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RESUMO 

 

A presente Tese de Doutorado abriga como foco central uma reflexão, sob 

a ótica sistêmica, acerca da possibilidade de o Direito Regulatório constituir-se em 

espaço de acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, econômico, político e 

ambiental, e formar o Direito Transnacional, tendo como referencial ético-jurídico a 

Sustentabilidade. A investigação apresenta como objetivos específicos: (a) 

estabelecer aportes conceituais da Teoria dos Sistemas e aplicá-la como instrumento 

de análise do Direito Regulatório, da Transnacionalidade e da Sustentabilidade; (b) 

articular uma conexão lógico-teórica entre Estado, Governança, Direito Regulatório e 

Direitos Fundamentais, assim como fixar a compatibilidade teórica de aplicação do 

postulado garantista à regulação e delinear a Governança e o Capitalismo 

Regulatório; (c) apresentar as Agências Regulatórias enquanto espaços de práxis do 

Direito Regulatório, com foco no desenvolvimento da atividade regulatória no Brasil; 

(d) descrever e inter-relacionar Transnacionalidade, Direito, Regulação e 

Sustentabilidade e (e) demonstrar, sob a ótica sistêmica, a possibilidade de o Direito 

Regulatório constituir-se em espaço de acoplamento estrutural entre diferentes 

sistemas sociais e elemento formador do Direito Transnacional.  A fase de pesquisa 

realiza-se com a utilização do método indutivo e das técnicas do Referente, 

Categoria, Conceito Operacional e Pesquisa Bibliográfica. No tratamento dos dados 

e no relatório é utilizada a base lógica dedutiva. O desenvolvimento do tema se dá 

em três Partes e o relatório se encerra com a Conclusão, na qual se faz de uma 

breve síntese do trabalho de pesquisa, assim como se demonstra a confirmação das 

hipóteses pré-estabelecidas para o seu desenvolvimento. O objetivo institucional é a 

obtenção do título de Doutora em Ciência Jurídica pelo Programa de Doutorado em 

Ciência Jurídica do Curso de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica-

CPCJ/UNIVALI, na linha de pesquisa Estado, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade. 

 

Palavras-chave : Direito Regulatório. Direito Transnacional. Governança Regulatória. 

Sustentabilidade. Teoria Sistêmica. 
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ABSTRACT 

This Doctoral Thesis examines as its central focus, under the systemic perspective, a 

reflection on the possibility of Regulatory Law constitute structural coupling space 

between legal, economic, political and environmental systems, and integrate the 

Transnational Law, having  Sustainability as its ethical-legal framework. The research 

has the following specific objectives: (a) to establish conceptual contributions of 

systems theory and apply it as a tool for the analysis of Regulatory Law, 

Transnationality and Sustainability; (b) to articulate a theoretical logic connection 

between State, Governance, Regulatory Law and Fundamental Rights, as well as to 

fix the theoretical compatibility application of abstract postulate to the Regulation and 

outline the Governance and Regulatory Capitalism; (c) to analyze Regulatory 

Agencies as instruments of Regulatory Law praxis, focusing on the development of 

regulatory activity in Brazil; (d) to describe and interface Transnationality, Law, 

Regulation and Sustainability and (e) to demonstrate, under the systemic 

perspective, the possibility of the Regulatory Law constitute structural coupling space 

between different social systems and thruster element of Transnational Law. The 

research phase is carried out using the inductive method and techniques of the 

Referent, Category, Operational Concept and Library Research. The data and the 

report are treated using the deductive logic. The development of the subject is given 

in five Parts and the work ends with the Conclusions with a brief summary of the 

research, as it demonstrates the confirmation of pre-established hypotheses for its 

development. The institutional objective is the attainment of the title of Doctor in the 

Doctoral Program in Legal Science at the Legal Science-CPCJ/UNIVALI Stricto 

Sensu Graduate Course with a State, Transnationality and Sustainability line of 

research. 

 

Keywords : Regulatory Law. Transnational Law. Regulatory Governance. 

Sustainability. Systemic Theory. 
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RESUMEN 

 

La presente Tesis de Doctorado posee como tema central una reflexión, bajo 

la perspectiva sistémica, acerca de la posibilidad del Derecho Regulatorio de 

constituir espacio de acoplamiento estructural entre sistemas jurídicos, económicos, 

políticos y ambientales e integrar el Derecho Transnacional, teniendo como consigna 

ético jurídico la Sostenibilidad. La investigación presenta como objetivos específicos: 

(a) establecer aportes conceptuales de la teoría de sistemas y aplicarla como una 

herramienta para el análisis del Derecho Regulatorio, de la Transnacionalidad y de la 

Sostenibilidad; (b) articular una conexión lógica teórica entre Estado, Gobernanza, 

Derecho y Derechos Fundamentales, así como fijar la compatibilidad teórica de la 

aplicación  del postulado garantista en la Regulación y delinear la Gobernanza y el 

Capitalismo Regulatorio; (c) evaluar las Agencias Reguladoras como instrumentos 

de la praxis del Derecho Regulatorio, centrándose en el desarrollo de la actividad 

regulatoria en Brasil; (d) describir y relacionar Transnacionalidad, Derecho, 

Regulación y Sostenibilidad y (e) demostraron, bajo la perspectiva sistémica, la 

posibilidad del Derecho Regulatorio constituye espacio de acoplamiento estructural 

entre diferentes sistemas sociales y elemento formador del Derecho Transnacional. 

La fase de la investigación realizase con la utilización del método inductivo y de las 

técnicas del Referente, Categoría, Concepto Operacional e Investigación 

Bibliográfica. En el tratamiento de los datos y el informe es formado con base lógica 

deductiva. El desarrollo de tema se da en cinco Partes y el trabajo se finaliza con la 

Conclusión, con la elaboración de una breve síntesis del trabajo de investigación, así 

como se demuestra la confirmación de las hipótesis preestablecidas para su 

desarrollo. El objetivo institucional es la obtención del título de Doctor por el 

Programa de Doctorado en Ciencias Jurídica del Curso de Posgrado “Stricto 

Sensus” en Ciencia Jurídica-CPCJ/UNIVALI, en la línea de investigación Estado, 

Transnacionalidad y Sostenibilidad. 

 

Palabras Claves:  Derecho Regulatorio. Derecho Transnacional. Gobernanza. 

Sostenibilidad. Teoría Sistémica.                      
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INTRODUÇÃO9 

 

 

O escopo principal da presente pesquisa, intitulada Direito Regulatório e 

Transnacionalidade: o Ordenamento Jurídico Regulató rio como Subsistema do 

Direito Transnacional e Instrumento de Viabilização  de Espaços de 

Governança , é sustentar a tese que, sob a ótica sistêmica, o Direito Regulatório 

constitui-se em espaço de acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, 

econômico, político e ambiental, e em elemento formador do Direito Transnacional e 

viabilizador de Governança Regulatória. 

A relevância do estudo do tema proposto se dá na medida em que, ainda 

que o Estado Constitucional Moderno permaneça como referência fundamental para 

a dinâmica jurídico-social, evidencia-se, cada vez mais, que os contornos teórico-

instrumentais das comunidades nacionais e internacional, assim como o vínculo 

congênito entre o Direito e a soberania, não comportam a complexificação das 

relações no seio da sociedade mundial. 

Diante disso, a atividade acadêmica demanda reflexões acerca de 

alternativas teóricas que sirvam à análise das novas práticas jurídicas, insertas em 

um contexto de superação do vínculo entre Direito e Estado Nacional e aptas a 

abarcar relações e atores que transcendem as fronteiras nacionais e internacionais e 

se estabelecem em espaços transnacionais. 

A pesquisa se filia à linha de investigação do Doutorado Estado, 

Transnacionalidade e Sustentabilidade, e aos estudos do Professor Doutor Paulo 

Márcio Cruz sobre as possibilidades de superação dos postulados modernos 

aplicados ao Direito e a identificação de aportes teóricos que contemplem as 

relações de poder nos espaços transnacionais. 

O objetivo institucional é a obtenção do título de Doutora em Ciência 

Jurídica pelo Curso de Doutorado em Ciência Jurídica da UNIVERSIDADE DO VALE 

                                            
9 Nesta introdução cumpre-se o previsto em PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa 

jurídica : teoria e prática. 12. ed. rev. São Paulo: Conceito, 2011. 
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DO ITAJAÍ – UNIVALI. 

O problema geral de pesquisa pode ser caracterizado pela seguinte 

indagação: o Direito Regulatório pode configurar-se como elemento propulsor do 

Direito Transnacional, tendo como vetor axiológico a Governança Sustentável? 

O desenvolvimento da investigação irá contemplar o desdobramento do 

problema de pesquisa em perguntas, que foram formuladas quando da elaboração 

do Projeto e que serão respondidas no decorrer do relatório e sucintamente 

equacionadas na Conclusão: (a) A teoria sistêmica é base teórica apta à análise do 

Direito Regulatório, do Direito Transnacional e da Sustentabilidade? (b) Direito 

Regulatório e a Governança Regulatória integram um novo paradigma para o Estado 

e para a ordem econômica? (c) As Agências Regulatórias podem ser consideradas 

espaços de exercício de Governança Regulatória? (d) A Sustentabilidade enquanto 

construto de um novo paradigma ecoprodutivo pode ser incorporada ao Direito 

Regulatório como Princípio Político-Ideológico? 

O objetivo geral norteador da investigação será o de analisar, sob a ótica 

sistêmica, o Direito Regulatório enquanto subsistema constituidor do Direito 

Transnacional, e identificar aportes teórico-práticos que o caracterizem como 

instrumento de tutela jurídica em espaços de governança transnacionais, pautados 

na Sustentabilidade. 

Os objetivos específicos em torno dos quais se desenvolverá a presente 

pesquisa serão distribuídos em três Partes, da seguinte forma: (a) estabelecer 

aportes conceituais da Teoria dos Sistemas e aplicá-la como instrumento de análise 

do Direito Regulatório, da Transnacionalidade e da Sustentabilidade; (b) articular 

uma conexão lógico-teórica entre Estado, Governança, Direito Regulatório e Direitos 

Fundamentais, assim como fixar a compatibilidade teórica de aplicação do postulado 

garantista à regulação e delinear a Governança e o Capitalismo Regulatório; (c) 

apresentar as Agências Regulatórias enquanto espaços de práxis do Direito 

Regulatório, com foco no desenvolvimento da atividade regulatória no Brasil; (d) 

descrever e inter-relacionar Transnacionalidade, Direito, Regulação e 

Sustentabilidade e (e) demonstrar, sob a ótica sistêmica, a possibilidade de o Direito 

Regulatório constituir-se em espaço de acoplamento estrutural entre diferentes 
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sistemas sociais e elemento propulsor do Direito Transnacional. 

As hipóteses que foram levantadas para a pesquisa podem ser 

explicitadas a partir da seguinte subdivisão metodológica: (a) a Teoria dos Sistemas 

se constituiria em alternativa de base teórica para a análise do Direito Regulatório 

enquanto subsistema do sistema jurídico e espaço de acoplamento entre os 

sistemas econômico, político e ambiental; (b) a atividade regulatória se apresentaria 

como instrumento de concreção de Direitos Fundamentais e (c)  a lex mercatoria 

poderia ser tratada como referência empírica de uma ordem jurídica transnacional. 

A complexidade e a interdisciplinaridade, integrantes da 

Transnacionalidade, da Sustentabilidade e do Direito Regulatório, assim como o 

reconhecimento da inexorável interdependência entre Política, Direito e Economia, 

para a análise destas categorias demanda a utilização de um paradigma cognitivo 

que contemple uma lógica de rede, heterárquica e desvinculada de limites 

geograficamente estabelecidos. 

Sendo assim, adota-se como teoria de base a teoria dos sistemas, com 

foco principalmente em Niklas Luhmann, Gunther Teubner e Marcelo Neves, o que 

obriga, por aprumo metodológico, ao estabelecimento prévio de um conceito 

operacional para Direito como sendo uma aquisição evolutiva do sistema social, que 

se diferenciou de seu ambiente e constituiu-se em um sistema operativamente 

fechado e cognitivamente aberto, capaz de produzir seus elementos constitutivos; 

pautado em operações que se utilizam de um código de comunicação binário 

próprio. 

Além disso, a concepção sistêmica de sociedade, que não se define pelo 

conjunto de seres humanos que a compõem, mas sim pela comunicação entre eles 

nos diversos subsistemas, implica o rompimento com critérios geopolíticos e, por via 

de consequência, a possibilidade de constituir-se em instrumento de análise da 

Transnacionalidade e da Sustentabilidade. 

A Sustentabilidade, diferentemente da Regulação e da 

Transnacionalidade, não se constitui em categoria central de estudo. No entanto, por 

adotar-se neste trabalho a sua concepção como condição de possibilidade do 
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projeto civilizatório e paradigma geral para todas as ciências, demonstrar-se-á, sob a 

ótica sistêmica, a possibilidade de sua tutela por meio da Governança Regulatória 

Transnacional. 

A adoção da base teórica sistêmica como principal instrumento de análise 

agasalha um esforço investigativo teórico e, em vista disso, desviante do padrão 

tradicional de estudos jurídicos, fundamentados na Lei, Doutrina e Jurisprudência. 

Assim sendo, enquadra-se no “pluralismo normativo que se constitui, embora um 

dos fenômenos mais ricos, talvez um dos menos estudados sistematicamente pela 

Ciência do Direito e mesmo pela Jusfilosofia. ”10 

A Tese insere-se na linha de pesquisa Estado, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade, e adota como referencial analítico “Direito e Transnacionalidade 

para fazer referência aos relacionamentos de ordem econômica, política e jurídica 

que se espraiam mundialmente, a exemplo das formações regionais de integração e 

da regulação que se dá via organismos internacionais. ”11 

Na esfera da Produção do Direito, a Tese se desenvolve sob a 

perspectiva institucional de que “o qualificativo Transnacional serve para incluir todas 

as normas que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras nacionais”12 e, 

portanto, no sentido da superação das fronteiras entre hard law e soft law. 13 

Em consonância com a metodologia de pesquisa jurídica adotada pela 

UNIVALI, as Categorias Fundamentais, Governança, Direito Regulatório, 

Transnacionalidade e Sustentabilidade, estão grafadas com a letra inicial em 

maiúscula.  

                                            
10 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Política Jurídica.  Porto Alegre: Sergio Antônio 

Fabris Editor, 1994. p. 79. 
 
11 www.univali.br/ensini/pos-graduação/doutorado/doutorado-em-ciencia-

juridica/Paginas/default.aspx. Acesso em 25/05/2015. 
 
12 www.univali.br/ensini/pos-graduação/doutorado/doutorado-em-ciencia-

juridica/Paginas/default.aspx. Acesso em 25/05/2015. 
 
13 Por hard law entende-se lei em sentido estrito, e por soft law as demais formas de regulação de 

não elaboradas necessariamente por meio de procedimento legislativo constitucionalmente 
previsto. Sobre isso: CRUZ, Paulo Márcio e OLIVIERO, Maurizio. Reflexões sobre o Direito 
Transnacional.  In Novos Estudos Jurídicos. ISSN Eletrônico 2175-0491. Disponível em: 
saiweb06.univali.br/ser/index.php/nej/article/download/3635/2178. Acesso em: 30/05/2015. 
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Para que se estabeleça um acordo semântico inicial, as categorias 

principais e seus respectivos conceitos operacionais são apresentados em glossário. 

Entretanto, em decorrência da própria natureza teórica da investigação e objetivando 

uma melhor intelecção do texto, os demais conceitos operacionais serão construídos 

no decorrer do relatório da pesquisa. 

A atualidade do tema do Direito Regulatório e do Direito Transnacional 

demanda pesquisa em vasta literatura estrangeira e as traduções serão feitas 

livremente pela autora. Algumas delas, consideradas de maior relevância, serão 

transcritas em nota de rodapé. As citações em língua espanhola não serão 

traduzidas no corpo do texto, em face da similaridade com a língua portuguesa. 

Diante da reforma ortográfica que alterou a grafia de palavras compostas 

por prefixos, adotar-se-á o padrão da norma culta, muitas vezes em dissonância com 

a grafia utilizada nas citações. 

Quanto à metodologia a ser empregada, na fase de investigação será 

utilizado o método indutivo, na fase de tratamento de dados o método dedutivo, e o 

Relatório dos Resultados será composto na base lógica dedutiva. 

Nas diversas fases da pesquisa serão acionadas as Técnicas do 

Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliográfica. 

Ressalte-se que não integrará o escopo da pesquisa investigar sobre a 

possibilidade de o Direito Regulatório e do Direito Transnacional constituírem-se em 

novos ramos do Direito, e que o Item 6.1, que trata da União Europeia, não tem 

pretensão de esgotar o assunto, objetivando somente expor a possibilidade de 

observá-la, em determinados aspectos, como exemplo de espaço de Governança 

Transnacional.  

Feitas estas delimitações de ordem metodológica, cumpre especificar as 

etapas do pensamento com que o raciocínio será desenvolvido para sustentar a tese 

proposta.  

A PRIMEIRA PARTE da tese, intitulada TEORIA DOS SISTEMAS COMO 

TEORIA DE BASE PARA A ANÁLISE DA REGULAÇÃO E DA 

TRANSNACIONALIDADE, terá como objetivo perquirir acerca da teoria sistêmica e 
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da possibilidade de sua utilização enquanto instrumento de análise do Direito 

Regulatório, da Transnacionalidade e da Sustentabilidade.  

Iniciar-se-á com o aporte conceitual da Teoria dos Sistemas, formulada 

por Niklas Luhmann, e com os fundamentos teóricos de Gunther Teubner de 

concepção do Direito como sistema autopoiético. O segundo Capítulo dedicar-se-á, 

com fundamento em Gunther Teubner, a aplicar a racionalidade transversal da lógica 

sistêmica ao Direito Regulatório, à Transnacionalidade e à Sustentabilidade. 

A SEGUNDA PARTE, nomeada ESTADO E REGULAÇÃO, terá como 

escopo principal construir o arcabouço conceitual necessário à realização de uma 

leitura da trajetória da atividade regulatória e evidenciar a interdependência entre 

Estado e Regulação. 

Principiar-se-á com uma reflexão perfunctória sobre a sociedade global 

enquanto contexto definidor da regulação, para então apontar-se a conformação do 

Estado Regulador e os traços distintivos da Governança e do Capitalismo 

Regulatório. 

A partir de uma análise sucinta da relação entre Direito e Regulação, 

ponderar-se-á sobre a possibilidade de o neoconstitucionalismo apresentar-se como 

moldura para atividade regulatória e sobre a viabilidade da aplicação do postulado 

garantista à regulação na tutela de Direitos Sociais. 

A seguir, sob uma ótica pragmática, descrever-se-á brevemente o 

processo de desenvolvimento da regulação no Brasil, e investigar-se-á as Agências 

Reguladoras enquanto espaços de práxis do Direito Regulatório.  

Passo seguinte, na TERCEIRA PARTE, o objetivo central a ser enfrentado 

será o de articular as reflexões feitas no decorrer da pesquisa, de forma a sustentar 

a tese proposta de que, sob a ótica sistêmica, é razoável examinar-se o Direito 

Regulatório como espaço de acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, 

econômico, político e ambiental, e como elemento formador do Direito Transnacional 

e instrumento de tutela jurídica em espaços de Governança transnacionais, 

pautados na Sustentabilidade. 

