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Os trabalhos que concluimos no periodo de quinze anos no seio
do Centro Perelman de Filosofia do Direito, sobre as transformacdes
do Direito contemporaneo no contexto da globalizagio, nos levou a
observar, nos diferentes «canteiros de obras» que estudamos, que
o direito global em construgio ndo se caracteriza somente por uma
mudanga na escala das regras, mas por uma mutacio profunda das
normas e dos processos de regulacdo, também da propria natureza das
normas em uso'. Tivemos a possibilidade de constatar em nossas pes-
quisas, conduzidas segundo o método pragmatico proprio da Escola de
Bruxelas?®, que as regras juridicas classicas estdo cada vez mais concor-
renciadas por outros tipos de normas, em particular pelas normas
técnicas e de gestdo, que parecem encontrar, especialmente no contex-
to supra ou transnacional, um terreno de desenvolvimento favoravel
em detrimento das regras e das institui¢des juridicas classicas®. A
partir de entdo, nos pareceu necessario e urgente darmos toda nossa
atencdo a essas «outras» formas de normatividade, que nao fazem
parte do catalogo classico das fontes do direito, de compreender a
origem, a logica e o funcionamento delas, de estudar as maneiras
de como essas formas com que se exercem, como sdo empregadas e
entram em relacdo com as regras juridicas e as institui¢des politicas*.

Na primeira parte (I), esbogaremos as grandes etapas da histéria,
entrecruzadas com as normas técnicas e os dispositivos de gestdo,
histéria que ndo é menos antiga que a das regras juridicas, a fim
de compreender melhor os instrumentos e as logicas especificas
que coordenam para sua evolucdo e desdobramento de seu poder
normativo®. Na segunda parte (II), mostraremos com base em exem-
plos precisos e variados, como as normas técnicas e de gestdo impdem
uma real concorréncia as regras e as instituicdes juridicas no contexto

1. Para uma sintese recente desses trabalhos, ver: B. FRYDMAN, « Comment penser
le droit global », in J.-Y. CHEROT e B. FRYDMAN (dir.), La science du droit dans la
globalisation, Bruylant, 2012, pp. 17-48.

2. Sobre a abordagem pragmatica do direito pela Escola de Bruxelas, ver: B. FRYDMAN
e G. LEWKOWI%Z, Ee (groit selon I’Ecole de Bruxelles, ed. de I’Académie Royale de
Belgique, 2014. Ver também: B. FRYDMAN, «Perelman et les juristes de I’Ecole de
Bruxelles », in B. FRYDMAN e M. MEYER (dir.), Chaim Perelman (1912-2012): De la
nouvelle rhétorique a la logique juridique, Paris, P.UF., 2012, pp. 229-246 e B. FRYD-
MAN, «Le r?zpport du droit aux contextes selon ’approche pragmatique de I’Ecole de
Bruxelles », Revue interdisciplinaire d’études juridiques, vol. 70, 2013, pp. 92-98.

3. A mesma constatagdo ja havia sido feita de maneira precoce por D. LOCHAK,
«Droit, normalité et normalisation », Le droit en procés, Paris, P.UF., 1983, p. 51 e seg.

4. Para uma empresa similar recente, dirigida pelo quadro executivo do movimento
Global Administrative Law (GALI)\IPEIa Universidade de Nova York (NYU): K. DAVIS, A.
FISCHER, B. KINGSBURY & S. ENGLE MERRY dir(.f, Governance by Indicators. Global
Power Through Quantification and Rankings, Oxtford, UP., 2012.

5. Sobre o conceito de « for¢ca normativa », ver: C. THIBIERGE (dir.), La force normative.
Naissance d’un concept, L.G.D.]., 2009.
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da construgdo europeia e da globalizagdo®. Finalmente, na ultima
parte (III), apds termos examinado a questdo da legitimidade dessas
normas e sua relacdo com o direito, esbocaremos os grandes tracos
de um programa de pesquisas pragmatico sobre a concorréncia das
normatividades’. Mas, comecamos apresentando as formas menos
familiares de normas, nos interrogando sobre as razdes pelas quais
elas foram, até aqui, ignoradas pela teoria do direito.

O proprio vocabulario nio esta inteiramente fixado nem destituido
de ambiguidade®. A palavra «norma» vem do latim norma que em
sua origem designa um esquadro, bem como regula, que quer dizer
«regra», designa também o instrumento do mesmo nome (régua).
Entretanto, o uso da palavra « norma» em francés é menos corrente
e mais tardio que a palavra «regra». Assim, Canguilhem indica
que «normal » s6 apareceu em 1759, passando progressivamente do
vocabulario técnico na linguagem popular em razio do uso que foi
feito dela por ocasido de reformas, no dominio hospitalar e escolar
(particularmente a criacdo da « escola normal »)°. Em direito, o uso do
termo «norma» é igualmente raro até o século XIX, e s6 foi verda-
deiramente popularizado por Kelsen®. Seu significado é mais amplo
que as regras juridicas, e ndo sdo mais que uma variedade de normas
por prescricdo, entre outras familias de normas que se apoiam na
convencio ou observagio de regularidades®. Mas, o jurista francéfono
contemporaneo utiliza com frequéncia e diferentemente, os termos
«regras» e «normas» para designar objetos juridicos. Se o inglés
recorre igualmente a palavra « norm », em um sentido bastante amplo,
onde, entretanto, entra o componente moral, ele disp6e de termos
mais precisos para distinguir, de uma parte, as acdes do direito (legal
rules) e, de outra parte, as normas técnicas (standards). A palavra
inglesa « standard » é, alias, ela propria polissémica, ja que designa, ao
mesmo tempo, tanto a norma técnica, como a norma ISO, por exemplo,
como o modelo (de comportamento ou de um objeto), de padréo (de

6. Um grande nimero desses exemplos, e de outros, ainda sdo analisados de maneira
aprofundada nas contribui¢des reunidas na primeira parte da presente obra.

7. A presente pesquisa sobre as normas técnicas e de gestdo é, na verdade, chamada
a se estender em um programa coletivo de pesquisa sobre «a concorréncia das
normatividades », subsidiada pelo FNRS e conduzida em colaboracdo com as equipes
de F. Ost na Universidade de IS)aint—Louis, e de E. Delruelle e F. Caeymaex na Univer-
sidade de Liége.

8. Sobre este ponto, ver: D. LOCHAK, «Droit, normalité et normalisation », op. cit.,
bem como, da mesma autora, o V° Normalité no Dictionnaire encyclopédique de théorie
et de sociologie du droit.

9. G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, Paris, P.U.F., 1966, pp. 171 e seg.

10. O. PFERSMANN, V° « Norme », in D. ALLAND e S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la
culture juridique, Paris, P.UF., 2003.

11. Ibidem.
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medida) ou de benchmark (nivel de referéncia)'®>. Na sequéncia deste
texto, utilizaremos, com a preocupacéo de clareza, o termo « norma »,
no sentido do «standard » inglés e, reservaremos o termo «regra»
para as fontes juridicas classicas.

Durante muito tempo, os juristas trataram as normas, ditas técnicas,
com desprezo ou condescendéncia. O direito constituia a tinica forma
de normatividade, ao mesmo tempo legitima, enquanto instrumento
do poder estatal soberano, e eficaz enquanto a unica suscetivel de
acionar o uso da forca publica. Um estudante de direito podia, e
ainda pode, néo ter jamais ouvido falar de outras espécies de normas,
durante toda a duracdo de seus estudos universitarios. Pois elas nio
constituem, regras juridicas, elas ndo podem pretender um lugar na
majestosa « piramide das normas », sendo, em um nivel muito inferior
que escapam quase completamente a observacéo e ao estudo.

Contudo, o direito ndo ignora completamente as outras normas, e
pode até ratifica-las ocasionalmente como forma auxiliar de normati-
vidade, delegada e subordinada. Assim, o juiz, confrontado com uma
questdo de responsabilidade, por exemplo, em um litigio relativo a
construcdo de um imoével, poderia apreciar a demonstracdo de um
erro do arquiteto, do empreendedor ou de um dos corpos do trabalho,
em referéncia ao respeito as «regras da arte», ou seja, a conformi-
dade em relagdo as normas técnicas, examinada no ambito de uma
competéncia. Isto se aplicaria a quase todos os dominios do direito
para apreciar o respeito pelo profissional das «praticas corretas »,
inclusive em matéria médica ou ainda em prescri¢cdes de seguranca,
de higiene, ou, de protecdo ao meio ambiente. O proprio legislador, e
mais frequentemente as autoridades reguladoras, integrarao regular-
mente referéncias as normas técnicas e imporao respeito, seja para
prolongar e completar no detalhe da reguﬁlmentagéo juridica, seja
para se referir aos instrumentos de medidas estabelecidos por esses
dispositivos, para definir, por exemplo, um limite toleravel em matéria
de ruido, emisséo de substincias nocivas ou qualidade de um produto
ou servico.

Na realidade, quando pensamos nisso, ndo ha nada no dominio de
nossa existéncia, de nosso mundo, que nido esteja, de uma parte a
outra, atravessado e mesmo saturado por normas, trata-se de nosso
corpo e de nossa saude, da economia e de nossas profissoes, do meio
ambiente natural e tecnoldgico, de nossa relacdo com os objetos, e
até mesmo da politica, da escola, da justica e dos direitos humanos.
A despeito desta constatagio, que cada um pode fazer e, que poucos
pensardo em contestar, as normas técnicas insistirdo, até onde exista
relacdo pobre no campo da teoria do direito. Como se nada houvesse,

12. O. BORRAZ, «Les normes, instruments dépolitisés de I’action publique», in P.
LASCOUMES e P. LE GALES (dir.), Gouverner par les instruments, Paris, Presses de
Sciences Po, 2004, pp. 123-161, especialmente p. 24.
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ou pouco houvesse a dizer sobre isso, levando em conta seu carater
puramente técnico (entenda desprovido de jogo politico) e de sua
posicdo infinitamente modesta na escala das normatividades. Se fos-
sem agentes muito subordinados do direito no dominio da técnica,
as normas técnicas seriam somente mencionadas em anexo e para a
memoria (e as vezes nem isso) nas obras da teoria do direito e da
metodologia juridica. Ainda hoje — tenho esta experiéncia quotidia-
namente — fica, muitas vezes, dificil evocar ou analisar essas formas
de normatividade sem se fazer replicar que «isto nédo é do direito»
e que a partir dai, seria conveniente, sendo estiver completamente
interessado, a0 menos nio gastar muita energia com o tempo precioso
que o jurista concede ao exame das «fontes» oficias. No maximo,
os mais abertos tentardo arranjar essas normas técnicas na categoria
residuaria e vaga da « soft law », esse direito flexivel ou fraco, espécie
de quarto de despejo, cada vez mais abarrotado e impenetravel, na
medida em que ai se arranja por mais tempo os objetos heterdclitos,
com os quais o jurista ndo sabe o que fazer, e que se assemelha a um
breché ou mercado de mercadorias de segunda méao desprezado (mas
como um tesouro escondido!) do primo Pons de Balzac.

A despeito de seu crescente emprego, as normas técnicas ocupam
um territério pouco ou mal explorado, este dos objetos normativos
nao identificados™. Elas figuram o impensado da teoria do direito clés-
sico, mas também das reflexdes, dos discursos e das praticas politicas
e sociais que continuam colocando a lei, as regras juridicas, a justica
e o direito em primeiro plano. A causa disso é, provavelmente, esta
posicéo auxiliar, subordinada e periférica que as normas ocupam na
teoria do direito, e, o organograma politico-juridico do poder e de seus
instrumentos. Podemos, todavia, nos questionar se esta extraordinaria
discricdo das normas, que contrasta singularmente com sua onipre-
senca e seu carater indispensavel ao funcionamento da sociedade
moderna, ndo cumpre uma causa mais profunda, que tem parte ligada
com a ontologia da Modernidade e a hermeticidade das categorias que
ela destaca entre os seres.

Como bem demonstrou Bruno Latour, em seu ensaio Nous n’avons
Jjamais été modernes, o que ele chama, « Constituicdo moderna » inven-
tou e imp6s uma summa divisio dos seres em dois dominios estranhos
um ao outro: a natureza e a cultura*. A esta divisdo correspondem as
duas grandes categorias de seres: os objetos (de ciéncia) de um lado,

13. Sobre a noc¢éo de « objeto juridico ndo identificado » ou O.J.N.I, ver B. FRYDMAN,
« Comment penser le droit global », in J.-Y. CHEROT e B. FRYDMAN (dir.), La science
du droit dans la globalisation, Bruxelas, Bruylant, 2012, pp. 17-48, especialmente pp.
20-21. O uso do termo O.N.N.I. para « objeto normativo néo identificado », visa sim-
plesmente evitar uma querela sobre a defini¢éo e extensdo do conceito « direito ».

14. B. LATOUR, Nous n’avons jamais été modernes, Paris, ed. La Découverte, 1991, col.
Poche, 1997, p. 47.
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e os sujeitos (de direito) do outro™. Cada um dos dois dominios esta
submetido a um governo especifico: o da ciéncia para os objetos; o
da politica para os sujeitos. Neste império dividido, o sentido antigo
da palavra «lei», que para os Antigos, governava, ao mesmo tempo,
a ordem do mundo e da cidade se desata e s6 é compreendida como
homonimia vazia. De um lado, as leis cientificas prestam conta da re-
gularidade dos fendmenos observados, calculados e experimentados;
de outro lado, as leis humanas designam os atos de vontade, pelos
quais o poder politico formata e organiza a sociedade dos homens*®.

O efeito dessa grande divisdo ontoldgica é de interditar as media-
cOes entre os objetos e os sujeitos. Para a ontologia moderna, seja
uma pessoa, seja um objeto, tertium non datur, deve-se trata-lo como
tal. Essa fronteira nao € unicamente de fato, mas de direito. Assim,
em Kant, os dois dominios, o do «céu estrelado acima de mim» e,
da «lei moral em mim », determinam dois territorios contiguos, mas
estancados de razdo (tedrica e pratica)’. O imperativo categdrico
manda desde sempre tratar um «ser dotado de razdo » (ou seja, uma
pessoa), como um « fim em si » e jamais como um « meio », ou seja, nao
trata-lo como objeto, ndo instrumentaliza-lo. E, Habermas retomara,
apos o horror absoluto de Auschwitz, que manifesta a monstruosidade
inumana de um « tratamento » técnico e administrativo da destruicio
de seres humanos, esta exigéncia moral de manter a razio tecnicista
o mais afastado possivel da deliberacéo livre dos homens*®.

Ora, é aqui que a reflexdo de Latour se revela a mais pertinente e
mais util, esta dicotomia estanque das pessoas e das coisas ndo tem
o efeito de suprimir os hibridos'”. Para os pensadores Iluministas,
ela ocorre, ora a caca aos hibridos, que convém purificar, ora a uma
espécie de rechaco que por seu lac(llo, conduz a uma total falta de

15. Ibid., pp. 45-46.

16. O direito natural moderno constitui uma exce¢do somente aparentemente a esta
divisdo da constitui¢do moderna. Na verdade, contrariamente ao antigo direito natural
e apesar de seu nome, ndo pensa em fundar ou descobrir o direito na ordem natural
e realidade das coisas. «Direito natural» é uma férmula diminuida para «direito
descoberto, com a ajuda da tinica razdo natural ». Na tradi¢do contratualista dominante
(Hobbes, Locke, Rousseau...), o direito representa uma institui¢do da sociedade civil
que procede de uma ruptura nittida e irremediavel com o « estado natural » que produz
o contrato social. O direito natural moderno remete assim, ao mesmo tempo, a lei
Eolitica do Soberano e aos direitos humanos, no qual estdo investidos os sujeitos (cf.

. STRAUSS, Droit naturel et histoire, Paris, Flammarion, 1986).

17. «Duas coisas enchem meu espirito de admiracdo e respeito incessantes: o céu
estre)lado acima de mim e a lei moral em mim » (E. KANT, Critique de la raison pratique,
1788).

18. Nesse sentido, B. LATOUR, op. cit., p. 81 — J. HABERMAS, La technique comme
science et comme idéologie, Paris, Gallimard, 1973. A necessaria separacdo das duas
ordens de conhecimento, a razdo tedrica e a razdo pratica, é particufarmente um
manifesto na obra de J. HABERMAS, Connaissance et intérét, Paris, Gallimard, 1976,
que data do mesmo periodo (1968) que o precedente e segue Théorie et pratique.

19. De uma maneira interessante, Latour nomeia esses hibridos de « redes ».
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discernment. Assim, longe de fazer desaparecer, esta dicotomia tem
somente como efeito tornar invisivel, impensavel e irrepresentavel o
trabalho de mediagdo que junta os «hibridos »*°. De maneira que, na
interseccéo das categorias estanques do sujeito e do objeto, os hibridos
invisiveis proliferam®' e saturam progressivamente o intersticio até
explodir as categorias da ontologia moderna e colocar em crise a
propria Modernidade®.

A anélise de Latour tem o mérito de nos fazer compreender, ao
mesmo tempo, o sucesso das normas e o siléncio que as cerca. As
normas técnicas sio, na verdade, uma espécie de legislacdo hibrida,
que assegura uma forma de mediacdo entre as leis cientificas e as
normas juridicas. Tomamos como exemplos uma norma referente ao
ruido, taxas aceitaveis de dioxina no leite ou, de composicio imposta,
como liga metalica. Trata-se por sua vez de normas regulamentares do
tipo juridico, pelas quais a autoridade politica impde certo comporta-
mento aos destinatarios, mas por sua vez também, essa regra busca
sua fonte nas observacdes cientificas que evidenciaram experimentos
especificos, o nivel onde o ruido provoca sofrimento ou lesées no
aparelho auditivo, o nivel de concentracdo a partir do qual a dioxina
é toxica para o organismo humano, o limite de resisténcia e o ponto
de ruptura de um material de construgéo.

Nossas concepcoes classicas tém dificuldade para explicar, e até
passam em siléncio, essa transicdo do tubo de ensaio ao aparelho
institucional, essa mediacdo entre a experiéncia do laboratério e os
votos do parlamento. Prefere-se, com frequéncia, continuar a separar,
conforme a maneira antiga da constitui¢io moderna, de um lado,
as normas técnicas que determinam a fabricacdo, a circulagio e a
administracdo das coisas, e, de outro lado, as regras juridicas que de-
terminam o comportamento e as relacdes entre os homens. Contudo,
esta distin¢éo, se nunca fez sentido, torna-se insustentavel quando
as «coisas» que se pretende administrar, ndo sdo mais produtos,
mas servicos, ou seja, atividades humanas, e que as normas técnicas
se transformam em normas de gestdo e em ferramentas de adminis-
tracdo. Se quisermos melhor compreender essas normas, perceber
sua lé%ica propria e seus instrumentos enquanto tais, e ndo sempre
por referéncia exclusiva as regras do direito, é preciso comecar por
arranjar ou organizar um lugar para elas, fazé-las existir contando sua
histéria e considerando sua evolucao.

20. LATOUR, op. cit., pp. 52-53.

21. Tome como exemplo, a categoria juridica de «pessoa moral» que conhece um
desenvolvimento extraordinario e uma importancia econdmica central, a partir da
segunda metade do século XIX. Ela designa na realidade, um hibrido, como a empresa
ou a coletividade publica que reagrupa, ao mesmo tempo, pessoas (trabalhadores,
cidadéos) e coisas (maquinas, locais...), e consiste em tratar este conjunto como uma
pessoa, inclusive reconhecendo nela o beneficio de alguns direitos humanos.

22. O tema reaparece frequentemente no ensaio, op. cit., pp. 63, 78, 91, etc.
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I - A dupla historia entrecruzada das normas

Entretanto, dizemos: ndo é possivel escrever a historia das normas,
pois ela ndo é nada mais do que a propria histéria da cultura®.
A cultura é um entrelacamento de normas; ao menos, uma de suas
constitui¢des. O que sdo a linguagem, a escrita® ou o sistema numé-
rico, senao normas®? E também o conjunto das institui¢des, das
convencoes e das medidas que regulamentam nossas vidas. Mas se ndo
se pode isolar as normas na cultura, ao menos podemos identificar os
dispositivos de normalizacéo, por meio dos quais as normas sdo artifi-
cialmente fabricadas, estabelecidas, e conseguem se impor. As normas
sintéticas requerem uma norma de saber e, necessitam o recurso as
técnicas, a uma forma engenhosa de um género especifico.

