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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo discutir a mudanca do papel do Estado em
face do modelo econdmico neoliberal, sobretudo no que concerne ao direito e a prestacéo
jurisdicional. Este modelo econdémico impde um novo modo de governar: se antes cabia ao
Estado elaborar planos econémicos guiados pelos seus proprios objetivos, direcionados a
concretizacdo dos direitos dos cidaddos, por exemplo, no cenario contemporaneo o Estado
governa para e em funcdo da economia. As acdes estatais estdo voltadas para a salvaguarda do
mercado, pois manter o seu saudavel funcionamento ¢ a principal preocupacéo. Dessa forma,
a garantia do pleno emprego, a diminuicdo dos abismos sociais, entre outros objetivos
proprios do welfare state, tm sua importancia reconhecida, contudo, sdo questdes
secundarias.  Por isso, pode-se dizer que o Estado Contemporaneo vive um processo de
“economizacdo” e de relativizacdo das garantias constitucionalmente asseguradas. O direito,
assim como os sistemas de justica, ndo estdo imunes a este processo. Ambos sdo avaliados
sob o ponto de vista dos consumidores, de modo que sdo submetidos a uma ldgica
(eficientista) que ndo Ihes € propria. Ndo s6 o direito, como a prestacdo jurisdicional, sdo
enformados pelos seguintes valores: eficiéncia, produtividade e padronizagdo. O cumprimento
destes valores permite que os atores econdmicos renam certo numero de informacGes
necessarias a adogdo de comportamentos estratégicos, de modo que possam prever as
decisbes, avaliar 0s custos que possam vir a ter com o judicidrio e o peso burocratico dos
mesmos. Nesse cenario, a preocupagdo com a garantia de direitos constitucionais, bem como
com a qualidade da prestacdo jurisdicional sdo relegadas a segundo plano.
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Resumen: Este trabajo tiene como objetivo analizar la evolucion del papel del Estado en el
modelo econémico neoliberal, especialmente respecto al derecho y a la adjudicacion. Este
modelo econdémico requiere una nueva forma de gobernar: si antes la funcion del Estado
correspondia al dever de desarrollar planes econémicos, guiados por sus propios objetivos y
orientados a la realizacion de los derechos de los ciudadanos, por ejemplo, en el escenario
contemporaneo, el Estado gobierna para y en funcion de la economia. Las acciones del
Estado estan dirigidas a salvaguardar el mercado, pues mantener su buen funcionamiento es
su principal preocupacion. De este modo, lograr el pleno empleo, reducir abismos sociales,
entre otros objetivos propios del Estado de Bienestar, tienen su importancia reconozida, sin
embargo, son cuestiones secundarias. Por lo tanto, se puede decir que el Estado
contemporaneo vive un processo de “economizacion™ y de relativizacion de las garantias
constitucionales. ElI Derecho, bien como los sistemas de justicia, no estan inmunes a este
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proceso. Ambos son evaluados desde el punto de vista de los consumidores, por una logica
(eficientista) que no les pernenece. No so6lo el derecho, como la adjudicacion, son
conformados por los siguientes valores: eficiencia, productividad y estandarizacion. El
cumplimiento de estos valores permite que los agentes econdmicos reunan cierto nimero de
informaciones necesarias a la adopcion de conductas estratégicas, de modo que puedan
predecir las decisiones, evaluar los costos que puedan tener con la carga legal y burocrética de
ellos. En este escenario, la preocupacion con la garantia de los derechos constitucionales, bien
como con la calidad de la adjudicacion son relegados a un segundo plano.

Palabras clave: neoliberalismo; Estado de bienestar; eficiencia; globalizacion.

1. INTRODUCAO

E recorrente a discussdo de que a dindmica da globalizagio exerce uma influéncia
significativa na relativizacdo do poder dos Estados Nacionais. Muitos autores, imersos nesta
discussao, preocupam-se com o futuro do Estado, perguntando-se, se ha futuro promissor para
ele, ou se, por outro lado, ele ruma ao gradativo desaparecimento.

Longe do protagonismo outrora exercido pelo Estado Moderno, surgem novos atores
no atual cenario globalizado, que se materializam ndo s6 na forma de organizacdes
internacionais e supranacionais institucionalizadas, como também na forma de empresas e
organizacfes econdmicas transnacionais.

Preocupados com o bom funcionamento da economia de “livre mercado global”, esses
novos atores acabam por menosprezar a importancia da consolidacdo do Estado de Bem-Estar
Social: ndo raro, estimulam ndo s6 a desregulamentacdo de garantias constitucionalmente
asseguradas aos cidaddos, como também o desmantelamento dos antigos controles
regulamentares que limitavam a economia concorrencial.

Esse é o cenério cuja responsabilidade €, muitas vezes, atribuida ao modelo econdémico
neoliberal, acusado de introduzir o pensamento econdmico a todas as esferas da sociedade.

Considerando isto, a presente pesquisa tem como intuito esclarecer a reconfiguracao
do papel do Estado na economia globalizada, bem como expor que o neoliberalismo esta
intrinsecamente atrelado a esta mudanca de papel.

Além disso, diante do poder regulamentar das organizac¢@es institucionalizadas e,
sobretudo, das empresas e organizagOes transnacionais informalmente associadas ao poder
regulamentar, pretende-se mostrar como o Direito teve sua autonomia prejudicada pela
introducgdo da ldgica econdmica no seu sistema.

O presente trabalho foi construido a partir do méetodo hermenéutico-fenomenologico.

Partiu-se de pré-compreensfes acerca do tema que foram postas a prova ao longo da pesquisa



por meio de levantamento bibliografico. O artigo esta dividido em duas partes: na primeira,
procura-se demonstrar a crise do Estado de Bem-Estar Social diante da globalizagdo da
economia e a crescente supremacia do poder econémico frente ao poder politico e juridico
(2.1). Ainda, sera discutido o surgimento do modelo neoliberal no periodo pds-segunda
guerra, cuja pertinéncia se justifica por explicar a mudanca de pensamento quanto ao papel do
Estado na economia, sendo a experiéncia alemé& a mais significativa, como afirma Foucault
(2.2).

Na segunda parte, esclarece-se a relevante mudanca da politica liberal - Estado laissez-
faire-, para a politica neoliberal - Estado supervisor/regulador do jogo econdmico (3.1). Em
seguida, discute-se a perda de autonomia do Direito em decorréncia de um Estado que passa a

se pautar por valores neoliberais (3.2).

2. A CRISE DO ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL NA ECONOMIA
GLOBALIZADA

De acordo com Hobsbawn (2007, p. 11), o impacto da globalizacdo é mais sentido por
aqueles que dela ndo se beneficiam. A ampliagdo dos mercados globais trouxe como
conseqiiéncia a acentuacao das desigualdades econémicas e sociais entre os Estados Nacdes,
ainda que tenha havido uma diminuicdo geral da pobreza extrema. O crescimento do abismo
socio-econdmico entre 0s mais e menos abastados no interior dos estados também ndo
mostrou sinais de desaceleragcdo (HOBSBAWN, 2007, p. 11).

Tal conjuntura, combinada com condi¢bes de extrema instabilidade econémica
decorrentes das praticas de livre mercado global, formam o eixo gerador das principais
tensbes sociais e politicas do século XXI. Ao mesmo tempo em que a ascensdo de novas
economias asiaticas ameaca os indices de desenvolvimento humano dos povos do velho norte,
paises como India e China, dificilmente, alcancardo o alto nivel de vida europeu para suas
vastas populagdes.

E em torno disto que provém a polarizacdo das opinides que dizem respeito aos
impactos da globalizacdo. A divergéncia ocorre entre 0s que estdo protegidos das suas
conseqiiéncias negativas - 0s empresarios, que recorrem a méao-de-obra barata de outros paises
para baixar 0s custos e contornar a concorréncia, os profissionais da alta tecnologia, 0s
profissionais que possuem curso superior, capazes de conseguir trabalho em mercados de alta

renda - e aqueles que neste rol ndo estdo incluidos (HOBSBAWN, 2007, p. 11).



“E por isso que, para a maior parte daqueles que vive dos salarios provenientes dos
seus empregos nos velhos ‘paises desenvolvidos’, o comeco do século XXI oferece um
quadro sombrio, para ndo dizer sinistro” (HOBSBAWN, 2007, p. 11-12). Com as mesmas
qualificacdes, existe um imenso numero de trabalhadores de outros paises dispostos a exercer
as mesmas tarefas a apenas uma pequena fracdo dos salarios pagos no Ocidente, isso sem
contar com a pressdo do grande “exército de reserva de trabalhadores™ imigrantes dentro dos
proprios paises desenvolvidos, egressos das “aldeias das grandes zonas globais de pobreza”
(HOBSBAWN, 2007, p. 11-12).

Com isso, percebe-se que o mercado livre global comprometeu a existéncia do Estado
do Bem-Estar Social, constituindo tal realidade uma das faces da crise do Estado, tematica
discutida por Bolzan de Morais (2011, p.14). Segundo o autor, este modelo de Estado vem
enfrentando dificuldades de trés ordens distintas: fiscal financeira, ideoldgica e filosofica. E é
apegando-se as mencionadas dificuldades e fragilidades deste modelo nos presentes dias, que
surge a proposta neoliberal como contraponto, ao defender o retorno a uma ordem estatal
reduzida (BOLZAN DE MORAIS, 2011, p. 14).