Para tanto, ocupar-se-á em apontar os delineamentos conceituais que 
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constituem os elementos de conexão entre o Direito Regulatório, a 

Transnacionalidade e a Sustentabilidade; para então, no último Capítulo, fazer-se 

uma leitura sistêmica da atuação de instituições e atores em espaços transnacionais, 

de forma a sustentar a possibilidade de o Direito Regulatório ser entendido como 

espaço de intersecção e diálogo entre diferentes sistema sociais e elemento 

formador do Direito Transnacional. 

O contexto jurídico da sociedade transnacionalizada, caracterizado por 

um alto grau de diferenciação funcional, remete uma forma diferente de integração e 

unificação do Direito, que passa a centrar-se na possibilidade de compatibilizar a 

autonomia dos diferentes setores jurídicos e em diferentes espaços, público, privado, 

nacional, internacional e transnacional, com a articulação entre os respectivos 

princípios básicos. 

A teoria sistêmica apresenta uma nova forma de observação do Direito ao 

introduzir um nível de observação que permite descrevê-lo como aquisição evolutiva 

da sociedade, revelando seu paradoxo constitutivo, ou seja, de configurar-se em 

uma unidade ou subsistema, a partir de operações de diferenciação resultantes da 

aplicação do seu código binário próprio (legal/ilegal). 

A adoção da diferenciação como categoria distintiva do sistema implica, 

necessariamente, na constante possibilidade de modificação do Direito 

institucionalizado e no aumento das questões passíveis de tutela jurídica e, por via 

de consequência, na possibilidade de incorporação da atividade regulatória ao 

sistema jurídico, independentemente de análise sob o prisma da legitimação em 

função das fontes do Direito. 

Nesta perspectiva, o Direito Regulatório Transnacional poderá 

caracterizar-se como forma de regulamentação que deriva de conflitos 

intersistêmicos e suas fronteiras internas independem do fundamento territorial. A 

dinamização da interação normativa entre os âmbitos local, nacional, regional e 

transnacional, que envolve sistemas jurídicos, econômicos, sociais e culturais 

produz o que se pode chamar de uma relação transnormativa.  

Vista a temática desse ângulo, o ordenamento regulatório transnacional 
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se configuraria como um subsistema formado no espaço de acoplamento estrutural 

entre os diferentes subsistemas, jurídico, econômico, político e ambiental, criador de 

relações transnormativas de produção e aplicação do Direito, e elemento formador 

do Direito Transnacional.  

O Direito Regulatório Transnacional, como discurso jurídico 

autorreprodutor de dimensões globais, teria as suas fronteiras delimitadas por meio 

da aplicação do código binário direito/não direito, e pela aplicação do segundo 

código binário nacional-internacional/ não nacional-internacional. 

A aplicação do primeiro código estabelece os limites entre o sistema 

jurídico e os demais. O segundo código assenta as fronteiras entre o Direito 

Transnacional e os ordenamentos jurídicos nacionais e internacionais. 

Sendo assim, a dimensão jurídica transnacional não reside na estrutura 

nem em função das expectativas, mas na observação secundária do código: 

transnacional/não transnacional. 

A questão ambiental, por transpassar vários sistemas funcionais e não se 

submeter a lógica territorial, remete a busca de uma matriz teórica que contemple a 

sua complexidade e globalidade. Desta forma, a sua submissão ao código binário de 

comunicação do Direito, legal/ilegal, não está apta a abarca a complexidade 

ambiental. 

É necessário ter-se como a priori teórico que a Sustentabilidade, por 

significar a própria possibilidade de continuidade da vida humana no planeta, tende a 

ser o novo paradigma para a construção do Direito. 

Em vista disso, e sob a ótica sistêmica, a internalização jurídica da 

Sustentabilidade só pode ser operada pelo próprio sistema, por meio de uma 

comunicação ecológica específica do Direito, um segundo código binário, com o 

objetivo de formar estruturas capazes de reagir às irritações oriundas do entorno. 

Assim, a incorporação da Sustentabilidade pelo sistema jurídico não pode prescindir 

da dupla racionalidade sistêmica: abertura e fechamento. 

O fechamento do sistema diz respeito à obrigatoriedade de as decisões 

pautarem-se na Lei, Doutrina, Jurisprudência e Princípios, mas, também, 
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contemplarem o horizonte e as gerações futuras, por meio da comunicação dos 

riscos ecológicos e da aplicação do segundo código comunicacional: risco/sem risco.  

Sob esta ótica, o Direito Regulatório Transnacional poderá ser 

compreendido como instrumento de concreção da Sustentabilidade e elemento 

viabilizador de espaços de Governança Transnacional Sustentável. 

O relatório de pesquisa se encerrará com a Conclusão, na qual serão 

apresentados aspectos destacados da investigação, e as contribuições que traz à 

comunidade científica e jurídica quanto ao tema, seguidas de estimulação à 

continuidade das reflexões sobre o Direito Regulatório como elemento propulsor do 

Direito Transnacional e espaço de concreção de Governança Transnacional. 

Em linhas gerais e amplas é neste universo que se desenvolverá a 

pesquisa. 
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PARTE I 

TEORIA DOS SISTEMAS COMO TEORIA DE BASE PARA ANÁLIS E 

DA REGULAÇÃO E DA TRANSNACIONALIDADE  

 

 

As reflexões articuladas nesta Parte objetivam construir o arcabouço 

teórico que instrumentalize a investigação de modo a desenvolver a tese proposta, 

ou seja, que o Direito Regulatório, sob a ótica sistêmica, constitui-se em espaço de 

acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, econômico, político e ambiental, e 

em elemento formador do Direito Transnacional e viabilizador de Governança 

Regulatória. 

 O Direito Regulatório, por suas características intrínsecas, entre elas a 

sua configuração transnacional e a sua complexidade constitutiva, não comporta 

como substrato teórico as matrizes epistemológicas tradicionais pautadas na relação 

sujeito e objeto, informadoras das também tradicionais teorias do direito, com fonte 

na Teoria Pura do Direito14. 

É necessário, portanto, que se busque amparo em um novo paradigma, 

apto a contemplar a interdisciplinaridade e a complexidade, não só da realidade de 

um mundo transnacionalizado, mas também como construto do Direito Regulatório. 

Além disso, o reconhecimento da inexorável interdependência entre 

Política, Economia e Direito para a análise da Regulação conduz, também, a 

perquirir-se um novo paradigma epistemológico que forneça amparo teórico para sua 

análise. 

Importa reconhecer, pois, que a análise do Direito Regulatório não pode 

prescindir de uma base teórica que forneça amparo às questões intrínsecas ao seu 

estudo como a Transnacionalidade, a interrelação entre diversos saberes, a 

multidimensionalidade e a complexidade dos fenômenos que integram uma 

                                            
14 Sobre isso: KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . São Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.  
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realidade, que pode ser simultaneamente solidária e complexa. 

A utilização de uma teoria estruturada a partir da distinção 

sistema/ambiente, operacionalizada por meios de comunicação simbolicamente 

generalizados, implica, por sua vez, na introdução de um componente autológico de 

produção do Direito Regulatório e do Direito Transnacional, configurado na 

autopoiese. “Significa inicialmente que o respectivo sistema é construído pelos 

próprios componentes que ele constrói. ”15 

Além disso, a concepção sistêmica de sociedade, que não se define pelo 

conjunto de seres humanos que a compõem, mas sim pela comunicação entre eles 

nos diversos subsistemas, implica no rompimento com critérios geopolíticos e, por 

via de consequência, na possibilidade teórica de constituir-se em um espaço 

transnacional. 

Adota-se, portanto, a concepção de Direito Regulatório como subsistema 

funcional, autônomo e autopoiético, logo não determinado por nenhum componente 

do ambiente, e capaz de reproduzir internamente seus elementos constitutivos, que 

geram sua organização interna de forma circular e recursiva. 

A reflexão é feita com base no pensamento de Gunther Teubner, entre 

outras razões por empreender um projeto de reconstrução do direito, mobilizando 

saberes interdisciplinares, por meio da reconstrução da teoria sistêmica luhmaniana 

e da análise da dogmática e do impacto da Transnacionalidade. 

Configura-se, assim, em uma possibilidade de análise do direito, em 

especial do Direito Regulatório, em um contexto marcado, por um lado, pelo 

enfraquecimento do Estado Constitucional Moderno de base territorial e, por outro, 

pela fragmentação social e difusão de processos regulatórios próprios. 

Para tanto, a presente Parte, composta por dois capítulos, inicia-se com o 

aporte conceitual da Teoria dos Sistemas, formulada por Niklas Luhmann, e com os 

fundamentos teóricos de Gunther Teubner de concepção do Direito como sistema 

autopoiético. O segundo Capítulo dedica-se, com fundamento em Gunther Teubner, 

                                            
15 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. São Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 60. 
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a aplicar a racionalidade transversal da lógica sistêmica ao Direito Regulatório, à 

Transnacionalidade e à Sustentabilidade. 
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CAPÍTULO 1 A TEORIA SISTÊMICA DE NIKLAS LUHMANN E O  DIREITO COMO 

SISTEMA AUTOPOÉTICO 16 

 

 

O Capítulo foi concebido como o objetivo de traçar um esboço acerca da 

Teoria Sistêmica, elegida como teoria de base da pesquisa, para então estabelecer o 

aporte conceitual formulado por Niklas Luhmannn e por Gunther Teubner, com foco 

na concepção de Direito como sistema autopoiético. 

Luhmann17 propõe um novo paradigma para a explicação da sociedade e 

do Direito ao introduzir um componente autológico capaz de considerar o paradoxo 

como constitutivo da realidade. 

Com isso, abandona a abordagem clássica da Sociologia, sob a ótica 

humanista na qual a sociedade era observada como objeto, e passa a concebê-la 

como um sistema social. 

Nesse sentido, ressalta Javier Torres Nafarrate que: 

A peculiaridade teórica de Luhmann oferece uma das 
arquiteturas jurídicas mais surpreendentes na sociologia 
contemporânea. A vantagem dessa construção é a criação de 
um modelo que se põe à prova na observação da sociedade, e 

                                            
16 Objetiva-se, nesse item, tão somente descrever os fundamentos e conceitos necessários à 

aplicação da base sistêmica ao objeto de estudo da presente tese. 
 
17 Niklas Luhmann (1927-1998) Formou-se em Direito em 1949, funcionário público dedicou-se ao 

estudo do direito administrativo. Publica em 1964 a primeira obra dedicada à análise dos 
problemas sociológicos sob a ótica da Teoria Sistêmica: "Funktionen und Folgen formaler 
Organisation“. Obras traduzidas para o espanhol: Ilustración sociológica y otros ensayos (1973); 
Fin y Racionalidad en los sistemas: sobre la función de los fines en los sistemas sociales (1983); 
Sistema jurídico y dogmática jurídica (1983); El amor como pasión: la codificación de la intimidad 
(1985); Sistemas sociales: Lineamientos para una teoría general (1992); Sociología del riesgo 
(1991); El sistema educativo (1993); Teoría de la Sociedad (1993); Teoría política en el Estado de 
Bienestar (1993); Poder (1995); Confianza (1996); La ciencia de la sociedad (1996); Introducción 
a la teoría de sistemas (1996); Teoría de la sociedad y pedagogía (1996); Organización y 
decisión. Autopoiesis, acción y entendimiento comunicativo (1997); Observaciones de la 
modernidad (1997); La realidad de los medios de masas (2000); El derecho de la Sociedad 
(2005); El arte de la sociedad (2005); La sociedad de la sociedad (2007); La religión de la 
sociedad (2007). 
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que se obriga, exatamente por isso, a fazer ajustes 
persistentes.18 

  

A tarefa assumida por Luhmann consistia em desenvolver uma teoria com 

enfoque interdisciplinar, suficientemente abstrata para contemplar todo social, e 

elaborada com pretensão de universalidade, mas não de exclusividade. 

A pretensão de universalidade deve ser entendida no sentido de que a 

teoria deva poder ser aplicada a todo o fenômeno social. 

Ressalte-se que Luhmann não se propõe a refletir sobre a completude da 

realidade social, e nem a esgotar as possibilidades de conhecimento dessa 

realidade. Afirma, somente, que se pode tratar da totalidade dos fenômenos sociais 

com a utilização do mesmo conjunto de conceitos.19 

Luhmann afirma que a sociedade e o ser humano são entidades distintas 

e que a sociedade é constituída de sistemas sociais funcionalmente diferenciados, 

dentre a eles os sistemas político, econômico e jurídico. Dessa forma, rompe com o 

a priori teórico da Sociologia clássica que entende a sociedade como um conjunto 

de indivíduos.20 

De outra parte, destaca Luhmann que a discussão acadêmica sobre a 

caracterização de paradigma atual como sendo modernidade ou pós-modernidade é 

de ordem semântica, uma vez que não houveram rupturas nos níveis estruturais e 

operacionais da comunicação sistêmica.  

Sob a ótica do sistema econômico vive-se, já por séculos, em uma 

economia monetarizada cujo meio de comunicação e autorreferência do sistema é o 

dinheiro. O sistema político continua pautado no Estado e o jurídico no código 

                                            
18 NAFARRATE, Javier Torres. In LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas. Aulas 

publicadas por Javier Torres Nafarrate. Petrópoilis – RJ: Vozes, 2009. Tradução de Ana Cristina 
Arantes Nasser. p. 23 

. 
19 MANSILLA, Darío Rodríguez.(Prefácio). In LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . 

México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. VIII. 
 
20 MONTEAGUDO. Jorge Galindo (Prefácio II). In LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad.  

p. XXVII. 
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legal/ilegal.21   

Em aulas magnas proferidas na Universidade de Bielefel em 1992, 

posteriormente transcritas e publicadas por Javier Torres Nafarrate, Luhmann pontua 

que se inspirou na Teoria dos Sistemas da Biologia e na Teoria da Ação 

desenvolvida por Talcott Parsons, e que levou 30 anos elaborando conceitos, 

construindo hipóteses e analisando a maneira pela qual a sociedade se 

autodescreve.22 

De acordo com Luhmann, o preceito teórico fundamental de Parsons é o 

de que “a construção de estruturas sociais se realiza sob a forma de sistema e a 

operação basal sobre a qual esse sistema se constrói é a ação”.23 No entanto, a 

possibilidade do agir individual pressupõe que a sociedade já esteja integrada pela 

moral, costumes e regulação.  

No dizer de Parsons, o ponto de partida de sua teoria são os sistemas 

sociais de ação, que consistem em uma pluralidade de atores individuais interagindo 

entre si. Interação esta que ocorre sob determinadas pré-condições, o que possibilita 

tratá-las como sistema.24 

Nesse sentido, a ação deve ser precedida de um contexto de condições 

que se configuram a partir de quatro variáveis básicas que se combinam, 

estruturadas em dois eixos. No eixo horizontal estão as variáveis instrumentais e 

consumatórias da ação e no vertical as varáveis interna e externa.25 

Instrumentais são os meios que conduzem à ação e consumatórias à 

satisfação e ao aperfeiçoamento do estado sistema decorrente da ação. A 

                                            
21 Sobre isso: LUHMANN, Niklas. Why does Society Describe Itself as Postmodern?  In ISTOR: 

Cultural Critique, n.30 (Spring, 1995). p. 171-186. Disponível em: www.jstor.org. 
 
22 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistema s. p. 36. 
 
23 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . p. 42. 
 
24 PARSONS, Talcott. The Social System . Abingdon (England) :Routledge, 1991 p. 3-4. 
 
25 PARSONS, Talcott. Social Systems and the Evolution of Action Theory . New York: Free Press, 

1977. P. 308 s/s e LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . Aulas publicadas por 
Javier Torres Nafarrate. Petrópoilis – RJ: Vozes, 2009. Tradução de Ana Cristina Arantes Nasser. 
p. 44. 
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externalidade ou internalidade do eixo vertical refere-se à relação do sistema como o 

meio (externa), ou com suas próprias estruturas (interna).  

A combinação destas quatro variáveis organizadas nos dois eixos gera o 

que Parsons denomina de quatro níveis de combinações das variáveis.  O primeiro 

deles, resultado da combinação entre instrumental e exterior, é o da adaptação. O 

sistema instrumentaliza a relação com o exterior para alcançar um estado no qual 

satisfaça as suas necessidades. Este é o nível da Economia. 

Da relação entre a variável externa e a consumatória do marco de valores 

sociais configura-se o compartimento da obtenção de fins, que é o nível onde se 

situa o sistema político.26 

A terceira combinação, resultante da relação entre a consumação da ação 

e a parte interna do sistema, é a integração, que configura o sistema comunitário. 

O entrelaçamento entre a variável instrumental e o interior do sistema cria 

o compartimento da manutenção de estruturas latentes, onde se estabelecem as 

instituições culturais. 

O intercâmbio entre os diferentes sistemas se dá por intermédio dos 

meios simbólicos próprios de cada sistema. O sistema econômico tem com o meio 

simbólico o dinheiro; o político, o poder; o comunitário a influência da autoridade e o 

cultural, o compromisso com os valores.27 

Nesse sentido, destaca Luhmann: 

Segundo Parsons, um sistema emerge na medida em que ele 
possa preencher todas as variáveis relativas à ação; ou seja, 
repetir dentro de si mesmo as possibilidades de combinação 
dos quatro compartimentos gerais: adaptation-goal attainment-
integration-latent pattern maintenance.28 

 

 

                                            
26 A função da política, para Parsons, é a de satisfação das necessidades (to get things done). 
 
27 Os meios simbólicos de comunicação são tema crucial da teoria de Luhmann e objeto de análise 

posterior. 
 
28 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . P. 47. 
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Desta forma, a Teoria de Parsons abarca a possibilidade de subdivisão do 

modelo de forma a contemplar a movimento inexorável da história. 

Para que se tenha uma visão panorâmica do arsenal teórico sob o qual 

Luhmann construiu a sua própria teoria, é necessário referir-se a alguns modelos 

gerais de Teorias dos Sistemas.29  

A princípio apresentam-se duas questões a serem respondidas: como 

distinguir o sistema do meio e que tipo de operação permite ao sistema que ele se 

reproduza e reconheça quais operações lhe pertencem. No dizer de Luhmann: 

O sistema deve ter a capacidade de se distinguir de seu meio, 
de modo a ser capaz de combinar todas as suas operações. 
Assim, a questão que se torna fundamental é saber que tipo de 
operação um sistema pode reproduzir como uma espécie de 
rede, na qual reconhece que determinadas operações 
pertencem ao sistema, e outras não.30 

 

É nessa linha de raciocínio que Marcelo Neves afirma que “o paradigma 

central da nova teoria dos sistemas chama-se ‘sistema e ambiente. ’”31 

Deriva dessa concepção que todos os acontecimentos pertencem 

simultaneamente a um sistema e ao entorno de outro sistema32, e que um sistema 

deve estar apto a distinguir-se de seu meio, assim como a determinar quais são as 

operações que lhe pertencem. É, portanto, “preciso pressupor uma capacidade de 

observação que designa um tipo de operação que se realiza no próprio sistema. ”33 

                                            
29 Embora não se possa afirmar a existência de uma Teoria Geral dos Sistemas, registre-se os 

esforços da International Society for Systems Sciences (ISSS), originalmente criada em 1954, na 
Universidade de Stanford, com o nome de Society for General Systems Research, cujos 
objetivos principais são promover o desenvolvimento, a adequação e a padronização de 
conceitos e modelos sistêmicos de análise. Disponível em: isss.org/world/index.php. Acesso em: 
22/01/2014. 

 
30 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . P. 73. 
 