Ainda que limitada, essa historia remonta a mais alta Antiguidade.
Se a histéria do direito comeca suas narrativas com a pedra de
Hamurabi®*, os historiadores ndo param ai, e lhe opde com uma
imagem de outro rei mesopotamico, muitos séculos mais antigo:
«podemos vé-lo no Museu do Louvre, como escrevia M. Ponthiere,
a estatua do rei de Chaldée Goudéa, que viveu 3.000 antes de Jesus
Cristo. Seus joelhos estdo envoltos por tabuas de algarismos, prova-
velmente, normas de constru¢do. Em baixo, ha uma régua de mais ou
menos 27 centimetros, graduada em divisdes de 17 milimetros, que
naquela época, era o metro dos carpinteiros e dos pedreiros. Goudéa
o havia homologado »*".

A histéria das normas é dupla. Ou antes, nossa Modernidade, da
qual néo é tdo facil de se desprender — nos faz vé-la dupla. Propomo-
nos esbocar aqui duas grandes etapas, nos situando numa e noutra
parte da fronteira dos seres. Contaremos, portanto, de uma parte, a

adronizacdo das coisas (normas técnicas) e de outra, a conduta dos
ﬁomens e dos povos (os dispositivos de gestdo). Essas duas historias,
as compreenderemos, s6 estdo separadas por um efeito de 6tica; na
realidade, seus fios se entrecruzam e se confundem. A norma, contra-
riamente a regra, se limita um pouco em distinguir os homens e as
coisas. Como escreveu Georges Canguilhem, em sua precursora obra
Le normal et le pathologique, «em dado momento, a experiéncia da

23. No mesmo sentido, J. MAILY, La normalisation, Paris, Dunod, 1946, p. 11, repor-
tando diversas citacdes de especialistas, segundo os quais, a normaliza¢do é «antiga
como o mundo », ou « tdo antiga quanto a propria humanidade ».

24. Nesta compreensdo, a normalizagdo caligrafica e, apos, a invencdo da impressdo
grafica, esta dos caracteres, que subsiste nos tratamentos dos textos contemporaneos.

25. Também nesse sentido, J. MAILY, op. cit., pp. 12-13.
26. D. CHARPIN, Hammu-rabi de Babylone, Paris, P.UF., 2003.

27. M. PONTHIERE, Origines de la normalisation, 1939, citado por J. Maily, op. cit., p.
14. A estatua de Goudéa esta hoje datada de 2100 antes J.C., o que é, contudo, diversos
séculos anterior a estela de Hamurabi, datada por volta de 1750 antes J.C.
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normalizacdo néo se divide, a0 menos em projeto »*%. Sobre isso, ele da
como exemplo, as normas morfoldogicas militares do final do Antigo
Regime, que tratam ao mesmo tempo dos homens e dos cavalos®.
Poderiamos acrescentar a isto, a Carta da industria de Colbert, cujos 59
artigos, regulamentam tdo bem as condicées de entrada e a instrucao
dos trabalhadores, quanto as medidas e qualidades dos fios, linhas e
tecidos para fabricar®. Veremos também que hé algumas décadas, as
normas técnicas (das coisas) e os dispositivos de gerenciamento (dos
homens) tendem de novo a se confundir e conjugar sua poténcia.
Assim, as duas historias entrecruzadas, acabarao por formar uma
unica historia.

A. Normalizacao técnica

Nos paises dos grandes povos construtores, encontram-se tragos
da normaliza¢do dos materiais, desde tijolos, pedras e ornamentos
padronizados das primeiras cidades da Assiria, da Mesopotimia e das
piramides do Egito®! até as catedrais goticas da Europa do Norte*.
Encontram-se ai igualmente, sinais da normalizacio nas proporgdes
das construgdes, como o famoso nimero de ouro e as dimensodes
do templo de Salomio*. Outras normas, organizaram bem cedo,
as redes de comunicacdo, como os pombos mensageiros da antiga
China, as canalizacdes de agua® ou as famosas vias romanas, tao
precisamente regulamentadas quanto a sua construgao, sua circulagio
e sua manuten¢ao®. Geralmente, numerosas estruturas em paises de
povos antigos, ditos « primitivos » regulam de maneira normalizada a
troca e a circulacdo de sinais, dos bens e das pessoas, como tdo bem

28. G. CANGUILHEM, Le normal et le pathologique, P.U.F., 1966, p. 182.

29. G. CANGUILHEM, op. cit.,dp. 181. Os animais sdo, como o sabemos, para a moder-
nidade e especialmente para o direito civil, proximos das coisas, enquanto as iniciativas
se multiplicam no debate contemporéaneo por lhes acordar um status hibrido.

30. Ch. BIERRE, «Jean-Baptiste Colbert, construtor da nac¢éo ou da politica do grande
designio », in L’Europe vecteur d’une reprise de I’économie mondiale, Institut Shiller,
1992, acessivel on line no endereco: http://www.agora-erasmus.be/Jean-Baptiste-
Colbert-Batisseur-de.

31. J. MAILY, op. cit., pp. 13-14.

32. Ver a respeito, o excelente filme documentario de Ch. LE GOLF e H. CLASSMAN,
As catedrais reveladas (2012).

33. Ibid.

34. M. PONTHIERE, Rapport sur les origines de la normalisation, citado por MAILY, p.
14, n° 2, citando a medida e o peso padronizados dos condutos de chumbo utilizados
pelos romanos nas canalizacdes de agua.

35. Ch. SANDVIG, « Communication Infrastructure and Innovation: The Internet as
End-to-End Network that Isn’t», Paper prepared for the AAAS/Columbia/Rutgers
Joint Research Symposium with the I\?ext Generation of Leaders in Science and Tech-
nology Policy, Washington, DC, USA, November 2002.
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demonstrou Claude Levi Strauss®®.

Em se tratando de civilizacdes antigas, de povos ditos sem historia
ou de Estados modernos, os dispositivos de normalizacio se prendem,
nio somente aos meios e as regras de troca, mas igualmente a seus
proprios termos. Sobre isso, a moeda constitui o exemplo o mais tipico
e 0 mais importante®’, mas também o estabelecimento e o controle dos
calibres de medicéo, desde o controle de pesos e medidas das feiras de
comércio até o triunfo do sistema métrico no momento da Revolugio
Francesa®®. A normalizacdo permite igualmente, a marcacgéo e a iden-
tificacdo das pessoas e dos bens pela uniformizacdo progressiva e cada
vez mais exata da medida do tempo e da localizacao no espaco, este
ultimo, por meio da agrimensura e do cadastro do meridiano, atual-
mente do GPS; mas também, pela citacdo (intimacdo) de nomes, de
identidade, de denominagdes e mais amplamente pela padronizacdo da
lingua e de suas modalidades, ou seja, a escrita, a ortografia, etc. Todas
as normas de base que, indistintamente, dizem respeito as pessoas e as
coisas, garantem uma forma de grade do mundo e dos seres, animados
ou nio, uma forma de linguagem comum e de base, necessarias as
normas técnicas e gerenciais, das quais vamos tratar agora.

As normas técnicas acompanham a industria, que assegura a fabri-
cacdo das coisas. Elas servem para explicar, para transmitir e, com
frequéncia, para prescrever a maneira de fabricar um objeto: sua
constituicdo, suas dimensdes e outras especificidades e qualidades,
as etapas de sua realizacdo e os procedimentos a realizar, bem
como conseguir isso corretamente. E provavel que as encontremos
novamente sob uma forma ou outra, em todo o sistema de produgio
organizada. As normas estdo também muito presentes no sistema
de corporacdes que se estabelecera na Europa desde a época medie-
val. Notamos que ai elas ja garantiam funcdes de ordem multiplas:
técnica, mas também pedagdgica, pois sdo ensinadas aos aprendizes;
comercial, enquanto determinam as especificidades e qualidades dos
produtos colocados no mercado, garantindo uniformidade; social, ja
que as condi¢des de fabricagdo determinam as condi¢des de trabalho;
econdmica, desde que o regime normativo enquadre o monopodlio de
uma corporacio sobre uma atividade; e de poder, pois as normas fixam
as regras das relacdes entre os mestres e aqueles que trabalham sob
sua autoridade.

36. A ideia de que estes trés tipos de troca formam a base da cultura, se acha nos ensaios
reunidos em L anthropologie structurale (Plon, 1958 e 1973). Levi Strauss teoriza em sua
obra, a organizagdo da cultura em torno destes trés sistemas de trocas normalizados: a
troca de bens, onde ele encontra a economia fundamental em Essai sur le don de Marcel
Mauss; a troca de mulheres, da qual ele estudou as regras em Les structures élémentaires
de la parenté; a troca dos sinais e narrativas, as quais ele consagra a segunda parte de
sua vida intelectual com sua famosa série Mythologiques.

37. Ver, especialmente B. LIETAER, Au coeur de la monnaie, Paris, ed. Y Michel, 2011.
38. D. GUED], Le métre du monde, Paris, Seuil, 2000.
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Sabemos que Colbert retomara esses instrumentos a servico de
uma politica econdmica do Estado, generalizando as corporagdes para
todos os setores da atividade e nela desenvolvendo minuciosamente
as normas da industria, as quais serdo o objeto de ndo menos de
32 regulamentos e 150 editos*. Essas normas eram obrigatérias e o
respeito a elas controlled por um corpo de inspetores que, igualmente
possuiam a funcio de levantar estatisticas e cujo oficio perduraria até
o final do Antigo Regime*’. Sua violacéo era publicamente sancionada:

(...) todo produto que nio estiver em conformidade com as
normas serdo amarrados a um poste de altura de g pés, inscrito o
nome do produtor e erguido na praca central; 48 horas mais tarde,
os produtos serdo destruidos e queimados; em caso de recidiva, o
comerciante sera condenado a passar duas horas no jugo, exposto
na praga central*’.

O «colbertismo », como se sabe, seria denunciado pelos liberais como
uma forma de dirigismo econdmico, e a Revolugio Francesa colocaria
abaixo o sistema de corporacdes. Mas, o mesmo nio acontece com as
normas técnicas, que seguem sua maneira alegre de andar, perpendi-
cular a velocidade superior, gracas as revolugdes industriais do século
XIX.

Estas operam, ao mesmo tempo, uma aceleragdo da inovacdo
tecnologica e uma intensificacdo da divisdo do trabalho. Cada um
destes dois elementos necessita formular de maneira mais sistematica,
organizada e abstrata, os parametros e as modalidades da producéo.
De um lado, a inovacéo tecnoldgica torna os processos de produgio
mais complexos e acelera o ritmo das modificacdes destes. Nao é mais
possivel contar com a transmissio progressiva das regras da arte pela
tradicdo e observacdo da pratica, nem mesmo por meio da instrucdo. E
necessario explicar as novas técnicas de fabricacdo, ndo mais somente
pelo exemplo e pelo modelo, mas através dos documentos que desen-

39. A. GUERY, «Industria e Colbertismo: origem da forma francesa da politica
industrial », Histoire, économie et société, vol. 8, 1989, pp. 297-312, especialmente p. 303.

40. Ph. MINARD, La fortune du colbertisme. Etat et industrie dans la France des Lumiéres,
Paris, Fayard, 1998.

41. Ch. BIERRE, loc. cit.

42. Até hoje, a nocédo de norma técnica se define, em primeiro lugar e principalmente,
em referéncia a forma do documento. Atesta a defini¢do da norma pela ISO %)Instituto
Internacional de Normalizagio): « documento estabelecido por consenso, que fornece
para usos comuns e repetidos, linhas diretrizes ou caracteristicas, para atividades ou
seu resultado, garantindo um nivel de ordem otimizada em um dado contexto ». Ver
também as defini¢des doutrinais, como por exemplo, B. LELONG e A. MALLARD (dir.),
«La fabrication des normes », Réseaux: communication, technologie, société, vol. 18, n°
102.
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volvem todas as explica¢des e ilustracdes graficas uteis*?. O certificado
de invencdo (patente) nos da disso, uma ilustrac¢do exemplar.

A intensificagdo da divisdo do trabalho, se ela produz, como logo
0 veremos, consequéncias maiores sobre as normas de conduta dos
trabalhadores, ela imp6e igualmente o recurso as formas padronizadas
e portanto, normalizadas de producdo®. Com efeito, se a produgio de
um objeto complexo nio é garantida por um unico individuo, nem
mesmo por uma equipe responsavel por todas as etapas de fabricacéo,
mas repartida entre diversas equipes diferentes, e até entre diversas
fabricas ou fabricantes, estabelecida, se for o caso, em regides ou
paises diferentes, o que importa, mais ou menos, que estes diferentes
produtores possam ajustar-se corretamente uns aos outros. De outro
modo, concebe-se que um aprendizado fundado na observacdo e
reproducdo das praticas e dos usos, no sera suficiente quando, de uma
parte, é preciso modificar frequentemente a arte e a maneira de fazer e,
de outra parte, ndo se pode mais se comunicar com aqueles com quem
é necessario se coordenar. O aprendizado pelo uso supde certa perma-
néncia no tempo, a unidade do lugar e a repeticdo das acdes. Quando
o tempo se fragmenta sob a pressido da aceleracdo das mudancas, e
os lugares se dispersam pelo efeito da divisdo das tarefas, a norma
técnica documentéaria toma logicamente o uso como intermédio. Bem
como, no dominio juridico, a lei substitui progressivamente o costume
enquanto a sociedade moderna se transforma e o Estado estende a
jurisdi¢do do poder.

Seguimos o curso da nossa histéria. A divisdo do trabalho coloca,
portanto, a questio do ajustamento, o que conduz, logicamente, a cali-
bragem. Este tipo de normalizacdo industrial tinha sido emancipado,
no dominio militar, a partir da segunda metade do século XVIII com
Valliéres, que havia prescrito a unifica¢do dos didmetros da «boca da
arma » para facilitar o abastecimento de projéteis**. No dominio civil,
o problema classico do ajustamento do parafuso e da porca diz mais
tecnicamente sobre a rosca dos parafusos, que vai dar lugar, primeiro
as normas da fabrica, muito insuficientes para aqueles que as utilizam,
depois as normas nacionais, fixadas no Reino Unido a partir de 1841
e, a nivel internacional, pela ado¢éo do sistema internacional (S.I.) em
1894, por ocasido do Congresso de Zurich*. Geralmente, questiona-se

3. «No sentido rigoroso do termo, a normalizacdo técnica consiste na escolha e

xagdo da matéria, da forma e das dimensdes de um objeto, cujas caracteristicas se
tornam a partir dai, obrigacdes de fabricacdo correspondentes. A divisdo do trabalho
obriga os empresarios a homogeneidade das normas no seio de um conjunto técnico-
econdmico, no qual as dimensdes estio em desenvolvimento constante, na escala
nacional ou internacional » (G. CANGUILHEM, op. cit., p. 183).

44.J. MAILY, op. cit., pp. 23-24. Na mesma época Albert Whitney, que os americanos
consideram como « o pai da standardizacéo », havia estabelecido principios similares
para a fabricacdo em série de arcabuzes.

35. J. MAILY, op. cit., pp. 24-25. Na Franca, a standardizagéo do filetage métrico datava
e 1894.
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o problema de fabricacio e de comercializacdo das pecas de recarga,
necessarias a manutencéo e reparacio das maquinas complexas. Mais
fundamentalmente ainda, a segunda revolugao industrial, vai ques-
tionar uma equidade acrescida do problema da operabilidade, desde
que os aparelhos complexos, como os trens ou utensilios elétricos,
que para funcionar devem se adaptar as redes (ferroviarias ou de
distribuicdo de 4gua, de gas ou de eletricidade), em seguida de inope-
rabilidade a fim de que as redes de multiplas companhias de ferro ou
de distribuicdo de 4gua, de gas ou de eletricidade possam se interco-
nectar, como dizemos hoje para a Internet e redes de telecomunicacéo.
A unificacdo do espacamento dos trilhos, das atrelagens dos vagoes
e dos sistemas de f[r)enagem, intervinha assim, na Inglaterra, a partir
de 1846.

Até aqui, pelo menos desde a Revolugéo Industrial, a norma técnica
é, portanto, uma técnica pela qual o engenheiro se dirige a outros
engenheiros ou aos chefes de oficina que dirigem a fabricacdo dos
produtos e o funcionamento das maquinas. A comercializacdo dos
aparelhos ligados em redes de distribuicio de gas e de eletricidade vai,
entretanto, fazer evoluir a destinacgéo e por ai mesmo sua significacio.
A instalacdo da agua e do gis «em todos os andares», antes da
eletricidade, representou um maior progresso no conforto do hébitat
urbano a partir do final do século XIX. Entretanto, como aprendemos
depois, o progresso ndo vem sem risco ou perigo, em particular no
dominio dos aparelhos de aquecimento. Os usuarios, a quem ainda
nio chaméivamos de «consumidores», se viam diante de ofertas
de todo tipo de aparelhos e convectores de qualidade e de confiabi-
lidade muito variaveis*. Os acidentes ndo eram raros, e de grandes
consequéncias, pois disso podia resultar ndo somente a intoxicacio
das pessoas, mas explosdes varrendo um conjunto de iméveis, sendo
um bairro inteiro. No contexto embrionario de nossa « sociedade de
risco»*’, as companhias de gas intervieram entdo, para indicar aos
fabricantes destes aparelhos, ndo somente as prescri¢cdes a respeitar,
mas também para informar o publico sobre os aparelhos e suas pres-

46. Este problema perdurou extremamente por muito tempo, principalmente com os
convectores de salas de banho, e ainda nio foi resolvido completamente até hoje. A
promotoria publica multiplicou até recentemente as adverténcias contra os pequenos
aparelhos, frequentemente mal mantidos, responsaveis pelo envenenamento e morte
por monodxido de carbono, assassino silencioso e inodoro. O problema deu lugar a
um contencioso, causando a responsabilidade das companhias de distribuicdo de gas.
Ver, por exemplo, o caso da Corte de Cassa¢io da Franca, de o4 de fevereiro de 1976,
confirmando o compromisso de responsabilidade da Gaz de France, por ter colocado
no mercado um servico de aquecedor de dgua defeituoso (Bul. civ. III, n° 49; JCP 1976,
IV, 107) e a breve analise de decisdo por M. ROULAND, « A normalizacao técnica
(instrumento de concorréncia da lei) », contribuicdo ao coloquio Le droit mou, une
concurrence faite a la loi, Paris, X, publicado on line: http://www.glose.org/CEDCACE
7.pdf, consultado em 3 de abril de 2013.

47. U. BECK, La société du risque, sur la voie d’une autre modernité, Paris, Aubier, 2001.
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cri¢des, recomendados na compra®’. Os fabricantes puderam afixar
nestes a marca de atestado de conformidade. Encontramos aqui, na
Franca, um dos exemplos da aparicdo e logo da generalizacdo, na era
da sociedade industrial, transformando-se igualmente, em sociedade
de consumo, uma técnica chamada a um papel maior nos dispositivos
de normalizac¢do contemporineos: o «label » (estampilha, selo). Em
que o label constitui uma reviravolta decisiva na histéria contempo-
ranea da normalizacdo? Depois de tudo, a pratica que consiste em
marcar uma coisa para nela indicar a origem, garantir a qualidade, e
até a seguranca, ¢é extremamente antiga; o simbolo do marceneiro, a
marca lapidaria do talhador de pedras e a assinatura do pintor nos
dao exemplos antigos e familiares, certamente, ndo tnicos. Contudo,
o label ndo é a marca. Se a marca pode também funcionar como um
si%no de origem, de qualidade e de seguran¢a comunicada ao publico,
o label (no sentido corrente do uso desta palavra em francés) tem isto
de especifico que, mesmo quando ¢é afixado pelo proprio fabricante,
por sua propria iniciativa e sob sua responsabilidade*’, faz referéncia,
nio a identidade do produtor, mas afirma a conformidade do produto
as prescri¢des, em um caderno de encargos ou bula, resumos de uma
norma exterior, mas que néo é proprio do fabricante, e sim comum
a um produto ou uma gama de produtos. Ainda que, com o label, é
a propria norma que é exibida e publicada. Ela o indica de maneira
simples e visivel, geralmente por um signo facilmente reconheivel,
uma forma de logo. Se o label exprime a norma de maneira simplifi-
cada, é porque ela ndo tem como objetivo explicar em detalhes como
fabricar o aparelho nem mesmo a quais prescrigdes ela deve responder
ou desempenhos que ele deve cumprir. No label, a comunicacdo da
norma néo é dirigida ao especialista, mas ao publico, ao consumidor,
a quem ele tem como objetivo indicar que o produto é bom e claro,
pois ele responde a certo niimero de condigdes que o destinatario néo
conhece, mas as quais se podera, contudo, recorrer em caso de proble-
mas. Com o label, portanto, a norma técnica sai dos lugares austeros
e profissionais do laboratério de estudos, do escritério, da fabrica,
e entra sob a luz dos projetores que estdo no mesmo nivel da vida
publica, & semelhanca da marca e com as mesmas potencialidades.

