dialética_modernidade/pos-modernidade, uma discussdo que sofre
fortemente na tese ideoldgica quanto absurda desenvolvida por Francis Fukuyama, a
da fim da historia.

Se considerarmos, por exemplo, 0 esquema analitico de André Jean Arpaud, o par
dialético abstracdo/pragmatismo (assim como subjetivismo/descentrado do sujeito,
universalismofrelativismo, unidade de razdofpluralidade de racionalidades,
axiomatizacédoflogicas estilhagadas, simplicidade/complexidade, sociedade civik
Estadofretorno da sociedade civil, sequranca/risco)”, parece evidente que estas sdo
resultado de um debate que dura mais de dez anos, debate tedrico-filoséfico de uma
analise histérico-institucional. Se a analise de Arncud( sem duvida,) é-sem—dipida
articulada e estimulante, porém a tese da pdés-modernidade juridico-institucional serve,
hoje, aos_poderes foges para diminuir significativamente a funcdo do ADVOGADO
COMO GARANTIDOR DOS DIREITOS em uma sociedade justa, porque o papel da
pds-modernidade destréi as Constituicdes democraticas e a mesma idéia fundante do
mundo moderng, de que as regras ético-juridicas devem prevalecer sobre o
automatismo das relagdes de forga econdémico-mercantis.

Contudo isso, sente-se, também, a exigéncia de revisdo historica, hoje absolutamente
prematura, Nio podemos esquecer os ensinamemos braudelianos da /ongue duree,
fendmenos como a crise_do Estado ou a descentralizacdo do sujeito {(Amaud), bem
como o retorno da/Sociedade civil parece mais as etapas intermediarias de uma
evolucdo todo hoje em curso {por exemplo a duplas local / global) que a vitdria do pos-
moderno sobre a categoria politico-institucional e econémico da modernidade.
Exatamente este é o caso da América Latina, sem esquecer-se da China, da india e da

® A-J Amaud, O direito entre modernidade e globalizagac. Licoes de filosdffa do direrfo @ do esfado,
Renovar, Rio de Janeirc 1909, p. 203.
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Africa, onde comgcam praticas pré-modernas, com agquelas modemas, (que
associadas a indicagbes da crise das instituicbes modernas, demonstram que estas
categorias sdo proprias de um debate do mundo ocidental, onde as diferencas sociais
sdo dramdticas_ e as pessoas acabam ndo tendo garantias, nem a partir das
Constituicies democraticas, nem das Cartas de Direitos Humanos, nem dos juizes
supranacionais. Neste novo contexto mundial, que, em contraste com a tese dos
‘globajistas”, é muito diferente nos diversos continentes efou sub-continentes, 0 novo
papel é o dos muitos nivejs constitucionais (Multileve! Constitucionalism). Segundo
uma teoria otimista, as ConstituicBes nacionais seriam, em grande parte, substituidas
pelo sistema de normas de natureza constitucional {ou quase constitucional), de nivel
mundial ou continental, formando um sistema institucional (governa;g:a) e normativo em
rede, a ponto de garantir of direitos fundamentados em juizes supranaciongis que
tenham como fundamento os direitos humanos, estes garantidos através de Cartas de
direito. Este € o novo desafio a todos os junistas, em particular aos ADVOGADOS
comprometidos com um OUTRO MUNDO POSSIVEL, um mundo que exige dos
préprios advogados um trabalho muito mais complexo de conhecimento, seja do direito
substancial, seja ;Zformas processuais completamente diferentes. ¢z Lyeses  (ougy

pusmtin do adetto Q/Wc&@,

3. O novo empenho dos juristas, em especial dos advogados, torna-se mais dificil
porque as transformacdes juridicas devem pensar e refletir também sobre a economia,
economia esta gue ndo é solidaria e nacionaj, mas que possui um conteddo técnico-
burocraticg, excludente de qualquer dimensdo de natweﬁmo
como_pressuposto o _mercado e a concorréncia globalizante, e dominada por
monopolios efou oligopolios. Por iS50, a necessidade de o jurista e, em especial 0s
constitucionalistas, aprofundar progressivamente essa tematica, a qual esta ligada a
circunstancia de que ndo se trata apenas de uma crse das categorias de Estado,
soberania, democracid representativa e parlamentar, ou da nova dimens3o no plano da

analise juridica da cidadania, do terntério, do ordenamento juridico interno, mas da
propria relagdo entre as ciéncias, em especial entre economia, direito, ciéncia e politica.