31 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil . O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. São Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 59. 
 
32 As palavras entorno, meio e ambiente estão sendo utilizadas com o mesmo conceito operacional. 
 
33 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas P. 73. 
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Logo, as operações somente são possíveis no interior do sistema, que 

pode operar fora de seus limites e que, por sua vez, tem como condição de 

existência um ambiente do qual se diferencie. “O mundo é, então, o meio que 

permite a aplicação de esquemas de distinção. ”34 

Ressalte-se que o estabelecimento da diferença entre sistema e meio não 

implica no isolamento do sistema. A despeito de as operações correrem sempre no 

seu interior, existem formas de interdependência entre sistema e ambiente.35 

O paradigma da diferença como categoria de explicação vem sendo 

utilizado em diferentes campos do saber. 

Saussure,36 na esfera da Linguística, estabelece a distinção entre língua e 

fala; Bateson37, na Cibernética afirma que a informação é uma diferença que conduz 

a uma mudança do sistema; Spencer-Brown38, no âmbito da Matemática, explica 

que o sinal é uma operação que gera uma diferença e que a forma é a linha 

fronteiriça que marca a diferença. 

A adoção da distinção como categoria de análise da teoria dos Sistemas 

conduz, por decorrência lógica, a investigação acerca de qual é a unidade de 

operação que designa o sistema, pois é “na recursividade de um mesmo tipo de 

operação que temos como resultado um sistema. ”39  

Nessa mesma linha de raciocínio, na Biologia, Humberto Maturana e 

Francisco Varela construíram a teoria da autopoiese, segundo a qual em todos os 

sistemas vivos, do mais simples ao mais complexo, a definição da vida se dá pela 

autonomia e constância de uma determinada organização das relações entre os 

                                            
34 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . Covilhã (Universidade 

da Beira Interior): LusoSofia Press. 2005. p. 169. 
 
35 O tema da interdependência será explorado em tópico posterior. 
 
36 SAUSSURE, Ferdinad de. Curso de Linguística Geral . São Paulo: Cultrix, 2002 
.  
37 BATESON, Gregory. Steps to an Ecology of Mind : Collected Essays in Anthropology, Psychiatry, 

Evolution and Epistemology. Chicago: The University of Chicago Press, 1987. 
 
38 SPENCER-BROWN, George. Laws of Form . Ohio: BookMasters, 1994. 
 
39 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . P. 89. 
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elementos constitutivos desse sistema. 

Organização esta que é autorreferencial, ou seja, a sua ordem interna é 

gerada a partir da interação entre seus elementos e autorreprodutiva, pois estes 

elementos são produzidos a partir dessa rede de interação circular e recursiva.40 

Luhmann transportou este arsenal teórico para os sistemas sociais e 

identificou a comunicação como sendo o único tipo de operação que produz o 

sistema, na medida em que é a única que “tem a capacidade de articular as 

operações anteriores com as subsequentes. ”41 

Assim sendo, a operação peculiar dos sistemas sociais é a comunicação. 

Comunicar é, pois, para Luhmann, produzir sentido. 42 

Logo, o sistema é uma diferença que se produz, constantemente, a partir 

de um único tipo de operação, que realiza a diferença entre sistema e meio. 

Está-se, pois, diante de um paradoxo, pois o sistema consegue produzir a 

sua unidade na medida em que realiza uma diferença o que, por decorrência lógica, 

implica na introdução de um componente autológico no sistema jurídico. 

A autorreprodução da operação fundamental dos sistemas é, portanto, 

circular e recursiva, o que garante a continuidade e a recorrência evolutiva. 

A Teoria dos Sistemas pressupõe que a função da construção dos 

sistemas é a redução de complexidade. Eles mediam a pouca capacidade do 

homem de elaborar suas vivências e a extrema complexidade do mundo. “Por 

complexidade deve entender-se, numa primeira abordagem a este conceito difícil, a 

totalidade dos acontecimentos possíveis”43 

Nessa mesma diretriz, ressalta José Manuel Santos: 

                                            
40 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundação Calouste 

Gulbenkian. 1993. Tradução de José Engrácia Antunes. 
 
41 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . P. 90. 
 
42 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . p. 48-49.   
43 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . p. 77. 
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Os sistemas sociais têm por função a apreensão e redução da 
complexidade. Servem para mediação entre a extrema 
complexidade do mundo e a capacidade muito menor, 
dificilmente alterável por razões antropológicas, do homem 
para a elaboração consciente da vivência. Esta função é, pois, 
levada a cabo, em primeiro lugar, mediante a estabilização de 
uma diferença entre o dentro e o fora.44  

 

Os sistemas, por sua vez, reduzem a sua própria complexidade por meio 

da diferenciação interna em subsistemas ou sistemas funcionais. 

Cada sistema reduz a complexidade oriunda do ambiente por meio de um 

código binário próprio. “El código es la forma mediante la cual um sistema se expone 

al autocondicionamiento. ”45 Belo/feio no sistema da arte; detentor de valor de 

troca/sem valor de troca no sistema econômico; legal/ilegal no sistema jurídico e 

bem/mal do sistema da moral. 

Os sistemas não existem sem seu ambiente (forma de distinção), mas 

não são determinados por ele. O ambiente produz perturbações (ruídos) no interior 

do sistema, que as significa em operações que lhe são próprias, produzindo sua 

própria ordem e selecionando o que lhe é interessante. 

Um sistema social pode ser tanto mais complexo quanto mais 

possibilidades puder aceitar em seu interior. 

Isto quer significar que os sistemas sociais são cognitivamente abertos 

porque, por meio da comunicação, eles dão sentido aos ruídos vindos de seu 

ambiente, e são fechados porque esse sentido é dado por uma operação que só 

pode ser produzida pelo próprio sistema.  

Todo sistema é um ambiente que rodeia os outros sistemas sociais, assim 

como estes são o ambiente daquele. 

A coexistência dos sistemas gera vibrações ou perturbações que devem 

ser convertidas em respostas. É a autorreprodução da operação fundamental do 

                                            
44 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 7. 
 
45 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . P. 177. “O código é a forma mediante a qual um 

sistema se expõe ao autocondicionamento”. (tradução livre).  
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sistema, que é recursiva e circular, que viabiliza a atualização e recorrência evolutiva 

dos sistemas. 

Avançando na explicitação conceitual, anote-se que o encerramento 

operativo e a autopoiese são fundamentos da Teoria luhmaniana, na medida em que 

configuram o alicerce de que o sistema e o seu meio são distintos entre si.  

O encerramento operativo, axioma da Teoria de Luhmann, é a concepção 

de que “dentro do sistema não existe outra coisa senão a própria operação”46, e 

conduz a dois outros conceitos também fundamentais: auto-organização e 

autopoiese. 

A auto-organização “significa produção de estruturas próprias dentro do 

sistema, mediante operações específicas. ”47 

O termo autopoiese vem do grego e significa autocriação. O conceito 

nasceu na Biologia, com Maturana e Varela, e designa o processo celular de 

regenerar-se a si mesmo através da interação com seu meio.48 

 A autopoiese, característica imanente dos sistemas, pode ser entendida 

como a capacidade que o sistema possui de produzir a si mesmo, além de produzir 

suas próprias estruturas.49 Relaciona-se, portanto, não só a organização estrutural, 

como também a própria produção de seus elementos constitutivos. 

Assim sendo, os sistemas autopoiéticos produzem também seus 

elementos constitutivos ou operações, que não têm existência independente e são 

distinções que produzem diferença nos sistemas. 

Luhmann ressalta dois aspectos relativos à autopoiese. O primeiro deles é 

o de que a autopoiese não comporta a ideia de gradação, ou seja, um sistema é 

autopoético ou não é. 

                                            
46 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann. P. 112. 
 
47 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 113. 
 
48 Sobre isso: NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil . P. 60. 
 
49 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 120. 
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A dependência do sistema em relação ao meio é o segundo aspecto 

destacado, na medida em que a observação empírica dos sistemas demonstra que 

os sistemas complexos aumentam concomitantemente a sua autonomia e a sua 

dependência em relação ao meio. 

A assunção da autopoiese como característica definidora dos sistemas 

coloca um desafio lógico para a compreensão da relação entre sistema e meio, 

assim como a explicitação dos instrumentos conceituais necessários para a 

compreensão desta relação. 

Diante disso se apresenta a noção de acoplamento estrutural. É 

necessário, no entanto, que se estabeleça o pressuposto de que a autopoiese e o 

acoplamento estrutural se dão em planos diferentes. 

O plano da autopoiese é aquele onde se dá conservação do sistema, e o 

do acoplamento estrutural entre sistema e meio se refere, tão somente, ao plano das 

estruturas sistêmicas, e não ao do próprio sistema. 

Note-se que o acoplamento não se dá com a totalidade do meio, mas 

somente com parcela dele o que, por consequência, implica dizer que parte do meio 

pode não influir no sistema. 

Nesse sentido afirma Luhmann que “mediante o acoplamento estrutural o 

sistema desenvolve, por um lado, um campo de indiferença e, por outro, faz com 

que haja uma canalização de causalidade que produz efeitos que são aproveitados 

pelo sistema. ”50 

O principal meio de acoplamento estrutural entre os sistemas do Direito, 

da Política e da Economia são as constituições.  

Dentro desta concepção, alerta Luhmann que “en las relaciones sistema-

a-sistema, permitidas por el ordem de la diferenciación societal, sólo pueden darse 

acoplamientos estrutrcturales que no suprimen la autopoiesis de los sistemas 

parciales. ”51 

                                            
50 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 132. 
 
51 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . P. 476. Nas relações entre sistemas, permitidas 
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A delimitação semântica do conceito de acoplamento estrutural implica 

reconhecer que os acoplamentos não produzem operações, mas somente irritações 

no sistema que, por sua vez, podem propiciar que este sistema reproduza novas 

operações. 

As irritações, portanto, são formas pelas quais o sistema registra e 

apreende o meio. Nessa toada, ressalta Luhmann: 

Las irritaciones surgen de una confrontación interna de 
acontecimentos (em um primer momento no especificados) 
com possibilidades proprias, sobre todo com estructuras 
estabilizadas, com expectativas. Por tanto no xiste ninguna 
irritación que provenga del entorno del sistema. Siempre se 
trata de uma construcción porpria del sistema, e uma 
autoirritación – naturalmente que posterior a influjos 
provenientes del entorno.52 

 

A relação geral entre sistema e meio se insere no espaço conceitual de 

acoplamento estrutural e a relação entre sistemas, que pertencem reciprocamente 

uma ao meio do outro, é definida como interpenetração.53 

Os sistemas sociais se encontram em permanente mudança e se definem 

por suas relações com o entorno, que não consistem no equilíbrio, mas sim em uma 

grande complexidade, entendida como a totalidade dos acontecimentos possíveis. 

A complexidade inerente ao sistema permite-o incorporar questões do 

ambiente e desenvolver internamente técnicas de solução destes problemas, que 

não estavam à disposição no ambiente. “Os sistemas sociais relativamente 

autônomos podem institucionalizar regras próprias de apreensão e redução de 

                                                                                                                                        
pela diferenciação social, só podem ocorrer acoplamentos estruturais que não suprimam a 
autopoiese dos sistemas parciais”. (tradução livre).  

 
52 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedade . P. 87.”As irritações surgem de uma 

confrontação interna de acontecimentos (em um primeiro momento não especificados) com 
possibilidades proprias, sobretudo com estruturas estabilizadas, com expectativas. Portanto não 
existe nenhuma irritação que provenha do entorno do sistema. Sempre se trata de uma 
construção própria do sistema, é uma autoirritação, posterior a influxos provenientes do entorno”. 
(tradução livre). 

 
 
53 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 267. 
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complexidade. ”54 

Sob a ótica da Teoria dos Sistemas o ser humano se encontra no entorno 

do sistema social.   Não é um sistema, mas se constitui de vários. 

Colocar o ser humano no entorno da sociedade não implica desvalorizá-

lo, mas sim recolocá-lo em um novo espaço teórico, não como componente da 

sociedade, mas sim como condição de possibilidade da própria sociedade. 

Para reduzir complexidade os sistemas que operam por meio de sentido – 

sistemas psíquicos e sociais – reproduzem a forma atualidade/potencialidade. Isto 

quer dizer que em sua operação os sistemas atualizam um determinado sentido 

remetendo o resto das possibilidades ao âmbito do potencial, ou seja, daquilo que 

eventualmente pode ser atualizado. 

Os sistemas autopoiéticos são, por um lado, em decorrência do 

acoplamento estrutural, cognitivamente abertos. Por outro lado, são 

operacionalmente fechados, pois o sentido é dado por uma operação produzida 

única e exclusivamente no interior do próprio sistema. 

Neste marco, pontua Luhmann: 

Los sistemas de funciones no son nunca sistemas teleológicos. 
Refierem todas sus operaciones a uma distinción entre dos 
valores- precisamente los del código binário-y com eso 
asseguran siempre la possibilidade de uma comunicación de 
enlace que puede passar al valor opuesto. Lo que se fija como 
juridicamente válido puede servir em uma ulterior comunicación 
para estabelecer de nuevo la pergunta de si juridicamente eso 
es válido o inválido y exigir, por exemplo, lo cambio em la ley.55 

 

Por outras palavras, o Direito, enquanto subsistema funcional que opera o 

código lícito/ilícito é capaz de construir uma nova racionalidade social, na medida em 
                                            
54 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 83. 
 
55 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . P. 594. “Os sistemas funcionais não são nunca 

sistemas teleológicos. Referem todas as suas operações a uma distinção entre dois valores, 
precisamente aqueles do código binário. Com isso, asseguram sempre a possibilidade de uma 
comunicação que pode passar ao valor oposto. O que se fixa como juridicamente válido pode 
servir, em uma comunicação posterior, para estabelecer de novo a pergunta se isto é 
juridicamente válido ou inválido e exigir, por exemplo, a mudança de uma lei. “ (tradução livre).  
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que, por ser autopoiético, constrói a si mesmo. Tem, de acordo com Luhmann, a sua 

positividade manifesta por meio da decidibilidade e alterabilidade do sistema jurídico. 

“A positividade significa que a decisão, mesmo se vier a alterar radicalmente o 

direito, receberá o seu significado normativo do próprio sistema jurídico. ”56 

O Direito é, portanto, um sistema de comunicações jurídicas que funciona 

com o seu próprio código binário: lega/ilegal; e que tem, entre outros, meios de 

comunicação simbolicamente generalizados a Lei e a Jurisprudência. 

Meios simbolicamente generalizados são “símbolos que proporcionam à 

comunicação a possibilidade de ser aceita. ”57  

Sob a perspectiva de análise da função do sistema jurídico, assevera 

Luhmann: 

Do ponto de vista evolutivo da sociedade, caberia considerar o 
direito como uma espécie de processo de domesticação dos 
conflitos. (...) o sistema de direito serve como sistema de 
imunidade para a sociedade; o que não significa que o direito 
esteja baseado somente nesta razão. Esse nexo entre direito e 
sistema de imunidade se determina mais ao considerar que o 
direito se constitui como antecipação dos possíveis conflitos.58 

 

O Direito tem, portanto, a função de realizar generalizações congruentes 

de expectativas, por meio da normalização e da institucionalização dos modos de 

normatização.  

Anota, a propósito, Luhmann que: 

(...) o direito é imprescindível enquanto estrutura, porque sem a 
generalização congruente de expectativas comportamentais 
normativas os homens não podem orientar-se entre si, não 
podem esperar suas expectativas. E essa estrutura tem que 
ser institucionalizada ao nível da própria sociedade, pois só 

                                            
56 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. P. 80. 
 
57 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . P. 310. 
 
58 SANTOS, José Manuel (organizador). O pensamento de Niklas Luhmann. P. 337. 
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aqui podem ser criadas aquelas instâncias que domesticam o 
ambiente para outros sistemas sociais.59 

 

 Em apertada síntese, poder-se-ia afirmar, com Luhmann, que o Direito é 

um subsistema social autopoiético de comunicação, que se diferenciou do sistema 

social com o surgimento do código binário lícito/ilícito, que viabiliza uma 

autorreprodução recursiva, fechada e circular. 

Desta forma, o Direito reduz a complexidade social e produz expectativas 

por intermédio da institucionalização de comportamentos sociais, generalizáveis 

pelas normas jurídicas.  

Estabelecidos estes aportes conceituais da Teoria dos Sistemas, passa-se 

a investigar, com fundamento em Gunther Teubner, a possibilidade de compreensão 

do direito com fundamento na racionalidade transversal da lógica sistêmica. 

Gunther Teubner, apoiado na base sistêmica luhmaniana, propõe analisar 

o Direito Regulatório de forma transcendente à dicotomia público-privado e 

contemplando a ideia de policontexturalidade, ou seja, de um Direito pluralista, 

fragmentado, no qual o Estado é uma de suas organizações; e no qual os critérios 

de regulação têm como fonte diversas esferas da legalidade.  

Ressalta Marcelo Neves que policontexturalidade significa: 

(...) que a diferença entre sistema e ambiente desenvolve-se 
em diversos âmbitos de comunicação, de tal maneira que se 
afirmam distintas pretensões contrapostas de autonomia 
sistêmica. Em segundo lugar, na medida em que toda a 
diferença se torna centro do mundo, a policontexturalidade 
implica uma pluralidade de autodescrições da sociedade, 
levando à formação de diversas racionalidades parciais 
conflitantes.60 

 

O Direito como uma aquisição evolutiva do sistema da sociedade 

                                            
59 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 75. 
 
60 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo . São Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 23-24. 
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diferenciou-se de seu ambiente, formando um sistema61 operativamente fechado, 

capaz de produzir seus próprios elementos constitutivos e dar conta de sua 

complexidade. 

Nesta linha de raciocínio, define Teubner: 

O Direito constitui um sistema autopoiético de segundo grau, 
autonomizando-se em face da sociedade, enquanto sistema 
autopoiético de primeiro grau, graças à constituição auto-
referencial dos seus próprios componentes sistêmicos e à 
articulação destes num hiperciclo.62 

 

Enquanto subsistema funcional garante uma relativa ordem social e 

gerencia conflitos oriundos de outros subsistemas, por meio da aplicação de seu 

código binário lícito/ilícito, que estabelece aqueles conflitos que são abarcados pelo 

Direito e oferece as soluções jurídicas.63 

 A autopoiese de um sistema, e do Direito em especial, implica a 

capacidade de reprodução de suas operações, de forma recursiva e circular, 

configurando-se em um sistema operacionalmente fechado e diferenciando-se assim 

do seu entorno.  

No entanto, o fechamento operacional do sistema não significa imunidade 

em relação ao meio. Ao contrário, ele exerce e recebe influência do meio por 

intermédio dos ruídos, que são traduzidos pelo sistema, com a utilização do código 

binário, e transformados ou não em normatividade. 

Resta evidente, portanto, a interdependência entre o sistema jurídico e os 

demais sistemas sociais. Cabe ao jurídico reinterpretar as normas e 

comportamentos dos outros sistemas, que somente terão juridicidade após a 

aplicação do seu código binário próprio (lícito/ilícito). 

Da mesma forma, para que as normas jurídicas integrem os demais 

                                            
61 Alerte-se, mais uma vez, que as Categorias sistema e subsistema não estão sendo 

semanticamente diferenciadas, por ser esta a prática dominante entre os autores pesquisados. 
 
62 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 52. 
 