2.1. A “ECONOMIZACAO” DO ESTADO E A RELATIVIZACAO DOS
DIREITOS CONSTITUCIONALMENTE ASSEGURADOS PELO ESTADO
DEMOCRATICO E SOCIAL DE DIREITO

Segundo Hobsbawn (2007, p. 105), politélogos e ide6logos, desde a década de 70,
vem defendendo o retorno a um modelo de laissez-faire ultra-radical, ao criticar o Estado e
afirmar que o “seu papel tem de ser reduzido a qualquer prego”. AsSim, em 0OposSI¢cdo a um
Estado que tem como funcéo a protecdo e promocao do bem-estar social, a implementacdo de
prestacfes publicas e o dever finalistico de cumprir uma funcdo social (BOLZAN DE
MORAIS, 2011, p. 31), tal corrente acredita que 0s servigos prestados pelas autoridades
publicas sdo indesejaveis (HOBSBAWN, 2007, p. 105).

Defendem que o “mercado” pode fornecé-lo de um modo melhor, mais eficiente e
mais barato, de modo que, nessa perspectiva, tem ocorrido uma privatiza¢cdo macica tanto dos

servicos publicos como dos cooperativos®. Atividades outrora de competéncia dos governos

2 Segundo Canotilho (2002, p. 31-32), “fala-se (e teoriza-se a este propdsito) de um ‘estado economizado’ e de
um ‘estado dispensador de servigos’. Como o proprio adjectivo insinua o ‘estado economizado’ ¢ um ‘estado
economizador’ segundo os paradigmas de racionalidade econdmico-privada. O Estado Social deve sujeitar-se a
uma terapia adequada. Ha que substituir, em primeiro lugar, o big government do estado de bem estar por um
estado ‘reduzido’ e ‘elegante’. Para isso ser possivel, os inimeros servigos e administragdo estatais, caros e



nacionais ou locais, como escolas, fornecimento de &gua, prisdes e correios, hoje estdo
“transformadas em empresas de negocios ou entregues a elas; e os funcionarios publicos
foram transferidos para agéncias independentes ou substituidos por contratistas comerciais”
(HOBSBAWN, 2007, p. 105).

Nesse cenério, o Estado tem aspirado o modus operandi da empresa privada com fins
lucrativos. Em lugar da mobilizacéo ativa e passiva dos cidaddos, o Estado passou a confiar
nos mecanismos econdmicos do mercado. SO que dessa conjuntura emerge um problema
crucial, como bem revela Hobsbawn (2007, p. 105): “o ideal de soberania do mercado ndo €
um complemento & democracia liberal, e sim uma alternativa a ela”.

O ideal de soberania do mercado constitui uma alternativa a todos os outros tipos de
politica: pauta-se por uma soma de escolhas, racionais ou ndo, de individuos que decidem de
acordo com suas preferéncias pessoais. Tal mecanismo ignora a necessidade de decisdes
politicas, consistentes naquelas orientadas para interesses comuns ou de um determinado
grupo (HOBSBAWN, 2007, p. 106). A revelacdo dos interesses dos consumidores, medidos
pelo mercado - ou, mais precisamente, pelas pesquisas de mercado - tornaram-se meios mais
eficientes do que o defasado método de contar votos nas elei¢des.

Considerando isto, “a participacdo no mercado substitui a participagdo na politica” e
“o consumidor toma o lugar do cidadao” (HOBSBAWN, 2007, p. 106). Diante disso,
permanece a seguinte pergunta: tal escolha se coaduna com um sistema politico liberal e
democrético?

E certo que o Estado, como organizacdo democratica, esta vinculado as exigéncias
préprias de uma democracia, seus controles publicos, limites procedimentais e, sobretudo, aos
direitos e garantias cidadas. No entanto, outras limitacbes emergem no presente Estado
Contemporaneo além daquelas que delineiam o Estado Constitucional. O Estado Moderno -
“tradicionalmente centro unico e autdbnomo de poder”, “protagonista na arena internacional” e
“ator supremo” no ambito do seu espago territorial - estd em crise, como evidencia Bolzan de
Morais (2011, p. 21).

Os centros de poder se dispersaram. Distante do protagonismo exercido pelo Estado
Moderno no cendrio mundial, surgem em cena ndo sO organizagdes internacionais
institucionalizadas, sobretudo no dominio econémico — entre elas, Organizacdo Mundial do

Comércio (OMC), Fundo Monetério Internacional (FMI), Organizacdo dos Paises

insuficientes, devem ser substituidos por esquemas privados empresariais. Mais do que isso. Os proprios
instrumentos de direccdo e organizagdo econdmico-privados revelam operacionalidade suficiente para serem
introduzidos na maquina estatal”.



Exportadores de Petréleo (OPEP) -, ou das novas tecnologias de comunicacdo - a
International Telecommunication Union (ITU), entre outras -. como também surgem
“empresas e organizagdes transnacionais informalmente associadas e produtoras de
regulamenta¢do”, cujo poder econdmico e social, muitas vezes, excede o do conjunto dos
Estados Nacoes, segundo Hespanha (2009, p.428-430).

Bolzan de Morais argumenta que as empresas transnacionais exercem um papel
central, pois suas decisdes “ndo podem ser contrastadas sob o argumento da soberania
estatal”. Por ndo estarem ligadas a algum Estado em particular, suas decisdes ndo podem ser
deslegitimadas, nem contrariadas, tendo em vista que a influéncia econémica que exercem
nos paises, sobretudo nos mais fracos, pode afetar negativamente a situagdo socio-econémica
dos mesmos.

O crescimento do poder dos atores econdémicos chega a ser tdo significativo ao ponto
de controlarem de modo velado ndo sé os governos dos Estados Nacionais como, até mesmo,
o0 das entidades supra e interestatais, como Unido Européia (EU) e Organizacdo das Nacbes
Unidas (ONU). O poder das autoridades eleitas nestes entes se encontra reconfigurado, para
ndo dizer reduzido. Segundo Neves (2008, p. 219), organizacbes regionais como Unido
Européia, Nafta, Mercosul, apesar de certa eficiéncia (em graus muito diversos), sdo antes
“instrumentos do mercado mundial, do que instituicGes politicas internacionais destinadas a
assegurar e promover a cidadania, o principio da igualdade e a ‘soberania do povo’ nos
respectivos ‘Estados-Membros’”.

Neves (2008, p. 217-218) menciona que o fenbmeno da globalizacdo ndo consiste em
um problema para a realizacdo do Estado Democratico de Direito, desde que existam
eficientes mecanismos interestatais e supra-estatais de regulacdo juridica das novas relaces
que surgem. Por outro lado, argumenta que um importante problema da sociedade mundial,
como responsavel pelo condicionamento negativo ou enfraquecimento do Estado
Democrético de Direito, consiste no fato de que esta sociedade de reproduz primariamente
baseada no codigo “ter/ndo-ter”. Este cddigo se revela o mais forte, e, como quotidianamente
se reproduz além de fronteiras, o sistema econdmico permanece intocavel pelos Estados
“enquanto sistemas juridico-politicos diferenciados segmentariamente em territorios”
(NEVES, 2008, p. 218).

Conforme Bolzan de Morais (2011, p. 23), diferentemente dos agentes politicos, 0s
agentes econdémicos ndo possuem visibilidade pablica, de maneira que imp&dem orientacdes a
acdo estatal que permanecem apenas nos bastidores dos 6rgaos estatais, sem passar pelo filtro

do debate publico e da manifestacdo da vontade de uma maioria politicamente representada.



Neves (2008, p. 218) reflete tal situagdo mencionando que a realizagdo do Estado
Democratico de Direito agravou-se com os novos fluxos de economizagdo no plano da
sociedade mundial, ou seja, “por forca de uma expansdo hipertrofica do coédigo econdomico
(‘globalizagdo econdmica’) em detrimento da autonomia dos sistemas politico e juridico”.

Assim, os codigos binarios “licito/ilicito” e “poder/nao-poder”, proprios dos sistemas
juridico e politico respectivamente, sdo extremamente frageis para conter a agdo restritiva e
destrutiva dos sistemas econémicos sobre os sistemas juridicos dos Estados nacionais
(NEVES, 2008, p. 219). Nesse cenario, 0 que ocorre ndo é uma autopoiese da economia
diante da politica e do direito, o que na verdade ocorre ¢ uma ‘“hipertrofia do cddigo
econdmico em prejuizo dos cddigos juridico e politico”.

Embora o mesmo constitucionalista ressalte que a influéncia dos interesses
econémicos varie de acordo com o grau de solidez do Estado Democratico de Direito, ele
argumenta que tais interesses constituem fatores que asfixiam uma esfera publica pluralista,
uma vez que dificultam a concretizagao da “soberania do povo”, da “soberania do Estado”, do
principio da igualdade e da cidadania (NEVES, 2008, p. 219).

Conforme mencionado, a “sociedade politica mundial” - composta por Estados
nacionais - possui mecanismos de regulacdo econdémica que transcendem os limites
circunscritos pelos Estados nacionais. No entanto, o mercado mundial, principalmente o
mercado financeiro, opGe-se com muito mais forca a vulnerdvel ordem politica e juridica
internacional. Isto para ndo mencionar que, ndo raro, a ordem politico-juridica internacional
estad intrinsecamente ligada aos interesses das grandes poténcias, de modo que, acreditar que
tais organizacBes estdo voltadas para a concretizagdo do Estado Democrético de Direito
através de uma eficiente regulacdo da economia, muitas vezes, ndo passa de uma quimera
(NEVES, 2008, p. 219).

Conforme Jania Saldanha (2010a, p. 9), para 0 modelo atual de economia de mercado,
0 que estd em pauta ¢ que a economia “sirva de principio, de forma e de modelo para o
proprio Estado” e, nisto, pode-se incluir também as organizagdes interestatais e supra-estatais.
Destarte, para o neoliberalismo, a preocupacdo central € manter o exercicio global do poder
politico orientado de acordo com a economia de mercado e baseado nas suas caracteristicas:
abstracdo, estandartizagcdo, concorréncia e quantificagdo. Com base nisso, Jania Saldanha
elucida que quando isto ocorre, o0 abstrato se sobrepfe ao concreto e tais praticas passam a
representar a “‘normalidade abstrata’ de que se nutre o neoliberalismo para impor padrdes de

conduta e padrdes de gestdao”.