A circunstancia da prépria reorganizacdo geral das regras do jogo econdmico-politico-
juridico leva a emergéncia, por exemplo, de novas categorias de eficiéncia, eficacia e
economicidade que transformem radicalmente as relagbes entre economia e-administracdo
(e, portanto, a propria flosofia da funcao administratva, até mesmo da funcdo publica) e
entre a economia e a politica (no sentido de subtrair ac politico o poder-dever de intervir em
todos os campos do econbmico, dirigindo-o, orientando-o e conformando-0), para reservar
ao Estado e as instituicbes politicas tarefas de regulacdo, o que, na pratica, vém sendo
paulatinamente repassado as chamadas autoridades administrativas independentes. Deste
modo, perde-se a responsablidade politica do governo e dos cidadaos, sendo que estes ndo
podem contestar as decisfes das autoridades, levando o proprio direito contra o direjio, em

especial contra os direitos humanos.

O cenario acima descrito implica numa progressiva_reviravolta nos tradicionais
principios das formas de governo, tornando cada vez mais evidente a crise de

-



centralismo do parlamento e de sua fungdo legislativa, crise esta que, certamente,
remonta no tempo, mas que a teoria, e principalmente a praxis que caracteriza a
integra¢do européia, podem até superar, mediante a instaura¢gdo de um macro-sistema
pos-parlamentar e extraparlamentar, o qual reserve a representagdo politica uma

fungdo meramente simbdlica. /"lv Vn«/ med W Cotie 0,50 ?J%

No feito, a dupla supra-imposicdo (ao Estado e a sua Constituicio) de um sistema de
instituicbes supranacionais e internacionais, e de um sistema de regulagdo nomnativa
de_rede, favorecem, por um lado, ao sistema de exportacao de global players -
economistas, informaticos, operadores financeiros internacional, fast-buf-not-feast os
weli-trained post-modern fawyer (ou seja, advogados das empresas multinacionais) — e,
por outro, marginaliza os direitos de cidadania, na medida em que o cidadio, enquanto
particular, ndo consegue, de alguma maneira, conhece, exercitar e defender seus
direitos.

Em lugar de uma Conclusdo: o novo papel do jurista e do ad,mgado.

O classico padrio juridico liberal-individualista foi, apés os anos 70, ndo s6 pouco-
eficaz para recepcionar e instrumentalizar as novas demandas sociais e politicas, 4o
portadoras de direitos humanos, e as dimensdes individuais, mas, sobretudo, para as
novas dimensdes coletivas meta-individuais e participativas. Q contexto _do_novg
milénio, caracterizado, de fato, por uma_desterritorializacio dos_espagos (e uma
correspondente desterritorializacdo dos direitos e deveres), por uma transformacio da
diaiética_publico/particular e Jor uma mudanca _desde estado de direito social até um
estado de direito econdmicot, impde o esforgo de propor novos instrumentos juridicos
capazes de regular e garantir estas novas situagbes complexas e os novos fendmenos.

%
Para parafrasear Antonio Carlos Wolkmer'®, & necessario ultrapassar o modelo juridico
individualista, formal e dogmatico, adequando conceitos, institutos e instrumentos
processuais, no sentido de contemplar, garantir e materializar os _novos direitos e
deveres, referidos aquela nova dimensdo humana da pessoa ufi socius e ndo ufi
singulus (ou seja, em nome _da solidariedade e ndo da visdo tradiciorgl do direito
burgués).