63 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pós-moderna. Porto 

Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 63-64. 
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sistemas sociais (político, econômico, ambiental e moral) é necessário que se 

submetam às suas respectivas operações, com utilização de seus códigos próprios 

(poder/não poder; valor de troca/sem valor de troca; poluente/não poluente; 

bem/mal). 

Estabelecido este quadro, desvela-se a questão acerca de qual seja o 

elemento comum a todos os sistemas sociais que permite a comunicação 

intersistêmica. 

Segundo Luhmann, o código comum a todos os sistemas de comunicação 

é a linguagem: 

El médium fundamental de comunicación – el que garantiza la 
regular y continua autopoiesis de la sociedade – es el linguaje. 
(...). Em todo caso, sin linguaje no es possible la autopoiesis de 
um sistema de comunicación porque ésta presupone siempre 
uma perspectiva regular de ulterior comunicación (...).64 

 

 Dentro desta concepção, é de pontuar-se que os sistemas sociais 

possuem seus códigos próprios, mas todos participam de uma comunicação social 

geral. Portanto, não podem ultrapassar os limites do discurso comunicativo geral e 

estão conformados pelos limites ontológicos de construção da realidade. 

Esta observação conduz a uma outra, ressaltada por Teubner: 

Sob uma forma elementar, mas já inquietante para o direito, o 
fenômeno da auto-referência emerge sempre que se trate de 
apreender e aferir situações do mundo real a partir da simples 
distinção legal/ilegal. Sempre que a distinção é aplicada, não 
apenas casuisticamente, mas com pretensões de validade para 
todo o universo de situações, então, mais tarde ou mais cedo, 
essa pretensão de validade universal acabará por conduzir a 
própria distinção à tentação de valer igualmente para si 
mesmo. É precisamente neste momento que surgem os 
paradoxos da auto-referência.65 

                                            
64 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . P. 157-158. “O meio fundamental de 

comunicação, que garante a contínua autopoiese da sociedade, é a linguagem. (...). Em todo o 
caso, sem a linguagem não é possível a autopoiese de um sistema de comunicação, porque esta 
pressupões sempre uma perspectiva regular a anterior de comunicação (...). ” (tradução livre). 

 
65 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 6-7. 
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Desta forma, se apresenta o paradoxo da autorreferência, ou seja, é legal 

aplicar a distinção entre legal/ilegal. 

De acordo com Teubner, é necessária a assunção de um a priori teórico, 

qual seja o de que paradoxos, autorreferência e antinomias perpassam o Direito. 

Nesse sentido, busca amparo na tragédia grega de Sófocles66, quando 

Antígona aplica o código jurídico ao próprio código e sustenta que a pretensão de 

Creon de definir o que é legal é, por si mesma, ilegal.  

Portanto, é de concluir-se que o caráter paradoxal e inerente ao Direito, e 

que “não são as normas individuais, os princípios doutrinais ou a dogmática jurídica 

que constituem a fonte das antinomias e paradoxos, mas sim a circunstância de ser 

o próprio direito que repousa, ele mesmo, sobre um paradoxo. ”67 

O esforço teórico empreendido por Teubner toma como ponto de partida o 

paradoxo de Antígona para romper com o “tabu da circularidade”68, o que não quer 

significar a aceitação de argumentos circulares mas, diferentemente, resignificar a 

circularidade como uma questão pertinente à práxis jurídica. 

Neste contexto, declara Teubner: 

Com efeito, a realidade social do direito é feita de um grande 
número de relações circulares. Os elementos componentes do 
sistema jurídico - acções, normas processos, identidade, 
realidade jurídica - constituem-se a si mesmos de forma 
circular, além de estarem ligados entre si também 
circularmente por uma variedade de meios. Auto-referência, 
paradoxos e indeterminação constituem problemas específicos 
da realidade dos sistemas sociais e não são meros problemas 
de reconstrução intelectual desta mesma realidade.69 

 

                                            
66 Sobre isso: SÓFOCLES. Antígona . Rio de Janeiro: Topbooks, 2006. 
 
67 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 15. 
 
68 Expressão adotada pelo autor. 
 
69 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 19. 
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A teoria da autopoiese apresenta-se como uma possibilidade de análise 

das alternativas da práxis jurídica para enfrentamento da questão da indeterminação 

do Direito, por meio da desparadoxização dos paradoxos, ou seja, na aplicação 

criativa dos paradoxos. 

Assim, a autorreferencialidade70 e a autopoiese pressupõem que os 

pilares estruturais dos sistemas não se assentam em condições exógenas impostas 

pelo entorno, mas sim em uma atividade de autodescrição que atua como um 

programa de orientação interno e organizacional do sistema.  

O quadro conceitual da manifestação da autorreferência conduz à noção 

de auto-observação, ou seja: 

O termo auto-observação designa a capacidade de um sistema 
influenciar as suas próprias operações para além da mera 
articulação sequencial destas. No lugar de repetir 
incessantemente a mesma função, o sistema constrói as 
respectivas operações de forma a informar o futuro 
desenvolvimento das suas próprias operações.71 

 

É com a continuidade temporal que a auto-observação adquire um caráter 

estrutural e passa a funcionar como base de criação da ordem sistêmica; 

transformando-se assim em autodescrição. 

Trata-se, no terreno pragmático, do papel exercido pela doutrina jurídica 

que “produz autodescrições das operações jurídicas primárias e das respectivas 

estruturas; não produz Direito válido e aplicável, estrutura tão-só as operações da 

sua produção. ”72 

Auto-organização pode ser definida como a capacidade de um sistema de 

estruturar-se a si mesmo por meio da interação intrasistêmica dos elementos 

                                            
70 Para Teubner: “Auto-referencialidade e clausura organizacional significam assim uma e a mesma 

coisa: o caráter fechado, circular e recursivo da organização dos processos auto-reprodutivos de 
um sistema”. In TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 33. 

 
71 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 40-41. 
 
72 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 41. 
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constitutivos.  No sistema jurídico, fazendo-se uso da classificação de Hart73, a auto-

organização se configura na utilização de “normas secundárias”, que produzem 

normas de conduta ou “primárias”, por meio de processos exclusivamente jurídicos. 

Avançando na explicitação conceitual, por autorregulação entende-se não 

somente a capacidade de um sistema de construir e modificar suas estruturas, mas 

também a potencialidade para as alterar. 

Neste prisma, assinala Teubner: 

O sistema jurídico pode considerar-se como um sistema auto-
regulado logo que tenha desenvolvido, não apenas normas 
secundárias para a identificação, mas igualmente normas e 
processos para a alteração do direito.74 

 

Indispensável pontuar, no entanto, que a autopoiese do Direito não 

significa que ele esteja imune às condicionantes sociais, econômicas e políticas e, 

nem mesmo, que o papel dos atores sociais esteja diminuído. Ao contrário, são 

pressupostos de um sistema jurídico autoprodutivo. “Não é a inexistência desta 

influência do meio envolvente que a teoria autopoética veio inovadamente sublinhar, 

mas apenas a forma particular como aquela se repercute no sistema. ”75 

A possibilidade de conexão entre os diferentes sistemas sociais e a 

interferência na variação evolutiva do Direito é ressalta por Neves: 

(...) as influências recíprocas entre sistemas, nas diversas 
formas de interpenetração, acoplamento estrutural e 
interferência, tornam a evolução do direito, mesmo no contexto 
de sua reprodução autopoiética, não apenas condicionada 
casualmente, mas também funcional-estruturalmente sensível 
ao ambiente social, embora não determinada diretamente por 
ele.76 

                                            
73 Sobre isso: HART, H. L. A. The concept of law.  Oxford: Claredon Press, 1961. p. 101. Disponível 

em: www.upecen.edu.pe/ebooks. Acesso em: 10/04/2014. 
 
74 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 42. 
 
75 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 45. 
 
76 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. P. 20. 
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Ainda no que se refere a possibilidade de evolução dos diferentes 

sistemas sociais, destaca Luhmann: 

Assim, deve entender-se o processo de evolução sociocultural 
como a transformação e ampliação das possibilidades de 
estabelecer uma comunicação com probabilidades de êxito, 
graças a qual a sociedade cria as suas estruturas sociais; e é 
evidente que não se trata de um mero processo de 
crescimento, mas de um processo selectivo que determina que 
tipos de sistemas sociais são viáveis e o que terá de excluir-se 
devido à sua improbabilidade.77 

 

Com efeito, integram o processo de autorreprodução os elementos 

relativos à comunicação, os atos jurídicos, mas também todos os outros elementos 

que integram o sistema, tais como estruturas e processos. 

O homem, neste processo, desempenha um dúplice e simultâneo papel: 

“como constructo semântico do sistema jurídico e como sistemas (psíquicos) 

autopoiéticos independentes pertencentes ao meio envolvente do sistema jurídico.”78 

Em síntese, pode-se considerar que a autopoiese apresenta três aspectos 

essenciais: autoprodução dos componentes do sistema; automanutenção dos ciclos 

de autoprodução por meio de uma articulação hipercíclica e autodescrição como 

regulação da autorreprodução.79 

Luhmann, conforme já referido anteriormente, ao identificar autonomia 

com autopoiese passa a concebê-la sob uma lógica binária, ou seja, um sistema é 

ou não é autopoiético; tornando, assim, uma impossibilidade teórica que um 

determinado sistema seja, ao mesmo tempo, autopoiético e heteropoiético.  

Teubner diferencia-se do critério estabelecido por Luhmann, na medida 

em que configura, tanto a autonomia quanto a autopoiese como sendo processos 

gradativos, tendo em vista ser possível a identificação desta graduação por meio da 

                                            
77 LUHMANN, Niklas. A Improbabilidade da Comunicação  Lisboa: Veja, 2006. P. 45. 
 
78 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 56. 
 
79 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 52. 
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evolução histórica do Direito e, particularmente, do Direito positivado. 

Para a efetiva compreensão do processo de constituição gradativa da 

autopoiese é necessário que se distingam, de acordo com Teubner, três fases: auto-

observação, autoconstituição e autorreprodução. 

O primeiro grau de autonomia de um sistema, a auto-observação, se 

caracteriza pela capacidade de o sistema observar seus componentes (elementos, 

estruturas, processos, limites e meio envolvente) por meio da comunicação reflexiva, 

o que ocorre assim que a comunicação se diferencia da comunicação geral e o 

sistema passa a utilizar o seu código binário próprio (legal/ilegal). 

A autoconstituição, por sua vez, é a capacidade de o sistema definir e 

operacionalizar todos os seus componentes, tais como atos jurídicos, normas, 

processos e dogmática; assim como a determinar os pressupostos de relevância 

jurídica para fatos e de validade para normas. 

O terceiro e último estágio, a autorreprodução, configura-se quando o 

sistema adquire a capacidade de reproduzir a si mesmo, com a produção e novos 

elementos a partir dos seus próprios elementos.  

Quer significar que seus elementos, atos e normas, passam a se articular 

e se reproduzir reciprocamente e que o processo e a doutrina, por sua vez, 

interagem criativamente nestas relações.  

A análise do Direito, sob as três fases do processo de autopoiese, permite 

indicar como fase inicial a do Direito socialmente difuso, quando os elementos e 

estruturas do discurso jurídico ainda não se autonomizaram e, portanto, são os 

mesmos da comunicação social geral. Esta fase coincide com o momento em que os 

litígios passam a ser resolvidos na base da distinção legal/ilegal. 

A segunda fase é a do Direito parcialmente autônomo, em que o discurso 

jurídico passa a definir e operacionalizar seus próprios componentes, ou seja, 

passam a estar presentes as características de autodescrição e autoconstiuição.  

Significa, pois, que as normas de conduta passam a ser reguladas por normas 
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secundárias de identificação e processualização.80   

E, por fim, o Direito se torna um sistema autopoiético a partir do momento 

em que “as relações auto-referenciais circulares dos componentes do sistema sejam 

constituídas por forma a permitir a sua própria articulação e interligação num 

hiperciclo81 auto-reprodutivo. ”82 Com efeito, a articulação hipercíclica entre norma e 

decisão judicial passa a ser feita pela doutrina e pelo processo, que assumem um 

protagonismo no processo de autorreprodução do Direito. 

Nesse sentido, sintetiza Teubner: 

(...) um sistema jurídico se torna autônomo na medida em que 
consiga construir seus elementos - acções, normas processos, 
identidade - em ciclos auto-referenciais, só atingindo o termo 
perficiente da sua autonomia autopoiética quando os 
componentes do sistema, assim ciclicamente construídos, se 
articulem entre si próprios por sua vez, formando um 
hiperciclo.83  

 

A adoção do modelo da circularidade da organização interna do sistema 

jurídico não permite a recepção de parâmetros explicativos da relação sistema-meio 

pautados na lógica de causa-efeito que, inexoravelmente, passam a ser substituídos 

pela lógica da perturbação intersistêmica.84  

Em que pese a controvérsia existente no tema, prestigia-se aqui o 

entendimento segundo o qual o Direito é produto e constructo da realidade 

emergente, qual seja a comunicação jurídica autoproduzida. 

Nesse sentido, ressalta Teubner: 

                                            
80 Aqui volta-se a fazer referência a tipologia de Hart, já utilizada anteriormente. 
 
81 Por hipercíclico entende-se o elemento que “garante a estabilidade do sistema, tornando a 

produção dos seus componentes mais independente em face do meio envolvente, de modo a 
assegurar as condições de circularidade recíproca da sua produção.” In TEUBNER, Gunther. O 
Direito como sistema autopoiético . P. 69. 

 
82 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 85. 
 
83 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 58. 
 
84 Tema já abordado no item relativo a teoria dos sistemas. 
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A realidade jurídica não constitui parcela jurídica da realidade 
social, nem se reduz à mundividência particular do jurista: 
representa antes uma construção de um mundo tal como ele 
acede à sua existência, através das limitações (e 
oportunidades) próprias do jogo comunicativo-jurídico.85  

 

Em apertada síntese, pode-se afirmar que a realidade jurídica se constitui, 

no seio da teoria da autopoiese de Teubner, em uma construção social altamente 

seletiva, pois passa a ter a sua própria existência a partir da diferenciação do Direito 

em um sistema social autônomo e hiperciclicamente configurado.  A realidade 

jurídica, portanto, é o modelo interno do mundo exterior e configura a abertura 

cognitiva do sistema jurídico.   

Portanto, no que se refere à dinâmica do Direito, os conflitos sociais não 

se relacionam com o Direito sob a lógica de causa e efeito, mas estimulam o sistema 

jurídico que vai reconstruí-los autonomamente dentro do próprio sistema. 

Da mesma forma, as inovações doutrinárias não replicam de forma 

imediata as inovações do entorno, mas são resultado de uma filtragem a partir de 

critérios de relevância jurídica próprios do sistema. 

A produção legislativa, embora sob a ótica da estruturação do Estado 

Democrático de Direito e da tripartição do poder seja atributo do Poder Legislativo, 

na matriz sistêmica deve ser entendida como um processo que ocorre no interior do 

sistema jurídico, na medida em que tem lugar dentro do universo da comunicação 

jurídica, definida pelo próprio sistema.86 87 

Neste marco, comenta Teubner que a “determinante da evolução deixa de 

ser a aprovação social das normas e passa a ser antes uma aprovação sistêmica 

interna, realizada autopoieticamente. ”88 

                                            
85 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 94. 
 
86 Esta possibilidade de análise se dá em função do caráter interdisciplinar e da estrutura de rede 

propostos por Luhmann, conforme já referido.  
 
87 Sobre isso: TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 142. 
 
88 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 118. 
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A positividade do direito, sob esta ótica, tem também sua viabilidade 

ontológica determinada pela autopoiese na medida em que o significado normativo 

será dado pelo próprio sistema.  

Neste quadrante, ressalta Marcelo Neves, que a “positivação do Direito na 

sociedade moderna implica o controle do código-diferença, lícito/ilícito, 

exclusivamente pelo sistema jurídico, que adquire desta maneira o fechamento 

operativo. ”89 

Há de ser ainda considerada a possibilidade de diferentes sistemas se 

articularem entre si em um mesmo evento comunicativo, o que pode estimular 

autopoiese internas e alterações sistêmicas concomitantes.  

Vale lembrar que todo ato de comunicação jurídica é simultaneamente um 

ato de comunicação social e pode, também, estar associado a ato de comunicação 

de outro sistema funcional. Portanto, a interferência mútua dos sistemas caracteriza 

a conexão comunicativa entre sistema entorno (realidade social). 

Logo, as interferências externas entre o Direito e o seu entorno, 

configurado nos demais subsistemas sociais, suscitam uma “relação de articulação 

estrutural”90 entre eles. É, portanto, dessa forma que se configura a possibilidade de 

regulação social por meio do Direito.  

Os diversos subsistemas sociais, entre eles o jurídico, político e 

econômico, não têm a capacidade direta de ação coletiva. Para empreendê-la é 

necessário que desenvolvam, por meio de uma retórica política, mecanismos de 

organização formal com atribuição de poder sobre seus membros. 

Estas organizações, enquanto atores coletivos, poderão empreender a 

comunicação intersistêmica. 

Sob este viés, o Direito assume o papel de fornecedor de estruturas 

organizacionais e processuais, assim como o de delimitador de competências e 

relações intra e inter organizacionais. 

                                            
89 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  P. 80. 
 
90 Terminologia adotada por Teubner. 
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Esta observação conduz a uma outra, qual seja a de que para lidar com 

os diferentes subsistemas sociais, as categorias jurídicas não mais poderão aspirar 

legitimidade e efetividade universais. O próprio processo de diferenciação interna do 

sistema jurídico não mais comporta a taxionomia clássica de Público e Privado.  

O esboço até aqui realizado teve como escopo demonstrar a competência 

da Teoria dos Sistemas como uma das matrizes teóricas aptas à análise do Direito.  

No entanto, embora não integre a delimitação do tema de pesquisa, é de 

ressaltar-se a existência de críticas à Teoria Sistêmica. 

Objetivando estabelecer-se um contraponto à Teoria dos Sistemas, 

elegeu-se a Teoria do Discurso de Jürgen Habermas91, por ter em comum com 

Luhmann o ponto de partida metodológico, ou seja, a superação da Sociologia 

tradicional para a compreensão da dinâmica e da complexidade da sociedade 

capitalista contemporânea. 

Registre-se, por oportuno, que não se pretende um estudo da obra de 

Habermas mas, tão somente, apontar alguns pontos de clivagem entre os referidos 

autores. 

Luhmann assinala que a complexidade social não pode ser compreendida 

a partir de categorias clássicas e propõe uma explicação para a dinâmica social. 

Diferentemente, Habermas busca explicar a sociedade tendo em vista a sua 

transformação e se propõe a criar uma teoria crítica.  

Assim, Habermas parte da noção de razão comunicativa, que é um 

procedimento pelo qual duas ou mais pessoas acordam sobre questões 

relacionadas com a vida, desejos, justiça e verdade, e no qual as relações sociais 

resultam de uma negociação que busca o consenso e respeita a reciprocidade 

fundada no melhor argumento.  

 Contesta o pressuposto de Luhmannn da diferenciação entre sistema e 
                                            
91 Sobre isso: HABERMAS, Jürgen. Consciência moral e agir comunicativo.  Rio de Janeiro: Tempo 

Brasileiro, 2006; HABERMAS, Jürgen. A Constelação Pós-Nacional : ensaios políticos. São 
Paulo: Littera Mundi, 2002; HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia : entre facticidade e 
validade. V. 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012; Direito e Democracia : entre facticidade e 
validade. V. 2. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.  
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entorno por não oferecer elementos suficientes para abordar a intersubjetividade do 

consenso e do sentido comunicativamente compartilhado. 