2.2. COMO [ISSO FOI POSSIVEL? APORTES FOUCAULTIANOS PARA A
COMPREENSAO DO NEOLIBERALISMO

No Estado de policia vigente no século XVIII, a liberdade era identificada como uma
liberdade de privilégios, liberdade reservada, liberdade proveniente de um estatuto, ligado a
uma profissdo, ou a uma concessdo de poder. Por outro lado, a liberdade de mercado era
reconhecida como liberdade de “deixar fazer” ou laissez faire, isto é, possuia uma logica
diferente das anteriores, visto que néo era regulamentada de modo preciso.

Mas, o0 que assegurava a permisséo de liberdade do mercado no interior da razéo de
Estado, ou, no interior do funcionamento do Estado de policia, era o principio de
enriquecimento, de crescimento, que culminaria com o fortalecimento do poder estatal. Em
poucas palavras, resumia-se ao intuito de “alcangar mais Estado com menos governo: era
essa, em suma, a resposta do século XVIII”. O laissez faire trazia consequéncias positivas
para o Estado, equivalente ao seu aumento de poder (FOUCAULT, 2004, p. 139-140).

Nesse passo, Foucault revela-se um autor indispensavel para se compreender o
surgimento do neoliberalismo, mais precisamente, do neoliberalismo alemdo, proprio do p6s-
guerra, do qual “somos contemporaneos e no qual estamos implicados”. Discorre-se acerca do
neoliberalismo aleméo — ou ordoliberalismo — neste artigo por ser a experiéncia mais rica, aos
olhos de Foucault, sobre esta nova arte de governar (neoliberal), cuja caracteristica principal
parece ser a de “fobia ao Estado” (FOUCAULT, 2004, p. 139).

Contrariamente ao problema presente no Estado de policia do século XVIII,
consistente no problema de inserir uma liberdade de mercado no interior do Estado, como
explicitado no inicio deste subcapitulo, o problema da Alemanha, em 1948, foi
diametralmente oposto (FOUCAULT, 2004, p. 140).

O problema aleméo assim se delimitava: “supondo, atrevo-me a dizer, um Estado que
ndo existe; supondo a tarefa de fazer um Estado existir; como legitimar, de certo modo
antecipadamente, esse Estado futuro?” (FOUCAULT, 2004, p. 140). Ou seja: como tornar
aceitavel que a liberdade econémica limite o Estado, mas, ao mesmo tempo, permita que o
mesmo exista? De acordo com Foucault, estas indagacbes refletem o objetivo primeiro,

historico e politicamente primeiro, do neoliberalismo, pois, no periodo pos-segunda guerra,

a histéria tinha dito ndo ao Estado alemdo. Agora é a economia que vai lhe
possibilitar afirmar-se. O crescimento econdémico continuo vai substituir uma
histdria claudicante. A ruptura da histéria vai portanto poder ser vivida e aceita
como ruptura de memoria, na medida em que vai se instaurar na Alemanha uma



nova dimensdo da temporalidade que ndo sera mais a da historia, que sera a do
crescimento econdémico. Inversdo do eixo do tempo, permissdo do esquecimento,
crescimento econdémico — tudo isso esta, creio eu, no dmago da maneira como
funciona o sistema econdmico-politico alemao. A liberdade econdmica co-produzida
pelo crescimento do bem-estar, do Estado e do esquecimento da histdria
(FOUCAULT, 2004, p. 116).

Para que a liberdade econdmica pudesse ser fundadora, limitadora e garantidora do
Estado, foi essencial a reelaboracédo de alguns elementos fundamentais da doutrina liberal: ndo
tanto da teoria econémica do liberalismo, como explica Foucault, mas sim do liberalismo
como arte de governar, ou como doutrina de governo.

A Escola de Friburgo - inspiradora da programacéo da politica neoliberal na Alemanha
- teve 0 nazismo como um contexto histérico extremamente favoravel para refletir e
desenvolver sua teoria. A partir dos problemas, das falhas existentes no nazismo, a eles foi
possivel definir o “campo de adversidade” que tinham de definir para depois atravessa-lo e
alcancarem seu objetivo. Como menciona Foucault (2004, p. 145), “o nazismo foi, de certo
modo, o ‘caminho de Damasco’ epistemoldgico e politico” do neoliberalismo.

Assim, 0 mesmo autor traz as trés coisas que os tedricos da Escola de Friburgo tinham
de fazer. Primeiramente, deveriam tracar um objetivo, aquele mencionado alhures: fundar um
Estado legitimo a partir de um espaco de liberdade dos parceiros econdmicos. Em segundo
lugar, deveriam definir os adversarios contra os quais podiam se chocar para alcancar o seu
objetivo. Mais precisamente, deveriam definir o “sistema geral” contra o qual seu objetivo
podia se chocar, ou seja, o “campo de adversidade”. Por ultimo, obviamente, deveriam
atravessar o “campo de adversidade” e alcangar seus objetivos. Para tanto, era necessario
“redistribuir os recursos conceituais e técnicos que eles tinham a sua disposi¢do”
(FOUCAULT, 2004, p. 146).

Foi 0 que a experiéncia nazista os propiciou, de modo que nela conseguiram
reconhecer “inimigos”, definir estratégias para combaté-los, e, enfim, atingirem seu escopo
final, ou o que tinham como solucdo para 0s problemas presentes no nazismo.

Segundo os ensinamentos do arqueodlogo, o pensamento liberal alemdo é anterior a
Escola de Friburgo, porém se manifestava de forma ainda discreta, desde Lujo Brentano, cuja
obra tentava defender e manter o liberalismo classico em um contexto que ndo lhe era
favoravel. Alguns autores, entre eles List, impunham reservas a economia liberal argiindo
gue a mesma nao era universalmente aplicavel, ndo passando de simples modelo fruto de uma
“posicdo hegemonica e politicamente imperialista” inglesa. Para a nacdo alemd, necessario
era uma politica de cunho protecionista (FOUCAULT, 2004, p. 147).



Na perspectiva de alguns pensadores, o liberalismo classico alemdo também ja
encontrava dificuldades ndo s6 no plano tedrico, como também prético, ante o socialismo
bismarckiano encontrado no final do seculo XVIII. Para eles, ndo era necessario apenas uma
politica que protegesse a Alemanha do exterior. Era igualmente necessario, em ambito
interno, dominar e eliminar tudo o que pudesse comprometer a unidade nacional. O
proletariado, visto como uma ameaca a unidade nacional e estatal, deveria ser “reintegrado no
seio do consenso social e politico” (FOUCAULT, 2004, p. 147).

Outro obstaculo ao liberalismo classico em territdrio aleméo foi o desenvolvimento de
um modelo de economia planificada, ou seja, organizada em torno de um aparelho
administrativo responsavel pelas principais decisdes no setor econdmico, pela atribuicdo dos
recursos raros, pelo estabelecimento do nivel dos precos e pela garantia do pleno emprego.
Tal pratica, adotada forcadamente diante da situacdo da Alemanha durante a guerra,
permaneceu recorrente tanto nos governos socialistas como ndo socialistas alemaes
(FOUCAULT, 2004, p. 148).

Por fim, houve mais um obstaculo ao liberalismo classico, desta vez constituido pelos
keynesianos alemaes, cujas idéias ndo diferiam das dos keynesianos em geral, que propunham
certas modalidades de intervencdo no Estado sobre os equilibrios gerais da economia. Desse
modo, desde antes da tomada do poder pelos nazistas, a Alemanha continha “quatro
elementos que constituiam verdadeiros ferrolhos contra uma politica liberal”: economia
protegida, socialismo de Estado, economia planificada e intervencbes de tipo keynesiano
(FOUCAULT, 2004, p. 148). Séo, portanto, estas as discussdes que os neoliberais vao herdar
dos pensadores liberais que os antecederam.

Foucault explica que o que o nazismo fez, na verdade, foi reunir estes diferentes
elementos: “organiza¢do de um sistema econdmico em que a economia protegida, a economia
de assisténcia, a economia planificada, a economia keynesiana formavam um todo, um todo
solidamente amarrado”, cujas faces estavam solidamente articuladas pela administracéo
econdmica implantada (FOUCAULT, 2004, p. 149). A planificagcdo tinha como objetivo
assegurar protecionismo absoluto a autarquia econdémica da Alemanha e, ainda, garantir uma
politica de assisténcia. Os efeitos inflacionarios que dai surgiriam seriam solucionados com a
preparagdo para a guerra.

Para Foucault, o grande golpe tedrico dos neoliberais alemdes foi ndo ter dito que o
nazismo era produto de uma crise de Estado extrema e que o sistema econdmico implantado

era uma monstruosidade. Nem mesmo, haver dito, tal qual os keynesianos, que 0 nazismo era



0 resultado de uma combinacdo inconcilidvel de elementos heterogéneos e contraditorios,
cujo resultado ndo poderia servir de modelo analitico para a historia geral.

Os neoliberais alemdes recusaram-se a ver tal monstruosidade no modelo. Contudo,
afirmavam que o nazismo era uma verdade ou uma relacdo natural entre aqueles diferentes
elementos. De acordo com eles, qualquer um dos elementos adotados faria surgir na cena da
acdo governamental os outros elementos, pois séo dependentes entre si. Assim, 0s alemées
neoliberais - ou ordoliberais, como os denomina Foucault — entre eles, Hayek e Rdpke,
estudaram a politica do New Deal, e a politica keynesiana dos planos Beveridge,
respectivamente, e concluiram que o que estavam preparando era simplesmente 0 nazismo
(FOUCAULT, 2004, p. 150-151).