Mas isto ndo é tudo. O label é um bem, mais do que um signo
exterior da norma. Ele é a ponta emergida, mas também o ponto
de ancoragem de um dispositivo complexo que tende a integrar em
uma cadeia Unica, diversas técnicas operando em diferentes estagios
da normalizacdo. Como ji nos revelou o exemplo dos aparelhos de
aquecimento (e o fenémeno s6 vai se amplificar), o label pressupde,

48. Na Alemanha, as canaliza¢des e valvulas em fontes para distribuicio de agua e de
iés foram padronizadas a partir de 1882, assim como os perfis e os tubos, os materiais
e construcéo de caldeiras (J. MAILY, op. cit., p. 25).

49. Como é o caso, geralmente, para os objetos etiquetados em conformidade com uma
norma nacional ou europeia, também as roupas, brinquedos e outros objetos de uso,
da norma «CE ».
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com efeito, logicamente (mas nem sempre efetivamente), nio somente
a norma que indica, mas também um processo de verificacdo do
respeito a esta norma. Esta verificacdo, que se chama « certificacdo »
do produto, serd confiada a um terceiro independente, que sera ele
mesmo «acreditado» por preencher esta norma. A certificacio se
integra assim ao dispositivo da normalizacdo industrial, ainda que
ela encontre sua origem em outro lugar, no dominio da seguranca
ou garantia. A histéria do Bureau Veritas, provavelmente um dos
mais antigos escritorios de certificacdo, nos permite compreender esta
evolucdo. Esse organismo francés, que perdura até hoje como um lider
no dominio da certificacio, foi fundado em Anvers em 1828 com a
finalidade de avaliar, na inten¢io das companhias de seguro maritimo,
os riscos de naufragio dos barcos. Ela cotava assim milhares de navios
lhes atribuindo uma das trés notas do seu sistema de avaliacio (1/3,
2/3, e 3/3), o que influenciava o montante do prémio e até determinava
a assegurabilidade do risco. Espécie de agéncia de notacgéo financeira,
antes da carta, o escritério foi rapidamente conduzido a estender e
modificar sua atividade, examinando, por conta dos seguros, que os
navios assegurados respeitassem bem as normas de seguranca impo-
stas por esta e, em certifica-los na qualidade de «testemunho». O
sucesso foi tal que a companhia se estabeleceu em Paris a partir de
1833 e, em seguida, ampliou suas atividades de certificacio a outros
meios de transporte (aéreo e rodoviario), depois, a todos os dominios™°.
Na perspectiva do label é, portanto, o conjunto de uma cadeia de
confianca — a qual, como cada um sabe, esta baseada no controle —
que é established e percorre, a semelhanca da cadeia juridica e judi-
ciaria, mas seguindo modalidades e formas bem diferentes, o conjunto
das etapas que vao da edicido da norma a verificacdo de seu respeito
efetivo até a sang¢do de suas eventuais violacoes'.

Esta institucionalizacdo vertical, mas descentralizada da normali-
zacdo se desenrola simultaneamente a outra integracéo institucional,
esta horizontal, que se alarga em func¢io das necessidades de coorde-
nacéo, na medida da extensao das cadeias de producéo, de distribuicio
e de mercados. As « normas de fabrica » criadas pela propria empresa e
aplicadas no seu seio para os produtos de sua marca dao progressiva-
mente lugar as normas de setor e de associa¢des profissionais, reagru-
pando categorias de engenheiros que as elaboram e as administram
em um nivel nacional. Os ingleses se organizaram primeiramente,
fundando em 1901, pela iniciativa do Instituto dos engenheiros civis, o
Engineering Standards Committee, que se encarrega da normalizagio

o. Essas informacdes de fontes do site do Bureau Veritas: http://www.bureauveritas.
r/wps/wem/connect/bv_fr/local, consultado em 1° de abril de 2013.

51. Para uma sintese deste esquema de integracdo: J.-Ch. GRAZ, «Quando as
normas fazem lei. Topologia integrada e processos diferenciados da normalizagio
internacional », Revue Etudes Internationales, vol. 35, 2004, pp. 233-260, especialmente

p- 249.
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no dominio mecénico®®. De maneira pouco surpreendente, na Franca,
¢ a industria elétrica que abre o mercado em 1907, seguida a partir do
ano seguinte pela via férrea®®. Nos Estados Unidos, varias centenas de
associagdes privadas setoriais deste tipo perduram até hoje, desem-
penhando um papel ativo na emissdo de normas técnicas*.

Entretanto, os Estados néo ficam inativos. Eles tomam consciéncia
da standardizacdo por ocasiio do primeiro conflito mundial e da
industrializacdo da economia de guerra e suscitam a criacdo de orga-
nismos nacionais de normalizacdo publicos, privados ou mistos®®. A
Holanda, pais neutro, maior fornecedor de material aos beligerantes,
cria o primeiro instituto nacional de normaliza¢do, logo seguido pela
Alemanha em 1917 e pelos Estados Unidos em 1918. As associagdes
de engenheiros civis, elétricos, mecénicos e mineiros se federalizam
para isso, com a associacdo para testes e materiais (ASTM), reunidos
pelos ministérios da guerra, da marinha e do comércio, para fundar
a American Engineering Standard Committee (AESC)*, que depois
se tornara a American Standards National Institute (ANSI)*’. Todos
os paises industrializados seguem rapidamente o movimento, do qual
a Bélgica, com a Association belge de standardisation em 1959°%
e a Franca, com a Association francaise de normalisation (AFNOR),
criada em 1926. Naquela data, 19 paises possuem, a partir de entéo,
organismos nacionais de normalizacio.

Além destes institutos que funcionam de maneira mais ou menos
auténoma, os Estados desenvolvem uma verdadeira politica de nor-
malizacdo, que constitui a partir de entdo um dos instrumentos de
sua politica industrial. E claro o caso dos Estados que funcionam
segundo um sistema de economia dirigida ou planificada, ou ainda,
corporativista, como os regimes fascistas e os paises comunistas, com
a entdo Unido Soviética e a China, que vai fazer um esforgo gigantesco
em matéria de normalizacdo®’. Mas os Estados industriais capitalistas
néo ficam nisso. Os Estados Unidos, em particular, criaram de maneira

52. J. MAILY, op. cit., p. 26.

53. Ibid.

54.J.-Ch. GRAZ, op. cit., p. 237.
55. J. MAILY, op. cit., pp. 26-27.

56. J. YATES e C. MURPHY, «From Setting National Standards to Coordinating
International Standards: The Formation of the ISO », in Business and Economic Histo-
ry On-line, vol. 4, 2006, URL: http://www.thebhc.org/publications/BEHonline/2006/
yatesandmurphy.pdf, p. 6.

57. http://www.ansi.org

58. Trata-se de uma associacdo profissional criada por iniciativa do Comité Central

Industrial, que se tornou a FEB. Em 1945, foi sucedido pelo Instituto Belga de Norma-

lizagdo, criado pelo arrété-loi, ele proprio substituido em 2003 pelo atual escritorio

i:lle nlormalizagéo NBN, este também criado pela lei: http://www.nbn.be/FR/nbnenbref.
tml.

59. F. BURKE, « The Administrative Law of Standardization in the Popular Republic of
China », Journal of Chinese Law, vol. 1, 1987, pp. 271 € s.
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extremamente precoce, a partir de 1901, um escritério nacional dos
standards no seio do seu Ministério do Comércio, que existe ainda
hoje sob o nome de National Institute for Standards and Technology
(NIST). Esta administracio publica desenvolve uma verdadeira estra-
tégia econdmica global em matéria de padronizacéo. Ela conta com
mais ou menos 5.500 colaboradores para um orcamento anual que
se aproxima de um bilhdo de euros®. Na realidade, a normalizacéo
nao é algo de esquerda ou de direita, coletivista ou capitalista. Antes,
ela participa de todos os tipos de sistemas de sociedades industriais
por intermédio das modalidades de organizacéo e de obrigacdes dife-
rentes, mas sob normas finalmente similares que conseguem, alias,
se coordenar. A normalizagido técnica se constitui, em resumo, em
componente essencial ao funcionamento de nossas sociedades e eco-
nomias contemporaneas complexas.

O movimento de institucionalizacido da normalizagio se prolonga
na sequéncia, por sua federacdo no nivel internacional. O setor
eletronico, de novo ele, é o pioneiro nisso, criando, a partir de
1906, a comissdo eletronica internacional (CEI), que ainda existe e
ja publicou mais de 6.000 normas com a preocupacio de garantir a
uniformizacdo da tecnologia, a interoperabilidade das redes, a quali-
dade e a seguranca dos materiais e das instalagdes. Outras normas
internacionais foram estabelecidas de maneira setorial no dominio das
telecomunicacdes e da internet, da alimentacio e da saude. Todavia,
como um plano nacional, um sistema institucional integrado foi, além
do mais, desenvolvido pela federacdo dos organismos nacionais de
normalizacdo. A Associagio Internacional de Padronizagéio foi criada
em 1926. Entretanto, apesar de seu nome e de sua sede, estabelecida
em Nova York, a Associagdo coordena na pratica, principalmente os
paises da Europa Continental, ou seja, os paises do sistema métrico.
O mundo britanico, este das «inch countries », é pouco ativo nisso, a
semelhanca dos Estados Unidos, que retine a associagio as vésperas do
crack de 1929, mas terdo em seguida outras preocupacdes econdmicas.
A obra de coordenagdo internacional permanecera, em definitivo,
muito limitada, mesmo que realize especialmente a padronizagido dos
formatos do papel (A4, etc.)*". Foi intrigante constatar que a famosa
divisdo entre os paises da common law e da civil law, que estrutura e
separa o mundo das regras de direito, se desdobra quase exatamente,
no mundo da medida (primordial, na época, para as normas técnicas),
com a clivagem entre os paises do polegar e os do metro. Apesar disso,
em se tratando de direito, a common law libera uma concorréncia
severa ao direito civil no mundo pds-colonial do pés-guerra, a racio-
nalizacdo francesa do sistema de peso e de medidas, o quilo e o metro,

60. Ver as informagdes dadas no site do NIST para 2012: http://www.nist.gov/public_
affairs/general_information.cfm

61.]. YATES e C. MURPHY, op. cit., p. 5 e p. 12.
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apoiado sobre um sistema decimal®®, se impora quanto a ela, como
unidade de medida padrio internacional.

Durante a segunda guerra mundial, a AIS é posta em hibernagio
na Suica. Contudo, o conflito provoca uma vez mais, uma maior
intervencéo dos Estados e uma intensificacéo do processo. A partir de
1943, os Aliados criam o comité das Nagoes-Unidas para a coordena-
¢do dos padroes®® e, preparam intensivamente a criagdo de uma nova
instituigao. A ISO, criada em 1947, que desempenhara um papel motor
decisivo na normalizacéo global, acompanhara a evolucéo e a extensao
do dominio das normas, enquanto a construcio europeia da, igual-
mente, lugar a criacdo de institui¢des de normalizacdo integradas, que
serdo investidas de uma funcéo essencial para o estabelecimento e o
funcionamento do mercado unico®.

Concomitantemente a esta construcdo institucional, as proprias
normas seguiam sua evolucdo se adaptando as mudangas e as neces-
sidades da economia. Vimos como as preocupagdes com a seguranca
se modificaram, com o label, a sinalizacdo e a funcdo da norma. Elas
contribuem igualmente, é claro, para a evolugido de seu contetdo:
para as normas de especificacio de produtos, se acrescentam, a partir
dai, normas de desempenho. Estas tltimas, ndo determinam mais as
medidas dos objetos ou suas condi¢des de fabricacio, mas a qualidade
que se tem em direito de esperar isto deles. A importancia e o
dominio destas normas de qualidade vio continuar a crescer, tanto
que elas acompanham as novas preocupacdes dominantes da produ-
céo industrial moderna. Apods a Segunda guerra Mundial, a obsessao
pelo rendimento foi substituida pela obsesséo pela qualidade, que visa
produzir aos destinos de mercado melhor provisionados, mas mais
exigentes, ndo mais um grande nimero de objetos, mas de objetos de
melhor qualidade, sem defeitos ou falhas.

Esta nova preocupacéo da lugar a importantes inovacdes sobre os
sitios de producdo ou uma nova geracdo de administradores, introduz
a politica da « qualidade total », do «defeito zero » e seus diferentes
instrumentos: os circulos de qualidade, as inspecdes e testes, etc. Para
garantir a saida de um produto de qualidade, é necessario analisar
e melhorar todas as etapas do processo de producéo, que sio exami-
nadas com lupa. Assim, se produz uma nova guinada, decisiva no
dominio da normalizagio: a procedimentalizacio das normas. Para as
normas de produtos, que trazem nos outputs da cadeia de producio,
acrescentam-se a partir dai as normas de process, que vao especificar,

62. O metro representa um décimo de milionésimo de distancia entre o p6lo Norte e o
Equador. O kilo representa o peso de um decimetro ctibico de agua pura.

63. UNSCC: United Nations Standards Coordinating Commitee (J. YATES and C.
MURPHY, op. cit., p. 13).

64. Ver a segunda parte deste artigo e a contribuicdo de A. VAN WAEYENBERGE,
consagrado especificamente a ISO.
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na preocupacio com a qualidade, exigéncias de organizacdo que visam
atividade produtiva propria. Aqui, de novo, ficaremos intrigados em
constatar um notavel paralelo com o movimento contemporaneo de
procedimentalizacéo dIzJis normas nos dominios moral, politico e juri-
dico, que fora teorizado na esfera de atuacdo de Jirgen Habermas e
da Escola de Frankfurt. As normas de processo, diferentes das normas
de desempenho, garantem a qualidade do produto, ndo diretamente,
mas através da qualidade do processo de produgio que permitiu sua
fabricacdo. Elas vdo dar lugar a célebre série de normas ISO 9ooo,
assim como, posteriormente a série ISO 14000 em matéria de gestiao
ambiental (tratamento de dejetos, prevencido da poluigio, substancias
perigosas, toxicas, etc.). Estas sdo normas que garantem, na inteng¢io
do cliente e partidarios, a qualidade do sistema de organizacio e de
administracdo da empresa. Tratam-se, na realidade, de normas de
gerenciamento que, em favor da procedimentaliza¢io, tem efetuado
sua juncdo com as normas técnicas, e vao a partir de entéo, poder fazer
fusdo ou integrar suas estruturas e seus instrumentos.

B. Normas de gestao

Neste estagio, é necessario interromper o curso de nossa narrativa
e voltar no tempo para considerar brevemente o outro lado da
histdria das normas, aquela dos instrumentos e dos dispositivos que
gerenciam, organizam, e dirigem a conduta dos seres humanos e das
populagdes. Esta historia é paralela a da padronizagéo técnica e seria
necessario inicia-la, também, com o nascimento das primeiras civiliza-
¢des, com suas atividades e suas obras. Lembremos que, na realidade,
trata-se de uma uUnica e mesma historia, que s6 o estrabismo diver-
gente da ontologia moderna nos impediu, até agora, de contemplar
em um mesmo plano. Se nos limitarmos a histéria moderna, somos
grandemente ajudados pelos conhecidos trabalhos de Michel Foucault
em Vigiar e punir® e a Vontade do saber*®, mas também por seus cursos
no Collége de France e suas interveng¢des na biopolitica®’. Esta histo-

65. Gallimard, 1975.
66. Gallimard, 1976. Trata-se do primeiro tomo da histéria da sexualidade.

67. Especialmente, Seguranca, territorio, populagdo. Cours au Collége de France
51 977-78), Paris, Gallimard, Seuil, 2004, consultar sobre o tema: Naissance de la biopo-
itique. Cours au Collége de France (1978-1979), cujo titulo induz pouco em erro e mais
consagrado ao neoliberalismo. Notamos que Foucault continua moderno naquilo que
considerou normas de gestao das pessoas, independentemente das normas técnicas dos
objetos, pelas quais ele ndo se interessou, mesmo quando dos trabalhos precursores
de Canguilhem, que grandemente influenciaram o desenvolvimento sobre a norma em
Vigiar e Punir, a isso convidavam contudo, de uma maneira que hoje aparece, pelo
menos, muito evidente. Thibault Le Texier, nota além disso, que Foucault néo se inter-
essara na producéo em fabrica, sendo nos desenvolvimentos no atelié de Vigiar e Punir,
que tratam do atelié por analogia com a prisdo (« Foucault, le pouvoir et I'entreprise:
pour une théorie de la gouvernamentalité managériale », Revue de philosophie econo-
mique, 2011-2012, pp. 53-85).
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ria, que Foucault inicia no século XVIII, no final do Antigo Regime,
se aqui for permitido sintetiza-la ao extremo, também se desenvolve
em dois niveis: no nivel macro, o da biopolitica, que administra as
populagdes; no nivel da utilizacdo desta politica, o das instituigdes
disciplinares que formam, vigiam de mais perto os individuos. Esta
politica de desenvolvimento (a qual vimos com o colbertismo o
impacto em termos de normalizacdo técnica) enriqueceu a panoplia
dos instrumentos do poder, especialmente pelo aperfeicoamento das
técnicas de recenseamento e de registros, e pelo desenvolvimento
dos instrumentos matematicos e estatisticos que estdo na origem do
nascimento de novas normas, como a taxa de mortalidade ou o nivel
de vida e de atividade, o rendimento das populagdes®®. No nivel insti-
tucional, Foucault concentra seu estudo nos lugares fechados como a
caserna, a escola, o atelié e a prisdo, onde sdo experimentadas novas
tecnologias de um poder disseminado que tende menos reprimir do
que endireitar e corrigir os corpos e os espiritos a fim de disciplina-los,

uer dizer, ajustar perfeitamente os comportamentos e desempenhos
3e uns e outros com tarefas especificas que lhes sdo designadas pelas
instituicoes.

No seio do atelié, onde as revolucdes industriais o transformam em
manufatura, depois em gigantesca usina, a divisdo do trabalho, o qual
vimos como acentuava a necessidade de normalizacéo técnica, reforca
e generaliza o dispositivo do trabalho em cadeia. Esta cadeia nao
preenche somente a funcdo de acrescentar rendimento pela divisdo
das tarefas, mas igualmente fixar o trabalhador no seu posto e lhe
imprimir o ritmo de trabalho, como Carlitos em Tempos modernos,
que temos ainda impressa a imagem em nossa memoria coletiva. Por
ocasido da segunda Revolugdo industrial, a inddstria automobilistica
nascente erige, com Henri Ford e Louis Renault, a cadeia em verdadei-
ro modelo de producéo. A organizacéo deste trabalho dividido se torna
0 objeto de uma nova disciplina, a administracdo, que almeja, com o
engenheiro Frederick Taylor o titulo de ciéncia®’. Trata-se de decom-
por o processo de producdo em etapas simples; de determinar, para
cada uma delas, o melhor gesto a cumprir; de medir o desempenho
dos trabalhadores, cronometrando-os e melhorando-os, suprimindo
deles todos os gestos intteis (ou seja, sem acrescentar Valorg); exercer
a mao de obra com a execucdo correta destes gestos e de incita-los
a obediéncia e ao rendimento, determinando para eles, critérios de
remuneragio adequados.