Desta forma, a policontexturalidade e a diferenciação funcional dos 

sistemas sociais da Teoria Sistêmica é contestada por Habermas também no que se 

refere à esfera pública. Para Habermas, é no âmbito da esfera pública que se 

produz o distanciamento normativo necessário para a sociedade encontrar respostas 

e soluções para suas crises, que são concebidas como intersubjetividades de grau 

superior, onde pode articular-se uma consciência global. 

De outra parte, Luhmann não trata da sociedade como constructo da 

esfera pública. Destaca, por outro lado, a importância que cada subsistema 

desempenha na sociedade. Assim, os subsistemas, tais como o jurídico, o 

econômico, o político e o do meio ambiente, desempenham cada qual uma função 

específica, sem que nenhum deles exerça uma posição privilegiada em relação aos 

demais. Nessa linha de raciocínio, a sociedade contemporânea é descrita como 

funcionalmente fragmentada, acêntrica e policontextural. 

A concepção de Estado de Direito, sob a ótica sistêmica é sintetizada por 

Marcelo Neves: 

(...) como espaço de entrecruzamento horizontal de dois meios 
de comunicação simbolicamente generalizados: o poder e o 
direito. As respectivas conexões entre seleção e motivação, as 
diversas maneiras que cada um dos sistemas transmite e 
vincula os seus desempenhos seletivos interseccionam-se, 
fortificando a complexidade e, portanto, a pressão seletiva de 
ambos. Não se trata de auto-observação, mas também de 
hetero-observação recíproca, permanente e intensiva. 92 

 

De uma perspectiva diferente, para Habermas, o Estado de Direito resulta 

da fusão entre direito e política que, por sua vez, se constituem em dois polos no 

interior do Estado, gerando uma tensão interna entre facticidade e validade. Essa 

tensão interna é explicada pela teoria da ação mediante a dupla possibilidade que 

                                            
92 NEVES, Marcelo Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. São Paulo: Martins Fontes, 2008. P.91. 
 
.   
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tem o agente de agir segundo a razão estratégica ou a razão comunicativa e revela-

se em três níveis: da norma jurídica, do sistema de direitos e do Estado Democrático 

de Direito. E, no Estado de Direito, essa tensão entre facticidade e validade 

manifesta-se por meio da cisão entre os polos de poder da política e do direito. 93 

Nesse sentido, destaca Marcelo Neves: 

O consenso em relação aos procedimentos possibilita a 
convivência com o dissenso político e jurídico sobre valores e 
interesses no Estado Democrático de Direito, tornando-o 
suportável na sociedade complexa de hoje. Isso porque é no 
âmbito da esfera pública pluralista constitucionalmente 
estruturada, cujos procedimentos estão abertos aos mais 
diferentes modos de agir e vivenciar políticos, admitindo 
inclusive os argumentos e as opiniões minoritárias como 
probabilidades de transformação futura dos conteúdos da 
ordem jurídico-política, desde que respeitadas e mantidas as 
regras procedimentais. 94 

 

Habermas, a despeito de sua divergência intelectual com Luhmann, 

reconhece a importância da Teoria dos Sistemas ao afirmar que “Luhmann (...) 

estendeu e flexibilizou a tal ponto os conceitos da Teoria dos Sistemas, que 

conseguiu convertê-la em base de paradigma filosófico capaz de competir com os 

demais. ”95 

As reflexões até aqui realizadas indicaram a possibilidade de adoção da 

base sistêmica como instrumento de análise do Direito. Assim, dedica-se o próximo 

capítulo a analisar a possibilidade de aplicação da racionalidade transversal da 

lógica sistêmica aos fenômenos da Transnacionalidade, da Regulação e da 

Sustentabilidade.  

                                            
93 HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia . Entre facticidade e validade. V. 1. Rio de Janeiro: 

Tempo Brasileiro, 2012. 
 
94 NEVES, Marcelo Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado Democrático de Direito a 

partir e além de Luhmann e Habermas. São Paulo: Martins Fontes, 2008. P. 144. 
 
95 HABERMAS, Jürgen. Pensamiento postmetafísico . Madrid: Taurus, 1990. p. 32. 
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CAPÍTULO 2 A APLICAÇÃO DO MODELO SISTÊMICO AO DIREI TO 

REGULATÓRIO, À TRANSNACIONALIDADE E À SUSTENTABILID ADE 

 

Neste capítulo procura-se estabelecer a possibilidade de análise do 

Direito Regulatório, da Transnacionalidade e da Sustentabilidade sob a ótica 

sistêmica, que é condição sine qua non para que se sustente a tese que, sob a ótica 

sistêmica, o Direito Regulatório constitui-se em espaço de acoplamento estrutural 

entre os sistemas jurídico, econômico, político e ambiental, e em elemento formador 

do Direito Transnacional e viabilizador de Governança Regulatória. 

A bases teóricas e metodológica vêm, fundamentalmente, sustentadas 

pelas propostas de Niklas Luhmann, Gunther Teubner e Marcelo Neves, no que se 

refere à teoria sistêmica. A Transnacionalidade está agasalhada pelo trabalho de 

Paulo Márcio Cruz, e a Sustentabilidade pelo de Gabriel Real Ferrer. 

A categoria Transnacionalidade, conforme pontuam Paulo Cruz e Zenildo 

Bodnar, implica “possibilidade/necessidade de fundação de um ou vários espaços 

públicos de governança, regulação e intervenção, cujos mecanismos de controle e 

funcionamento estejam submetidos às sociedades transnacionalizadas. ”96  

Trata-se, no terreno estritamente pragmático, da incorporação de novos 

espaços desvinculados de base territorial, da “possibilidade de emergência de novas 

instituições multidimensionais, objetivando a produção de respostas mais 

satisfatórias aos fenômenos globais contemporâneos (...). ”97 

A realidade globalizada e evidência da transnacionalidade das relações e 

dos espaços desagua na inexorável necessidade de configuração do Direito para 

além dos parâmetros geopolíticos nacional e internacional. 

                                            
96 CRUZ, Paulo Márcio e BODNAR, Zenildo. Globalização, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade.  Itajaí: UNIVALI, 2012. Disponível em: http//www.univali.br/ppcj/ebook.  p. 139. 
 
97 CRUZ, Paulo Márcio e BODNAR, Zenildo. Globalização, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade. P. 139. 
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Como bem ressaltam Paulo Márcio e Cruz e Maurizio Oliviero:  

Nesse contexto, a produção normativa modifica os seus 
caracteres históricos e assume dois traços exteriores: a 
ausência de um vínculo territorial estável, por um lado, e o 
pluralismo dos sistemas jurídicos de referência, por outro.98 

 

Diante disso, objetiva-se, neste momento, em linhas propedêuticas, 

demonstrar a competência teórica da matriz sistêmica para a investigação do Direito 

Transnacional, assim como cogitar a transposição do protagonismo dos atores, 

individuais ou coletivos, pelo papel determinante dos conflitos entre diferentes 

sistemas.  

É inconteste a longa trajetória de construção do Direito enquanto 

instrumento de solução de conflito entre diferentes sistema jurídicos nacionais, de 

base territorial. No entanto, o crescimento vertiginoso da interação entre os 

diferentes subsistemas funcionais, desvinculados de bases territoriais, desnuda a 

necessidade de um Direito apto a autuar em conflitos intersistêmcos. 

Nesse passo, é necessário transferir o foco “dos conflitos entre unidades 

territoriais, políticas e nacionais para conflitos entre subsistemas funcionais da 

sociedade mundial. ”99 

Sob outro enfoque, destaca Biersteker que a análise da 

transnacionalidade da realidade global pode se dar a partir da distinção de três 

diferentes tipos de “ordem”100. A primeira, de nível básico, seria a concepção da 

ordem mundial tendo como referencial um sistema coerente de ideias “compartilhado 

mutuamente ou intersubjetivamente, por um grupo de indivíduos, inclusive aqueles 

                                            
98 CRUZ, Paulo Márcio e OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos de Direito Transnacional. In ROSA, 

Alexandre Morais da, e STAFFEN, Márcio Ricardo. Direito Global: transnacionalidade e 
globalização jurídica.  Itajaí: Univali, 2013. p. 35. Disponível em: http:www.univali.br/ppcj/ebook.  

 
99 TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético . P. 215. 
 
100  Este é o termo é o utilizado pelo tradutor da obra.  BIERSTEKER, Thomas J. O triunfo da 

economia neoclássica no mundo em desenvolvimento: convergência de políticas e fundamentos 
da governança na ordem econômica internacional. In ROSENAU, James N. e CZEMPIEL, Ernst-
Otto. Governança sem governo: ordem e transformação na po lítica mundial . Brasília: 
Editora Universidade de Brasília, 2000. Tradução de Sergio Bath. P. 143. 
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situados em comunidades, através de fronteiras territoriais. ”101 

Estas visões de mundo comuns configurariam grandes sistemas sociais, 

compostos por subsistemas funcionais (político, jurídico, econômico, moral, etc), que 

teriam como função precípua o estabelecimento das premissas ontológicas e 

epistemológicas das relações sociais e não estariam confinadas aos limites 

territoriais do Estado-nação. Nesse sentido, poder-se-ia constatar, hoje, a existência 

de três ordens: liberal, socialista e islâmica.102 

A segunda ordem se constituiria como resultado de “um certo grau de 

convergência de objetivos, através de fronteiras territoriais”, pelo compartilhamento 

de aspectos dos sistemas político, econômico, consumerista; e de estruturas e 

instituições.  Aparece, neste contexto, “a modernidade, por exemplo.”103 

Por último, a terceira ordem que está conectada à governança sob um 

propósito. “Uma ordem governada não exige a presença de uma instituição unitária 

ou de uma autoridade (...); podemos falar a respeito da ordem do regime financeiro 

internacional (...). ”104 

O fato de estas diferentes ordens coexistirem e se relacionarem de 

diferentes formas comprova a pertinência de sua análise sob a ótica sistêmica. 

Descrevendo a problemática em análise, mas a partir de outro viés 

                                            
101 BIERSTEKER, Thomas J. O triunfo da economia neoclássica no mundo em desenvolvimento: 

convergência de políticas e fundamentos da governança na ordem econômica internacional. In 
ROSENAU, James N. e CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governança sem governo: ordem e 
transformação na política mundial. P. 143. 

 
102 Registre-se que este tipo de análise, embora com alguns parâmetros comuns, não se enquadra 

na teoria marxista do materialismo histórico, pautada nos modos de produção enquanto 
construtores da infraestrutura e determinantes necessários da superestrutura. Sobre isso: 
MARX, Karl e ENGELS, Friedrich. A ideologia alemã : teses sobre Feurbach. São Paulo: Moraes 
Editores, 1984. 

 
103 BIERSTEKER, Thomas J. O triunfo da economia neoclássica no mundo em desenvolvimento: 

convergência de políticas e fundamentos da governança na ordem econômica internacional. In 
ROSENAU, James N. e CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governança sem governo: ordem e 
transformação na política mundial. P. 144. 

 
104 BIERSTEKER, Thomas J. O triunfo da economia neoclássica no mundo em desenvolvimento: 

convergência de políticas e fundamentos da governança na ordem econômica internacional. In 
ROSENAU, James N. e CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governança sem governo: ordem e 
transformação na política mundial. P. 145. 
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teórico, Boaventura Sousa Santos destaca que, embora o paradigma do Direito 

moderno estabeleça o caráter nacional dos ordenamentos, é empiricamente 

demonstrável a existência de um pluralismo jurídico nas esferas locais (rural, 

religiosa, grupos profissionais etc.); assim como é incontestável a utilização da lex 

mercatória pelo capital transnacional.105 

Ressalta ainda Boaventura que “o capital transnacional já é um espaço 

legal transnacional, uma legalidade supraestatal, uma lei mundial”, e que a realidade 

social e jurídica “é constituída por diferentes espaços legais operando 

simultaneamente em diferentes escalas e sob diferentes parâmetros 

interpretativos.”106 Os próprios territórios nacionais e internacionais passaram a 

constituir-se em múltiplos espaços, que pensam e agem autonomamente, e se 

interrelacionam de diferentes formas.  

Seguindo esta linha de pensamento e em uma abordagem crítica, pontua 

Neves: 

Entrelaçamentos transconstitucionais estáveis entre ordens 
jurídicas só ocorreram, até agora, em âmbitos muito limitados 
do sistema mundial de níveis múltiplos, seja do ponto de vista 
territorial ou funcional. (...). Seria totalmente ilusória a ideia de 
que as experiências com a racionalidade transversal nos 
termos do transconstitucionalismo entre ordens jurídicas estão 
generalizadas ou em condições de generalizar-se em um curto 
ou médio prazo. 107 

 

A perspectiva da interlegalidade e do pluralismo jurídico são, de acordo 

com Boaventura, os constructos do Direito pós-moderno: 

O pluralismo constitui o conceito chave do pós-modernismo 
jurídico. (...) uma concepção de diferentes espaços jurídicos 
sobrepostos, que se interpenetram e misturam tanto na nossa 

                                            
105 SOUSA SANTOS, Boaventura de. Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern 

Conception of Law. In Journal of Law and Society. Volume 14, Number 2. Autum 1987. p. 286. 
Disponível em: www.boaventurasousasantos.pt/pages/en/articles.php. Acesso em: 21/05/2014. 

 
106 “Transnational capital has thus created a transnational legal space, a supra-state legality, a word 

law”. In SOUSA SANTOS, Boaventura de. Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern 
Conception of Law. p. 287-288. 

 
107 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. P. 285. 
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consciência como na nossa ação, em ocasiões positivas ou 
negativas do nosso trajeto existencial (...). Vivemos num tempo 
de legalidade porosa, ou de porosidade jurídica de uma rede 
múltipla de ordens jurídicas que nos condenam a constantes 
transições e passagens. A nossa vida jurídica é constituída 
pela intersecção de diferentes ordens jurídicas, ou seja, pela 
interlegalidade. A interlegalidade é a contrapartida 
fenomenológica do pluralismo jurídico (...).108  
 

Resta assim evidente que “tal concepção do pluralismo jurídico e da 

interlegalidade demanda complexas ferramentas de análise. ”109 

É, neste exato quadrante, que se apresenta o modelo sistêmico como 

possível ferramenta de análise da transnacionalização do Direito contemporâneo. 

Sob esta ótica sistêmica, assevera Gunther Teubner que a sociedade 

globalizada implica o deslocamento da diferenciação territorial para a funcional em 

nível mundial o que, por sua vez, conduz a autonomização de processos 

comunicacionais globais, portanto não mais centrados no Estado-nação.110 

O Estado nacional, a mais importante organização política moderna, 

comunica-se com os demais sistemas funcionais, principalmente com o Direito, por 

meio de espaços de acoplamento estrutural, entre eles, o Estado de Direito. 

O contexto jurídico da sociedade transnacionalizada, caracterizado por 

um alto grau de diferenciação funcional, remete uma forma diferente de integração e 

unificação do Direito, que passa a centrar-se na possibilidade de compatibilizar a 

autonomia dos diferentes setores jurídicos com a articulação entre os respectivos 

princípios básicos. 
                                            
108  “Legal pluralism is the key concept in a postmodern view of law. (…) the conception of different 

legal spaces superimposed, interpenetrated, and mixed in our minds as much as in our actions, 
in occasions of qualitative leaps or sweeping  crises in our life  trajectories (...). We live in a time 
of porous legality or of legal porosity, of multiple networks of legal orders forcing us to constant 
transitions and trespassing. Our legal life is constituted by an intersection of different legal orders 
that is by interlegality. Interlegality is the phenomenological counterpart of legal pluralism (…)”. In 
SOUSA SANTOS, Boaventura de. Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern 
Conception of Law. p. 297-298. 

 
109 “Such a conception of legal pluralism and interlegality calls for complex analytical tools.” In 

SOUSA SANTOS, Boaventura de. Law: A Map of Misreading. Toward a Postmodern 
Conception of Law. p. 288. 

 
110 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Socie ty . p. 4. Disponível 

em: papers.ssrn.com/abstract=896478. 
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O deslocamento do centro de regulação do Estado nacional, das decisões 

políticas e das responsabilidades públicas para espaços de governança privada 

evidenciam a necessidade de repensar a politização de sistemas de domínio 

privados. 

Demonstrada a possibilidade de aplicação da base sistêmica à 

Transnacionalidade, trata-se, na sequência, de comprovar sua relevância enquanto 

instrumento de análise do Direito Regulatório. 

A teoria sistêmica introduz uma nova forma de observação do Direito ao 

introduzir um nível de observação que permite descrevê-lo como aquisição evolutiva 

da sociedade, revelando seu paradoxo constitutivo, ou seja, de configurar-se em 

uma unidade a partir de operações de diferenciação resultantes da aplicação do seu 

código binário próprio (legal/ilegal). 

A investigação acerca da possibilidade de utilização da matriz sistêmica 

no estudo do Direito Regulatório não pode abster-se de enfrentar a problemática 

resultante da relação destas novas estruturas como forma de operação do sistema 

jurídico, e as consequências desta incorporação. 

 Nesta perspectiva, ressalta Marcelo Neves: 

As estruturas inovadoras só terão capacidade de resistência se 
forem incorporadas como parte de uma unidade de reprodução 
auto-referencial de comunicações, seja esta a sociedade como 
um todo ou seus sistemas parciais. Daí não decorre, porém, 
que elas tenham que se adaptar passivamente ao modelo 
estrutural já existente. Ao contrário, a restabilização como 
mecanismo evolutivo implica, em grau maior ou menor, que as 
estruturas preexistentes rearticulam-se para adequar-se às 
novas expectativas, possibilitando, assim, a continuidade 
dinâmica da sociedade.111 

 

O Direito Regulatório, inserido no contexto político-econômico da pós-

privatização e da impossibilidade de aplicação da distinção clássica entre as esferas 

pública e privada, implica em um projeto reconstrutivo do direto privado. 

A transferência da prestação de serviços públicos para a esfera privada 

                                            
111 NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  P. 7. 
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estabelece a necessidade de regulação privada de conflitos sociais, que não pode 

ficar sujeita somente aos mecanismos de mercado, sob pena de não atendimento 

aos Direitos Fundamentais constitucionalmente garantidos. 

De fato, revela-se imprescindível a incorporação à regulação de 

parâmetros não econômicos e de novos institutos jurídicos que contemplem a 

policontexturalidade contemporânea.  

Portanto, a positividade do Direito reverbera as transformações sociais na 

medida em que estabiliza conquistas evolutivas por meio dos mecanismos, 

interdependentes e historicamente diversificados, de variação, seleção e 

restabilização. 

A variação corresponde à multiplicidade e à inerente conflituosidade das 

expectativas normativas; a seleção se refere aos procedimentos decisórios e à 

restabilização se configura na atividade de regulação.  

As estruturas jurídicas configuram a generalização das expectativas e 

propiciam ao sistema uma relativa estabilidade. Em uma dimensão temporal, a 

segurança jurídica se dá por meio da estabilização das expectativas por meio das 

normas jurídicas. 

E, na dimensão social, a proteção contra o dissenso se materializa nas 

instituições; assim como na dimensão material há a incorporação e sedimentação de 

valores. 

Anote-se, também, que o fato de a adoção da diferenciação como 

categoria distintiva do sistema implica, necessariamente, na constante possibilidade 

de modificação do Direito institucionalizado e no aumento das questões passíveis de 

tutela jurídica e, por via de consequência, na possibilidade de incorporação da 

atividade regulatória ao sistema jurídico, independentemente de análise sob o 

prisma legitimação em função das fontes do Direito. 