Para os ordoliberais, “a diferenga essencial ndo era entre socialismo e capitalismo, a
diferenca essencial ndo era tampouco entre esta estrutura constitucional e aquela outra”. A
verdadeira diferencga consistia naquela entre uma politica liberal e qualquer outro modelo de
intervencdo econdmica, seja ele de tipo keynesiado, seja ele mais radical como o plano
autarquico alemdo. Esta concluséo seria, portanto, uma invariante antiliberal propria a todos
regimes cuja intervencdo econémica faz-se presente (FOUCAULT, 2004, 151).

A segunda conclusdo a que os ordoliberais chegam é que, na estrutura juridica da
Alemanha nacional-socialista, o Estado perde o estatuto de personalidade juridica e passa a
ser instrumento do povo (Volk) — este sim o verdadeiro fundamento do direito. O objetivo
final do Estado € o0 povo em sua organizacdo de comunidade (Gemeinschaft). O Estado é
apenas um instrumento, nada mais que isso. Do mesmo modo, o Estado é também
desqualificado internamente pelo principio do Filhrertum, isto €, pelo principio de condugcéo,
consistente no dever de responsabilidade e obediéncia, sem comunicacgdo vertical de cima
para baixo ou de baixo para cima entre os diferentes elementos da comunidade (FOUCAULT,
2004, p. 152).

A terceira conclusdo dos ordoliberais é a de que a existéncia do partido e do conjunto
legislativo responsavel pelas relagdes entre aparelho administrativo e partido concentraram a
autoridade muito mais no partido do que no Estado, o que evidenciava, novamente, a posi¢cdo
subordinada deste. Diante desse cenério, os ordolibeirais interpretam que o Estado € assim
subordinado porgue suas estruturas, proprias do seculo XIX, ndo sdo capazes de dar conta das
exigéncias requeridas pelo 111 Reich.

Nesta linha de raciocinio, argliram que, se fosse desejado um modelo de intervencao
estatal na economia, o Estado necessitaria de um sobre-Estado, tal qual necessitaram o0s

nazistas, mediante formas de intensificacdo do seu poder, como o tema da Gemeinschaft, o



principio de obediéncia ao Fuhrer e a existéncia do partido. Embora a conduta adotada pelos
nazistas estivesse orientada a criacdo de suplementos de Estado, ou de um Estado em via de
nascimento, tais medidas eram por eles apresentadas como um modelo destruidor do Estado
burgués e capitalista (FOUCAULT, 2004, p. 153).

Por isso, a Escola de Friburgo conclui que hd um nexo necessario entre tal organizacao
de Estado e 0 seu crescimento, de modo que a adoc¢do de apenas um elemento pelo sistema
econémico (sistema econdémico com economia protegida, por exemplo), implicara na adogéo
dos outros trés (economia de assisténcia, economia planificada e economia keynesiana). Por
fim, para que todos elementos sejam instaurados e funcionem, necessarios serd o crescimento
do poder estatal (FOUCAULT, 2004, p. 153).

Contra a critica nazista de que o estado capitalista reduziu os individuos ao estado de
atomos, ou que os reuniu de uma forma “nivelada e anénima, a da massa”, os neoliberais
alemées perguntam-se se “os nazistas, com sua organizagdo, seu partido, seu principio do
Flhrertum” ndo fizeram o mesmo. Para eles, o nazismo intensificou a sociedade de massa,
consumista, uniformizada e normalizada, a julgar pela massa de Nuremberg, pelos
espetaculos de Nuremberg. o uniforme desejo consumista de todos e o mito do Volkswagen
(FOUCAULT, 2004, p. 155).

Nesse contexto, 0s neoliberais se posicionam afirmando que tais caracteristicas sao
proprias de um Estado que ndo aceita o liberalismo, mas sim de um Estado que enveredou
pelos caminhos de uma economia protecionista, de uma politica de planificacdo, ou,
principalmente, de “uma politica na qual o mercado ndo desempenha seu papel e em que a
administracdo, a administracdo estatal ou paraestatal, é que assume a responsabilidade
cotidiana dos individuos” (FOUCAULT, 2004, p. 155).

Por isso, tais aspectos ndo estdo ligados a economia mercantil, mas sim ao
antiliberalismo. Assim sendo, os defeitos da economia de mercado ndo restam provados, ndo
ha, nem mesmo, provas de uma defectibilidade intrinseca a economia de mercado: todos 0s
defeitos sdo atribuidos ao Estado.

E nesse ponto que ha uma reviravolta no pensamento liberal classico proprio do século
XVII1, pois hd uma mudanca na fungdo da economia de mercado deste século para o século
XIX. No lugar dela dizer ao Estado que, a partir de certo limite, ele ndo pode mais intervir;
deve-se permitir que a economia de mercado seja em si mesma, deixando de ser, portanto, 0
principio limitador do Estado, mas sendo, por outro lado, o principio de regulacdo do Estado,

desde sua existéncia até sua acdo. Os neoliberais assim se posicionam amparados na



justificativa de que o Estado é o portador de vicios intrinsecos, ao contrario da economia de
mercado, cujos defeitos ndo estdo provados.

Em oposicdo a uma liberdade de mercado definida pelo Estado e mantida sob sua
vigilancia, o neoliberalismo € o Estado sob vigilancia do mercado: a liberdade de mercado
cumpre o papel organizador e regulador do Estado, desde a sua existéncia a sua ultima
modalidade de intervengdo. Portando, retoma-se a idéia inicial de que foi a experiéncia nazista
que possibilitou uma mudanca radical no pensamento liberal classico, bem como, solucionar o
problema de conseguir legitimar um Estado que € preciso se tornar aceitavel aos olhos de
outros. A partir do que foi exposto, aproveita-se a seguinte indagacdo de Foucault (2004, p.
159): “o que estd em questdo ¢ saber se, efetivamente, uma economia de mercado pode servir
de principio, de forma e de modelo para um Estado cujos defeitos, atualmente, a direita como

a esquerda, por uma razao ou por outra, todo o mundo desconfia”.

3. A RECONFIGURACAO DO PAPEL DO ESTADO NA ECONOMIA
GLOBALIZADA

Entre a politica do laissez-faire e a politica neoliberal hd uma mutacdo
importantissima: o que importa ndo € deixar a economia livre, 0 que realmente importa é até
onde os poderes de informacdo politicos e sociais da economia de mercado vao poder se
estender. Nessa perspectiva, 0s neoliberais alemaes realizam certo nimero de deslocamentos,
de transformacdes e inversbes da doutrina liberal tradicional, para que seja possivel afirmar
que a economia de mercado tenha o poder de enformar o Estado e reformar a sociedade
(FOUCAULT, 2004, p. 160).

No liberalismo do século XVIII, o principio do mercado era a troca: uma troca livre
entre os parceiros que “estabelecem por sua propria troca uma equivaléncia entre dois
valores”. Assim, limitava-se 0 Estado para que fosse possivel que a equivaléncia dos precos
fosse factualmente uma equivaléncia, alcancando-se, desse modo, um mercado valido.
Demandava-se o Estado simplesmente para que atuasse na producdo, a fim de que a
propriedade privada dos meios de producéo fosse assegurada.

Para os neoliberais, no entanto, o essencial do mercado reside na concorréncia, 0 que,
segundo Foucault (2004, p. 161), ndo passa de uma simples evolucdo do pensamento da
doutrina e da teoria liberais no decorrer do século XI1X. Em praticamente toda teoria liberal do

fim do século XIX, admite-se que 0 essencial esta na concorréncia, ou seja, na desigualdade e



ndo na igualdade. A partir dai, é a concorréncia/monop0olio que constituira a espinha dorsal da
teoria da economia de mercado.

Mas afinal, o que é a concorréncia? Foucault (2004, p. 163) responde que ela “ndo ¢é
de modo algum um dado natural. A concorréncia é um eidos. A concorréncia € um principio
de formalizagdo. A concorréncia possui uma ldgica interna, tem sua estrutura propria”. Desse
modo, ela sé ocorre se a sua logica for observada, pois ela consiste em um “jogo formal de
desigualdades”, € ndo em um jogo natural entre individuos € comportamentos, como explica
Foucault.

Como uma estrutura formal ndo acontece naturalmente sem um certo ndmero de
condicBes, a concorréncia, como jogo formal, s6 aparecerd e produzird os seus efeitos
mediante uma preparacdo cuidadosa e artificialmente preparada e nisto consiste o ponto

fulcral, bem ilustrado com a seguinte passagem:

ndo haverd o jogo do mercado, que se deve deixar livre, e, depois, a area em que o
Estado comecard a intervir, j& que precisamente o mercado, ou antes a concorréncia
pura, que é a propria esséncia do mercado, s6 pode aparecer se for produzida, e
produzida por uma governamentalidade ativa (FOUCAULT, 2004, p. 164-165).

Para alcancar-se a almejada concorréncia, vai haver uma “justaposi¢do total dos
mecanismos do mercado indexados a concorréncia e da politica governamental” e o governo
acompanharé do inicio ao fim a economia de mercado. A politica social, de cunho permanente
e multiforme, ndo sera contra a economia de mercado: ela serd condi¢do de possibilidade para
que o mecanismo formal da concorréncia acontega, isto €, para que “a regulacdo que O
mercado concorrencial deve assegurar possa se dar corretamente”, de modo que os efeitos
negativos inerentes a uma auséncia de concorréncia sejam impedidos (FOUCAULT, 2004, p.
222).

Diante desta conjuntura, Avelas Nunes (2011, p.118) refere que o combate a inflacédo
constitui a unica politica econbmica bem fundamentada, pois ela afeta 0 mecanismo dos
precos relativos e pde em causa o funcionamento do “livre” mercado e a “racionalidade” das
economias capitalistas. Com o objetivo politico de se alcancar a estabilidade dos precgos, 0s
outros objetivos proprios de uma politica econdmica (que ndo a neoliberal) sdo postos em
segundo plano, para ndo dizer que nem ao menos sdo lembrados.