Como vimos, a preocupacio com a qualidade dos produtos levara
progressivamente a corrida exclusiva da produtividade. A partir de

68. Sobre esta questio, nos voltamos aos trabalhores fundadores de A. DESROSIERES,
La politique des grands nombres. Histoire de la raison statistique, Paris, La Découverte,
2010 (1993), bem como, majs recentemente, Gouverner par les nombres: L argent statis-
tique II, Paris, Presses de I'Ecole des Mines, 2008.

69. F. TAYLOR, The Principles of Scientific Management, New York, Eldrich Press, 1911.
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1924, quando o matematico americano Walter Shewhart inventara
nos laboratérios da companhia dos telefones Bell, um método de
controle de qualidade que repousa nas ferramentas estatisticas, o
recurso sistematico nos graficos, e encontrou uma fonte de inspira-
¢do na semidtica de Charles Sanders Peirce, o fildsofo fundador do
pragmatismo. O estatistico William Deming aplicou seu método na
fabricacdo de munic¢des durante a Segunda Guerra Mundial. Apds
a guerra, Shewart, Deming e outro sdo chamados a ir ao Japao, o
que faz do melhoramento da qualidade um imperativo nacional na
politica econdmica de reconstrucéo do pais. O «fordismo» da lugar
a0 «toyotismo» como modelo de producio e de organizacdo do
trabalho, cujo engenheiro industrial Taiichi Ohno formula as regras e
as técnicas nos anos sessenta’®. Paralelamente, a politica de qualidade
se desenvolve, se difunde e se generaliza nos Estados Unidos, onde
ela produz instituicdes especificas, como os circulos de qualidade,
por exemplo. Este modelo sé se transfere tardiamente na Europa,
principalmente por meio da normalizagio e da certificagdo da série de
normas ISO 9000, a partir de 1990.

Essa reviravolta na qualidade, a qual ja falamos que influenciara
profundamente a evolucdo da normalizacao técnica, através da criagio
de um novo tipo de normas, de uma nova funcio designada para a
norma, manifestada pelo label e, do desenvolvimento da cadeia de
certificaco, esta igualmente, portanto, na origem de evolu¢des muito
importantes no dominio da gestdo. Estas se manifestam principale-
ment pela invencédo de novas técnicas e instrumentos de controle, que
designaremos sob o termo de «nova administracdo ». Se a eficiéncia
é o objetivo cardinal da normalizacdo, a qualidade é o conceito ope-
ratério que abre novos territoérios e novas ambi¢des a normalizacio
contemporénea, a0 mesmo tempo em que ela permite a fusio de nor-
mas técnicas e administrativas. A partir de entdo, quando a eficiéncia
forma logicamente a preocupacédo primeira do economista e do admi-
nistrador, a qualidade é um conceito ao qual deve absolutamente se
interessar, por mais estranho que isso possa parecer numa primeira
abordagem, o jurista, ou como o preferir, o «normatolologista». O
que é a qualidade? Como ela orienta a atividade, a organizacdo e
os comportamentos? Por quais regras, meios e procedimentos? Eis
os questionamentos aos quais uma teoria da normaliza¢do contempo-
ranea deve procurar responder, e que nos ensinaria muito sobre «as
regras do jogo » no mundo contemporaneo.

Assim, a qualidade nfo determina, na linguagem administrativa,
propriedades intrinsecas ao proprio objeto produzido. Ela é definida
de maneira puramente pragmatica, como as expectativas do cliente
ou, mais amplamente de quem o utiliza. A ambi¢do primeira do
administrador de qualidade é a de orientar toda a producéo em funcéo

70. T. OHNO, Toyota Production System: Beyond Large-Scale Production, New York,
Productivity Press, 1988; Workplace Management, New York, Productivity Press, 1988.
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da satisfacdo e das necessidades do cliente. A qualidade néo é mais
definida de maneira substancial, mas procedimental, o que vimos
como o resultado de um processo. O objetivo é reduzir a «defeito
zero » buscando ao longo das etapas da producéo as causas das falhas
que se constatam por ocasido dos testes, verificacdes e pesquisas de
satisfacdo dos clientes. Esta pesquisa pressupde uma analise fina e
detalhada de cada etapa dos processos da empresa, esquematizada,
por exemplo, em um «fluxograma ». Esta analise dos processos nio
se limita a cadeia de produgao, mas estende este empreendimento a
todos os departamentos da organizacéo, distribuicio, estoque, trans-
porte, comercializagio, servico poés-venda e até a propria gestdo. A
medida, a racionalizacio, a vigildncia e o controle nao concernem
mais somente ao operario desligando a seu posto de trabalho, mas se
estende aos empregados e aos chefes, que estavam até aqui, relativa-
mente no abrigo de seus escritorios, alias, temos que nos apressar para
realoca-los na paisagem de vocacdo panodptica. A virada na qualidade
acompanha assim, a passagem de uma economia de produtos a uma
economia de servicos, na qual, o que se trata é de garantir a qualidade
nio é mais uma coisa fabricada, mas uma prestacio feita por um
agente ou uma equipe. A politica da qualidade tende assim para a
nogao da «qualidade total »™*, ja presente no modelo japonés.

A qualidade, certamente, visa a organizacéo interior em cada um
dos seus departamentos e servicos, mas também o empresa, no
contexto de suas relagées com o conjunto de suas partes constituintes,
clientes e fornecedores, trabalhadores, ribeirinhos e poder publico.
Ap6s a série ISO 9000, as normas ISO 14000, ajustadas nos anos 2000,
visam também a gestdo ambiental da empresa, antes que a norma ISO
26000, estabelecida em 2010, nio trate mais em geral, da gestéo pela
empresa, dos riscos e das relacdes com o conjunto das partes consti-
tuintes no quadro de uma politica de responsabilidade social.

De uma parte, se se determina a qualidade pelas expectativas
subjetivas dos clientes e das partes constituintes, ndo se trata mais,
para tanto, de uma nogéo evanescente. No universo da administracéo,
a qualidade ndo se opde a quantidade; ela ndo escapa ao emprego
da cifra. Ndo é por nada que a nocéo foi inventada e estabelecida
por matematicos e estatisticos. A qualidade se avalia e se mede em
referéncia aos pontos de controle, definidos os indicadores, no qual os
contadores sdo exibidos no « quadro de comando de gestdo » do admi-
nistrador. Este dispositivo, a partir de entio generalizado no conjunto
da administracdo e que absorve grande parte da energia e do tempo
dos administradores podera se apoiar nos progressos revolucionarios
das tecnologias de informacdo e da comunicacgio. Estas permitem e
favorecem o registro de um nimero ilimitado de dados a intervalos
periédicos aproximados, até mesmo em tempo real, e prestam conta

71. TQM e TQS para Total Quality Management e Total Quality System.
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de maneira mais fina e mais individualizada e mais detalhada possi-
veis, dos resultados, do rendimento, dos custos e do desempenho de
cada etapa, de cada servico, de cada individuo em cada uma de suas
multiplas tarefas. Mas o quadro de comando de gestdo nio é, certa-
mente, mais do que uma ferramenta de medida e de registro. Ele é
também, e, sobretudo, um dispositivo de pilotagem, como seu nome o
indica, destinado a alcangar certo nimero de objetivos. Se, o « dado »
é apresentado como um componente do real (ainda que ele ja seja um
produto de fabricacio de um indicador definido), o objetivo a alcancar
¢ uma norma, a norma que orienta o comportamento em direcdo ao
fim a alcancar.

A gestdo por objetivos se da por meio de uma das tecnologias
das mais poderosas e mais interessantes da nova administracdo: o
benchmarking. Seu principio muito simples vem para fixar o nivel
de desempenho a alcancar por referéncia a um modelo, definido
geralmente pelo desempenho de outra empresa, lider de mercado.
A literatura atribui a paternidade do sistema a empresa americana
de copiadoras Xerox, nos anos 8o. Mas o benchmarking funciona
perfeitamente por referéncia a outras normas, por exemplo, sobre a
base de um principio de um crescimento de desempenho de x% em
relacdo ao ano anterior, em um processo de melhoramento continuo
da qualidade, do rendimento, dos lucros, etc. Bem mais ainda, a tec-
nologia da administracdo por indicadores e pelo benchmarking pode
ser especificada para analisar, no seio da propria empresa, as perfor-
mances dos agentes e das equipes no tempo e, compara-los entre
eles. O uso interno desta técnica permite, conforme ao que preconiza
a teoria neoliberal, importar e fazer o jogo da concorréncia em um
dominio, ndo obstante, subtraido as regras de funcionamento do
mercado, da empresa e mais geralmente da organizacéo. A tecnologia
do benchmarking permite especificar a gestdo por objetivo em nivel
de cada servigo e de cada agente. Ela permite igualmente classificar
os desempenhos de uns e outros (ranking) e de publica-los com o fim
de premiar por mérito, recompensar os melhores e repreender e san-
cionar os que piores. Esses dispositivos assim juntados a estimulantes
adaptados (prémios, gratificacdes, promocdes, multas ou demissdes),
criam poderosas motivacdes, mas também fortes pressdes, entre os
trabalhadores da empresa e os agentes econdémicos em geral, que
reagem a isso fortemente, e muitas vezes se antecipam, adaptando a
isso seus comportamentos. O dispositivo é, ao mesmo tempo, eficaz e
de pouco custo, na medida em que os proprios agentes tornam-se seus
proprios vigilantes.

Essa logica de avaliacdo permanente e todos azimutes’, néo faz

mais que importar nas empresas, técnicas approved ha muito tempo
na instituicdo escolar. Entretanto, seu desenvolvimento por ocasido de

72. Fala-se assim de avaliacdo em 360°, quando o agente é avaliado pelo conjunto das
pessoas com quem ele colabora, dentro ou fora da empresa.
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sua transposi¢io para a empresa, e 0s recursos gigantescos ofertados
pelas tecnologias de informacdo e de comunicacdo, vdo reduzir a
forca, ao mesmo tempo em que elas reduzem os custos, facilitam a
generalizacdo no conjunto da sociedade. Pois, em favor destes desen-
volvimentos tecnolédgicos, os dispositivos de avaliacdo, a partir dai,
podem se aventurar fora dos lugares relativamente discretos e confi-
nados das instituicdes de vigilancia onde sio nascidos, como a escola
e a fabrica, soltar enxames ao ar livre e investir « de cara limpa » nos
meios abertos da sociedade de controle, como o havia indicado Gilles
Deleuze, no comeco de certas institui¢des de Foucault’. O agente, qual
seja, um ser humano ou uma organizacéo, seja qual for sua forma ou
fim, até mesmo um animal, uma maquina ou um hibrido, em resumo,
tudo o que, cujo comportamento possa ser conduzido a um fim, um
objetivo ou certa direcdo, pode a partir disso, ser pilotado pelo sistema
de indicadores, do benchmarking, das classificacdes e das incitacdes
que estejam ai associados. Ainda mais, esta pilotagem pode operar
de maneira plenamente eficaz ao ar livre e a distancia (um pouco
a maneira da tornozeleira eletrénica que associada a uma posicio
GPS, fornece uma posicéo de substituicdo a prisdo em cela). Ela pode
concernir todas as atividades as quais podem estar associadas, de
uma maneira ou de outra, a compilacio e a analise de dados, ou seja,
praticamente todos os aspectos dI:l vida pessoal e social, no tempo do
«big-data »”*. A hora chegou para as normas técnico-administrativas
e seus dispositivos, de se colocar em concorrentes diretos e sérios, de
regras juridicas e institui¢Oes politicas saidas da Modernidade.

II. A concorréncia das normatividades na era global

Esta incursdo na histdria das normas técnicas e administrativas, que
ainda resta a escrever, nos mostra que ndo ha, de um lado, um sistema
juridico organizado na escala dos Estados e do mundo e, de outro lado,
um « infradireito », segundo a expressdo de Carbonnier’®, formado de
um volume mais ou menos indeterminado e heterdclito de normas
técnicas, que o direito seria chamado a organizar. Vemos, de prefe-
réncia, dois modos estruturados, organizados e institucionalizados de
regulacdo que se enfrentam, ou melhor, se voltam as costas. Como
bem o escreveu Foucault, as normas nio sio um «infradireito », mas
um « contradireito », um concorrente de ordem juridica, cuja discricéo
nio deve nos enganar, ndo mais que as fanfarronices do espetaculo

73. G. DELEUZE, «O que é um dispositivo? », in Association pour le Centre Michel
Foucault, Michel Foucault philosophe, rencontre internationale, Paris, Seuil, 1989, pp.
185-195. — G. DELEUZE, «Post-scriptum sobre as sociedades de controle », Pourpar-
lers, Paris, Ed. De Minuit, 1990, pp. 240-247.

74. A. McAFEE et E. BRYNJOLFSSON, «Big Data: The Management Revolution »,
Harvard Business Review, Octobre, 2012.

75. Sociologie juridique, P.UF., 2éme éd., 1978, p. 213 e s.
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da lei em sua majestade’®. O siléncio que esta ultima observa com sua
obstinacdo, em relagdo ao aparelho normativo ndo denota somente
menosprezo; ela revela igualmente uma surda hostilidade para com
um adversario pressentido de longa data. Segundo Foucault, a ordem
da lei ja teria comecado seu declinio no final do Antigo Regime,
quando ela ainda nado havia empreendido seu reinado oficial, que
comec¢a com a Revolucdo. A partir desse momento, as disciplinas
teriam, eficazmente, intermediado o controle minucioso das condutas,
ao abrigo dos olhares, em lugares fechados para a vigilancia. Em todo
caso, Foucault antecipa um pouco o plano da historia das ideias. A
partir do inicio do século XIX, Saint-Simon lanca, sobre os terrenos
filosdfico e politico, o debate sobre a substituicdo do governo politico e
juridico, pela organizagdo e a direcdo industriais da sociedade’”. Saint-
Simon, que conheceu a Revolucao Francesa, que detestava a violéncia
e os pecados, tanto quanto os regimes reacionarios que lhe sucedem,
pensava que a verdadeira revolucao politica, seria na realidade, a revo-
lucéo industrial. E ela que vai substituir a antiga sociedade feudal, uma
nova organizacgio fundada na divisao do trabalho e, a associacio dos
produtores. A administrag¢do das coisas vai substituir o governo dos
homens, conforme sua célebre féormula. A Republica e os diferentes
regimes pods-revolucionarios sdo somente formas temporarias de po-
der politico do Estado soberano, das quais eles anunciam a decadéncia
inexoravel. Como bem o resumira Durkheim, se a sociedade tradicio-
nal fosse politicamente comandada, «a sociedade industrial devia
ser industrialmente administrada »’®. Ndo se trata, em nenhum caso,
contrariamente aos liberais, de substituir a mio de ferro do Estado pela
mao invisivel do mercado, deixando a guisa deste, os individuos e os
empresarios. O saint-simonisme, ao contrario, acredita no evento de
uma organizacio cientifica da sociedade, conduzida pelos mais aptos,
no modelo de um atelié ou de uma grande fabrica. Voltando as costas
ao modelo politico-juridico, da democracia, dos direitos humanos e
das liberdades, ele promoveu antes uma forma de tecnocracia fundada
na administracdo cientifica da producéo organizada, em vista da utili-
dade comum™. Para tanto, este novo regime, que ele chama de suas

76. Acrescentamos aqui Foucault: « e se o jurisdicismo universal da sociedade, parece
fixar os limites do exercicio de poder, seu panoptismo. Espalhado em todo lugar, faz
nela funcionar, puxado pelo Direito, uma maquina, ao mesmo time, imensa e mintscula
que sustenta, reforca, multiplica a assimetria dos poderes e torna véo os limites que
para eles foram tracados ». 8\/1 FOUCAULT, Surveiller et punir, Paris, Gallimard, 1975,
pp- 224-225).

77.J. GRANGE, « L’industrialisme de Saint-Simon », consultado em 22 de abril de 2013
no site http://hal.archivesouvertes.fr/docs/00/27/97/57/PDF/Saint-Simon-Grange.pdf.

78.]. F. MATTEI « L’Etat moderne et 'inflation de la technocratie », in S. Goyard Fabre
éd., L’Etat au XXéme siécle, Paris, Vrin, 2004, p. 289 e s., espec. p. 294 e a referéncia
a E. Durkheim, Le socialisme, sa définition, ses débuts, la doctrine saint-simonienne,
coletinea de artigos editados por M. Mauss, P.U.F., 1992, p. 180.

79. O organizador (1819), O sistema industrial (1821), O catecismo dos industriais
(1823-24). « A verdadeira liberdade consiste em desenvolver sem entraves e com toda
a extensao possivel, uma capacidade temporal ou industrial util a associacéo. A ideia
vaga e metafisica de liberdade seria contraria ao desenvolvimento da civilizagdo e da
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promessas, nio nascera no termo de uma grande noite revolucionaria,
mas pela organizacdo progressiva da associacdo dos produtores em
redes decentralizadas. Saint-Simon profetizaria, de qualquer modo, a
subida da for¢a da normalizac¢io industrial e, anunciaria a « revolucgio
administrativa », que substitui com moderacéo, ao reinado dos sobe-
ranos de todos os tipos, os administradores e gestores®.

O modelo da sociedade industrial, gerida como uma grande empre-
sa terd uma grande e longa influéncia, ao mesmo tempo, entre os
socialistas utopicos e as doutrinas tecnocraticas, como a de Auguste
Comte, que promoveu por sua vez, sob o nome de « sociologia », um
governo cientifico da sociedade, proxima das ideias de seu inspirador
Saint-Simon®'. Os saint-simonianos, propriamente ditos, contardo em
suas filas, numerosos politécnicos e outros engenheiros, que se irdo
se vangloriar de «poder resolver melhor que qualquer um, todas as
questdes sociais e politicas exatamente da mesma maneira, e pela
mesma razio, que eles sabem melhor que qualquer um, construir uma
estrada ou uma ponte »*>. A partir dai, ndo é nada surpreendente ver
uma luta entre os dois modelos (politico e industriaB se prolongar
neste terreno, entre os juristas de um lado, e os engenheiros, de outro,
que disputam o poder de regulacdo, especialmente na ocasido da
institucionalizacdo progressiva da normalizacdo técnica®.

Assiste-se hoje, uma nova fase dessa luta das normatividades téc-
nicas e juridicas, que assumem um contorno, ao mesmo tempo aberto,
portanto, necessariamente mais espetacular e mais critico, neste
periodo de grande reorganizagio social que constitui o periodo da
globalizacéo. Inimeros exemplos podem ser observados desta concor-
réncia que confiam as normas técnicas e administrativas as regras
juridicas classicas ha duas décadas, seja no campo global, seja no da
construcdo europeia, que configura um verdadeiro «laboratério da
globalizacdo »*%. Nos os classificaremos aqui em duas séries: aqueles
que manifestam a extensdo do dominio das normas técnicas, muito

organizacdo de um sistema bem ordenado, gue exige que as partes sejam fortemente
ligadas ao conjunto e na sua dependéncia » (Saint-Simon, Oeuvres, t. IIL, p. 15-17, citado
por Mattéi, op. cit., p. 29).

80. J. BURNHAM, L’ére des organisateurs, Calmann-Lévy, 1947, (éd. original inglesa:
The Managerial Revolution, 1941).

81. A. COMTE, Cours de philosophie positive: legons de sociologie (ligdes 47 a 51), Paris,
Garnier-Flammarion, 1999.

82. Ph. NEMO, La société de droit selon F. A. Hayek, PUF, 1988, pp. 423-4, commentant
I’étude de Hayek sur Saint-Simon dans The Counter-Revolution of Science.

33. M. VEC, Recht und Normierung in der Industriellen Revolution. Neue Strukturen
er Normsetzung in Volkerrecht, staatlicher Gesetzgebung und gesellschaftlicher Selbst-
normierung, Frankfurt am Main, Klostermann, 2006, em particular sobre o capitulo
intitulado «Rivalitaten und grundsétzliche Kritik: TechniIEer gegen Juristen », p. 352
es.