A esse respeito, em sintonia de pensamento, embora sob ótica diferente, 

destaca Osvaldo Ferreira de Melo: 

Há três possibilidades de tratar da complexa questão da 
produção da norma, todas de grande interesse para a Política 
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Jurídica: ao abordarmos a função legislativa; ao examinarmos 
a função judiciaria e, fora do quadro institucional, ao 
considerarmos a questão do pluralismo jurídico.  As duas 
primeiras abordagens são objeto da Dogmática Jurídica que as 
menciona, respectivamente, como técnica ou processo 
legislativo e como interpretação e aplicação da lei. A terceira é 
abordagem interdisciplinar que se procura através de pesquisa 
no interior das teorias sócio-culturais.112  
 
 

Está-se, pois, diante de uma potencialização da atividade jurídica na 

medida em que o Direito deve vigorar diante de uma complexidade de relações e 

grupos e em espaços nacionais, internacionais e transnacionais. 

É, neste contexto de ampliação de horizontes do Direito, que se insere a 

regulação. A possibilidade de a atividade regulatória configurar-se em Direito 

Regulatório se respalda na concepção sistêmica de Direito positivo como sendo 

aquele vigente por força de decisão.113  

Portanto, o critério de positividade utilizado afasta-se do positivismo 

clássico por não se pautar em nenhuma teoria das fontes, mas na diferenciação do 

sistema e na sua autopoiese.  

Dessa forma, a diferenciação funcional e a autopoiese do sistema jurídico 

tornam viáveis que a decisão relativa à mudança ou manutenção da juridicidade se 

realize no interior do sistema, por meio de normas procedimentais. É o próprio 

sistema normativo que confere normatividade aos seus elementos. 

Sob esse prisma, a relação do sistema jurídico com o seu entorno se dará 

em forma de expectativa cognitiva, e não normativa, assentada em textos e não em 

decisões, visto serem estas intrínsecas ao próprio sistema. Sendo assim, as 

interpretações decorrentes da atividade judicial e da dogmática constituem o espaço 

de abertura cognitiva do sistema, que vai decidir, por meio da aplicação do seu 

código binário, a incorporação ou não deste novo evento ou valor ao sistema. 

                                            
112 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Política Jurídica . Porto Alegre: Sergio Antônio 

Fabris Editor, 1994. p. 71. 
 
113 Está-se aqui a utilizar a categoria decisão sob a ótica sistêmica, ou seja, aplicação do código 

binário legal/ilegal, e não necessariamente à decisão judicial. 
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Assim, configura-se a “presença, no campo jurídico, de novos 

paradigmas, portanto de uma nova perspectiva a partir de um pluralismo normativo 

colocado como forma transgressora ao monismo estatal. ”114 

Por outras palavras, é necessária uma “repolitização das atividades de 

atores privados, uma politização que não se restringe à instituição de estruturas de 

direito público (...) mas também uma politização dos sistemas de domínios privados 

(...). ”115 Impõe-se, então, a interdisciplinaridade como condição de possibilidade 

dessa repolitização. 

Vista a temática desse ângulo, o contrato se apresenta como uma 

possibilidade de relação entre vários discursos e como espaço de “compatibilidade 

precária e provisória de projetos discursivos fragmentados. ”116 

Neste contexto, o Direito Regulatório deve instituir e garantir uma 

isonomia de oportunidade e de exercício de direitos nesse novo espaço contratual.  

É imperativo categórico para a análise do Direito Regulatório a adoção de 

uma teoria das fontes do Direito de caráter eminentemente pluralista e do a priori 

analítico da possibilidade de existência de processos espontâneos de criação do 

Direito. 

Os desafios colocados pela Sociedade de Risco117 e a fragmentação do 

poder político em decorrência do surgimento de novos atores no cenário global, 

entre eles ONGs e organizações transnacionais, repercutem em uma reconfiguração 

do papel do Estado de base territorial enquanto instrumento de tutela da 

                                            
114 MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Política Jurídica . P. 74. 
 
115 MINHOTO, Laurindo Dias. Res Publica Mercatorium . In Revista Direito GV. Volume 2, n.1. Jan-

Junho 2006. p. 258. 
 
116 TEUBNER, Gunther. Direito, Sistema e Policontexturalidade . Piracicaba- SP: Unimep, 2005. p. 

280. 
 
117 “A sociedade de risco é, em contraste com todas as épocas anteriores (incluindo a sociedade 

industrial), marcada fundamentalmente por uma carência: pela impossibilidade de imputar 
externamente as situações de perigo”. In BECK, Ulrich. Sociedade de R isco . Rumo a uma outra 
modernidade. São Paulo: Ed. 34, 2010. Tradução de Sebastião Nascimento. p. 275. 
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Sustentabilidade.118 

O surgimento desses novos espaços de poder e de diferentes formas de 

institucionalização revelam que o Direito, e sua efetividade regulativa no que 

concerne à Sustentabilidade, deve contemplar a complexidade e a transversalidade 

entre diferentes sistemas funcionais. 

Neste contexto, ressaltam Leonel Severo Rocha e Delton Winter de 

Carvalho: 

As questões ecológicas e a própria comunicação ecológica 
produzida na Sociedade apresentam, no entanto, grandes 
contradições com a estrutura dogmática do Direito tradicional, 
fundado numa dogmática antropocentrista, eminentemente 
individualista e normativista para a confecção de suas 
descrições e institutos. Pelo contrário, a Ecologia é o topo do 
global e do complexo, suscitando para a Teoria do Direito 
tornar-se reflexiva pela necessidade de adoção da 
transdisciplinaridade, de antropocentrismo alargado e, 
sobretudo, de uma epistemologia da complexidade.119 

 

A articulação entre a Sustentabilidade e a complexidade demanda a 

busca de um paradigma que as contemple, como bem pontua Leff: 

O logocentrismo da ciência moderna e a racionalidade 
econômica acarretaram um processo de globalização com a 
tendência de unificar as visões e as identidades de um mundo 
diverso e complexo. Apreender a complexidade ambiental 
implica, pois, a desconstrução e reconstrução do pensamento 
ocidental. (...). A racionalidade da modernidade transborda 
sobre a complexidade ambiental ao topar com seus 
limites(...).120 

 

Por estas razões, e pelo fato de a questão ambiental transpassar vários 

                                            
118 Ressalte-se que não integra o escopo da pesquisa a investigação acerca do Estado Ecológico ou 

Estado Ambiental. 
 
119 ROCHA, Leonel Severo e CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade e direito 

ambiental reflexivo. Revista Sequência, n. 53, dez. 2006. p. 12. 
 
120 LEFF, Enrique. Saber Ambiental.  Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 

Petrópolis, RJ: Vozes, 2009. p. 416. 
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sistemas funcionais e não se submeter a lógica territorial, a sua investigação obriga 

a busca de uma matriz teórica que contemple a sua complexidade e globalidade. 

Ressalte-se que os diferentes sistemas funcionais já tratam, 

isoladamente, da Sustentabilidade. No sistema político brasileiro há produção 

legislativa relativa a tutela do meio ambiente, derivada do Art. 225 da Constituição 

Federal, que garante o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e da Lei 

6.938/81, que estabelece a Política Nacional do Meio Ambiente. 

A inexorável interdependência entre a esfera ambiental e a econômica é 

destacada por Denise Schmitt Siqueira Garcia ao afirmar que “não há como 

desvincular o Direito Ambiental do Direito Econômico, devendo ambos ser tratados 

de forma ampla e conjunta (...). ”121 

O sistema econômico também tem dado resposta à questão ambiental por 

intermédio de novas tecnologias e produtos ecologicamente orientados tais como 

certificação de produção ecologicamente adequada e uso de tecnologias limpas. 

A submissão da questão ambiental ao código binário de comunicação do 

Direito, legal/ilegal, não está apta a abarcar a complexidade ambiental. A 

internalização jurídica da Sustentabilidade só pode ser operada pelo próprio sistema, 

por meio de uma comunicação ecológica específica do Direito, com o objetivo de 

formar estruturas capazes de reagir às irritações oriundas do entorno.122 

Tendo como a priori analítico já definido o enfraquecimento do Estado 

Nação e a impossibilidade de tratamento da complexidade ambiental por uma única 

ordem jurídica, com soberania somente sobre o seu território, é necessário que se 

empreenda um esforço que comporte instituições sociais fragmentadas, no sentido 

apontado por Gunther Teubner: 

                                            
121 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A busca por uma economia ambiental: a ligação entre o meio 

ambiente e o direito econômico. In GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (org.) Governança 
Transnacional e Sustentabilidade.  Vol. 1. Itajaí: UNIVALI, 2014. p. 18. Disponível em: 
www.univali.br/ppcj/ebook.  

 
122 Sobre isso: LUHMANN, Niklas. Ecological communication . Translation of Ökologische 

Kommunikation. Great Britain, 1989. 
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(...) o direito mundial desenvolve-se a partir das periferias 
sociais, a partir das zonas de contato com outros sistemas 
sociais, e não no centro de instituições de Estados-Nações ou 
instituições internacionais. As global villages de áreas sociais 
parciais autônomas formam a nova Bukowina da sociedade 
mundial, na qual o direito vivo de Eugen Ehrlich, ressurge nos 
nossos tempos. Aqui se localiza a razão mais profunda do fato 
de que nem as teorias politicas nem as teorias institucionais do 
direito, mas tão somente uma teoria renovada do pluralismo 
jurídico pode fornecer explicações adequadas da globalização 
do direito. 123 

 

A imprescindibilidade de considerar-se a categoria fragmentação na 

análise do Direito e da possibilidade de tutela jurídica efetiva da questão ambiental é, 

por outro viés, complementada por Boaventura Sousa Santos ao afirmar que “a 

fragmentação das leis não é caótica”.124 

O autor faz uma analogia entre a concepção de Direito da pós-

modernidade e o camaleão: 

Por estar constantemente trocando suas cores de acordo com 
regras biológicas, o camaleão é na verdade não um animal, 
mas uma network de animais; assim como o direito e uma 
network de ordenamentos jurídicos.  A concepção de direito 
como camaleão parece ajustar-se a uma concepção pós-
moderna de direito.125 

 

É, sob esta perspectiva, que a matriz sistêmica, por contemplar diversos 

processos comunicativos e a policontexturalidade das questões ambientais, se 

                                            
123 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Socie ty . p. 4.  “(...) global 

law will grow mainly from the social peripheries, not from the political centers of nation states and 
international institutions. A new living law growing out of fragmented social institutions that had 
followed their own path to the global villages seems to be the main source of global law. This is 
why, for an adequate theory of global law, neither a political theory of law nor an institutional 
theory of autonomous law will do; instead a theory of legal pluralism is required.” 

 
124 SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Map of Misreading Toward a Postmodern Conception of 

Law. p. 298. “(...) presented here aim to show that the fragmentation of legality is not chaotic.” 
 
125 SOUSA SANTOS, Boaventura de. A Map of Misreading Toward a Postmodern Conceptio n of 

Law.  p. 299. "By constantly changing its colors according to certain biological rules, the 
chameleon is truly not an animal but rather a network of animals as much as law is a network of 
legal orders. Law as chameleon may turn out to fit the postmodern conception of law.” 
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apresenta, também, como alternativa de análise da Sustentabilidade. 

Com efeito, os novos atores sociais, como por exemplo, as ONGs e as 

organizações transnacionais, passam a ter um protagonismo que gera ressonância 

no sistema político, e se traduz em uma reconfiguração do Estado. 

O sistema político reage a essa ressonância, entre outras formas, pela 

constitucionalização da questão ambiental. Como é, por exemplo, o caso do Brasil, 

que constitucionalizou e garantiu no Art. 225 da Constituição de 1988 o direito a um 

meio ambiente ecologicamente equilibrado. 

Neste contexto, José Joaquim Gomes Canotilho desenvolve o Estado 

Constitucional Ecológico, caracterizado como Estado Democrático de Direito, 

fundado em princípios ecológicos e com instituições políticas que abarquem a 

participação popular nas decisões que envolvam a tutela do meio ambiente. 

Este modelo de Estado deve permitir a toda a sociedade civil tanto o 

acesso a informação quanto a possiblidade de participação efetiva em espaços de 

exercício de democracia direta.126 

No âmbito do Estado, para que a questão ambiental seja objeto de 

decisão jurídica é necessário que tenha sido anteriormente juridicizada e, a própria 

decisão jurídica não comporta, muitas vezes, reflexão sobre os seus efeitos, sob 

pena de nulidade.   

Leonel Severo Rocha e Delton Winter de Carvalho apontam três 

dimensões de análise desta problemática: 

(...) a) a decisão jurídica não tem acesso à realidade 
policontextural envolvida na decisão; b) os riscos e perigos de 
efeitos colaterais não podem ser previstos no planejamento 
simples; e c) a resposta caótica do ambiente sociológico às 
interferências produzidas por decisões judiciais deste tipo será, 
inevitavelmente falsificada por esquemas de observação 
(analises, analogias e prognósticos) que poderão, apesar de 

                                            
126 Sobre isso: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecológico e Democracia 

Sustentada. In FERREIRA, Helena Silvini; LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito 
ambiental : aspectos constitucionais e diagnósticos. Rio de Janeiro: Forense, 2004. 
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contingencialmente desastrosas, ser observadas como 
progresso.127 

 

O sistema jurídico reduz a complexidade do sistema social por meio da 

seleção de informações do entorno com a aplicação do código binário Direito/ não 

Direito o que, no plano fático, corresponde a juridicização. 

Os sistemas parciais interagem e compartilham atos comunicativos por 

meio do acoplamento estrutural, que pode se dar por meio de interferências ou 

organizações. 

Dentre as interferências, no que confere à Sustentabilidade, pode-se citar 

o instituto da responsabilidade civil como interface entre os sistemas jurídico e 

econômico. Em relação às organizações, que também podem intercomunicar vários 

subsistemas, cite-se o IBAMA (Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos 

Naturais Renováveis) e ANA (Agência Nacional de Águas). 

Sob a ótica externa, pode-se afirmar que a impossibilidade de intervenção 

direta e causal do sistema jurídico nos outros subsistemas se explica pela 

racionalidade autopoética, na qual operam os diferentes subsistemas funcionais 

constituintes do sistema social.  

No interior do sistema jurídico, a questão ambiental também encontra 

proteção limitada em razão de o sistema comunicacional jurídico ainda estar pautado 

em programações vinculadas a conflituosidade e ao nexo causal, construídas a partir 

de experiências vivenciadas no passado (lei, doutrina e jurisprudência), quando 

deveriam objetivar um futuro desejado. 

A esse respeito, destaca Ulrich Beck que “Na sociedade de risco, o 

passado deixa de ter força determinante em relação ao presente. Em seu lugar, 

entra o futuro, algo todavia inexistente, construído e fictício como causa da vivencia 

e da atuação presente.”128 

                                            
127 ROCHA, Leonel Severo e CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade e direito 

ambiental reflexivo. Revista Sequência, n. 53, dez. 2006. p. 14. 
 
128 BECK, Ulrich. Sociedade de risco.  Rumo a uma outra modernidade. P. 40. 
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Portanto, a incorporação da Sustentabilidade pelo sistema jurídico não 

pode prescindir da dupla racionalidade sistêmica: abertura e fechamento. 

O fechamento do sistema diz respeito à obrigatoriedade de as decisões 

pautarem-se na lei, doutrina, jurisprudência e princípios, mas, também, 

contemplarem o horizonte futuro por meio da comunicação dos riscos ecológicos e 

as gerações futuras. Estar-se-ia diante da aplicação de um segundo código 

comunicacional: risco/sem risco. 

Nessa esteira, o risco passa a ser uma possibilidade de relação com o 

futuro e uma forma de aplicação da diferença probabilidade/improbabilidade.129  

Registre-se que a utilização da lógica sistêmica e da principiologia jurídica 

não são incompatíveis.  Os princípios, enquanto programas decisórios, permitem 

uma abertura cognitiva do sistema ao futuro e a ressonância de comunicação 

proveniente de outros sistemas funcionais. 

Dessa forma, a tutela da Sustentabilidade como Princípio Jurídico assume 

relevância na medida em que atuaria como instrumento de integração de diferentes 

discursos comunicacionais, econômico, tecnológico, político, ecológico etc. 

O Princípio da Sustentabilidade130 assumiria a função de programa de 

decisão jurídica131 utilizado como critério valorativo para a aplicação do código 

licito/ilícito e risco provável/risco improvável.   

Assim, definido o sistema jurídico como operacionalmente fechado e 

cognitivamente aberto, ter-se-ia o fechamento configurado no ordenamento e a 

abertura em relação à ressonância dos riscos viabilizada por meio do Princípio da 

Sustentabilidade. 

Cumprido o propósito de delinear o aporte conceitual da Teoria dos 

                                            
129 Sobre isso: LUHMANN, Niklas. Ecological Comunication . Translation of Ökologische 

Kommunikation. Great Britain, 1989. 
 
130 O tema será desenvolvido no Capítulo 7. 
 
131 De acordo com Luhmann programa de decisão é a atribuição de critérios que orientem a 

aplicação do código. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad . p. 246. 
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Sistemas formulada por Niklas Luhmann, de aplicar a racionalidade transversal da 

lógica sistêmica de Gunther Teubner ao Direito, e de estabelecer-se a possibilidade 

de análise da Transnacionalidade, do Direito Regulatório e da Sustentabilidade sob a 

ótica sistêmica, passa-se relatar sobre o papel da Regulação na conformação do 

Estado e do Direito contemporâneos. 
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PARTE II 

ESTADO E REGULAÇÃO 

 

A investigação acerca da possibilidade de o Direito Regulatório constituir-

se em elemento formador de uma ordem jurídica transnacional pressupõe o 

delineamento do contexto no qual está inserido, e o estabelecimento de uma linha 

teórico-ideológica que vai informar o desenvolvimento da pesquisa. 

Para tanto, é necessário que se reconstrua o processo que conduziu à 

atividade regulatória e se estabeleçam os paradigmas que a norteiam e a 

conformam. 

A presente Parte inicia-se com uma reflexão perfunctória sobre a 

sociedade global enquanto contexto definidor da regulação, para então delinear a 

conformação do Estado Regulador e apontar traços distintivos da Governança e do 

Capitalismo Regulatório. 

A partir de uma análise sucinta da relação entre Direito e Regulação, 

pondera-se a possibilidade de o neoconstitucionalismo se apresentar como moldura 

para atividade regulatória, a conexão entre Direito Regulatório e Direitos 

Fundamentais e a compatibilidade da aplicação do postulado garantista à Regulação 

na tutela de Direitos Sociais. 

A seguir, sob uma ótica pragmática, descreve-se brevemente o processo 

de desenvolvimento da regulação no Brasil, e investiga-se as Agências Reguladoras 

enquanto espaços de práxis do Direito Regulatório.  

Objetiva-se, assim, construir o arcabouço conceitual necessário à 

realização de uma leitura da trajetória da atividade regulatória e evidenciar-se a 

interdependência entre Estado e Regulação. 
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CAPÍTULO 3 A SOCIEDADE GLOBAL E A REGULAÇÃO 

 

O presente Capítulo tem como objetivo principal evidenciar a Regulação 

enquanto traço distintivo da sociedade contemporânea. Inicia-se com uma breve 

descrição da sociedade global enquanto contexto definidor da Regulação, para 

então apontar-se as características definidoras do Estado Regulador e os traços 

distintivos da Governança e do Capitalismo Regulatório.  