As medidas proprias de uma politica keynesiana, constituintes da esséncia do estado
social - como crescimento econdmico, pleno emprego, desenvolvimento regional equilibrado,

redistribuicdo do rendimento e justica social -, e que objetivam conciliar capitalismo e



democracia restam sacrificadas. Os monetaristas reconhecem na inflagdo um fendémeno
exclusivamente monetario, resultado de um aumento da quantidade de moeda em circulacdo
em maior medida do que aquela em que aumenta a producdo (AVELAS NUNES, 2011, p.
119). Nessa perspectiva, a inflacdo deve ser controlada mediante a diminuicdo da quantidade
de moeda em circulacdo, 0 que, inevitavelmente, acarretard a contracdo da atividade
econdmica e, consequentemente, 0 aumento do desemprego.

Contudo, como se vivessem ainda no século XVIII, os neoliberais acreditam que a
partir desta situacdo ocorra uma diminuicdo dos valores salariais, 0 que possibilitard aumento
do lucro das empresas. Esta conjuntura possibilitard 0 aumento nos investimentos privados e,
em seguida, o “relancamento da economia”. Assim, haverd a ampliacdo das oportunidades de
emprego. Diante disto, 0 que se constata na politica neoliberal € que a economia esta entregue
as leis do mercado e é refrataria a qualquer mecanismo de salvaguarda dos direitos sociais
(AVELAS NUNES, 2011, p. 119).

Para que o Estado de direito funcione na ordem econémica, as leis na ordem
econbmica devem ser eminentemente formais. Ndo é dever do Estado estabelecer planos
orientados a uma opcao econémica global, afirmando, por exemplo, que as distancias entre as
rendas deve diminuir. Cabe a ele somente dizer as pessoas 0 que devem e 0 que ndo devem
fazer. Ainda, uma lei deve respeitar a ordem econdmica a luz do Estado de Direito, por isso,
deve ser criada a priori na forma de regras fixas, e ndo deve ser passivel de corre¢do diante
dos efeitos dela decorrentes. Da mesma forma, tais normas consistirdo em molduras, dentro
das quais os agentes econdémicos poderdo decidir livremente, cientes de que aquele quadro
legal fixado n&o serd alterado.

Em virtude de estas leis serem tdo obrigat6rias aos outros, como — sobretudo — ao
Estado, por meio delas deve ser possivel prever exatamente como o poder publico se
comportara (FOUCAULT, 2004, p. 237). A partir disso, percebe-se que este modelo de
Estado de direito exclui um sujeito universal de saber econdmico “que poderia, de certo
modo, pairar acima do conjunto dos processos, definir fins para eles e substituir esta ou aquela
categoria de agentes para tomar esta ou aquela decisao”. (FOUCAULT, 2004, p. 238). Para

eles, o Estado deve ser cego aos rumos da economia. Nesse sentido,

O Rule of Law e o Estado de direito formalizam a acdo do governo como um
prestador de regras para um jogo econdémico em que 0s Unicos parceiros e 0s Unicos
agentes reais devem ser os individuos ou, digamos, se preferirem, as empresas. Um
jogo de empresas regulado no interior de uma moldura juridico-institucional
garantida pelo Estado: é essa a forma geral do que deve ser o quadro institucional de
um capitalismo renovado (FOUCAULT, 2004, p. 238).



E é neste curso que seguird a jurisdicdo, tendo como tema governar a ordem

espontanea da vida econémica.

31. A FIGURA DO ESTADO REGULADOR/SUPERVISOR E O
SURGIMENTO DE NOVOS ATORES E FORMAS DE REGULACAO:
RUMO AO DIREITO NEGOCIADO

Conforme Chevallier (2009, p. 69), ainda que o Estado ndo mais seja o “motor do
desenvolvimento” e o gestor dos setores-chave da economia, ndo quer dizer que ele esteja
menos engajado. “A complexidade crescente dos circuitos econdmicos, as mutagdes
tecnologicas, a sofisticacdo dos produtos financeiros, a globaliza¢do das trocas”, mas também
a crescente pressdo dos poderes econdmicos, cujo poderio tem se reforcado com a
globalizagdo, impdem que o Estado assuma um papel interventivo, como mencionado no
inicio deste capitulo (CHEVALLIER, 2009, p. 69).

Como Foucault, Chevallier afirma que a intervencdo pelo Estado dirige-se a fixacao
das regras do jogo econdmico, ao estabelecimento de determinadas disciplinas a prevalecerem
em detrimento de outras e a protecdo de determinados interesses. Desse modo, o Estado
permanece presente na economia, s6 que de modo mais distante, como um “supervisor”, “cuja
presenca é indispensavel para assegurar a manutencdo dos grandes equilibrios e criar as
condig¢des propicias a seu desenvolvimento” (CHEVALLIER, 2009, p. 69).

Assim, de um Estado operador, detentor de empresas implantadas principalmente nos
setores de base (como energia, transportes e telecomunicagdes), passou-se ao Estado
regulador, diante dos movimentos de privatiza¢Ges, muitas vezes impostos pelas instituicoes

financeiras como “programas de ajuste estrutural” na economia®. Nesse cenario, é certo que a

® Segundo Chevallier (2009, p. 72), “esse movimento geral de privatizagio de empresas até entdo controladas
pelo Estado ndo significa, no entanto, que esse se desvincule totalmente da esfera das atividades produtivas. Nao
apenas as privatizagfes encontram alguns limites estruturais (como o demonstram nos paises europeus as
dificuldades de privatizacdo das ferrovias ou da rede postal, desencadeada, no entanto, em janeiro de 2006 no
Japdo), mas ainda o Estado é chamado a permanecer presente na economia, seja mantendo o seu controle sobre
atividades de importancia estratégica (industria de armamento, nuclear...), seja suplementando o capital privado
insuficiente para salvar determinados flordes industriais (Alstom na Franga, em agosto de 2003) (‘Estado
maqueiro’); mais generalizadamente, as participacdes que ele conserva no capital de um conjunto de empresas
(participagdes doravante geridas na Franga por uma ‘Agéncia das Participagdes do Estado — APE ou na China
pela ‘Comissdo de Controle e de Gestdo dos Ativos do Estado”) permitem-lhe, enquanto acionista, influenciar as
estratégias dessas empresas. A retomada pelo Estado do setor energético (petroleo, gas), notadamente na Russia
(Gazprom, Rosneft) ou em determinados paises da América Latina (Bolivia em 2006, Venezuela em 2007),
mostra, sob outro aspecto, que um movimento reativo tende a se produzir e que o Estado pretende manter o
controle dos recursos julgados essenciais”.



mudanga de papel o tirou do estatuto de operador econémico, no entanto, isto ndo quer dizer
que ele tenha integralmente deixado de intervir na economia (CHEVALLIER, 2009, p. 72).

Conforme o mesmo autor, o papel de regulador implica em um novo papel do Estado
na economia: para a teoria dos sistemas, a regulacao “compreende o conjunto dos processos
pelos quais os sistemas complexos conseguem manter o seu estado estacionario, preservando
o0s seus equilibrios essenciais, malgrado as perturbagdes externas” (CHEVALLIER, 2009, p.
72). A partir da intervencdo do Estado na economia, presume-se, portanto, que o sistema
econémico ndo encontre o seu equilibrio por si.

Desse modo, cabe a regulagdo supervisionar o jogo econémico, determinar regras,
amortecer tensdes e compor conflitos, de maneira que garanta a manutengdo do equilibrio do
conjunto. Neste processo de regulacdo, o Estado ndo se identifica mais como ator, mas sim
como “arbitro” do processo econdmico, cuja fungdo limita-se a enquadrar a atuacdo dos
operadores e esforcar-se para harmonizar suas agoes. Para desempenhar estas funcdes, exige-
se uma “posicdo de exterioridade relativamente ao jogo econdmico; uma capacidade de
arbitragem entre 0s interesses em jogo; uma acdo continua a fim de proceder aos ajustes
necessarios” (CHEVALLIER, 2009, p. 73).

Para tanto, Chevallier (2009, p. 73) refere que a regulacdo necessita de uma série de
meios de agdo: “a regulamentacdo (rule-making), a fiscalizagcdo (monitoring), a alocacéo dos
direitos (adjudication), a composi¢do dos litigios (dispute resolution)”. Se o processo de
regulamentacdo passa pelo canal do direito e pela formalizacdo juridica, ele ocorre de uma
forma bastante diferente da regulamentacéo classica, pois o “direito da regulacdo” ¢ maleavel,
pragmatico, flexivel, além de ser elaborado com a participacdo estreita dos destinatarios, ou
interessados, e sua revisao € recorrente, de acordo com os resultados obtidos, sem, no entanto,
comprometer a estabilidade das programacdes estratégicas dos interesses privados
(CHEVALLIER, 2009, p. 73).

Contudo, o Estado ndo € a Unica instancia de regulacdo da economia. Como menciona
Chevallier (2009, p. 73), além dele, existem outros atores e formas de regulamentacdo que
atuam de forma a complementar, ou até mesmo, a substituir a regulacao estatal. Ao seu lado,
ha mecanismos de autorregulagdo, “fundados sobre a auto-organizacdo e sobre a
autodisciplina dos grupos profissionais”, por exemplo, como as ordens profissionais
francesas. Ha também o mecanismo de corregulacdo, em que atores publicos e privados
atuam conjuntamente.

A titulo de exemplo, o Relatdrio Al Gore de 1992, intitulado Reinventing Government,

sugeria que o mecanismo da autorregulacdo pudesse ser um modo eficiente de reforma na



regulamentacéo, capaz de ensejar uma melhor aceitacéo e adaptacdo a novas regras. O mesmo
ocorreu no programa britanico de “reforma da regulamentacdo”, em 1997 e, em de 1998,
intitulado — Principles of Good Regulation. Mais tarde, em 2000, também no Alternatives to
State Regulation. No entanto, as incertezas que pairavam sobre o consenso entre os atores
privados fizeram com que novamente os atores publicos fossem reintroduzidos, estimulando-
se, portanto, 0 mecanismo de corregulagdo como uma importante saida (CHEVALLIER,
2009, p. 73).