84. Sobre esta questdo consultar a tese de A. Van Waeyenberge sobre Les nouveaux
instruments juridiques de la gouvernance européenne (Larcier, 2014).
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além do circuito da produgdo a matérias que eram estabelecidas da
regulamentacéo politica e juridica, até entfo (A); aplicacdo dos dispo-
sitivos da nova administracdo publica a gestio além das fronteiras dos
servigos publicos e a pilotagem dos proprios Estados, em nome da
governanga europeia e global (B)*.

A. A irresistivel extensio do dominio da norma técnica

A politica de liberalizacdo das trocas, que caracteriza a construgio
europeia e a globalizagao, forneceu a ocasido de uma transferéncia
macica de competéncia das regras juridicas nacionais para as normas
técnicas europeias e globais*. Em 1985, a Comissdo Delors, encarre-
gada da preparacdo do Mercado Unico no horizonte em 1992, toma
consciéncia de que ela ndo poderia alcancar este objetivo, continuan-
do a recorrer ao método comunitario classico. Este consiste em
harmonizar as legislacdes dos Estados membros quando as regras
comuns se fazem necessarias para realizar os fins estabelecidos pelos
tratados. Essa realizacdo se da pela via, seja de regulamentos ou
diretivas, cuja adogdo é o resultado de um procedimento especifico.
Este implica na colaboracéo de diferentes orgéos politicos de insti-
tui¢des comunitarias, principalmente a Comisséo, o Parlamento e o
Conselho. Para passar do « Mercado Comum » ao « Grande Mercado »,
depois ao « Mercado Unico », seria necessario atacar as barreiras nio
mais tarifarias das trocas, como os direitos de aduana ha tempos
suprimidos, mas a alguns obstaculos ditos «técnicos» a livre circu-
lacdo dos produtos e dos servicos no seio da Unido Europeia. Estes
«obstaculos », na realidade, resultavam de regras juridicas impostas
pelos Estados, com a preocupagio de garantir a seguranca e a saide
dos consumidores e a protecdo do meio ambiente. A Comisséo Delors
se apercebeu de que centenas de diretivas, cuja maioria devia ser
decidida por unanimidade, foram necessarias para harmonizar as
exigéncias a nivel europeu, contudo, legitimas e importantes, mas di-
versamente formuladas e organizadas por regulamentacdes nacionais.
Sua adogio teria representado um trabalho legislativo intransponivel
dentro do prazo estabelecido. No prolongamento da evolugdo da
jurisprudéncia da Corte de Justica da Unidao®*’, a Comissdo decidira

85. Nos beneficiaremos aqui de uma apresentacéo sucinta destes exemplos, voltando
as contrlbul%()es reunidas na presente obra onde estdo apresentadas uma descrigéo e
analise aprofundadas.

86. Ver também, o desenvolvimento sobre esta questdo no capitulo de A. VAN
WAEYENBERGE, «as normas ISO, CEN e aquelas advindas dos consorcios privados;
mercadorias de segunda mio ou sistema para a Unido Europeia», publicada no
presente volume.

87. Particularmente, o caso Cassis de Dijon (1979), que havia estabelecido o principio
do reconhecimento mutuo.
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adotar uma «nova abordagem »**. Esta se fundamenta em primeiro
lugar no principio do reconhecimento mutuo das legislacdes dos
Estados-membros, ao termo do qual o produto que corresponde as
prescrigdes técnicas do Estado de origem pode circular livremente
no conjunto da Unido. Portanto, a harmoniza¢do nio é mais reque-
rida, sob a reserva das «exigéncias essenciais em matéria de saude,
seguranca, meio ambiente, etc., que sdo consignadas nas diretivas-
quadro. Estas exigéncias se limitam, entretanto, a formular objetivos
gerais e, reenviam para o excedente, ou seja, para a maior parte, e de
maneira concreta, as normas europeias harmonizadas ». Estas tltimas
sdo elaboradas pelos organismos europeus de normalizacdo, seja o
Comité europeu de Normalizac¢do (CEN), a ISO comunitaria, de qual-
quer forma, e outros organismos especializados, principalement, em
matéria eletronica ou de telecomunicacido. Podem tratar-se de normas
europeias propriamente ditas, seja normas internacionais (como as
normas ISO), incorporadas pelas instancias europeias, caso cada vez
mais frequente®. Segundo sua légica habitual, o respeito as normas
técnicas nao é obrigatorio para o fabricante ou o importador dos
produtos que desejam comercializar estes no seio do grande mercado
europeu. A nova abordagem cria, entretanto, um incitante poderoso
ao adoté-las, na medida onde a declaracéo a estas normas presume seu
respeito as exigéncias essenciais.

Da nova abordagem, fica claro que séo, a partir dai, as normas téc-
nicas europeias ou internacionais, e ndo mais as legislacdes nacionais,
nem mesmo o direito da Unido Europeia, no sentido estrito, que fixam,
na pratica e concretamente, as prescri¢des a serem respeitadas em ma-
téria de saude, seguranca e meio ambiente, pela quase totalidade dos
produtos e dos servicos que circulam e sdo comercializados na Unido
Europeia. E necessario ainda, compreender bem que nio se trata de
uma simples troca do «formato» da regulamentacdo, esta estando
expressa na forma de uma norma técnica, subordinada a uma diretiva,
antes que de uma lei nacional ou de uma diretiva propriamente
dita. Pois, por ocasido dessa mudanca de veiculo da normatividade,
o conjunto das cadeias institucionais de elaboracdo e de execucdo
destes dominios passa do império do direito ao dominio da padroni-
zagdo. As normas técnicas sdo, na verdade, elaboradas, ndo mais pelas
instancias politicas tradicionais, mas no seio do CEN, da ISO, ou
dos organismos setoriais especializados. Conforme o procedimento
que lhes é habitual, os trabalhos associam os organismos nacionais
de normalizacdo e dos experts designados para eles, originarios da
industria e, utilizadores, bem como profissionais da normalizacdo em

88. Resolucdo do Conselho de 07 de maio de 1985, a respeito de uma nova abordagem
em matéria de harmonizacio técnica e de normalizacao, J.O. n. C136 de 04/06/1985,
E)/. 1 & 9. — Para um estudo juridico aprofundado destas questdes: P. PECHO e A.

’AN WAEYENBERGE, «La normalisation technique vue de Luxembourg », Revue du
Marché commun et de I’'Union européenne, 2010, pp. 387-394.

89. Ver infra cap. 3.
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vista da realizacdo de um amplo consenso. A execucido destas normas
e das exigéncias essenciais as quais elas estio em conformidade é em
seguida assegurada, segundo um dispositivo do label e da certificagio.
O fabricante ou o importador que deseja comercializar no seio da
Unido, um produto submetido as diretrizes da «nova abordagem »,
estd, na verdade, obrigado a apor a marca « CE », que nos é familiar,
pelo qual ele proprio atesta que o produto em questéo, respeita as
exigéncias essenciais ou, o que se torna o mesmo, as prescricoes
técnicas correspondentes. Essa marca « CE», combinada com uma
declaracdo de conformidade constitui um verdadeiro «passaporte
europeu» que interdita os Estados Unidos de fazer obstaculo a sua
coloca¢do no mercado, em um territério ou, de submeter este as
condigdes ou procedimentos de autorizagdo complementares e, reduz
ao extremo as possibilidades de retirada desses produtos do mercado®.
Além do mais, a marca CE, implica na submissio dos produtos aos
procedimentos de avaliacdo na sua conformidade®, as quais variam
segundo os Estados e os produtos, mas incluem principalmente, os
procedimentos de certificagio por organismos confiados ou pelos
pares, confianca na qualidade ou procedimentos de teste®”. Contudo,
as normas técnicas adotadas no quadro na nova abordagem (ou fora
dela), escapam a qualquer controle de validade juridica, e ndo podem
ser objeto de recurso de anulacio perante a Corte de Justica da Unido,
nem de recurso por particulares, donde se estima que nio ha interesse
em contesta-los™.

O sistema adotado no quadro da nova abordagem tem enfim, como
consequéncia indireta, sendo a de tornar obsoleta, ao menos, incitar
ao alinhamento as prescri¢cdes técnicas nacionais sobre as normas
técnicas europeias. Na verdade, ja que o produto podera circular no
interior das fronteiras, contanto, ele respeite estas ltimas normas, a
manutencio das exigéncias legais internas mais exigentes néo teria
em definitivo, como tUnico efeito pratico, entravar a posigdo concor-
rencial dos fabricantes nacionais, sem poder impedir de forma alguma,
a entrada e a venda dos produtos originarios do estrangeiro e que
la ndo foram adaptados as normas. Esse alinhamento pode se dar
por via legislativa ou regulamentar, mas ela se opera mais naturally
por meio de um alinhamento de normas técnicas nacionais sobre as
normas europeias e internacionais, favorecido pelo dispositivo e os
procedimentos dos organismos supranacionais de normalizacdo. O
sistema é considerado pela Comissdo como um novo modelo de co-

90. P. PECHO e A. VAN WAEYENBERGE, op. cit., pp. 391-392.
91. Ibid. E a jurisprudéncia citada por estes autores.

92. J.-Ch. GRAZ, «Quand les normes font loi. Topologie intégrée et processus diffé-
renciés de la normalisation internationale », Revue Etudes internationales, vol. XXXV,

2004, pp. 233-260, espec. p. 249.
93. P. PECHO e A. VAN WAEYENBERGE, op. cit., pp. 393-394.
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regulacdo bem sucedido e aprovado®. A Unido Europeia acaba, alias,
de adotar um novo regulamento em 2012 com objetivos especiais de
elaborar mais rapidamente as normas técnicas e garantir uma repre-
sentatividade das partes constituintes, principalement das pequenas
e médias empresas. Mais ainda, o regu{)amento torna possivel, dora-
vante, a elaboracdo de normas europeias harmonizadas no dominio
dos servicos®®

Em nivel global, a Organiza¢io Mundial do Comércio (OMC) foi
confrontada com um problema analogo por superar os obstaculos da
liberalizacdo do comércio, engendrados pelas prescri¢des técnicas im-
postas por ordens juridicas nacionais. Ela respondeu a isso com uma
solucéo similar a nova abordagem, o que atribui, com outros exemplos,
algum crédito a tese ao laboratdrio europeu da globalizag¢do®. Dois
acordos importantes foram também concluidos no seio da OMC, em
1994 € 1995, sobre os obstaculos técnicos ao comércio dos produtos
(OTC) e dos servicos (AGCS). Esses acordos somente autorizam os
Estados da organizacéo a elaborar regulamentacdes e procedimentos
de avaliacdo técnicas, que barram o livre comércio transnacional,
quando e na medida onde estas se revelam necessarias para alcancar
objetivos de interesse publico, em matéria de seguranca nacional,
saude e seguranca das pessoas e dos animais, da prote¢ao da vegetacéo
e do meio ambiente, bem como para prevenir os riscos de enganacio®’
Estes acordos incitam os Estados a se basear nas normas e procedi-
mentos de avaliacdo e de certificacio internacionais na matéria. Eles
lhes fornecem, além disso, um « c6digo de praticas » para a elaboracéo
conforme essas normas e procedimentos®®. Assim, os regulamentos e
procedimentos de avaliagao técnica em conformidade com as normas
e procedimentos internacionais sdo presumidos, de maneira refutavel,
«de modo a ndo criar um obsticulo que néo seja necessario ao comér-
cio internacional ». Eles podem, doravante, ser invocados com éxito
em litigios comerciais, em particular, diante do Orgédo de apelacdo
da OMC. A importancia pratica desse sistema é consideravel dai em
diante, que se estima que as normas internacionais afetan aproxima-
damente 80% do comércio mundial®.

O. BORRAZ, «Les normes, instruments dépolitisés de I'action publique», in P.
LASCOUMES e P. LE GALES, Gouverner par les instruments, Paris, ed. Sciences-Po,
2004, p. 145.

95. Regulamento n. (UE) no 1025/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25
de outubro relativo a normalizacdo européia, modificando as diretivas 89/686/CEE e
93/15/CEE do Conselho, bem como as diretivas 94/9/CE, 94/25/CE, 95/16/CE, 97/23/CE,
98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/23/CE 2009/23/CE e 2009/105/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho.

96. Ver também infra ILB a respeito do método aberto de coordenacéo.
97. Acordo OTC, art. 2.2.
98. Acordo OTC, art. 4.

99. OCDE, Regulatory Reform and International Standardisation, 1999, citado por J.-Ch.
GRAZ, op. cit., p. 241.
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Entre essas normas técnicas, a recente ISO 26000, sobre a responsa-
bilidade social das organizacdes, merece atencgéo especial'®. Adotada
em 2010, esta norma tem por ambigdo fixar um padrao global no domi-
nio muito dindmico da responsabilidade social das empresas (RSE)**".
A norma propde uma defini¢éo clara desta nocéo, a qual, ja esta alin-
hada a Comissao Européia'®, os compromissos que ela abrange, bem
como um processo de execucdo da politica do RSE pela empresa ou
organizacdo. Os compromissos nao sao, para ser exato, juridicos, mas
incontestavelmente normativos e de vocagio regulatoria. Eles dizem
respeito as condi¢des de trabalho nas empresas, as consequéncias da
produgio e da atividade em geral sobre o meio ambiente e, mais am-
plamente a rela¢do com os direitos humanos. Eles visam, ndo somente
a propria empresa, mas mais amplamente a «esfera de influéncia »
que pode se estender, para os grandes grupos ou empresas cabecas de
rede, ao conjunto de cadeia de producéo ou de valor que a organizacéo
controla economicamente. Resumindo, trata-se para a empresa de
cuidar de como seus produtos e servicos sejam fabricados e entregues,
por eles e seus subcontratados, nas condi¢des ambientais e de trabalho
aceitaveis, sem violar nem se tornar cimplice de violacdes dos direitos
fundamentais das pessoas e, no que diz respeito as suas atividades.
Para chegar a esta norma, a ISO adjusted, a partir de 2005, um
procedimento ad hoc, associando a seus trabalhos, ndo somente os
organismos nacionais de normalizacio, mas representantes da ONU,
do Global Compact em particular, e da Organizagio Internacional do
Trabalho (OIT), bem como representantes sindicais e ONGs ativas
nos dominios relacionados. A ISO conseguiu a proeza de resolver em
cinco anos de um largo consenso, 14, onde a ONU havia tentado em
vao, durante décadas, estabelecer um estatuto juridico das empresas
multinacionais e de suas responsabilidades. Evidentemente, se tratam
de normas voluntarias que sdo propostas as empresas. Além disso, os
representantes destas garantiram que a norma ISO 26000 seja decla-
rada ndo certificavel e que ela nio possa ser considerada como um
padréo internacional no sentido do acordo OTC da OMC. Entretanto,
diversos organismos, entre os quais, a AFNOR na Franca, propoe
desde ja, certificacdes nacionais, bem como dos organismos privados

100. Ver no presente volume o estudo especifico de M. A. CARREIRA DA CRUZ, bem
como a literatura cientifica abundante sobre o assunto, ja disponivel, particularmente,
a obra dirigida por M. CAPRON, F. QUAIREL-LANOIZELEE e M.-F. TURCOTTE, ISO
26000, une norme « hors norme », Paris, Economica, 2011. Veja também os trabalhos de
C. Gendron et de I'Ecole de Montreal a la Chaire de responsabilité sociale et dévelop-
pement durable a 'UQAM, entre outros: « Normaliser la responsabilité sociale. Le pari
d’ISO 26000 », Les Cahiers de la CRSDD, 07-2010.

101. Ver o livro publicado sobre este assunto pelo CENTRE PERELMAN, Responsabi-
lités des entreprises et corégulation, Bruxelles, Bruylant, 2007.

102. Comunicagio da Comissdo Européia de 25 de outubro de 2011 (COM 2011 681)
intitulada: «la responsabilité sociale des entreprises: une nouvelle stratégie de I'UE
pour la période de 2011-2014 », pp. 7-8.
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de auditoria'®. O Global Report Iniciative (GRI), que estava associado

aos trabalhos, adotou seu plano normalizado para as relacdes nio
financeiras de empresas com a norma ISO 26000. A exposicido dos
codigos da conduta e a guerra dos standards em certos setores, princi-
palement entre a americana SA8000 e a chinesa CSC9000T, suscitou
a necessidade de um padrio tinico, em conformidade com os grandes
principios, fixados pela OIT e a ONU, mas mais detalhada e operacio-
nal para as empresas, bem como para o conjunto da cadeia de controle
e avaliacdo dos compromissos, incluindo ai, as agéncias de notacéo
nio financeiras. A norma ISO 26000 responde a esta necessidade, e
muito provavel que, a despeito das garantias em documento dadas
ao lobby das grandes empresas, sua execucio implicara em breve no
estabelecimento de uma cadeia global de certificagdo, permitindo as
empresas socialmente responsaveis, de se reconhecerem entra elas
e fazerem negocios juntas. Com a norma ISO 26000, vemos que os
atores sociais privilegiam, a partir dai, a via de normalizacéo técnica,
em relagdo a regulamentacéo juridica para regular as relacdes sociais,
que pareciam, contudo, retirar caroco duro da juridicidade'®*. Vemos
igualmente que, a concorréncia da normalizacdo em relacdo a regu-
lamentacéo, assinala aqui, mais fundamentalmente, o deslocamento
sub-repticio da pressdo, que opera o movimento da RSE, dos Estados
para as empresas transnacionais e suas cadeias globais de valor, para
a execucdo na escala do mundo de normas sociais, ambientais e outras
politicas, especialmente no que diz respeito a luta contra a corrupcio.

Estariamos errados, entretanto, em interpretar a extensio do domi-
nio da normaliza¢do como uma simples passagem de revezamento das
instancias internacionais da ONU para outros recintos internacionais,
como as da ISO. Primeiramente, porque a ISO néo funciona segundo
as regras do direito internacional pﬁb%ico, nem como uma organizacio
interestatal'®. Ela tem como membros os organismos nacionais de
normalizacdo, dos quais, nem todos sdo publicos. Depois, porque com
a normalizacdo, ndo é somente a elaboracdo da norma que escapa as
instancias classicas do direito, mas o conjunto da cadeia de execugio
e de controle, como vimos na nova abordagem europeia. Finalmente,
porque a ISO, apesar de seu dinamismo e importéncia de sua atividade,
nio goza de nenhum monopdlio sobre os processos de normalizacio
global e, porque estes se desenrolam igualmente no quadro de insti-
tuicdes puramente privadas.

103. AFNOR Certification, desenvolveu um modelo de avaliacio AFAQ 26000. Respon-
sabilidade Social-DD, retomando os critérios da norma ISO 26000, que se apresenta
como uma «verdadeira traducdo operacional da ISO 26000 », e que «mede o grau
de integracdo dos principios de responsabilidade social no seio da organizacéo » (ISO
26000 em 10 questoes, Brochura da AFNOR disponivel online no site da AFNOR, p. 12).
104. Ver, no mesmo sentido, J.-Ch. GRAZ, «Quand les normes font loi. Topologie
intégrée et processus différents de la normalisation internationale », op. cit.

105. Ver o capitulo 3 de VAN WAEYENBERGE sobre a ISO, no presente volume.
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Tal é o caso, por exemplo, da normalizacdo contabil das sociedades
cotadas na bolsa'®. A contabilidade é a linguagem dos negocios. E
claro, uma matérias muito técnica, mas bem mais que isto, pois ela
traduz em dados numéricos e comunica a intencéo ((11a sociedade e de
terceiros, informagoes capitais sobre a empresa, o valor de seus ativos,
o estado de seu endividamento e riscos, o proprio resultado de sua
atividade, beneficiario ou deficitario. A contabilidade interessa, por-
tanto, ndo somente as empresas, mas a coletividade: os investidores,
bem como os credores da empresa, que medem assim a solvibilidade
e a seguir o crédito a que estdo prontos a lhe conceder; o Estado e os
poderes publicos em geral, ja que o resultado da sociedade determina
especialmente o montante dos impostos de que esta é divida para a
coletividade; os trabalhadores ligados a sua ferramenta de trabalho
e, do qual os representantes podem ser associados a gestdo ou a
fiscalizacdo, e de maneira geral, todas as partes constituintes. E por
isto que, a contabilidade cujas regras existem ha muito tempo foram
encarregadas pelos profissionais, das contas e de sua fiscalizagéo, se
tornara progressivamente no século XX, uma matéria regulada pela
lei e o direito, ao menos na Europa Continental. A Unido Europeia tem
logicamente, doravante, manifestado preocupagdo em harmonizar as
normas contabeis e nisso se engajou por diversas diretivas publicadas
entre 1979 e 1984. A harmonizacio, todavia, permaneceu inacabada
em razdo dos bloqueios politicos, principalmente da Alemanha, resul-
tando divergéncias culturais importantes entre os Estados da Unido.
Com efeito, em matéria contibil, de novo, como no dominio do direito
e dos padrdes de medida, uma linha de demarcacio cultural atravessa
a Mancha. Os Anglo-saxdes consideram por mais tempo, a sociedade
como um bem negociavel na perspectiva de um investidor, que se
interessa, portanto, pelo valor de sua acdo no curso da bolsa. Os
Europeus consideram mais a empresa como uma instituicdo, que afeta
a coletividade e o interesse geral, a qual convém vigiar o estado de
saude. A contabilidade é ai, desde entao, mais observada por questdes
de preocupagio prudenciais e fiscais.