 

3.1 A SOCIEDADE GLOBAL E AS SUAS REPERCUSSÕES 

 

A ideia de globalização como intensificação de relações sociais mundiais 

que unem localidades distantes, de tal modo que os acontecimentos locais são 

condicionados por eventos que acontecem em outras localidades, integra o senso 

comum e “permite pensar o presente, rebuscar o passado e imaginar o futuro. ”132  

Como alerta Giddens133, a globalização é um fenômeno multifacetado 

com dimensões política, tecnológica e cultural, tanto quanto econômica. Em todas as 

suas etapas históricas tem sido sempre produto de revolução no domínio cultural, 

que se exprime em geral pela superação de novas fronteiras científicas e 

tecnológicas, tornando possíveis formas inéditas de dominação política ou 

econômica. 

A internacionalização não é um episódio inédito na história humana. Um 

dos primeiros passos neste sentido foi dado pelos gregos com a imposição da sua 

cultura nos séculos V a.C. até II d.C., podendo-se caracterizar este fato como uma 

“globalização cultural”. Posteriormente, no seu apogeu, o Império Romano 

“globalizou” o latim como língua, adotou o denarium como moeda única, e 

institucionalizou o Direito romano em todas as suas províncias.  

                                            
132 IANNI, Octavio. A sociedade global . Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1999. p. 7. 
 
133 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole . Rio de Janeiro: Record, 2000. p. 21. 
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No campo religioso, a difusão do cristianismo marcou o início da primeira 

“empresa global”, a Igreja Católica. Nos séculos XV e XVI houve a “globalização 

geográfica”, com as grandes descobertas das Américas e dos novos caminhos para 

a Índia, China e Japão, quando surgiram as “empresas globais de comércio”, como 

as Companhias das Índias Ocidentais e Orientais. 

No início do século XX foram registrados amplos fluxos de bens, capital e 

pessoas entre fronteiras. Este período de internacionalização, assim como o atual, 

foi conduzido por reduções de barreiras ao comércio e por quedas bruscas nos 

custos do transporte, graças ao desenvolvimento das ferrovias e navios a vapor. 

Este processo de internacionalização foi interrompido pela Grande 

Depressão dos anos 30 e pelas duas Grandes Guerras Mundiais, após as quais, o 

mundo entrou num período de protecionismo comercial e restrições ao movimento 

de capital.  

Após a Segunda Guerra Mundial, e posteriormente com o final da Guerra 

Fria, prosperou uma economia global de países capitalistas. Octavio Ianni assinala 

que “a ideia de economias-mundo emerge nesse horizonte, diante dos desafios das 

atividades, produções e transações que ocorrem tanto entre as nações como por 

sobre elas (...). ”134 

Importa esclarecer que a globalização contemporânea se diferencia do 

processo histórico de internacionalização, principalmente, em decorrência de sua 

complexidade, fragmentação, velocidade e do avanço tecnológico que viabilizou a 

globalização da informação.  

Nesta linha de raciocínio, ressalta Paulo Márcio Cruz que “O essencial já 

não é dominar um território, mas sim ter acesso a uma rede. ”135 

 

 

                                            
134 IANNI, Octavio. Teorias da Globalização . Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1998. p. 26. 
 
135 CRUZ, Paulo Márcio. Da soberania à transnacionalidade: democracia, dire ito e estado no 

século XXI.   Itajaí: UNIVALI, 2011. P. 101. 
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A sociedade global como tradução de uma realidade circundante aponta 

para a necessidade de superação do referencial teórico da modernidade, centrado 

na racionalidade científica e tendo como modelo de ciência aquele construído pelas 

ciências naturais, que confia no método como forma de legitimação da verdade.  

Está-se, pois, “a entrar num período de transição paradigmática entre a 

sociabilidade moderna e uma nova sociabilidade pós-moderna cujo perfil é ainda 

quase imperscrutável e até imprevisível”136 e que requer uma nova epistemologia 

que forneça substrato teórico para a compreensão, fundamentação e legitimação 

das novas formas de organização político-social. 

O sistema mundial em transição, para Boaventura de Sousa Santos, é 

constituído por três constelações de práticas coletivas: a constelação de práticas 

interestatais, a constelação de práticas capitalistas globais e a constelação de 

práticas sociais e culturais transnacionais. As práticas interestatais correspondem ao 

papel dos Estados no sistema mundial moderno enquanto protagonistas da divisão 

internacional do trabalho no seio do qual se estabelece a hierarquia entre centro, 

periferia e semiperiferia.  

As práticas capitalistas globais são as práticas dos agentes econômicos e 

as práticas sociais e culturais transnacionais são os fluxos transfronteiriços de 

pessoas e de culturas, de informação e de comunicação. Cada uma destas 

constelações de práticas é constituída por um conjunto de instituições, uma forma de 

poder, uma forma de direito, um conflito estrutural e um critério de hierarquização.  

O papel dos novos atores sociais e o fortalecimento do elemento local 

como conformador da sociedade global é ressaltado por Giddens ao afirmar que “a 

globalização não somente puxa para cima, mas também empurra para baixo, 

criando novas pressões por autonomia local”, sendo assim “a razão do 

ressurgimento de identidades culturais locais em várias partes do mundo.”137 

                                            
136 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciência, o direito e a política 

na transição paradigmática.  V. 1. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da 
experiência. São Paulo: Cortez, 2007. p. 186. 

 
137 GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole .  p. 23. 
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A inexorável interdependência das relações no seio da sociedade mundial 

é ressaltada por Paulo Cruz ao afirmar que “(...) a globalização pode ajudar em dois 

sentidos: por fazer evidente a interdependência e por ter despertado o pluralismo da 

diversidade, algo nunca observado pela humanidade. ”138 

Sob esse viés, é de ressaltar-se a importância da difusão da tecnologia da 

informação e suas consequências na conformação de aspectos da sociedade 

globalizada como a convergência dos momentos139 que, entre outras, viabiliza a 

transição da sociedade industrial para a sociedade de risco140 e permite que tanto o 

global quanto o local sejam socialmente produzidos no interior do próprio processo 

de globalização.141 

Neste marco, afirma Eros Grau: 

 
O que realmente há de novo na globalização decorre das 
transformações instaladas pela terceira revolução industrial – 
Revolução da informática, da microeletrônica e das 
telecomunicações – transformações que permitiram a sua 
reprodução como globalização financeira.142 
 
 

As feições de um direito além das ordens políticas nacional e 

internacional se delineiam a partir da nova forma de configuração das relações 

                                            
138 CRUZ, Paulo Márcio. Da soberania à transnacionalidade: democracia, dire ito e estado no 

século XXI . p. 20. 
 
139 SANTOS, Milton.  Por uma outra globalização: do pensamento único à c onsciência 

universal.  p. 26. 
 
140 “A sociedade de risco é, em contraste com todas as épocas anteriores (incluindo a sociedade 

industrial), marcada fundamentalmente por uma carência: pela impossibilidade de imputar 
externamente as situações de perigo”. In BECK, Ulrich. Sociedade de R isco . Rumo a uma outra 
modernidade. P. 275. 

 
141  Nesse sentido salienta Milton Santos que “No plano teórico, o que verificamos é a possibilidade 

de produção de um novo discurso, de uma nova metanarrativa, um novo grande relato. Esse novo 
discurso ganha relevância pelo fato de que, pela primeira vez na história do homem, se pode 
constatar a existência de uma universalidade empírica. A universalidade deixa de ser apenas uma 
elaboração abstrata da mente dos filósofos para resultar da experiência ordinária de cada homem. 
De tal modo, em um mundo datado como o nosso, a explicação do acontecer pode ser feita a 
partir de categorias de uma história concreta.” SANTOS, Milton.  Por uma outra globalização: do 
pensamento único à consciência universal.  p. 21. 

 
142 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto . São Paulo: Malheiros, 2003. p. 271. 
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contemporâneas: a rede. 

As redes se caracterizam por romperem com a lógica da hierarquia e 

possuírem uma estrutura flexível, em constante mutação e capacidade de 

autogeração e auto-organização. 

O paradigma pós-moderno, que está assentado na intersubjetividade, na 

superação da racionalidade científica prévia da modernidade, abre espaço para a 

racionalidade prática em que “o processo interpretativo é applicatio, que o direito é 

parte integrante do próprio caso (...). ”143 

A delimitação do conceito de razão prática implica, necessariamente, uma 

referência a Aristóteles que distinguiu a ação que tem um fim em si mesma (práxis), 

daquela que tem como fim a fabricação de uma obra (poíesis). 

A práxis, para Aristóteles, compreende a ética e a política, portanto é 

indispensável para a convivência social e para o exercício de governo. Esta razão 

prática permite o desenvolvimento da virtude, já que não é inerente ao ser, mas 

adquirida pela participação num processo educativo (paidéia).144 

É sob esta ótica que se configura a proposta desta pesquisa de contribuir 

no sentido da criação de uma racionalidade pragmática, abrangente e multisetorial, 

que restaure a dimensão ética e política, ancorada na concepção de 

desenvolvimento de Amartya Sem: 

O desenvolvimento consiste na eliminação das privações de 
liberdade que limitam as escolhas e oportunidades das 
pessoas de exercer ponderadamente sua condição de agente. 
A eliminação de privações de liberdades substanciais, 
argumenta-se aqui, é constitutiva do desenvolvimento. (...). Se 
o ponto de partida da abordagem é identificar a liberdade como 
principal objetivo do desenvolvimento, o alcance da análise de 
políticas depende de estabelecer os encadeamentos empíricos 
que tornam coerente e convincente o ponto de vista da 

                                            
143 STRECK, Lenio. Verdade e Consenso . Constituição, Hermenêutica e Teorias Discursivas. Da 

possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2007. 
p. 229. 

 
144 JAEGGER, Werner Wilhelm. Paidéia : a formação do homem grego. São Paulo: Martins Fontes, 

2001. 
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liberdade como perspectiva norteadora do processo de 
desenvolvimento.145 
 
 

A liberdade, nesta concepção de desenvolvimento, assume dois papéis de 

natureza diferente: constitutivo e instrumental. 

O papel constitutivo, ou liberdades substantivas, relaciona-se com o 

processo de expansão das liberdades básicas que “incluem capacidades 

elementares como por exemplo ter condições de evitar privações como a fome, 

subnutrição, morte prematura (...) ter participação política e liberdade de expressão. 

”146 

Nesse sentido, ressalta Sem: 

A relevância da privação de liberdades políticas ou direitos civis 
básicos para a compreensão adequada do desenvolvimento 
não tem de ser estabelecida por meio de sua contribuição 
indireta a outras características do desenvolvimento (como 
crescimento do PNB ou a promoção da industrialização). Essas 
liberdades são parte integrante do enriquecimento do processo 
de desenvolvimento.147 

 

As liberdades instrumentais, que se vinculam entre si, são aquelas que 

contribuem com a capacidade geral das pessoas para uma existência mais livre. 

Classificam-se em liberdades políticas, facilidades econômicas, oportunidades 

sociais, garantias e transparência e segurança protetora. 

Também sob a perspectiva da relação entre desenvolvimento e regulação, 

destaca Castro Júnior que: 

A globalização tem pressionado os países em desenvolvimento 
a terem instituições públicas e privadas com marcos 
regulatórios mais democráticos e transparentes, com vistas a 
eliminar os riscos nos ciclos de investimentos e, principalmente, 

                                            
145  SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . São Paulo: Companhia das Letras, 2010. 

Tradução de Laura Teixeira Motta. p. 10. 
 
146 SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade .  p. 55. 
 
147 SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade .  p. 56. 
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diminuir a insegurança jurídica.148 

 

É nesse exato contexto que se insere o objeto da pesquisa, o Direito 

Regulatório, enquanto alicerce de uma pluralidade de estruturas e instituições 

provedoras de serviços (governamentais e privados, nacionais e transnacionais) 

voltadas à concreção de liberdades que configuram o desenvolvimento. 

Passa-se agora a pontuar as transformações ocorridas com o surgimento 

do Estado Regulador que repercutem, sobremaneira, na construção de um novo 

papel para o Estado, fundamentalmente, na prestação de serviços.  

  

 

3.2 O ESTADO REGULADOR 

 

Historicamente sempre coube ao Estado o desenvolvimento da 

infraestrutura e, de alguma forma, a interferência nas relações econômicas. A 

princípio editando leis, fazendo valer o poder de polícia e prestando serviços 

públicos, para depois intervir diretamente por meio da atuação única ou em convívio 

com operadores privados. 

Impende que se esclareça que intervenção e regulação são categorias 

distintas, como bem pontua Paulo Márcio Cruz: 

A intervenção dos poderes públicos como agentes econômicos, 
produzindo ou comercializando, diretamente, insumos e bens 
ou prestando serviços típicos da iniciativa privada é que 
caracteriza a intervenção do Estado na economia. Regular ou 
regulação é outra coisa, bem distinta. (...). Intervir é vir a tomar 
parte. Significa ser ou estar presente através de uma atividade. 
Não só estabelece regras, mas também participa como sujeito 
à regulação.149 

                                            
148 CASTRO JÍNIOR, Osvaldo Agripino de. Breves notas sobre a limitação da responsabilidade 

civil no transporte marítimo de cargas perigosas e substâncias nocivas à luz da convenção 
HNS 2010. P. 212. Revista Unicuritiba. V.1, n.30 (2013). Disponível em: 
www.revista.unicuritiba.edu.br. Acesso em 27/06/2015. 

 
149 CRUZ, Paulo Márcio. Fundamentos do Direito Constitucional.  P.224.  
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Diferentemente, “regular, é sujeitar a regras, dirigir, regrar. Significa 

também estabelecer regras para determinadas atividades. ”150 

A intervenção direta, predominante no Brasil até o início dos anos 90, 

tinha como pressuposto legitimador a supremacia do interesse público, identificado 

como o interesse do Estado-nação, sobre os interesses do cidadão, do administrado 

e do consumidor. 

Algumas críticas a esse modelo se fazem necessárias: (a) a vontade 

política estatal prevalecente é fruto da acomodação dos interesses políticos 

dominantes, e não necessariamente corresponde a demandas sociais efetivas; (b) o 

sucesso ou insucesso da atuação em um determinado setor é suportado por toda a 

sociedade; (c) instabilidade regulatória e impossibilidade de ação privada; (d) 

inexistência de separação entre as atividades de gestão e de regulação; (e) controle 

de qualidade dos serviços ineficiente por ser exercido pelo provedor e (f) lentidão em 

relação às mudanças tecnológicas e pouca capacidade de promover o interesse dos 

consumidores.151 

As grandes transformações do cenário mundial a partir de 1970, dentre 

elas o acirramento dos efeitos sócio econômicos do processo de globalização, 

promoveram a reestruturação da forma de atuação do Estado. O Estado de Bem 

Estar Social, produtor de bens e serviços, é paulatinamente substituído por um 

Estado Regulador, cujas “funções passam a ser as de planejamento, 

regulamentação e fiscalização das empresas concessionárias. ”152 

As demandas decorrentes da globalização provocaram mudanças nas 

políticas públicas de geração de infraestrutura e a liberação de setores para atrair 

capital privado. Neste contexto, a atividade estatal de regulação passa a ser 

                                                                                                                                        
 
150 CRUZ, Paulo Márcio. Fundamentos do Direito Constitucional.  P. 224. 
 
151 MELO, Marcus André. As agências regulatórias: gênese, desenho institucional e governança. In 

O Estado Numa Era de Reformas: Os Anos FHC.  Parte 2. Brasília: MP, SEGES, 2002. p. 249. 
 
152 BARROSO, Luís Roberto. Apontamentos sobre as agências reguladoras. In MORAES, Alexandre 

de. (Org) Agências reguladoras . São Paulo: Atlas, 2002. p. 117. 
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exógena, porém, indiscutivelmente, não deixa de ser uma forma de intervenção 

estatal na economia.153  

Diante disso, estabelece-se o desafio de equilibrar a eficiência da 

prestação do serviço com o interesse público, na medida em que é necessário que 

se compatibilize a atratividade do mercado para o capital privado com o 

fornecimento de serviços de qualidade a preços razoáveis. 

Configura-se, assim, um novo paradigma para o papel do Estado e da 

Administração Pública, pautado na função reguladora da prestação em regime 

privado de serviços de natureza pública. 

É importante realçar que este novo modelo de Estado não implica o 

desvio na trajetória rumo aos valores constitucionalmente estabelecidos, mas, tão 

somente, um novo modelo de organização estatal para a realização destes valores. 

Está-se, pois, diante de uma reforma instrumental do aparelho do Estado voltada à 

realização dos valores axiológicos estabelecidos pelo Estado de Bem Estar Social. 

Esta nova forma de atuação do Estado implica, também, em uma 

ressignificação de conceitos, como o de serviços públicos que designam atividades 

econômicas definidas constitucional ou legislativamente como de titularidade do 

Estado. 

Destaque-se que alguns administrativistas, entre eles Carlos Ari Sunfeld, 

sugerem, a exemplo da Europa, a substituição do conceito de serviços públicos pelo 

de serviços de interesse econômico geral.154  

                                            
153 MARQUES NETO, Floriano. Agências reguladoras. Instrumentos do fortaleciment o do 

Estado. Disponível em WWW.abar.org.br/biblioteca/publicaçõesAbar/ 
 
154 “(...) vencida a era do Estado-empresário e iniciada a do Estado-regulador, a legislação brasileira 

passou a tratar essas atividades de um modo novo, admitindo sua exploração também em regime 
privado, embora sujeito à regulação estatal, o que tornou impróprio e perigoso o emprego, para 
designá-las, da velha expressão “serviços públicos”. Considerando que, na Europa – berço, 
justamente, do conceito de “serviço público” -  o mesmo processo de reforma redundou na adoção 
de um novo conceito de “serviço de interesse econômico geral”, (...) e levando em conta ainda o 
fenômeno da globalização do direito, parece bem adotar a mesma terminologia. Portanto, passo a 
chamar de “serviços de interesse econômico geral” aqueles, como os de telecomunicações, 
energia elétrica, petróleo, saneamento básico, transportes coletivos, etc., titularizados pelo Estado 
mas abertos à prestação por particulares, por meio de concessão, permissão ou autorização, 
sempre sob o poder regulador estatal”. SUNDFELD, Carlos Ari. A Administração Pública na era 
do Direito Global.  In Revista Diálogo Jurídico, Ano I, vol. I, maio de 2001. 
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Para que estabeleça um acordo semântico, é necessária a demarcação 

dos conceitos de atividade regulatória e atividade regulamentar, como bem destaca 

Castro Júnior: 

(...) regulação pode ser conceituada como a intervenção do 
Estado no domínio econômico visando proteger o interesse 
público e orientar o agente econômico na direção desejada 
pela Constituição Federal. Trata-se, portanto, de um conceito 
econômico. A regulação se realiza através da regulamentação, 
que é um conceito jurídico. 155 

 

Assim, a função regulamentar consiste em “disciplinar uma atividade 

mediante a emissão de comandos normativos, de caráter geral, ainda que com 

abrangência meramente setorial. ”156 

Diferentemente, a atividade de regulação estatal “envolve, (...) atividades 

coercitivas, adjudicatórias, de coordenação e organização, funções de fiscalização, 

sancionatórias, de conciliação (composição e arbitragem de interesses), bem como 

o exercício de poderes coercitivos e funções de subsidiar e recomendar a adoção de 

medidas de ordem geral pelo poder central. ”157 

Nesse sentido, assevera Osvaldo Agripino de Castro Júnior que 

“regulação pode ser definida como o conjunto de atos administrativos ou legais, 

através dos quais o Estado intervém, com base na Constituição Federal, a fim de 

orientar os agentes regulados visando o interesse social. ”158 

Portanto, a atividade de regulação exercida pelo Estado não implica a 

substituição da ordenação da atividade econômico-social pela autorregulação 

                                                                                                                                        
 
155 CASTRO JÚNIOR, Osvaldo Agripino de. O Direito Marítimo em Busca de Uma Nova Ordem 

Marítima Mundial.  P. 36. Disponível em: www.sociesc.org.br. Acesso em: 19/11/2014.  
 