Segundo Hespanha (2009, p. 430), o “mundo de novas unidades econdmicas
transforma-se num mundo de unidades, também novas, de natureza politica ¢ normativa”.
Cada uma destas unidades constitui um novo centro de poder, bem como um novo centro de
producdo de normas juridicas. Estas normas tornam-se obrigatdrias por contratos firmados
entre as unidades transnacionais, ja as normas juridicas de regulamentacdo genérica sdo
validas para um setor de atividade, como as normas técnicas, por exemplo.

Por outro lado, Hespanha (2009, p. 431) expde que as unidades, preocupadas com
estabilizacdo e seguranca das suas relacGes presentes, requerem uma disciplina obrigatoria
para os “participantes das transa¢des no mundo globalizado”. Ou seja, tais unidades postulam,
“um direito do mercado globalizado, uma espécie de desenvolvimento e extensdo do direito
comercial que, na Antiguidade e na ldade Média, regulava as relagdes mercantis nas varias
pracas comerciais do mundo (lex mercatoria)” (como serd visto adiante, a idéia de uma
suposta estabilidade e seguranca na lex mercatoria sera questionada).

Na sociedade globalizada, Hespanha (2009, p. 431-432) afirma que as realidades estao
sempre em mutacdo e, por isso, a textualidade do Cddigo deve ser substituida pela
maleabilidade de principios menos fixamente formulados. Destarte, ha quem pense que, a
partir desta maleabilidade normativa, possa surgir uma “comunidade de valores comum a
todos os sujeitos da comunidade global”, ou, em outras palavras, de “valores cosmopolitas”
(HESPANHA, 2009, 432).

H& quem pense, além disso, que a comunidade global responsavel por gerar tais
valores seria a comunidade dos sujeitos econdmicos transnacionais, representada por grandes
empresas transnacionais, cujos especialistas cumprem regras de boa gestdo, ou regras
prudenciais, “apoiados por departamentos de aconselhamento ou de law firms também
internacionais, auditadas por firmas, novamente internacionais de gestdo e auditoria”, que

resolvem seus problemas ndo mediante a justica do Estado®, mas sim por meio da arbitragem,

* Conforme Chevallier (2009, p. 146), “o recurso & arbitragem para compor as diferencas contribui para dar
forga obrigatdria aos usos do comércio internacional: a arbitragem, com efeito, ndo somente resulta em subtrair



isto é, por tribunais privados compostos por arbitros selecionados conforme sua capacidade
técnica e, sobretudo, de acordo com a sua sensibilidade ao ambiente das empresas e dos
grandes negdcios® (HESPANHA, 2009, p. 432).

Segundo Hespanha (2009, p. 432-433), seria este complexo politico-mercantil o
constituinte do “caldo de cultura de uma ordem de valores (e, logo de um direito) para a
sociedade globalizada”, intitulada pelo autor como “constitui¢do econdmica do mercado
global”. A luz desta visdo de mundo e das normas a ela associadas, as transacdes sao faceis e
seguras, mesmo diante de uma “dispersao geografica” e da auséncia do poder coercitivo
estatal.

Uma caracteristica da “constitui¢do economica do mercado global” seria a
flexibilidade quanto aos assuntos “antipaticos para o mercado” - como a defesa dos interesses
nacionais, ou das comunidades nacionais, a garantia dos direitos dos cidaddos, a salvaguarda
de valores comunitarios, a defesa dos direitos dos trabalhadores, entre outros — restando
evidente que nem todos os fatores e atores seriam igualmente “globalizaveis”, tendo esta
caracteristica somente os interesses em consonancia com a légica do mercado global.

Desse modo, questdes locais como a “deslocalizacdo das empresas, as desigualdades
de rendimento e, portanto, de poder de compra de umas regides para as outras, a diferente
exposicao as catastrofes climaticas, diferente acesso as matérias-primas” Sa0 assuntos a serem
resolvidos simplesmente pelo funcionamento das leis do mercado internacional. Para estas

situacOes, o direito - estreitamente vinculado a pratica cotidiana, as regras do mercado, e

os litigios entre os operadores econdmicos a competéncia dos tribunais estatais, mas ainda assegura a tomada em
consideracdo de outras regras que ndo apenas o exclusivo direito estatal (usos, jurisprudéncia arbitral); os
agentes econdmicos exigem escolher os seus juizes (forum shopping) e ter os seus litigios decididos segundo um
direito especifico adaptado a&s necessidades do comércio internacional (law shopping). Ora, a arbitragem
conheceu um desenvolvimento prodigioso, favorecido pela pressdo das law firms americanas e pelo liberalismo
muito grande dos Estados: tornou-se o procedimento normal de composicdo de diferengas comerciais
internacionais; a sua institucionalizagcdo por meio da adog&do de estruturas permanentes — instituicdes arbitrais
com vocagdo genérica, tais como Corte permanente de arbitragem ou especializada, como o ‘Centro
Internacional para a composi¢éo de diferencas relativas aos investimentos’ (CIRDI), criado sob a égide do Banco
Mundial pela Convencdo de Washington de 18 de marco de 1965 — tende a fazer da jurisdi¢do o direito comum
dos negdcios internacionais. Se as sentencas arbitrais ndo sdo geralmente executaveis sendo depois de um
procedimento de exequatur, a Convencdo de Washintown impde aos Estados a obrigacdo de reconhecer aquelas
provenientes do CIRDI e de a elas assegurar a execucdo ‘tal como se tratasse de um julgamento definitivo’ dos
tribunais nacionais (art. 54)”.

> Para Chevallier, “O ‘direito da globalizagdo’ se apresenta com um direito ‘extraestatal’ na medida em que ele é
em boa parte construido pela iniciativa dos operadores econdmicos. O processo de globalizagdo conduziria,
irresistivelmente, com efeito, a aparigdo de um ‘direito global’, concebido e aplicado no dmbito externo dos
Estados: é a tese de A.J.ARNAUD, para quem as trocas entre atores econdmicos passaria mais e mais pela
elaboracdo de regras e o recurso a mecanismos de solucdo de litigios que evitam a mediacdo estatal. A
globalizagdo juridica tomaria a forma de ‘relagdes juridicas cujo tratamento ultrapassa o quadro nacional ou
comunitério, sem entrar dentro do espaco juridico internacional stricto sensu’. Correlativamente, ver-se-a
delinear uma reestruturagcdo das profissGes juridicas, pela criacdo, sob o modelo americano, de grandes
escritdrios de assessoramento, encarregados de aportar aos operadores econdmicos 0s recursos juridicos
necessarios e servindo de liame de composi¢do amigavel de desacordos”.



pouco vinculado a outros valores que néo o da utilidade (e a utilidade imediata) — demonstrar-
se-ia injusto e desequilibrado (HESPANHA, 2009, p. 435).

Chevallier (2009, 146-147) versa que, devido as suas caracteristicas, o direito da
globalizacdo se parece com uma contemporanea versdo da lex mercatoria - desenvolvida na
Idade Média pelos mercadores sobre as questbes de trocas entre mercadorias, que
progressivamente se esfacelou diante dos direitos estatais, sem, contudo, haver desaparecido
por completo. Sendo a lex mercatoria um direito instrumental sob dominio dos préticos e por
eles criado, o direito da globalizacdo também excederia o poder estatal. No entanto, faz-se
uma ressalva, pois “a autonomia dessa lex mercatoria moderna, formada a partir dos usos do
comércio internacional e da jurisprudéncia arbitral, ndo ¢ sendo relativa” (CHEVALLIER,
2009, p. 147).

Ainda que haja uma crescente adog@o dos “usos do comércio internacional” por parte
das jurisdi¢cdes nacionais, a lex mercatoria possui limitagdes, pois o seu carater flexivel ndo se
coaduna com a exigéncia de seguranca e de previsibilidade que o desenvolvimento das trocas,
da concorréncia e de investimentos necessita. Inclusive, os proprios operadores preferem se
sustentar em bases mais sélidas (CHEVALLIER, 2009, p. 147).

32. O DIREITO NEGOCIADO (ECONOMICIZADO) E A PRESTAGCAO
JURISDICIONAL ENFORMADA PELA ECONOMIA NEOLIBERAL

De acordo com Garapon (2008B, p. 2), o Neoliberalismo, nada mais sendo do que a
“extensdo do paradigma econdmico a todos os ambitos da sociedade e da vida individual”,
ndo exclui do seu ambito de influéncia o setor juridico, de modo que o movimento da Law
and Economics ndo mais se limita apenas as universidades norte-americanas.

Segundo Garapon (2008B, p. 3), o novo modelo de justica neoliberal se pauta por trés
critérios novos, que excedem o “perimetro tradicionalmente reconhecido a justica”. As

justificativas classicas do ato de julgar sdo suplantadas pela

eficiéncia®, um metavalor que abre a frente de todos os outros, o respeito das
escolhas do jurisdicionado, considerado um ator racional, que desloca o centro de

® Conforme Gaiger (2008, p. 169), “no ambito das preocupagdes ditadas pela economia capitalista, a eficiéncia
refere-se essencialmente a exigéncia de otimizar-se a relacdo custo/beneficio, pela decisiva incidéncia desta
sobre a rentabilidade ou a taxa de lucro dos negécios. Nesses termos, a eficiéncia é compreendida como o
equacionamento de varaveis reduzidas ao plano econdmico, muito embora comportem elementos que
transcendem essa esfera ou possuem outra natureza, como o trabalho e os demais agenciamentos sociais da
estratégia produtiva em questdo (...). A eficiéncia capitalista ndo considera, sendo utilitariamente, beneficios



gravidade da justica e, enfim, a seguranca, a qual confere a tudo uma referéncia
substancial, pronta para homogeneizar 0s processos judiciais.