Na auséncia de acordo entre os Europeus, as empresas europeias
mais importantes tém adotado normas contabeis americanas para a
prestacéo de suas contas. De uma parte, o respeito a estes condiciona-
va sua admissdo na Costa, na praca de Nova York, a maior do mundo.
De outra parte, essas normas tendiam a se impor como standard global
em razéo da primazia dos Estados-Unidos no setor das financas como
na atividade conexa da analise e da avaliacdo financeira. As normas
contabeis representam, com efeito, o referencial sobre a base no qual
trabalham especialmente os auditores e as agéncias de notacdo de

106. Os desenvolvimentos que seguem, se a oiam no excelente estudo que Arnaud

Van Waeyenberge consagra a politica contabil européia em sua obra sobre Les noveaux

instruments juridiques de la gouvernance européenne, Larcier, 2014. O leitor franc6fano
ode igualmente se referir aos trabalhos de M. CAPTON, N. VERON, X. DIEUX, E.
HIAPELLO e K. MEDJAD, sobre este importante dossié.
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crédito. Apoés diversas tentativas infrutiferas, a Unido Europeia final-
mente reagiu em 2002, deixando para o essencial da International
Accouting Standar Board (IASB), o cuidado em elaborar as normas
contabeis europeias.

Criado em Londres, a IASB é o 6rgio de fundacéo privada, estabe-
lecido no Estado americano de Delaware e dominada por grandes
gabinetes de auditores, os «big four », que financia a IASB e nomeia
seus membros'®”’. A IASB é composta por experts contabeis, distribui-
dos, em principio, pelas diferentes regides geograficas do mundo, mas
onde o mundo anglo-saxio esta super-representado e a influéncia dos
«big four » muito sensivel. A IASB elabora, publica, interpreta e revisa
as normas contabeis ditas IFRS'*®. Segundo um procedimento que ela
propria organizou, a Unido Europeia, deve na sequéncia homologar
estas normas contabeis, que neste caso, adquirem forca regulamentar
obrigatoria no conjunto da Unido. Em regra, certamente, a Unido
conservou o poder de recusar homologar as normas IFRS. Mas, como
Van Waeyenberge o mostra muito bem, na pratica, ndo lucra muita
coisa. Em primeiro lugar, a Unido raramente faz uso desta prerroga-
tiva. Ela preferiu se opor as normas 32 e 39, relativas a valorizacao
financeiras de certos ativos, em consequéncia, solicitou a IASB, a
revisdo das mesmas. Mas a questdo desembocou em um compromisso
«COX0 » que conserva como essencial a posicao da IASB, e uma recusa
de homologacido parcial de uma das normas contestadas. Porém,
mesmo quando a Unido recusa a homologacéo, a Comissdo Europeia
sugere as empresas a execugio, a titulo voluntario, da norma repro-
vada. Seja como for, a Unifo néo dispde de nenhum meio de propor a
adocdo ou modificacdo de uma norma, nem de avaliar sobre a compo-
sicdo ou o funcionamento da IASB. Esta delegac¢io, sem precedentes,
por sua amplitude, do poder normativo a uma instincia puramente
privada, corresponde a uma estratégia normativa da Unido. Esta bus-
caria o objetivo, ndo somente de ultrapassar os bloqueios internos,
mas acusar o leadership americano, propondo as normas IFRS para
adocio de outros paises pelo mundo com o intuito de impd-lo, como o
standard global contabil. Esta estratégia tem, alias, sido bem sucedida,
pois o Brasil, a China, a India e o Japao tem desde entéo, adotado as
normas IFRS, em que a negociacéo esta largamente comprometida em
vista de uma harmonizacao com as normas americanas. Entretanto,
e de qualquer jeito, é preciso constatar que o custo desta estratégia
é muito importante, ja que a Europa s6 pode esperar impor «seu »
standard, renunciando a todo meio efetivo de influenciar o contetido
e a agenda. Em geral, o dossié contabil mostra bem como a paralisia

107. Esta Fundacdo foi rebatizada IFRS Foudation depois de 1° de julho de
2010. Seus estatutos foram publicados online no site da IFRS: http://www.
ifrs.org/The-organisation/Governance-and-accountability/Constitution/Documents/
IFRS-Foundation-Constitution-January-2013.pdf.

108. Encarregado de conduzir um procedimento de consolidagéo publica, sem grandes
consequéncias que foi imposto pela Unido Européia.
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das estruturas politicas de governanca conduz, tanto no plano regio-
nal como global, a transferéncia do poder normativo para instancias
privadas especializadas, o que induz principalmente, uma passagem
da regulamentacio para a normalizacdo. Nesse quadro de luta global
pelo direito, tal transicéo, é somente formal, mas produz efeitos bem
concretos. Como bem analisa Van Waeyenberge, a « vitoria » da IASB
sobre a Unido, no que diz respeito a avaliacdo de certos ativos finan-
ceiros no seu « justo valor », quer dizer na pratica, do valor de mercado
e, portanto, enquanto estiver na bolsa de valores, produziu eventos
importantes e negativos durante a crise financeira de 2007, impelindo
a uma desvalorizacdo excessiva de certos ativos sdos, produzindo
sobre os subjacentes imobilidrios, o que contribuiu para agravar
a crise, bem como a tarifacdo do crédito bancario e interbancario
(« credit crunch »). Esta acdo, dita pré-ciclica das normas contabeis foi
anexada aos efeitos do mesmo tipo, produzidos pelo funcionamento
das agéncias de notacéo financeira, com as quais as normas contabeis
operam de maneira complementar.

B. Governanca transnacional pelos indicadores

De outra parte, as técnicas da nova administracdo, abriram a via a
aplicacdo dos métodos de organizacdo além da empresa, a todas as
atividades de servico e, especialmente aos servicos publicos*®. Cha-
mamos «nova administracio puablica» (NMP) as iniciativas tomadas
neste sentido, a partir de 1990, especialmente no Reino-Unido pela
iniciativa do New Labour de Tony Blair, mas igualmente na Franca, e
de maneira geral nas administra¢des publicas. Os governantes, tanto
de esquerda como de direita, foram seduzidos por essas técnicas desti-
nadas a aumentar, ao mesmo tempo, o rendimento dos funcionarios e
a «qualidade » dos servigos publicos (definidos em fungio das expec-
tativas dos usuarios), enquanto controla o crescimento dos gastos
publicos. No contexto da construcdo europeia e da globalizacao, os
mesmos dispositivos foram aproveitados para tentar contornar os
bloqueios e o peso da governanga internacional e regional. Eles pre-
conizaram e executaram para garantir uma forma de governanca de
certos servigos publicos, por meio de mecanismos de harmonizacio
concorrencial, as vezes chamadas « competi¢do »**°. Bem mais, tanto
os organismos internacionais como as institui¢ées privadas recorrem
a ela desde entdo, para assegurar, segundo as mesmas técnicas, uma
forma especifica de governanca global dos Estados ditos soberanos.
O recurso a algumas destas técnicas, como o benchmarking, permite,

109. Na realidade, as técnicas de « racionalizacio » da atividade administrativa sio bem
mais antigas. Elas ja haviam sido bem analisadas por M. WEBER através de seu estudo
da racionalidade burocratica.

110. B. NALEBUFF e A. BRANDENBUGER, La co-opétion, une révolution dans la matiére
de jouer concurrence et coopération, Paris, Village Mondial, 1996.
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além disso, fazer emergir do proprio dispositivo de governanga, stan-
dards normativos globais.

O uso dos indicadores como instrumento de governanga no ambito
do «laboratoério europeu », estd habitualmente associado ao método
aberto da coordenagao (MOC). Esse método da Unido Europeia tem
por objetivo avancar na via da harmonizacgio entre os Estados-mem-
bros nos dominios onde a Unido nao tem competéncias especificas, e
la onde os bloqueios politicos nao permitem avancar conforme as vias
dos procedimentos de decisdes classicas. Como bem o demonstrara
Arnaud Van Waeyenberge, em sua obra Sur le noveaux instruments
Jjuridiques de la gouvernance européenne’*’, a MOC nao é o unico
quadro no qual a pilotagem por indicadores e o benchmarking séo
utilizados como ferramentas da governanca europeia. Estes instru-
mentos desempenham um papel determinante, substituem o método
comunitario clIz')issico, em um numero crescente de dominios que cha-
mamos «novas politicas » da Unido Europeia, como por exemplo, a
politica relativa a agua ou as substancias quimicas (REACH), etc.

O exemplo da justica é particularmente interessante, na medida em
que permite tomar medidas da concorréncia que impde a normativi-
dade administrativa, em um dominio que constitui o proprio coracio
do dispositivo de execu¢do e de controle das regras juridicas'*’. A
politica de avaliacdo e de reforma pelos indicadores das institui¢cdes
judiciarias foi ajustada, primeiro no seio do Conselho da Europa apos
a queda do muro de Berlim, na destinacdo dos paises em « transicao »,
da Europa do Leste e da Europa Central. Tratava-se de propor um
modelo a estes paises, a fim de ajudé-los a se transformar em verda-
deiros Estados de direito. Este modelo supunha especialmente, a (re)
construcgdo de um sistema judiciario independente e imparcial, garan-
tindo aos cidadidos um recurso acessivel e eficaz para uma justica de
qualidade. Uma comissio europeia para a eficicia da justica (CEPE])
foi criada para este efeito, encarregada de ajustar os indicadores, de
coletar e comparar os desempenhos nos diferentes Estados-membros
do Conselho da Europa. A Unido Europeia retomou quase integral-
mente este modelo, e nele impds o respeito dos paises candidatos
a adesdo, a titulo de boa governanca democratica. O modelo voltou
em seguida para avaliar os desempenhos efetivos dos aparelhos judi-
ciarios dos Estados do Oeste, que o haviam inspirado primeiro, mas
eram sacudidos por diversas crises e « desfuncionamentos » graves'*®,
em vista de orientar as reformas julgadas necessarias. O modelo
europeu prevé especialmente, a generalizacio em todos os Estados de

111. Larcier, 2014.

112. B. FRYDMAN e E. JEULAND (dir.), Le nouveau management de la justice et
lindépendence des juges, Dalloz, 2011. D. Pianna, Judicial Accountabilities in New
Europe: From Rule of Law to Quality of Justice, London, Ashgate, 2010. Veja igualmente,
a contribuicdo de D. Pianna no presente volume.

113. Como a questdo Dutroux na Bélgica, e a questdo Outrau na Franca, especialmente.

36 | €uvres — Benoit Frydman

BENOITFRYDMAN.COM


https://benoitfrydman.com

CORPUS COMPLET DES (EUVRES BENOIT FRYDMAN

O fim do Estado de Direito: Governar por Standards e...

conselhos superiores da justica ou da magistratura. Agéncias indepen-
dentes do gerenciamento da administracao judiciaria. Reformas foram
executadas em diversos Estados, nas quais a Holanda, na vanguarda
nessa matéria, mas também na Franca e, muito mais laboriosamente
na Bélgica. Elas visam, ao mesmo tempo, o dominio dos custos pelo
legado da gestdo financeira para as proprias jurisdi¢oes, o aumento
dos rendimentos pela medida da carga de trabalho dos magistrados
e da instalacdo de incitantes, principalmente financeiros, bem como
a racionalizacdo e a disciplinarizacdo da atividade judiciaria pela
pilotagem, pelos indicadores e pelo benchmarking. A execugio destas
reformas suscita, como em outros setores, importantes reticéncias e,
as vezes, ativas resisténcias, que sdo geralmente, atribuidas ao arcais-
mo e ao corporativismo dos magistrados.

Estas resisténcias a mudancas manifestam igualmente o choque
entre a cultura administrativa da eficicia e a cultura jurisdicional,
visceralmente ligadas ao principio fundador da independéncia da jus-
tica, concebido ele mesmo, como uma garantia constitucional maior
do Estado de direito. Assim, para tomar um simples exemplo, parece
tudo natural aos administradores, em propor indicadores fundados
sobre os juros de recursos e juros de reformacio de julgamentos e
processos. A ativacdo de uma via de recurso assinala que as expecta-
tivas do cidadio, rebatizado oportunamente de « cliente », ndo foram
encontradas, enquanto que, a reforma na decisdo, assinala que a pri-
meira decisdo nao era a correta e, suscita custo, perda de tempo e de
rendimento, ligada a necessidade de reexaminar a questdo. Ao mesmo
tempo, é dbvio que, um dispositivo de « pilotagem » que faz repousar
a avaliacdo dos juizes sobre tais indicadores, ameaca a independéncia
dos magistrados e contradiz o principio da autonomia do julgamento,
que esta no coracéo do ato jurisdicional. Vemos assim, como a logica
administrativa pode, sem substituir-se as regras de direito ou de
procedimento, mas se sobrepondo a estas para cumprir os objetivos
de racionalizag¢do administrativa, perdendo passo sobre as garantias
juridicas do Estado de direito, com o pretexto de nele reforcar a
eficicia. Além disso, a técnica do benchmarking é geradora de normas
que podem ser, na sequéncia, melhoradas pelas instincias judiciarias a
semelhanga ou, em lugar de normas juridicas existentes. E assim que,
para apreciar, se uma decisdo foi obtida em um « prazo razoavel », o
que constitui uma das garantias do direito ao processo justo (art. 6
CEDH), e um dos motivos de recurso mais frequentes diante da Corte
Europeia dos Direitos Humanos, esta se referiu a diversas empresas
comlﬁeferéncias dadas pela CEPE], sobre a base de dados que ela
recolhe.

Uma vez mais, o dispositivo administrativo nio precisa necessa-
riamente da intervencdo de instituicdes publicas encarregadas da
governanga. O exemplo do Academic Ranking of World Universities,
mais conhecido pelo nome de «classificacido de Shangai» fornece ai
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um excelente exemplo. Essa classificagio foi ajustada artesanalmente
por um professor de quimica, Vice Reitor de seu estado, e trés de seus
colaboradores. Na origem ele visava estabelecer um benchmark para
a Universidade Jiao Tong de Shangai, selecionada pelo governo chinés
em vista de se erguer entre as melhores universidades do mundo**.
Esta classificagdo foi concebida com meios muito modestos, deles se
servindo de algumas indica¢des ponderadas, baseados em dados facil-
mente acessiveis no dominio ptiblico, como ntimero de prémios Nobel
e de medalhas Fields atribuidos a professores na funcdo (20%) ou, a
antigos estudantes (10%), o nimero de pesquisadores mais citados em
sua disciplina (20%) ou, o niimero de artigos publicados nas revistas
Science e Nature (20%). Impelido pelo encorajamento do Ministério
Chinés da Educacéo e pelo entusiasmo de colegas estrangeiros pela
iniciativa, uma verdadeira classificacio foi estabelecida e publicada
pela primeira vez em 2003, e continuadamente depois, sobre uma base
anual cada vez mais refinada. A despeito do carater muito parcial e re-
dutor desses critérios (que s6 dizem respeito as ciéncias naturais e ndo
altera em nada o ensino) e das inimeras criticas das quais foi objeto*?,
a classificagdo de Shangai foi rapidamente imposta como referencial
global, talvez por ter sido o primeiro'*°. Ainda que, pareca duvidoso
que a classificacdo influencie efetivamente de maneira sensivel na
escolha dos estudantes que se inscrevem na universidade, este produz,
entretanto, efeitos regulatérios observaveis. Ele é também utilizado
por inimeros administradores como referencial, um meio de fixar os
objetivos e medir os efeitos de sua politica de gestao'". A classificacio
é usada como justificativa no apoio as reformas legislativas e adminis-
trativas, como por exemplo, para a lei de reformas das Universidades
na Franga, o Presidente Sarkozy, tendo fixado a meta de colocar certo
numero de estabelecimentos franceses no topo do grupo da classifi-
cacdo e algumas reformas decididas, declarou ter como meta, fornecer
os meios de alcancar este objetivo. Enfim, algumas legislacdes estiao
em acordo com a classificacao dos efeitos de direito, como a Russia,
que dispensa os diplomas emitidos pelas Universidades melhores
classificadas, de procedimentos administrativos de reconhecimento de

114. N. C. LIU, «The story of Academic Rankings », International Higher Education,
2009, N. 54, P 2.

115. Por exemplo, J.-C. Billaut, D. Bouyssou e Ph. Vincke, « Should you believe in the
Shangai rankin%? An MCDM view », Cahier du LAMSADE, n°283, LAMSADE, 2009.
Disponivel em: http://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00388319/en/.

116. Os economistas evocam a respeito, a vantagem do « first mover ». Esta vantagem é
interpretada como derterminante (« critical »), mas nio totalmente decisivo (decisiva)
or C. SHAPIRO e H. VARIAN « The Art of Standards War », California Management
eviw, volume 41, 1999 pp. 8-32, espc. Pp 13, 16, 17 e 22.
117. Quando ainda assim eles o criticam. Veja, especialmente a politica de Ph. VINCKE,
Reitor da ULB de 2006 & 2010, matematico e autor de contribuicdes criticas sobre o
ranking de Shangai, (especialmente o artigo pré-citado) assistido por C. DEHON. Um
coloquio que foi, alias, consagrado na ULB aos rankings e o uso que se pode fazer
deles, cujos atos foram publicados: C. DEHON, D. JACOBS, C. VE}CllMAN ELE (dir.),
Ranking Universities, etf ULB, 2009.
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sua equivaléncia'*®. O interesse pela classificacdo é tal que a iniciativa

suscitou inimeros concorrentes, e a Unido Europeia criou sua propria

U-multirank, que se tornara operacional em 2015'"’.

Os dispositivos de avaliagio e de controle, que chamaremos suma-
riamente de «indicadores», que tiveram provado sua eficicia no
dominio da gestdo publica, estdo igualmente mobilizados cada vez
mais e intensivamente para operar a pilotagem dos proprios Estados,
pelas insténcias da governanca europeia e global**.

Isto se aplica também, particularmente em nivel da governanca
financeira, que constitui um desafio particularmente importante, e
um meio consideravel de alavancar, em razio do endividamento
dos Estados, e de sua necessidade imperiosa de financiamento com
taxas abordaveis. Os critérios de Maastricht, estabelecidos em vista
da passagem ao Euro como moeda europeia, podem ser considerados
uma forma rudimentar de pilotagem dos Estados pelos indicadores**".
O sistema foi consideravelmente reforcado pelo recente Pacto de
Estabilidade e de crescimento. A norma dos 3% do déficit publico,
erigida com régua de ouro, cuja violacdo é suscetivel de acarretar
san¢Oes automaticas, a que inumeros Estados fizeram acordo, além
de sua inclinagdo supranacional, o valor de uma regra constitucional,
demonstra a forca que podem adquirir certos critérios, que nao
procedem, portanto, de nenhuma necessidade especifica'®, mas que
é apgntada para impor além da vontade politica e democratica dos
Estados.

118. Le 25 avril 2012, la résolution 389 du gouvernement de la Fédération de Russie a
accordé I'équivalence automatique aux diplomes émis par les Universités du top 300 du
classement de Shanghai et des autres grands classements universitaires internationaux
(B. Frydman et G. Lewkowicz, «Le droit global est-il soluble dans ses sources? »,
Working Papers du Centre Perelman de Philosophie du Droit, 2013/01, http://www.
philodroit.be).