Um conceito vinculado com outros dois conceitos fundamentais, das melhores
expressbes do constitucionalismo contempordneo, a par dignidade sociaf e os direitos
nas formacbes sociais (por exemplo: escola, igreja, universidade, hospitais, lugares de
trabalho etc.), nas quais a pessoa desenvolve sua personalidade'’, concepgdo que,

* C. AMIRANTE, UniSes supranacionais e reargamnizagdo constitucional do Estado, Unisinos, S8o Leopoldo
2003,

% A, C. WOLKMER, Hovos pressypostes para e fematica dos direifos humanos, em SANCHEZ RUBIO D. — J.
HERRERA FLORES — S. de CARVALHO, Direifos humanos e globalizacao fundamentos e possibilidades
desde a fecria critica, Lumen ed., Rio de Janeiro 2004, p. 17.

" O texto completo do artico 2.° da Constituigao italiana € o seguente: "La Repubblica riconosce e
garantisce i diritti inviclabili delfuomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua
personalta, e richiede l'adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e
sociale”.
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junta com os principios da “nova vontade de diferenca’'? (como re-interpretagio
dos principio de igualdade em uma sociedade cada vez mais multi-étpica, diferenciada
em contra-tendéncia e como resisténcia ativa aos imperativos econémicos e mjdiaticos
da_globalizacdo € da seguranca (do trabalho, da saude, do meio ambiente, da

violéncia etc.) sdo, para Denninger'®, a nova fronteira ideologica dos direitos humanos. ’

No entanto, o art. 3.° da Constituicdo italiana integra o principio formal de igualdade dos
cidaddos frente a lei, com a fundamental afirmag¢do da par dignidade social e com a
igualdade em sentido substancial:

Tuit i citadini hanno pan dignita sociale e sono eguall davani alla legge, senza
distinzione di sesso, di razza, di lingua, di religione, d opinioni politiche, di
condizioni personall e social.

E' compito della Repubblica nmuovere gh ostacolh & ordne econdmico &
sociale, che, imitando di fatto la liberta e 'equagliarea dei cittadini, impediscono
I pleno sviluppo della persona umana e feffettiva partecipazione o tuthi |
lavoraton all organizzazione politica, ecoromica e sociale del Paese.

Mas, existinia uma chance de passar da feoria para uma pratica dos novos direitos,
invocando principios alternativos a hegemonia neoliberal?

Mesmo porque, uma experiéncia de lutas em favor dos direitos humanos, contra a
guerra “humanitaria”, a exclusdo social, a marginalizagio do direito ao trabalho seguro
e com salario conforme a dignidade da pessoa e sua Tamilia, para a defesa da salde e
do meio ambiente, ex ante e ndo the day after, demonstrou que um movimento
alternativo de defesa e promogio dos direitos cidaddos ndo pode ser desligado de umag
| i ent, entdo, a tarefa do jurista ndo pode ser a
de um trabalho a posteriori e separado da de uma equipe de cientistas sociais.

A experiéncia, muito positiva, dos congressos de saiide mental e lei demonstra a 450
renunciabilidade, ndo apenas da analise quanto da acdo _interdisciplinar ou
transdisciplinar, sem afastay, por superficialidade, a analise da dimensdo especifica da
singular disciplina, em absoluto nao renunciavel, para descobrir a funcdo real e a
dimensdo ideoldgico-politica da singular instituicdo e ordem normativa, seguindo o
ensino hegelomarxista que se destaca entre Wesensgehalt e Erscheinungsform (ou
seja, entre contelido essencial e forma de manifestacao).

Portanto, seria magnifico langar, novamente, retomando a tradicdo de experiéncias de
lutas, quais aquela do TANGO, da w ou Giuristi democratici, fundando aqui
em Porto Alegre uma equipe de s sans frontieres, mas sob condigcdo de um
sério quadro interdisciplinar e multilevel {(multiniveis), (engajado) entregado ao mesmo

ZE DENMNGER, Legge Fondamentale e diritti umani, curado por Carlo Amirante, Turim 1998
3 No sentido complexo desenvolvido por J. Habermas de ultrapasamento da condicédo geral de Vewe
Uniibersichtichkeit (nova falta de clarega).