A padronizacdo - reconhecida como um requisito da eficiéncia - consiste no primeiro
gesto da administracdo de traco neoliberal. Desse modo, a busca pela padronizacdo de todas
as atividades visa, sobretudo, a possibilitar que os destinatarios das regras possam se conduzir
de modo estratégico, prevendo comportamentos. Se, de acordo com Foucault, o principal
pilar da democracia neoliberal € a concorréncia (mesmo que artificialmente criada),
considerada o mais eficiente método de regular as atividades humanas e de mediar a
coexisténcia, as reformas que vivenciamos atualmente mostram diversos exemplos
(GARAPON, 2008B, p. 3).

Segundo Chevallier (2009, p. 159), a exigéncia de coeréncia (ou padronizacao) passa
por multiplas vias, sendo o “pluralismo ordenado” um dos tragos da paisagem juridica
contemporanea. Ele se traduz tanto por uma “coordenacdo por entrecruzamentos”, ou seja,
sofrendo influéncias cruzadas (reduzindo-se, por exemplo, as divergéncias jurisprudenciais
mediante um dialogo entre juizes de diferentes nacGes), como por uma “harmonizagdo por
reaproximacao” estabelecida a partir de referencial comum, ou, ainda, por uma “unifica¢do
por hibridiza¢ao”, consistente na combinagdo de varios sistemas juridicos.

Destarte, a difusdao dos “principios comuns” por espacgos juridicos diversos torna
possivel uma organizacdo coerente, de maneira que as regras juridicas constituirdo as “portas”
e 0s principios diretores constituirdo as pontes que ligardo “territorios normativos diversos” e
“regulagdes diversas”, geralmente criadas segundo l6gicas prdprias. A existéncia de uma
“interlegalidade horizontal” entre legislagdes diversas, cujas especificidades lhes sao proprias,
e de uma “internormatividade” dentre os espacos juridicos, possibilita uma espécie de
“harmonizacao suave entre os diferentes pontos de producdo do direito” (CHEVALLIER,
2009, p. 158).

Diante da emergéncia desses principios, pode-se antever a produ¢ao de um “direito
comum pluralista”, construido por sucessivos ajustamentos e pela incorporacdo de diversas
culturas juridicas do mundo’. Contudo, nesse cenario pode-se observar o fendémeno da

hegemonia juridica, pois

sociais gerados pela acdo econdmica, tais como postos de trabalho, valorizacdo do ser humano, preservacdo do
ambiente natural e qualidade de vida. Ela despreza importantes questfes, a exemplo do consumo de recursos
ndo-renovaveis e da transferéncia de custos para o exterior da empresa ou para as geragdes futuras ”.

’ para um maior aprofundamento no tema consultar “DELMAS-MARTY, Mireille. Por um direito comum.
Tradugdo: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 1.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004” ¢ “DELMAS-



a extensdo continua de um fundo comum de regras e de principios ndo é apenas a
expressdo de uma interdependéncia crescente entre os Estados, ilustrada por uma
comunhdo sempre maior de valores; é também o produto de mecanismos mais
difusos de imposicdo (CHEVALLIER, 2009, p. 159).

A hegemonia juridica é reflexo da desigualdade que preside as relacbes entre 0s
Estados. Logo, as poténcias que possuem mais condi¢cdes de atuar no cendrio internacional,
isto €, aquelas que dispdem de mais recursos, tem mais condigdes de impor o seu “sistema de
valores, o seu modelo de organizagdo politica e também a sua concep¢ao do direito”, como
explica Chevallier (2009, p. 159). Desse modo, mediante a “for¢a de atragdo intrinseca” que
exercem, as poténcias fazem pressdes bastante concretas com o intuito de influenciar o
conteddo do direito de outros sistemas juridicos.

Sendo assim, quanto maior for a dependéncia, maior a vulnerabilidade diante de
pressdes e influéncias exteriores e, com isso, a permeabilidade do sistema juridico. Os
dispositivos de auxilio constituem um bom exemplo, pois as instituicbes financeiras
condicionam a prestacdo de ajuda financeira a um conjunto de imposi¢cOes de ordem
institucional e a “transposi¢do de standards juridicos dominantes”. Nessa conjuntura, as
instituicBes financeiras internacionais se tornaram o0s principais agentes difusores de um
determinado modelo juridico, tudo isso para atender a exigéncia de good governance
(CHEVALLIER, 2009, p. 159).

No ambito do direito, a globalizacdo se traduz por uma maior influéncia exercida
pelo direito de tradicdo anglo-saxd, ou norte-americana, especificamente. A Commun Law
constitui um modelo melhor adaptavel as evolugcbes das trocas econémicas, em contraposicao
ao modelo romano-germanico. O que ilustra bem isto é o relatério Doing Business in 2004
elaborado pelo Banco Mundial, que classificava o sistema juridico francés entre os menos
eficientes do mundo no que diz respeito aos negocios. Com base nisso, 0s sistemas de justica
sdo estimulados a aderir a algumas caracteristicas proprias ao modelo de direito de inspiracdo

anglo-saxd, como o mecanismo da plea bargaining®. (CHEVALLIER, 2009, p. 159).

MARTY, Mireille. Trés Desafios para um Direito Mundial. Traducdo: Fauzi Hassan Choukr. 1. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris.

# Um bom exemplo é a introdugdo da plea bargaining na Franca, consistente na possibilidade de o réu concordar
em negociar sua pena com o promotor. Segundo Garapon (2008A, p. 29), “na Common Law, em que a forga
motriz do processo € constituida pelas partes privadas, ndo causa surpresa o fato de a metafora econdmica
subentender o raciocinio institucional até mesmo no contexto penal, ao passo que a cultura judiciaria francesa
ndo pode conceber a pilotagem de sua justi¢a sendo em termos de politicas publicas e acesso a justica”. Para um



Garapon (2008B, p. 6) argumenta que “a justiga neoliberal acelera um processo de
revisdo de perspectiva que esta em gestacdo desde décadas atrés: ela muda de lugar o ponto de
vista a partir do qual é enderegado o direito”. Se uma vez o direito era enderecado ao poder,
ou ao interesse geral, hoje, ele gravita em torno do sujeito. O sujeito — consumidor do direito -
passa a ser o “arbitro da qualidade da justiga”, deixando de o ser, portanto, o Estado. O direito
tem como referéncia o destinatario das regras (sujeito), e ndo mais o seu emissor (Estado).

O mesmo autor também traz como exemplo o relatério do Banco Mundial Doing
Business, cujo intuito, segundo Garapon, consiste em comparar os direitos nacionais em
termos de competitividade. Sendo a competitividade o principal escopo, percebe-se que a
justica é avaliada de acordo com os interesses privados, ou seja, de acordo com 0s interesses

dos destinatarios das regras. Desse modo,

o direito é reduzido a um instrumento a disposi¢do do investidor: desse momento em
diante — o instrumento juridico é colocado a servigo de uma Unica parte, o investidor
— 0s indicativos comparativos sdo destinados a avaliar as vantagens que eles
procuram, o contencioso é considerado um entrave e um custo (GARAPON, 2008B,

p. 6).

No Brasil, um importante relatério elaborado pelo Banco Mundial — “O setor
judiciario na América Latina e no Caribe”, de 1996 — tinha, dentre os seus objetivos, destacar
a importancia de que o judicidrio trabalhe com o valor certeza, pois, “sob o ponto de vista dos
interesses econdmicos, se um Estado — e suas instituigdes — mudam as regras do jogo no
percurso da partida, as empresas ndo poderdo saber o que ¢ lucro ou ndo no futuro”
(SALDANHA, 2010, p. 84). Sendo, portanto, a previsibilidade um importante valor a ser
preservado aos olhos do Banco Mundial, encontrou-se oportunamente uma justificativa
favorével para a criagdo da simula vinculante, da repercussdo dos recursos extraordinarios e
especial e, ainda, da simula impeditiva de recursos, constantes na Emenda Constitucional n.
45,

Diante disto, o direito deixa de constituir um quadro formal compromissado com a
efetivacdo do interesse geral, ou “um conjunto de garantias com o escopo de neutralizar o
desequilibrio entre as partes” (protegendo o hiposuficiente seja ele consumidor ou
trabalhador), e se torna apenas um “destrinchador de interesses contraditorios” (GARAPON,
2008B, p. 7). Nesse novo modelo de justica neoliberal, o direito ndo é mais pensado a partir

do seu interior, mas sim de seu exterior, sob o ponto de vista dos consumidores do direito,

aprofundamento do tema, consultar “GARAPON, Antoine. Julgar nos Estados Unidos e na Franga: Cultura
Juridica Francesa e Common Law em uma Perspectiva Comparada. Tradugdo: Regina Vasconcelos. Riod e
Janeiro: Lumen Juris, 2008”.



cujo direito é apenas uma informacdo a ser considerada ao se tracar suas estratégias
individuais.

Na mundializacdo, portanto, os sistemas juridicos estdo em concorréncia, 0 que
possibilita o exercicio do forum shopping pelos litigantes, que consiste em submeter suas lides
a jurisdicdo que Ihes for mais favoravel (GARAPON, 2008B, p. 7). Esta pratica é também
exercida para litigantes institucionais (multinacionais), ou para vitimas de crime contra a
humanidade, por exemplo.

Se no direito nacional o direito dos investidores é sopesado pelo direito dos
trabalhadores, que aparecem na mesma esfera juridica; no contexto globalizado, ndo ha mais
espaco para os direitos sociais. Como expbe Garapon (2008B, p.7), “investidores e
trabalhadores ndo possuem qualquer espago politico em comum”. Castanheira Neves (2002,
p. 30), ao analisar o cendrio ora descrito, diria que o direito “deixa de ser um auto-subsistente
de sentido e de normatividade para passar a ser um instrumento — um finalistico instrumento e
um meio ao servigo de teologias que de fora o convocam e condicionantemente o submetem”.