119. http://www.umultirank.eu.

120. Sur cette question, il faut consulter: K. Davis, A. Fisher, B. Kingsbury & S. Engle
Merry (eds), Governance by Indicators. Global Power Through Quantification and
Rankings, Oxford U.P., 2012, et larticle de K. Davis, B. Kingsbury & S. Engle Merry
« Indicators as a Technology of Global Governance », Law & Society Review, Volume
46 (2012), pp. 71-104.

121. Les critéres de convergence de Maastricht ont été intégrés par le Traité
de Maastricht a larticle 121 § 1er du Traité instituant la Communauté euro-
péenne: http://archive.wikiwix.com/cache/?url=http://europa.eu/scadplus/leg/fr/lvb/1
25014.htm&title=Site%2o0fficiel%20UE.

122. Os critérios de Maastricht, nos quais a norma dos 3%, fora estabelecida
apressadamente, a pedido do Presidente Miterrand, por agentes do Minis-
terio do orcamento, por razdes puramente politicas. G. ABEILLE, «Pourque
o déficit de 3% do PIB é uma invencdo 100%...francaise», La Tribune, 1°
de outubro de 2010: http://archive.wikiwix.com/cache/url=http://www.latribune.
fr/actualites/economie/france/20101001tribooos54871/pourquoi-le-deficit-a-3-du-pib-
est-une-invention-1oo-francaise.html.
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Em nivel global, o Banco Mundial construiu um sistema muito
mais elaborado de pilotagem dos Estados pelos indicadores. Todo
mundo, ou quase, conhece, a partir de entdo, sua famosa classificacio
«Doing Business », que classifica o conjunto dos Estados do mundo
em funcéo de sua atratividade para os investidores. Se a classificacio
constitui, segundo os observadores, um parametro ndo negligencia-
vel na decisao dos investidores institucionais e dos fornecedores de
crédito, produz, sobretudo, efeitos regulatorios sobre os proprios Es-
tados. Estes sdo incitados a melhorar sua posi¢io na classificacio pela
execugdo de reformas adequadas, para favorecer e melhor proteger os
ditos investimentos. Recentemente, o Banco acrescentou a sua clas-
sificagdo um novo instrumento, a «reform simulator », que permite
antecipar os ganhos ou perdas que esta ou aquela reforma poderia
provocar, em relacdo a nota de um Estado e, consequentemente, da
posicdo na classificagdo®. O Banco Mundial, ndo parou num bom
caminho; ligado as teses do movimento Law & Developpement,
segundo as quais, o estabelecimento de um sistema institucional e de
um ambiente juridico de qualidade, constitui uma condigio essencial
para o desenvolvimento econdémico dos Estados, o Banco, ajustou
igualmente uma classifica¢do dos Estados em funcéo do respeito deles
para com a «rule of law », ou com as regras do estado de direito. Este
indice sufficiently composto agrega, de maneira ponderada, o resul-
tado de outros multiplos indicadores parciais produzindo sobre este
ou aquele aspecto da « rule of law ». Ele resulta do estudo aprofundado
que D. Restrepo consagra a este indicador, uma concep¢ao da «rule
of law» que se distancia sensivelmente da visdo tradicional deste
principio nos Estados da commom law e, ainda mais dos principios
associados ao estado de direito nos paises continentais**. O indice
integra e aglomera uma confuséo dos dados que, efetivamente dizem
respeito ao conteudo da legislacdo e funcionamento das instituicdes
politicas e judiciarias, com outras nogdes que tocam mais na economia
e ainda na protecdo dos investimentos, e até em outros elementos
ainda da vida social do pais, como os indices de criminalidade, por
exemplo. A no¢éo de «rule of law » sai dele, portanto, profundamente
transformada, ao mesmo tempo, no seu conteido, na sua funcgio e
no seu modus operandi. Mais importante ainda, vemos que o dispo-
sitivo do indicador pode permitir influenciar, e até controlar, ndo
somente o funcionamento da institui¢do judiciaria de um pais, mas
potencialmente o conjunto de sua politica juridica. Na mesma logica,
a propria ONU e algumas organizagdes privadas multiplicam, alias, os
indicadores que medem e classificam os desempenhos dos Estados, no
campo da democracia e dos direitos humanos'®. Podemos imaginar
em seguida todas as consequéncias politicas, juridicas ou econdémicas

123. http://www.doingbusiness.org/reforms/reform-simulator.

124. Ler o estudo fascinante de classifica¢do no capitulo 6 do presente volume por D.
RESTREPO AMARILES, The mathematical turn: o indicador Rule of Law na politica
de desenvolvimento do Banco Mundial«.

125. Ver, infra, ch. 6.
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que se podera ligar, eventualmente, mais tarde a este tipo de dados.
Tudo se passa, portanto, como se as normas de gestio, depois de terem
sido por muito tempo, auxiliares das regras juridicas, encarregadas das
medidas técnicas e dos detalhes, tornaram-se presente, instrumentos
de pilotagem do proprio direito. Em todo caso, aparece claramente que
as instancias de governanca global, encontraram nos indicadores um
meio de exercer sua missdo, sempre contornando as dificuldades dos
problemas internacionais classicos.

Mais uma vez, entretanto, ndo poderemos nos privar de pensar
que estes indicadores sdo ferramentas que estariam reservadas, por
natureza ou na préatica, as Unicas instincias oficiais de governanca.
Trata-se, ao contrario, de instrumentos disponiveis e relativamente de
pouco custo, que podem ser, e sdo efetivamente, colocados facilmente
na nossa sociedade de informagao e comunicacéo, sempre produzindo
efeitos regulatdrios potencialmente importantes. Como testemunho
disso, de maneira espetacular, a fun¢éo reguladora quase institucional,
exercida pelas agéncias de notagio financeiras no dominio da aloca-
céo global do crédito***. Nascidos nos Estados Unidos ha um século,
por ocasido das emissdes de acOes e obrigagdes, para financiar as
construcdes das redes ferroviarias, as trés grandes agéncias Standard
& Poors, Moodey’s e Fitch, que controlam hoje 90% do mercado
mundial da notacédo financeira, viram sua importincia e seu desem-
penho, a0 mesmo tempo em que, sua cifra de negdcios, crescer na
medida do desenvolvimento dos mercados financeiros. A globalizacio
dos mercados, pelo desmantelamento das barreiras nacionais e entre
os diferentes mercados de ativos, bem como a reducio da gama
de produtos financeiros inventados pela engenharia financeira, tém
consideravelmente aumentado as possibilidades de investimentos,
mas também acrescida a necessidade de informacgdes sobre os riscos
de cada um destes mercados. Além disso, a desintermediacdo bancaria,
que coloca cada um dos mutuarios em relagio contratual direta com os
emprestadores, os quais se submetem, portanto, diretamente ao risco
de descumprimento, fez com que os bancos ampliassem o interesse
em conhecer essas informagdes junto aos investidores. Disso resulta
um sistema no qual todas as emissdes obrigatorias ou, seus autores,
devam preliminarmente no seu lancamento no mercado, deixar-se
avaliar, com mais frequéncia de maneira pagante, por uma ou diversas
agéncias de crédito. A nota que lhes é atribuida determina por refe-
réncia as pequenas letras que se tornaram célebres de AAA a D, o
risco de descumprimento, ou seja, de ndo reembolso no vencimento,
condiciona a possibilidade de oferta de empréstimo no mercado,
bem como taxa de juros a que ele serd oferecido para encontrar o
comprador. Os devedores e os instrumentos obrigatorios permanecem

126. Sobre este assunto, leremos o estudo aprofundado de G. LEWKOWICZ no capitulo
5 do presente volume: « Gouverner I’Etat pelos insrumentos: o caso das agéncias de
notacdo de crédito ». Ver igualmente, nossa obra Les agences de notation financieres
entre les Etats et les marchés, Larcier, 2013.
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ao longo da operagio sob a vigilancia das agéncias, que informam
continuamente o mercado sobre a evolucdo da solvibilidade, aumen-
tando ou baixando sua nota, ou emitindo adverténcias. Se a notacio
das agéncias influencia ou néo, de maneira mais ou menos sensivel, a
evolucdo dos proprios mercados, ela exerce sua influéncia normativa,
principalmente em relacdo aos devedores, que sejam empresas priva-
das, coletividades publicas ou mesmo Estados soberanos. Na verdade,
na medida em que a nota de crédito contribui substancialmente para
determinar o acesso dos requerentes de crédito no mercado, bem
como o custo de seu financiamento, estes sdo fortemente incitados
a se alinharem com os critérios mais ou menos pertinentes, fixados
pelas agéncias para sua avaliagdo. Isto se aplica, na medida em que
mais as notas das agéncias sdo tomadas como referéncia por toda
uma gama de instrumentos normativos, tanto publicos quanto priva-
dos, que determinam o comportamento dos investidores. Assim, as
regulamentacdes prudenciais dos Estados, mas também o Comité de
Bale, que reune estas autoridades financeiras em uma rede mundial
foram citadas com muita importéncia até a crise de 2008, nas notacdes
das agéncias para fixar o coeficiente dos proprios fundos que devem
conter os bancos, quando do acordo de empréstimos. Da mesma ma-
neira, as regras legais ou estatutarias, fixam o nivel de risco aceitavel
para os fundos de investimento, lhes impedindo de reter os titulos
julgados pelo excesso de especulacdo ou, obrigando-os a se destituir
deles, quando a nota dos titulos que eles detém em carteira, é rebaixa-
da a certo limite. Numerosos instrumentos financeiros ou de contrato
de empréstimos, ddo efeitos juridicos a notas de crédito, estipulando,
por exemplo, que o rebaixamento de uma nota acarretara o aumento
correlativo do juro de interesse ou, desencadeara, num certo patamar,
o reembolso antecipado da totalidade do empréstimo, ou mesmo de
todos os empréstimos subscritos por um mesmo devedor (triggers).
Finalmente, as notas das agéncias sdo integradas nos logiciels utiliza-
dos no seio das investidoras institucionais pelos operadores (traders).
Estes sdo, alids, cada vez mais frequentemente substituidos por robos,
cujas decisdes sdo coordenadas especialmente por referéncias nas
notas das agéncias, desencadeando assim, decisdes automaticas de
compra e venda de obrigacdes. Estudos mostraram como o referencial
normativo que sustenta a notacdo de crédito, influencia e determina
a conduta dos beneficiarios, quer se trate do modelo de gestdo e de
negbcios das empresas ou, da politica das coletividades locais'*. As
mesmas observacgdes podem ser feitas a respeito dos Estados muito
endividados, que tém necessidade de constantemente recorrer ao
crédito para refinanciar seu empréstimo, para os quais, se tiverem
uma degradacdo na sua nota « soberana », correm o risco de imposicéo
de condi¢des insustentaveis, quando nido privados de acesso direto
ao mercado, como observamos no decorrer das dltimas décadas em

127. Ver o excelente estudo de T. SINCLAIR, The New Masters of Capital: American
Bond Rating Agencies and the Politics of Creditworthiness, Ithaca, Cornell University
Press, 2005.
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diversos Estados europeus. A crise das dividas soberanas se da, espe-
cialmente pelo abaixamento da nota dos Estados Unidos e da maioria
dos Estados europeus, resultando numa verdadeira queda de bracos
entre os Estados e as agéncias, o que se traduz, principalement pela
imposicdo de novas regulamentagoes e de novas possibilidades, ao
mesmo tempo, pela sequéncia de agdes

III. Repensar as relacdes entre as normas técnicas e as regras juri-
dicas

Face a este emprego crescente dos standards técnicos e dos indica-
dores administrativos, ndo podemos deixar de nos interrogar sobre
a validade e a legitimidade dessas normas, da mesma maneira, sobre
a necessidade de repensar e reorganizar as relacdes que o direito
mantém com elas. Esta reflexdo aparece tanto mais urgente quanto
a tendéncia que mostramos através da analise de diversos exemplos
é, realmente global no sentido onde, longe de se limitar as operacdes
transnacionais ou as instituicdes da governanca mundial, as normas
técnicas e de gestdo, investem e colonizam o conjunto dos campos
sociais em todos os niveis, inclusive nacionais, locais e setoriais, e
invadem progressivamente todos os aspectos da vida publica até, e
inclusive no campo da intimidade.

A. A legitimidade dos standards e dos indicadores

Embora a questio da legitimidade dos standards técnicos nédo faca
ainda o objeto de um discurso muito articulado, por falta de um
verdadeiro debate publico sobre esta questdo, podemos observar trés
argumentos principais mais ou menos explicitos na prépria definicio
de normas técnicas e justificagdes dadas ao desenvolvimento destes
instrumentos, que merecem ser submetidos a prova da critica.

O primeiro argumento consiste simplesmente no fato de que os
standards e as normas técnicas seriam, precisely técnicas, ou seja,
desprovidas de qualquer alcance politico. Encontramos esta distincao
entre as normas técnicas que administram as coisas e as regras poli-
ticas e juridicas que governam os homens, desde o inicio e ao longo
deste estudo. O argumento tira sua forca da « constituicdo moderna »,
enquanto separa precisamente, os objetos dos sujeitos, as leis da
ciéncia e as normas da técnica, de um lado, e, do outro, as instituicoes
juridicas e as regras juridicas. Ele preenche, na realidade, uma funcéo
essencialmente ideoldgica, que consiste em mascarar a natureza poli-
tica das escolhas da qual procedem as normas e os efeitos que elas
produzem'®. A administracdo das coisas néo constitui um modo de

128. No mesmo sentido F.-X. DUDOUET, D. MERCIER e A. VION, «Politiques inter-
nationales de normalisation. Quelques jalons pour la recherche empirique », Revue
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regulamento das condutas menos que o proprio governo dos homens.
O mesmo se aplica, alids, em matéria juridica. O direito das proprie-
dades ndo produz efeitos menos politicos que os direitos das pessoas,
especialmente em termos de alocacéo de recursos. Isto serve também,
tanto para matéria técnica quanto para normas administrativas que
integram o campo dos standards técnicos e que se tratam efetivamente
de meios de dirigir os homens e os comportamentos.

Um segundo argumento, que veicula todas as definicdes dos
padrdes técnicos, aponta para o carater puramente voluntario e
consensual das normas que eles propdem. Os standards néo trariam
problema de legitimidade, desdp que ninguém fosse obrigado a
segui-los, ao contrario, pertence a cada um decidir livremente e posi-
tivamente adotar e respeitar um standard (opting in). De novo, este
argumento, na realidade néo é exato. Nas nossas sociedades tecnolé-
gicas, a maior parte de nossas atividades em rede, que se trate de nos
mover, comunicar, trabalhar, sdo organizadas conforme os standards,
dos quais é quase impossivel de se emancipar e que, na realidade se
impode a todo mundo. O mesmo se aplica para os operadores econo-
micos, fabricantes, intermediarios, fornecedores de bens e de servigos,
comerciantes ou ndo comerciantes. A obrigacdo de respeitar o stan-
dard se impde, na realidade, com a mesma forca constrangedora que a
obrigacdo juridica de circular a direita (ou a esquerda) na via publica.
O fato que o préprio standard, com a diferenca da regra do Principe,
se apresenta como puramente facultativo esta desprovido de qualquer
imperium n#o tenha que nos enganar. Néo é preciso tratar o standard
como uma fonte formal do direito, que ele néo é, mas considerar mais,
de um ponto de vista pragmatico, os efeitos de regulamento que ele
produz'®

O terceiro e ultimo argumento que afirma fundamentar a legitimi-
dade das normas técnicas é, provavelmente o mais denso e o mais
fundamental filosoficamente, mesmo que seja usualmente invocado
de maneira anddina, principalmente para persuadir as pessoas hostis
ou desconfiadas do carater inofensivo dos processos de normalizagio
em projeto ou em andamento. Este argumento consiste em dizer que o
padréo técnico ou o indicador, ndo cria verdadeiramente a norma. Ele
s6 aumenta ou contribui para o surgimento de uma norma que pro-
cede, na realidade, da natureza das coisas ou das necessidades da vida
social. Assim, nas técnicas de governanca politica, gestdo de empresas
ou de comércio para coletar sistematicamente e de forma sustentavel

Frangaise de Science politique, 2006, pp. 367-392. Entendemos aqui o termo « ideologia »
no sentido de Marx como um discurso que disfarca a realidade com o fim de tornar esta
ideologia legitima (v. por exemplo, L. ALTHUSSER, «Idéologie et appareil idéologique
d’Etat (AIE) », Positions, Paris, ed Soc1ales 1976, pp. 67- 125%

129. Ver, B. FRYDMAN e G. LEWKOWICZ, « Les codes de conduite, source du droit
global ? », in L. HACHEZ e al. (dir.), Les sources du droit revisitées : normativités
concurrentes Bruxelles, Anthemis, 2012, 179-210, onde desenvolvemos o mesmo
argumento pragmatico a proposito dos coc}3 igos de conduta.
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uma série de dados, determinados por certo ntimero de indicadores,
que permite determinar o desempenho de cada um dos atores e suas
tendéncias, de compara-los, de classifica-los e de estabelecer um meio,
ou melhor, um meio desejavel (benchmark). A escolha dos indicadores
é em si mesmo mais seguidamente precedida de um procedimento de
enquete, que associa os trabalhadores e, a0 mesmo tempo, as partes
envolvidas, na analise das atividades e dos desempenhos desejados.
Os objetivos confirmados por consenso, tornam-se assim a norma, e
fixam para todos o objetivo a alcancar a dupla perspectiva de harmoni-
zagdo e melhoria continuas. Da mesma forma para as normas técnicas,
a escolha de cinco larguras diferentes para a distancia entre os trilhos
das vias férreas, ou entre multiplas normas de telefones celulares ou de
formato digital dos «arquivos » decodificadores de palavras, de sons
ou de imagens, parece seguir um processo natural que, em todo caso,
ninguém controla completamente e que depende inteiramente de leis
fisicas, do estado das técnicas, das possibilidades de fabricacio e da
distribuicdo, da qualidade do desempenho, das expectativas dos usua-
rios, das restricdes da tecnologia anterior (technology path), etc. Esse
tipo de argumento é conhecido, tirado da necessidade de vida social e
da natureza das coisas, que os proprios juristas, alias, ndo deixam de
recorrer; este é o argumento do direito natural’*’. As normas técnicas
e os indicadores nao procederiam de uma vontade politica que se
trate de impor a sociedade, e que deva ser, portanto, legitima e valida.
Elas seriam menos decididas do que descobertas, progressivamente
em favor de um procedimento que iria mais promover a investigacio
cientifica e o desenvolvimento técnico, do que da deliberacio politica.
O exemplo do metro, definido a partir do meridiano terrestre, por
uma comissdo da Academia de Ciéncias na Revolucdo Francesa e, na
base de uma redefini¢do fundamental de unidades de pesos, medidas
e capacidades, consiste em uma ilustracdo notavel na disposicdo para
incluir a norma na proépria natureza. A ideia presidida nesta longa
e dificil tarefa de calculo era que, apenas um padrdo inscrito em
uma medida fisica poderia escapar ao arbitrario e, alcancar assim, ao
mesmo tempo, a permanéncia e a universalidade'*'.

Isto se reflete, igualmente, alias, nos procedimentos dos organismos
de normalizacdo que, em todos os niveis, privilegiam a obtencio de um
amplo consenso em oposi¢ado aos procedimentos de votos majoritarios
tipicos das assembleias, e modos de deciséo politica. O fato é que este
argumento ndo resiste a um exame sério mais do que os dois prece-
dentes. A escolha dos indicadores é decisiva, mesmo que os atores
e, por vezes, os proprios autores, s6 percebem mais ou menos clara-
mente os desafios e os efeitos. A norma futura procede da escolha dos
indicadores e o quadro de registro de desempenho, se ele se apresenta

130. Sobre esta questdo, Ch. PERELMAN, «Droit positif et droit naturel », in Ethique
et droit, P.U. Bruxelles, 1990, p. 461 et s., spéc. pp. 466-467.