Curado por Caro Amirante, com um ensaic criico sobre os Direifos do Homem e sistema
constitucional: um future no coragéo antigo.

...0U sgja, com uma norma que inverte completamente a filosofia da constituigdo liberal, segundo a
tecria constitucional de Franz Neumann.
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tempo na analise tedrica e _na praxis de promocdo e defesa nacional e | i
dos direitos humanos, entendidgs come participacao e re-fundagdo de uma democracia
material.

A analise preventiva, a contra-informacdo {e esta é, talvez, a verdadeira e Util
informagdo, porque vinculada a verdade e ndo ao poder) — num gfobal village sob
dominagdo da CNN e das monacpolistas ou oligopolistas (Murdoch, Gates, Berlusconi) —,
que pode nascer como vinculo entre diferentes siglas e atividades internacionais e

locais, comsente em estabelecer uma ponte indispensavel entre analistas,

pesquisadores e técnicos do direito e do processo.

E, para concluir, duas propostas provocativas: uma para o Ministro da Cultura, Gilberto
Gil, para que ele proponha ao governo brasileiro_e ao Ministro da (Educagio)
universidade a fundacd@o de uma universidade critica, como estimulo de colaboragao
entre _paises progressistas da Ameérica latina_e instituicG as,
asiaticas e, if you kke, norte-americanas! A outra, direcionada acs advogados e, mais
em geral para os juristas comprometidos com um processo de mudanca: se é verdade
que a ideologia e a paxis da globalizagdo muda radicalmente as ciéncias e, sobretudo,
a relacdo entre elas, também o papel do jurista e do advogado deve tornar-se mais
ativo em uma situacdo de relagdes sociais mais elasticas, onde a relagdo de forgas
prevalece sobre a regufa iuris. A pretendida objetividade da economia e da governanga
glgbal significaria, por exemplo, que a empresa brasileira tem o direito e o dever de
impor aos trabalhadores um salario minimo internacionalmente concorrente, como
afirma M. Castells: “Havendo uma economia aqfobaf também devem existir um mercado
de trabalho e uma forga de frabalho global. ™" De outro lado, na “civilissima” Europa ,
apesar da existéncia de uma dupla garantia dos direitos dos trabalhadores (a
Convencdo de Direitos Humanos e a Carta de Nice), segundo os dados oficiais, por
volta de 15 mihSes de trabalhadores extra-comunitdrios “clandestinos” estdo sem
nenhuma protecdo juridica, a ponto de, encontrando um trabalho sem nenhuma
garantia de seguro efou salario, poderem ser demitidos em qualquer momento.

Neste quadro, ao ADVOGADO compete uma funcio de civilizagBo culural e
humanitaria (antes que técnica), de controle, de denuncia ¢ de defesa. Mas, para
realizar este objetivo, o advogado necessita de um trabalho de equipe que se utlize da
colaboracdo de socidlogos, economistas, médicos e outros profissionais da area social.

Sobretudo, o advogado deve ter a capacidade de Transtormar o tradicional processao de
conivéncia _em_um processo de contestacdo, isto é, transformar uma atividade

AUTONAMA e INDEPENDENTE na individualizacdo do Tafo de direito dos Instrimentos
de defesa.
— UARSTAS

E é por isso que seria muito bom fundar, em Porto Alegre, cidade de grande tradicao
democratica e de luta, O MOVIMENTO DOS ABVOGABOS SEM FRONTEIRA! Um
grupo que, vinculado aos juizes democraticos latino-americanos e europeu, juntamente
com os juristas democraticos e com todas as organiza¢des e movimentos que lutam
contra a exclus@o, venha a tornar-se um promotor e defensor dos direitos humanos.

8 CASTELLS, Manuel. Sociedade em Rede. Tradugéo Roneide Venancio Majer. Séo Paulo, Paz e Tera,
1999. pg. 254.
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