Assim, 0 comportamento pessoal e institucional muda as suas bases de equilibrio “do
bem, do justo, da validade (axioldgica material), para as “do ultil e da funcionalidade, da
eficiéncia, da performance” (CASTANHEIRA NEVES, 2002, p. 35). Garapon evidencia que
0 modelo neoliberal se substitui traigcoeiramente aos principios da justica classica, ao priorizar
os critérios de eficiéncia, das vantagens comparativas e da seguranca. No cenéario neoliberal,
todos estes valores se impdem como o principal contetdo dos “guias da reforma geral das
institui¢des” (GARAPON, 2008B, p. 19).

Por tais valores serem transcendentes, eles ndo precisam estar acompanhados dos
valores tradicionais. O que se percebe, diante disso, é que o cendrio neoliberal provoca uma
“laicizagdo das instituigdes”, que S0 revaloradas sob a l6gica de uma racionalidade que a elas
ndo pertence, ou que lhes é totalmente estranha: concorréncia e empreendimento
(GARAPON, 2008B, p. 19). Ao evidenciar a eficiéncia, a universidade de interesses e a
precisdo dos dados mensuraveis fornecidos as instituicbes e a opinido, acalma-se a funcéo
deliberativa da democracia, pondo-se um “fim prematuro a tenso inelutavel de pontos de
vista opostos” (GARAPON, 2008B, p. 24).

Contudo, o que se quer dizer ndo é que os valores - seguranca, liberdade do sujeito,
eficiéncia, utilidade — devam ser desconsiderados a priori, mas sim que devem ser submetidos
a discussdo, pois “a despolitizacdo comega logo que um valor tem por impeto ser justo por ele
mesmo, sem ter como se justificar” (GARAPON, 2008B, p. 25). Desse modo, néo se pode

recriminar uma escola de pensamento por ser originaria de escolhas ideoldgicas, ou por tomar



partido de alguma versdo em detrimento de outra. O que se deve fazer, segundo Garapon
(2008, p. 24), é protestar que o neoliberalismo disfarca suas escolhas (ideoldgicas) e
apresenta-as (as escolhas) como evidéncias. Este € um importante caminho para reanimar a
discussao democratica’.

Avelds Nunes (2011, p. 253) elucida que uma critica a globalizacdo ndo pode se
confundir com o retorno a algum “paraiso perdido, negador da ciéncia e do progresso”.
Mesmaos os adversarios da globalizacéo apdiam a revolucéo cientifica e tecnologica. O que ha
de errado na globalizagdo “¢ o neoliberalismo que a alimenta, a estrutura dos poderes em que
ela se apoia, os interesses que serve”, mas ndo a revolucdo cientifica e tecnoldogica
especificamente, acusadas por alguns de serem as responsaveis por possibilitar o
desenvolvimento de um projeto neoliberal. De acordo com Avelds Nunes, 0 erro estd na
utilizacdo perversa gque se faz a partir de tal progresso.

Portanto, considerando-se a globalizagdo como um “projeto politico”, necessario ¢ um
“espirito de resisténcia a ideologia dominante”, que deve comecar desde ja a partir de uma
construcdo tedrica. Assim, poder-se-a construir um modelo politico que englobe os objetivos
cujo mercado é incapaz de abarcar. Da mesma forma, necessario é um projeto cultural que
faca frente & logica determinista e sem alternativas da globalizagdo neoliberal, reconhecida
como uma das marcas da “civilizagio-fim-da-historia (AVELAS NUNES, 2011, p. 254).

4. CONSIDERACOES FINAIS

No primeiro capitulo, explicou-se como o “livre mercado global” comprometeu as
bases do Estado de Bem-Estar Social, sendo esta uma das faces da crise do Estado. Discutiu-
se 0 objetivo das organizacgdes interestatais, supranacionais e das organizaces econdmicas e
empresas transnacionais de que o Estado tenha o seu poder reduzido, seja estimulando o

movimento de privatizacdo de empresas, seja importando o modelo de gestdo privada as

% Gaiger (2008, p. 170) esclarece na obra “Dicionario Internacional da Outra Economia” que “uma visdo
alternativa de eficiéncia alia-se indissoluvelmente a discussdo sobre a eficacia da acdo empreendida, isto &, sobre
os fins a serem alcangados e as possibilidades de atingi-los. Tais fins, longe de se restringirem ao faturamento e
ao crescimento econdmico, ou, ainda, a uma proficua relacdo mercantil entre produtores e consumidores,
vinculam-se & satisfacdo de necessidades e a objetivos materiais, socioculturais e ético-morais dos individuos e
da coletividade, imediatos ou de longo prazo. A racionalidade em questdo compe-se de valores dirigidos a
gualidade de vida do grupo diretamente implicado e a garantia de melhorias e de segurangca humana para a
sociedade. Assim concebida, a eficiéncia consiste, pois, na capacidade de se gerirem esses resultados por meio
da oferta de bens e servicos com qualidade referida a seu valor de uso, mediante estratégias produtivas e
procedimentos de controle que assegurem a perenidade de tais processos e a oferta permanente daqueles
beneficios”.



instituicOes estatais. Com isso, percebeu-se que o Estado passa a confiar nos mecanismos
econdmicos do mercado, ndo cabendo mais a ele cumprir o dever finalistico de cumprir uma
funcéo social.

Destacou-se o papel exercido pelos novos atores, principalmente no que diz respeito
ao funcionamento da economia, e mencionou-se que tais atores atuam se ndo diretamente no
processo de normatizagdo, ao menos ‘“paranormativamente” — mediante a influéncia
econémica que exercem, capaz de mudar o destino dos Estados territoriais. Com base nisso,
elucidou-se que, nos dias de hoje, a sociedade tem se reproduzido primariamente baseada no
codigo “ter/ndo-ter”, em detrimento dos codigos “licito/ilicito” e “poder/ndo poder”, o que
afeta as bases do Estado Democratico e Social de Direito.

A partir dos aportes de Michel Foucault, explicou-se a reelaboracdo de alguns
elementos fundamentais da doutrina neoliberal, ndo tanto da teoria econdmica do liberalismo,
mas sim do liberalismo como arte de governar, ou como doutrina de governo. A luz da
experiéncia nazista, os ordoliberais foram capazes de “detectar” que a invariante antiliberal
das politicas econémicas (keynesianismo, protecionismo, assistencialismo), s6 podiam, cedo
ou tarde, culminar com o Estado de tracos nazistas.

Por outro lado, nada se provou acerca da defectibilidade intrinseca da economia de
mercado, pois todos os defeitos foram atribuidos ao Estado. Com isso, em oposicdo a uma
liberdade de mercado definida pelo Estado, implantou-se um Estado sob vigilancia do
mercado.

No segundo capitulo, demonstrou-se que, para os neoliberais, o essencial do mercado
reside na concorréncia, tornando-se esta a espinha dorsal da teoria da economia de mercado.
Como a concorréncia € um mecanismo formal, ela s6 ocorre diante de um certo nimero de
condicbes, a serem artificialmente preparadas pelo Estado. E assim que surge o modelo de
Estado supervisor/regulador da economia de mercado, caracterizado como um “arbitro” das
regras do jogo econdmico, € o Direito sucumbe a esta “funcionalizacdo”/instrumentalizacao
do Estado.

Ndo sendo o Estado o unico regulador da economia, evidenciou-se o papel
desempenhado pelas novas unidades econdmicas, transformadas em, também novas, unidades
politicas e juridicas. Dentre elas, destacam-se 0s sujeitos econdmicos transnacionais, cujos
consultores juridicos preocupam-se com regras de boa gestao aptas a impulsionar a economia
de mercado global. Embora, o “direito da regula¢ao” seja maleavel, pragmatico, flexivel, além
de ser elaborado com a participacdo estreita dos destinatarios, ou interessados, ele deve ter sua

previsibilidade assegurada. Para tanto, o Estado desempenha um importante papel como



garantidor deste status quo, através de uma legislacdo estatal. Como explicado, a lex
mercatoria ndo cumpre a exigéncia de previsibilidade.

Ademais, discutiram-se as consequéncias desse novo modelo de Estado “enformado”
pelo modelo Neoliberal, na autonomia do Direito. Como argumenta Castanheira Neves, 0
direito torna-se uma funcdo de outros interesses, e, assim, ruma a um modelo
descomprometido com a consolidacdo do Estado Democréatico e Social de Direito. Tudo isto,
para atender a demanda por eficiéncia e padronizacdo, cujos standards sdo, geralmente,
importados dos modelos juridicos proprios dos paises economicamente mais influentes,
especificamente do Commun Law, por também ser mais adaptavel as evolucbes das trocas
econdmicas.Como mencionado, a Jurisdigdo, entdo, transforma-se em um forum shopping,
perde a sua funcdo simbolica e passa a ser avaliada somente pelo que é mensuravel, e ndo por
critérios de justica.

Contra os valores neoliberais - que tem por impeto justificarem-se por eles mesmos,
silenciando o debate inerente a democracia participativa e representativa, necessario é por as
claras suas verdadeiras escolhas, também fruto de uma certa ideologia, para que sejam
discutidos e repensados, e ndo vistos como uma saida sem alternativas a globalizacao
neoliberal.

Por fim, pretendeu-se, igualmente, ao longo do trabalho, demonstrar que o Estado ndo
ruma ao desaparecimento. Ainda que suas classicas atribui¢cdes tenham sido reelaboradas, ele

permanece mais atuante do que nunca, seja na esfera legislativa, politica, ou judiciéaria.
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