131.dEsta histéria é muito bem contada por G. GUED], em Le métre du monde, pré-
citado.
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como meramente descritivo, ja é prescritivo, o que permite precisely
deduzir nele anorma'*’. Como escrevera Canguilhem, uma norma visa
«fazer direito, endireitar, retificar. Normatizar, é impor um requisito
a uma existéncia, a um dado »'**. A elaboracdo dos indicadores e sua
«melhoria» progressiva pode, pois, dar lugar a importantes lutas,
onde, sob a mascara da especializacio, se dissimulam conflitos de
interesse. Da igual modo, a escolha de diferentes padrdes técnicos, no
campo da eletricidade e das vias férreas, ou hoje, da informatica e das
redes de comunicagio, ndo é o fruto, da necessidade ou do acaso, mas
das intensas lutas econdmicas e politicas, sob formas variadas, que
vao do compromisso razoavel a guerra aberta, passando pelas lutas de
influéncia, lobbying intensivo e campanhas de mobilizacéo de opinido
publica®™*.

Desde entéo, se os padrdes e indicadores ndo sdo o que parecem ser,
a saber, normas puramente técnicas, facultativas e neutras, mas muito,
de modos de governanga, que dirigem as condutas e produzem efeitos
politicos, entao a questdo de sua legitimidade esta efetivamente colo-
cada. Na ordem interna e europeia, a legitimidade das regras de direito,
repousa em primeiro lugar, de um lado, sobre carater democratico
do procedimento de sua adocéo; por outro lado, sobre sua conformi-
dade do estado de direito, sob o controle das jurisdi¢cdes. Ora, os
standards e os indicadores nio apresentam claramente, nenhuma das
duas garantias. De uma parte, os organismos de normalizacéo, ainda
que organizem procedimentos de discussio e ado¢do que, associam
grupos de usuarios e partes envolvidas, ndo sdo nada democraticas
nem comparaveis as instancias politicas.

Além disso, muitos dos padrdes e indicadores sdo elaborados, como
vimos, para além desses organismos, agrupamentos e associagdes
diversas, a vezes até, por uma Unica empresa ou clube muito fechado.
De outra parte, todos os padrdes e indicadores escapam, enquanto
tais, a qualquer controle jurisdicional. A este respeito, a posicdo da
Corte de Justica da Unido Europeia, que declara inadmissiveis os
recursos contra as normas técnicas europeias, na falta de interesse, é
inteiramente reveladora de certo formalismo que conduz os juristas
a fecharem os olhos para o alcance real dessas normas. Ela ndo esta
isolada e é dificil ver como o recurso contra os padrdes e os indicadores
poderia resultar diante dos tribunais internos, sejam judiciarios ou

132. Em direito também, as regras se apresentam frequentemente em um estilo
descritivo. O artigo 516 do Cddigo Civil francés que determina que «todos os bens
sdo moveis ou imoveis » ndo descreve o mundo, nao tao fielmente, ao menos, pois as
arvores podem ser moveis (por antecipagéo) e as vacas imoveis (por destinacao). Ele
introduz, na realidade, dois regimes de regras muito diferentes no dominio dos bens,
especialmente pela aquisi¢do e perda da propriedade, as formalidades de transmisséo,
as garantias, etc.

133. G. CANGUILHEM, op. cit., p. 177.

134. C. SHAPIRO e H. VARIAN, « The Art of Standards Wars », California Management
Review, volume 41, 1999, pp. 8-32.
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administrativos, muito menos diante de uma Corte constitucional ou
da Corte Europeia dos Direitos Humanos. Esta indiferenca das instan-
cias politicas e judiciais se justifica tradicionalmente, como vimos, na
posicdo infinitamente subsidiaria das normas técnicas, na hierarquia
das mesmas. Podemos, entretanto, nos perguntar se esta posicdo
deve ser mantida enquanto as normas técnicas e os indicadores de
governanga concorrem com as regras juridicas substituindo-se a elas
em dominios cada vez mais amplos e importantes, e até « pilotam »
as regras de direito e as institui¢cdes politicas e judiciarias. Em nivel
global, que constitui, como o vimos, um terreno de predilecio para
o desenvolvimento dos standards e indicadores, o problema da legiti-
midade surge em termos diferentes, uma vez que nio ha instancias
democraticas de producdo de direito, nem possibilidade de recurso
jurisdicional. Encontra-se ai, entretanto, diante da mesma necessidade
de pensar ou de repensar as relacdes entre, de uma parte, as regras e
as instituicdes do direito internacional, e de outra parte, os standards
e indicadores que ganham a cada dia mais forca e importancia.

B. As relacoes entre normas juridicas e normativas

A tese juridica classica da posicdo subordinada e subsidiaria, e até
inexistente dos standards e indicadores, em relagio as regras de direito
é bastante contrariada, pela experiéncia que ela traz, ndo somente
insustentavel, mas imprudente. E importante refletir o custo das rela-
cOes entre o direito e as normas técnicas no mundo contemporaneo.
Varias hipéteses divergem sobre esta questio, que tem especialmente
provocado um debate interessante na filosofia do direito aleméo
contemporaneo.

Em um primeiro cenario proposto, especialmente pelo grande
tedrico dos sistemas sociais, Niklas Luhmann, a reorganizacao dos
subsistemas sociais a nivel global, se traduzira pelo desaparecimento
do direito em beneficio das regulamentacdes setoriais. Estas ultimas,
na classificacdo das quais é preciso alinhar os standards e indica-
dores, diferem fundamentalmente, segundo ele, das regras juridicas,
enquanto teriam um alcance mais cognitivo que normativo. No
vocabulario de Luhmann, isto significa que elas tém como objetivo,
adaptar o comportamento ao desenvolvimento do sistema, em vez de,
a ellf): resistir ou transforma-lo, em vista de atender as expectativas
em termos de justica'”. Luhmann vem, portanto, prever o fim do
direito como « anomalia europeia », a qual a globalizacdo vai atenuar a
importancia®®. Outros, no entanto, contestam essa previsdo crepuscu-
lar e anunciam que o direito conserva, ou pelo menos deveria manter
sua funcéo essencial de mediador, que é a Unica que deve preencher.

135. N. LUHMANN, Sociologische Aufklirung, II, 3¢me éd., Surkhamp, 1986, p. 63.
136. N. LUHMANN, Das Recht der Gesellshaft, Surkhamp, 1993, p. 585.
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Tal é a posicdo defendida por Jurgen Habermas, que resulta precisa-
mente de seu grande debate com Luhmann. Em, Direito e Democracia,
Jurgem Habermas propde uma modelagem da sociedade, dividida
igualmente em subsistemas, mas na qual o direito opera como uma
«correia de transmissdo »**’. Esta correia é pressuposto para substituir
as aspiracdes da sociedade civil, e no melhor dos casos, impd-las aos
subsistemas do mercado e da administracdo, em particular. Contudo,
Habermas reconhece que, o mais frequente é que essa correia funcione
as avessas do sistema constitucional e permita ao mercado e a admi-
nistracdo, impor pelo direito, suas disciplinas a sociedade civil, que
se acha assim «colonizada» por esses sistemas. Entre os cidadaos,
de uma parte, e, de outra, o mercado e a administracio sdo espacgos
publicos institucionais, o parlamento e os tribunais, onde se diz e
se elabora o direito em uma forma e linguagem que lhe permite, ao
mesmo tempo, impor-se aos sistemas sociais e a sociedade civil. O
direito é assim tanto tradutor quanto mediador. Sem ele, os diferentes
sistemas e instancias sociais nao poderiam mais se coordenar nem se
ajustar. Em outras palavras, o direito é o que faz a ligacdo, que mantém
a unidade entre os diferentes subgrupos de uma sociedade complexa
e fragmentada'®. Em sua teoria do direito global, Giinther Teubner,
apesar de ser discipulo de Luhmann, propde um modelo, finalmente
bastante préximo do modelo de Habermas.

Para Teubner e Fischer-Lescano, a sociedade global é uma sociedade
fragmentada em setores, regulados por instancias e normas especifi-
cas, de ordem técnica'®. Quando a regulacio dessas esferas entra em
colisdo com um objetivo, equivale ao direito assumir uma funcéo de
traducdo e de mediacdo entre as regulacdes setoriais formulando os
termos de contestagdo, em uma perspectiva de desimpedir a via de
um compromisso, de uma arbitragem e garantir assim, pelo menos a
margem funcédo de coordenacéo intersetorial. Assim, sobre a questio
dos medicamentos, o direito interveio no conflito entre a logica da
protecdo da propriedade intelectual e das patentes, de uma parte, e, de
outra, a politica da satde e das doencas epidémicas e endémicas, for-
mulando os termos de um direito de acesso, dos paises em desenvol-
vimento, as formulas patenteadas a um preco preferencial, diferentes
daquele praticado pelas companhias farmacéuticas nos paises desen-

137. J. HABERMAS, Droit et démocracie, Gallimard, 1997. — Sobre o papel do direito
na filosofia de Habermas, podemos nos referir & meu artigo, “Habermas e a sociedade
civil contemporanea” in B. FRYDMAN, ED. La société civile e ses droits, Bruylant, 2004,
Ep. 123-144. Sobre as relacdes entre o direito e a economia em Luhmann e Habermas,

em como na analise econdmica do direito: B. FRYDAMN, “Les noveaux rapports entre
droit e économie: trois hypothéses concorrentes”, in Th, KIRAT e E. SEVEIEFN (dir.), Le
droit dans Uaction économique, Paris, Ed. Du C.N.R.S., 2000, pp. 25-41.

138. Enquanto que para Luhmann, o direito ndo é mais do que um subsistema entre
outros, como o sistema econdmico, a administracio, a religido, sem posicao privileged.

139. A. FISCHER-LESCANO e G. TEUBNER, “Regime-collisions: The Vain Search for
Legal Unity in the Fragmentation of Global Law”, Michigan Journal of International
Law, vol. 25 (2004), p. 999 et s.
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volvidos. Para Teubner e Fischer-Lescano, como para Habermas, o
direito consegue, portanto, preservar uma funcéo intersistémica por
sua propriedade tinica (ou, em todo caso, no qual faltaria a regulacéo
técnica) de médio universal, o inico capaz de traduzir para um sistema
especializado, as aspiracdes politicas, bem como, as exigéncias ou as
exigéncias de outros subsistemas. O direito permanece assim, o grande
integrador e a uUnica garantia possivel de coesdo social. Esta tese
encontra a posi¢io de Jean Carbonnier, para quem a norma juridica
dispde de poder especifico de ser « capaz de se apropriar de qualquer

regra social », enquanto que, « o inverso, néo é verdade »'*.

C. O estudo pragmatico das interacdes entre as normas
e as regras

Para além de suas divergéncias, todas as teorias, partilham, com ind-
meras outras, o fato de considerar a «internormatividade », para re-
tomar a expressdo de Jean Carbonnier, ou o « pluralismo normativo »
para falar como William Twining'*!, sob a forma de uma relacio entre
os sistemas de normas. Trata-se de considerar as relacdes entre as
normas técnicas e as regras juridicas, a maneira de como o pluralismo
juridico ordenado tenta coordenar as relacdes das diferentes ordens
juridicas entre elas'**. Tal maneira de ver, caracteristica do pensamen-
to moderno, especialmente continental, que representa o direito sob o
paradigma da ordem juridica, aparece, entretanto, ao mesmo tempo,
macica e muito exigente quanto as condi¢des para reunir e para orga-
nizar as relacdes entre o direito e as normas técnicas.

De um ponto de vista pragmatico, caro a Escola de Bruxelas,
esta abordagem por ordens ou sistemas nio parece, necessariamente,
como a mais iluminadora. Uma alternativa mais modesta, mas igual-
mente, mais proxima das realidades da pratica, consiste em observar
como se opera sobre o terreno, em determinadas situagdes que serdo
definidas como contextos de a¢des, o encontro entre, de uma parte,
normas técnicas e administrativas, e de outra, regras juridicas. A
exploracdo de varios sitios do direito global nos fornece, em todos
os setores, um grande nimero de situacées em que as normas juri-
dicas e técnicas coexistem, competem ou sdo agenciadas segundo
configuracdes diversas. Esta forma de analise ¢ também preconizada e
praticada, além da abordagem pragmatica propriamente dita das nor-
mas, por diversas correntes resultantes da sociologia, especialmente

140. J. CARBONNIER, « Les phénomeénes d’internormativité », in Essais sur les lois,
Répertpoire du notariat Defrenois, 1978, p. 256.

141. W. TWINING, “Nornative and Legal Pluralism: A Global Perspective”, Duke
Journal of Comparative and International Law, vol. 20, pp. 473-517.

142. M. DELMAS-MARTY, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du droit, t. 2,
Paris, Seuil, 2006.
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da sociologia do direito*, ou da economia, particularmente, a (neo)-

institucionalista'*’. Ela conduz a resultados diversos e, pode ser mais
sutil que as teses intersistémicas.

Assim, colocamos em evidéncia, na segunda parte deste estu-
do, certo nimero de situacdes de concorréncia, entre normas
técnicas e juridicas no meio-ambiente global. No entanto, esses
exemplos ndo confirmam necessariamente a tese da superioridade
«internormativa » das normas juridicas em relacdo as normas técni-
cas. Pode-se também, observar situagdes inversas, onde, dispositivos
normativos de gestdo, como o benchmarking e as classifica¢des, sdo
utilizados para tomar o controle e, pilotar a distdncia o desempenho

das regras de direito e das instituicdes juridicas'*’.

Mas, a observacdo das praticas, nos coloca também na presenca
de outros tipos de fendmenos, que escapam necessariamente a uma
analise, em termos de relacdo de ordens, especialmente os casos de
hibridizacdo das normas técnicas e juridicas, por efeito da inventivi-
dade da engenharia normativa, e a pressio da «luta pelo direito ».

O sistema de licengas negociaveis para poluir, estabelecido na
sequéncia do Protocolo de Kyoto, especialmente no seio da Unido
europeia, no ambito da politica de reducdo das emissoes de gas carbo-
nico e da luta contra o aquecimento climatico, nos da um exemplo,
particularmente intrigante, mesmo que no momento, ele néo funcione
de maneira satisfatoria. A engenharia juridico-financeira estabeleceu
um sistema de governanca, baseado na criagdo de um mercado arti-
ficial, no qual, autorizacdes administrativas de emissio de gases de

143. Nos referimos aqui, ags trabalhos de J. COMAILLE, de J-G BELLEY e, especial-
mente, de AJ. ARNAUD. E necessario mencionar igualmente aqui, os trabalhos da
Ecole de Nice, dita, do “direito econdmico”, especialmente, os artigos que Laurence Boy
consagrou as relacdes entre as normas técnicas e as normas juridicas, por exemplo:
“Normes techniques et normes juridiques«, Cahiers du Conseil Constitutionnel, n°21,
dossier “La normativité”, janvier 2007.

144. De maneira bem explicita sobre esta questdo, ver a introdugido na obra de
Ch. BESSY, Th. DELPEUEH e J. PELISSE (dir.), Droit et régulations des activités
économiques : perspectives sociologiques et institutionnalistes. A obra, que se concentra
nas relagdes entre o direito e a economia, distingue uma concep¢io “exdgena” das
relacdes entre direito e economia, privileged, tanto por juristas positivistas e forma-
listas, quanto por aqueles que dominam a analise economica do direito, pelo menos na
abordagem classica, de uma abordagem “endégena”, a qual, aqueles que contribuiram,
para com a obra, se aliam. Eles indicam também, claramente: “Xs analises apresentadas
no conjunto dos capitulos confirmam a constatacio, estabelecidos ha muito tempo, por
diversas tradi¢des sociologicas, de que ndo existe so uma relacdo de exterioridade e de
subordinagio, mas, interacdes complexas e intrinsecas entre direito e desdobramento
de atividades econdmicas”, (p. 10). Veja também, pp. 19 e s. sobre o tema nocéo de
internormatividade.

‘}45.'Ver, especia’l’me‘:‘nte, as agéngias de notacédo ﬁpanceira§, bem como a qlassiﬁcagéo

Doing Business” e “Rule of Law” do Banco Mundial. De tais tentativas, existem tantas
outras normas de mesma forma, quando se trata de normas juridicas ou de normas
técnicas e de gestdo (como na elaboracio dos indices produzidos, considerados sinte-
tizados indices, por exemplo).
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efeito estufa na atmosfera, estdo inseridos nos titulos negociaveis,
que sdo em seguida, negociados no mercado de modo a produzir um
preco de referéncia, suscetivel de produzir as escolhas dos agentes
econdmicos em termos de investimento em tecnologias limpas. Foi
desenvolvido, portanto, de todas as pecas, um dispositivo hibrido que
abrange e ao mesmo tempo, transcende as fronteiras da politica, da
economia e do direito. Geralmente, podemos ver no desenvolvimento
espetacular atual, moedas ditas complementares, dos instrumentos
hibridos de regulacido, que podem ser interpretados como feixes de
normas em circulacio. Num outro dominio, pode-se observar com
particular interesse, a integracdo das normas diretamente nos instru-
mentos informaticos, como softwares ou protocolos, que tem o efeito
de restringir ou conduzir os processos de decisdo, a organizacdo da

governanga, ou mais diretamente, o comportamento dos atores'*‘.

A abordagem pragmatica das normas no contexto nos traz ainda,
outras li¢des uteis. Ela destaca em particular, o carater « disponivel »
dos dispositivos técnicos e de gestdo, que de alguma forma estido a
disposicdo dos atores que dominam a técnica e, podem implementa-
los a um custo relativamente reduzido. Assim, as técnicas das agéncias
de notacdo financeira, estdo limitadas por agéncias nio financeiras
que avaliam o desempenho das empresas nos termos de sua respon-
sabilidade social e de sua contribui¢io para o desenvolvimento
sustentavel. Podemos classificar os Estados em funcédo de sua abertura
aos investimentos estrangeiros, mas também pelo grau efetivo de
protecdo aos direitos humanos que concedem a seus cidadaos que
estdo longe da patria, ou aqueles que permanecem em seu territorio.
Nio seria conveniente qualificar a tese, segundo a qual, as normas
servem sempre como fins hegemdnicos, uma vez que, na pratica, se
conseguiria retornar a essas ferramentas a servico de empresas de
capacitacdo? Uma vez mais, ao invés de se fechar em um julgamento
apressado, o que importa é estudar primeiro o instrumento e testar
seu potencial. O que nédo nos dispensa, contudo, de uma verdadeira
reflexdo filosofica sobre como essas normas alteram profundamente
nossa relacdo com o mundo, senéo o préprio mundo.

Concluindo, acreditamos ser necessario e urgente que o jurista se
emancipe de uma concepcdo muito estreita, formal e rigida, a fim
de voltar seu olhar, seu interesse e seus estudos para o campo mais
vasto da normatividade, em toda a diversidade de suas formas e de
suas'¥’ técnicas. Ja é tempo, e, alids, muito excitante, de completar a
teoria do direito por uma teoria de normas, que analisara os modos
de elaboragéo e aplicagdo, as institui¢des especificas, a dindmica e os

146. Sobre esta questio, veja a obra fundadora de L. LESSIG, Code and the Other Laws
of Cyberspace, New York, Basic Books, version, 2.0, 2006.

147. No mesmo sentido, veja os trabalhos ja publicados e em curso, de Catharine
THIBIERGE, especialmente, La force normative. Naissance d’un concept, Paris-Buxelles,
LGD]J-Bruylant, 2009 e La densification normative, Paris, Mare et Martin, 2013.
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conflitos, etc. Certamente, o jurista ndo serd o Unico a ocupar esse
terreno, onde sera necessariamente, chamado a trabalhar e dialogar,
em estreita colaborag¢do ou em concorréncia com o sociélogo, o eco-
nomista, o administrador e o engenheiro, e também o fildsofo. Mas, ele
nio tem outra alternativa senio a de se engajar na exploragio destas
«terras desconhecidas », se ele quiser manter sua eminente fungéo
de especialista em normas. Pois, como ji acontecera muitas vezes na
histéria, a nocéo, o dominio, os meios e as técnicas do direito evoluem,
o desejo do jurista em continuar o mestre, ndo pode ser fundamentar
enll um suposto monopdlio, mas unicamente em seu trabalho e seu
talento.
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