156 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agências Reguladoras. Instrumentos do 

Fortalecimento do Estado.   p. 15. 
 
157 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Agências Reguladoras. Instrumentos do 

Fortalecimento do Estado.   p. 15. 
 
158 CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Regulatorio e Inovação nos Transportes e 

Portos nos Estados Unidos e Brasil . p. 255. 
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balizada pelo mercado. Implica a intervenção estatal tendo como parâmetros: (a) 

participação dos agentes privados; (b) defesa dos interesses dos cidadãos enquanto 

participantes das relações econômicas do setor; (c) pautas distributivas de políticas 

públicas e (d) adoção de procedimentos reflexivos, permeáveis à composição e 

arbitramento de interesses. 

Em original paráfrase,159 Carlos García Fernandéz sublinha que “frente à 

mão invisível do mercado, a regulação é a mão visível do Estado, em prol do bem 

comum. ”160 

Os pressupostos do Estado Regulador, enquanto interventor em 

realidades setoriais complexas e diferenciadas são, no entender de Aranha: 

a) O Estado interventor; b) o Estado Administrativo, por sua 
apresentação de agigantamento da função de planejamento e 
gerenciamento das leis; c) o Estado legitimado na figura do 
administrador, do processo de gerenciamento normativo da 
realidade ou do espaço público regulador; d) o Estado de 
direitos dependentes de sua conformação objetiva em 
ambientes regulados; e) o Estado Subsidiário, em sua 
apresentação de potencialização da iniciativa privada via 
funções de fomento, coordenação e fiscalização de setores 
relevantes.161 

 
 

Assim, no Estado Regulador, a intervenção estatal tem como pressuposto 

a garantia da fruição de direitos e prestação de serviços constitucionalmente 

assegurados.  

O Estado Regulador, enquanto modelo diferenciado do Estado Liberal e 

do Estado de Bem Estar Social, se caracteriza pela preponderância dos papéis de 

                                            
159 Mão invisível foi um termo introduzido por Adam Smith em “A Riqueza das Nações” para 

descrever como em uma economia de mercado, apesar da inexistência de uma entidade 
coordenadora do interesse comunal, a interação dos indivíduos parece resultar numa determinada 
ordem, como se houvesse uma mão invisível que o orientasse. 

 
160 FERNÁNDEZ, Carlos García. La Manifestación de Impacto Regulatorio – MIR: una MIRada a la 

regulación de calidad. In RAMALHO, Pedro Ivo Sebba. Regulação e Agências Reguladoras. 
Governança e Análise de Impacto Regulatório.  Brasília: Anvisa, 2009. p. 257.  

 
161 ARANHA, Marcio Iorio. Poder Normativo do Executivo e teoria da regulação . In Notícia do 

Direito Brasileiro 9: 135-154, 2002.  P. 138. 
 



79 
 
coordenação, gerenciamento, controle e intervenção indireta, pautado na 

interdependência entre entes estatais e não estatais, tendo como vetor axiológico a 

concreção de direitos constitucionalmente garantidos. 

Sob esta perspectiva, o Estado Regulador não se caracteriza pelo 

intervencionismo direto, com vistas a promover diretamente o desenvolvimento 

econômico e social, como o Estado de Bem Estar Social; e nem pela desregulação 

do Estado Liberal. 

Diferentemente, atua como regulador, facilitador e financiador do 

desenvolvimento econômico e social, destacando-se, portanto, pelo papel dirigente e 

gerencial da Administração Pública, para a conformação das atividades essenciais e 

promoção dos Direitos Fundamentais.162 

Por estas razões, no modelo do Estado Regulador, a Administração 

Pública assume uma configuração gerencial, voltada ao acompanhamento 

conjuntural mediante análise de infraestrutura, tarifas, investimentos, custos, 

prestação de serviços e opções de investimento dos setores regulados. 

Trata-se da inserção do mercado na atividade regulatória estatal, que 

deixa de se configurar como uma entidade autônoma, para constituir-se em produto 

da regulação estatal. 

Poder-se-ia cogitar entender esta modalidade de Estado como uma 

síntese das teses antitéticas do Estado Liberal e do de Bem Estar Social. 

Sob esta perspectiva, Balwin163 destaca que é razoável concluir-se que o 

Estado contemporâneo seja qualificado como Estado Regulatório, configurando-se, 

assim, um novo paradigma capitalista: o capitalismo regulatório. 

A temática do Estado regulador importa no reconhecimento da 

incompatibilidade de aplicação das categorias jurídicas clássicas à atividade 

regulatória. É, portanto, neste contexto que se insere o estudo da atividade 
                                            
162 Sobre isso: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. A reforma do Estado dos anos 90: lógica e 

mecanismos de controle . Brasília: Ministério da Administração Federal e Reforma do Estado, 
1997. p.17. Disponível em: www.planejamento.gov.br. Acesso em 20/03/2015. 

 
163 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation. Theory, 

Strategy and Practice.  New York: Oxford University Press, 2012. P. 2. 
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regulatória. 

Especificadas essas delimitações conceituais sobre o Estado Regulador, 

passa-se a traçar os pressupostos de análise da Governança e do Capitalismo 

Regulatório. 

 

 

3.3 GOVERNANÇA REGULATÓRIA E CAPITALISMO REGULATÓRI O 

 

 

A delimitação conceitual de Governança deve partir de sua compreensão 

como uma hibridização de modos de controle que permitem a produção de uma 

ordem fragmentada e multidimensional dentro do Estado, pelo Estado, sem o Estado 

ou além do Estado.  

Importa, portanto, uma pluralidade de modos de controle que reflete e 

configura novas maneiras de fazer política, uma nova compreensão das instituições 

estatais, internacionais e transacionais; assim como permite a exploração de novos 

meios de controle de riscos, de exercício de cidadania e promove novas formas de 

tomada de decisões.164 

A categoria Governança tem, provavelmente, origem no termo grego 

kybernan que significa pilotar e foi traduzida para o latim como gubernare. Os 

conceitos contemporâneos de Governo e Governança estão ainda relacionados com 

esta concepção original. 

Embora a noção de Governança estivesse historicamente presente, não 

se constituiu em objeto de estudo das ciências sociais até o ano de 1979. Foi a 

publicação da obra de Oliver Williamson, intitulada “Transaction Costs Economics: 

Governance of Contractual Relations”, que despertou o interesse de juristas e 

                                            
164 LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governance.  New York: Oxford University 

Press. 2012. p. 3. 
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economistas sobre a Governança corporativa.165 

No entanto, segundo Levi-Faur166, foi somente a partir de 1990 que o 

interesse da comunidade acadêmica pelo estudo da Governança se difundiu de tal 

forma que, na primeira década deste milênio, o número de artigos científicos 

publicados em inglês sobre o tema passou de 18.648 para 104.928. 

A relação simbiótica entre Governança e Governo torna necessário, por 

aprumo metodológico, que se estabeleçam seus respectivos conceitos. 

Nesse sentido, ressalta Rhodes167 que Governança implica em uma 

ressignificação do conceito de Governo. Refere-se a um novo processo de Governo, 

a diferentes formas de produção de regras e a novos métodos pelos quais a 

sociedade pode ser governada. 

Embora Governança e Governo impliquem em um “comportamento 

visando a um objetivo, a atividades orientadas para metas e a um sistema de 

orientação”, Governo pressupõe a existência de autoridade formalmente constituída 

e com poder de polícia. Governança, por sua vez, abrange as instituições 

governamentais e os mecanismos informais que “fazem com que as pessoas e as 

organizações (...) tenham uma conduta determinada, satisfaçam suas necessidades 

e respondam às suas demandas. ”168 

Nessa esteira, aponta Czempiel que Governança deve ser entendida 

“como a capacidade de fazer coisas sem a competência legal para ordenar que 

sejam feitas” e que, sob este prisma, os sistemas internacional, supranacional e 

transnacional são também sistemas de Governança.169 

                                            
165 LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governance . p. 5. 
 
166 LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governa nce.  p. 5. 
 
167 RHODES, R. A. W. Waves of Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook 

of Governance.  p. 33. 
 
168 ROSENAU, James N. Governança, Ordem e Transformação na Política. In CZEMPIEL, Ernst-

Otto e ROSENAU, James N. (organizadores). Governança, Ordem e Transformação na 
Política.  Brasília: Editora Universidade de Brasília, 2000. p. 15. 

 
169 CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governança e Democratização. In CZEMPIEL, Ernst-Otto e ROSENAU, 

James N. (organizadores). Governança, Ordem e Transformação na Política.  p. 335. 
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O caráter transnacional da Governança fica evidente a partir da 

conceituação proposta pela Comissão de Governança Global da OCDE 

(Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico), que define 

Governança como “a totalidade das diversas maneiras pelas quais os indivíduos e 

as instituições, públicas e privadas, administram seus problemas comuns. ”170 

De acordo com Levi-Faur171, a Governança pode ser investigada a partir 

de quatro vertentes conceituais: como estrutura, processo, mecanismo e estratégia. 

Sob a ótica estrutural, Governança significa a arquitetura das instituições 

formais e informais de Governo; como processo se caracteriza como a nova 

dinâmica de criação e condução de políticas públicas. 

A compreensão da Governança, sob o viés mecanicista, importa 

identificá-la com os procedimentos institucionais de decisão e controle e, como 

estratégia, se relaciona aos esforços dos atores estatais e não-estatais em dominar 

os mecanismos que definem opções e preferências dos cidadãos. 

Governança, portanto, requer um novo desenho institucional, com a 

participação de diferentes atores, que extrapola as instituições formais de Governo. 

Da compreensão desta lógica deriva a inexorável interdependência entre 

Governança e Estado. Nessa esteira, Governança pode ser analisada sob quatro 

perspectivas teóricas de Estado.172 

A primeira é a da falência do Estado, que passaria a se tornar um 

agrupamento de redes interorganizacionais, integradas por atores governamentais e 

não-governamentais, nas quais nenhum ator é soberano para dirigir o Estado ou a 

atividade regulatória. 

A segunda perspectiva adota o mercado como mecanismo de controle 

dominante. Se a primeira perspectiva pode ser entendida como o esvaziamento do 
                                                                                                                                        
 
170 OCDE. Participatory Development and Good Governance . 1.995. Disponível em: 

www.oecd.org. Acesso em: 15/12/2013. 
 
171 LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governance .  p. 8. 
 
172 Sobre isso: LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governance . p. 10. 
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Estado, esta seria a do esvaziamento da política. 

A terceira vertente combina as transformações do Estado, a limitação da 

capacidade política e a importância dos atores privados no processo político e na 

Governança global, com a possibilidade de o Estado manter-se como o mais 

importante ator no cenário da Governança. 

A quarta e mais recente perspectiva aborda as relações entre Governo e 

Governança sob a ótica da Regulação e da consolidação do Capitalismo 

Regulatório. A análise conjunta da Regulação e da Governança visibiliza um 

importante aspecto da atual ordem capitalista: o crescimento da exigência e do 

fornecimento da atividade regulatória por meio de modos híbridos de Governança. 

Diferentemente da terceira perspectiva, sob a qual o Estado é o centro da 

Governança, esta abordagem implica na coexpansão do Governo e da Governança. 

Os executores da atividade regulatória não são somente os entes públicos, mas 

incluem outros atores que colaboram e competem entre si. 

Nessa linha, pontua Lobel173 que o desafio central da Governança é 

promover legitimidade, efetividade e participação ativa dos entes privados na 

atividade regulatória e que, para tanto, devem ser contemplados oito aspectos: (a) 

aumento da participação de atores não-estatais; (b) colaboração público-privada; (c) 

diversidade e competição no interior do mercado; (d) descentralização; (e) 

integração de todas as esferas políticas; (f) predominância da soft law ,ou seja, 

regras não coercitivas; (g) adaptação e aprendizado constante e (h) coordenação. 

Estas oito dimensões representam os princípios organizacionais que 

devem operar conjuntamente no interior do modelo de Governança. 

A crescente participação de atores não-estatais desafia a concepção 

tradicional do poder regulatório centrado unicamente em Agências de Regulação, 

que respaldam sua legitimidade no domínio do conhecimento técnico. 

A colaboração público-privada, a competição no interior do mercado e a 

                                            
173 LOBEL, Orly. New Governance as Regulatory Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). The 

Oxford Handbook of Governance. p. 65. 
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descentralização são decorrentes da incorporação destes novos atores na atividade 

regulatória. 

Neste sentido, destaca Liton Lanes Pilau Sobrinho174 que “os atores 

sociais transnacionais comporiam, portanto, um vasto conjunto de redes, iniciativas, 

organizações e movimentos que lutam contra os resultados econômicos, sociais e 

políticos da globalização econômica (...)”. 

A diversidade e a competição no interior do mercado se referem aos 

pressupostos ontológicos da Governança que apontam a inexorável necessidade de 

contemplar uma multiplicidade de valores, de contemporizar conflitos e 

compromissos, de admitir a diversidade e a legitimidade de interesses, assim como 

de tutelar os valores públicos.    

Ressalta Lobel175 que a Governança regulatória não implica na 

substituição do modelo tradicional pelo da autorregulamentação completa. Ao 

contrário, o desafio da Governança regulatória é o de harmonizar a 

autorregulamentação com um significativo papel de coordenação do Estado. 

A certeza de que a produção social de riquezas é acompanhada por uma 

produção social de riscos176 e o deslocamento de parcela do poder político dos 

Estados para entidades locais, supranacionais e transnacionais evidenciam que o 

modelo de regulação tradicional, no qual o mercado e a sociedade civil são objetos 

de regulação, é incapaz de abarcar a complexidade contemporânea. 

No modelo de regulação tradicional o mercado e a sociedade civil são os 

objetos da regulação. As informações e necessidades oriundas da base são 

seletivamente conduzidas aos agentes reguladores enquanto as decisões tomadas 

por eles são rigidamente impostas aos regulados. 

                                            
174 PILAU SOBRINHO, Liton Lanes e PIFFER, Carla. Transnacionalidade e Atores Sociais: Uma 

Análise a Partir da Exclusão Social Promovida pelos Ideais Neoliberias. In PILAU SOBRINHO, 
Liton Lanes. (organizador). Cátedra Jean Monnet: Direito Europeu na atualidade . Itajaí: Univali. 
Acesso livre no portal da Univali (www.univali.br). 2012. p. 21. 

 
175 LOBEL, Orly. New Governance as Regulatory Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). 

The Oxford Handbook of Governance.  p. 69. 
 
176 Sobre isso: BECK, Ulrich. Sociedade de Risco. Rumo a uma outra modernidade.  
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Em um regime cooperativo, o papel da Governança deve centrar-se em 

processos de solução de problemas em vez de legislar sobre a atividade em si. 

O papel das Agências neste novo modelo é o de harmonizar os interesses 

de regulados e reguladores utilizando-se de mecanismos não só coercitivos, tais 

como a emissão de certificados de responsabilidade social-ambiental e as 

certificações de qualidade. 

Ainda segundo Lobel177, o termo Governança vem sendo erroneamente 

entendido como sinônimo de soft law. Diferentemente, Governança não implica um 

deslocamento da lei tradicional (hard law) para normas informais e sim a 

formalização de práticas até então informais. 

A incorporação de práticas de governança corporativa tem evidenciado o 

incremento das ações individuais e das atividades de controle e fiscalização que, por 

meio de mecanismos de proteção e encorajamento da atuação do cidadão podem 

se espraiar para os demais locus da vida social. 

A proximidade e a transversalidade das questões tratadas 

preponderantemente pela literatura sobre Governança e Regulação, assim como a 

sinergia entre as trajetórias de Governo para Governança e da burocracia weberina 

para a Regulação remetem, necessariamente, ao estudo da atividade regulatória. 

Nas últimas décadas, a Regulação se tornou objeto de investigação e 

debate impulsionado, principalmente, pelo fomento das atividades das organizações 

internacionais e pela criação de novos espaços que transcendem a lógica público-

privada. 

Foi, no entanto, a crise financeira de 2007-2008 que acirrou os debates 

acerca da Regulamentação. O clamor neoliberal pela desregulamentação foi 

substituído por exigências de maior regulamentação, especialmente do mercado 

financeiro. 

O interesse acadêmico pela atividade regulatória se polarizou entre 

aqueles que a defendem como um modelo técnico capaz de exercer controle 

                                            
177 LOBEL, Orly. New Governance as Regulatory Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). The 

Oxford Handbook of Governance.   p. 72. 
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racional sobre atividades socioeconômicas; e críticos que a qualificam como um 

ônus próprio do exercício da capacidade produtiva e da prestação de serviços. 

Um acordo semântico sobre o conceito operacional de Regulação deve se 

iniciar a partir de três compreensões básicas.178 A primeira tem Regulação como 

sendo um conjunto de regras aplicadas a um determinado setor, com propósitos 

específicos.  

A segunda ótica engloba todas as ações estatais que objetivam influenciar 

comportamentos sociais e do mercado; e a terceira conceitua Regulação como 

sendo o conjunto de todos os mecanismos, estatais e não-estatais, aptos a 

promover mudanças no comportamento social e do mercado. 

Robert Baldwin fez uma análise histórica da Regulamentação na 

Inglaterra e demonstrou que, embora haja uma tendência de classificá-la como a 

“forma pós-moderna de controle da prestação de serviços públicos”, ela vem sendo 

praticada naquele país desde o período dos Tudor (1485 a 1603).179 

No século XIX houve razoável crescimento da Regulação com o 

surgimento de agentes regulatórios voltados à saúde pública e condições de 

trabalho. Já na década de 1930 o crescimento da atividade regulatória foi 

expressivo, em especial nas áreas de transporte ferroviário e naval. 

A criação de Agências Regulatórias nos países capitalistas ocidentais 

seguiu o modelo norte-americano, que se iniciou em 1887 com a ITA (Inter State 

Commerce Commission), criada com o objetivo de regulamentar o transporte 

ferroviário e sua política de preços.180 

O período entre os anos de 1960 e 1970 se caracterizou, entre outras 

coisas, pelo crescimento exponencial do número de agências reguladoras criadas 

                                            
178 Sobre isso: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin e LODGE, Martin. Understanding Regulation. 

Theory, Strategy and Practice.  P. 3. 
 
179 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin e LODGE, Martin. Understanding Regulation. Theory, 

Strategy and Practice .  P. 4. 
 
180 Sobre isso: CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Direito Regulatório e Inovação nos 

Transportes e Portos nos Estados Unidos e Brasil.  P. 79.  
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nos Estados Unidos e Europa, principalmente voltadas à regulação dos monopólios, 

transporte aéreo, seguros e saúde. No entanto, foi na década de 1990 que o debate 

sobre a regulação se acirrou e passou a focar-se na prestação de serviços. 

É de se notar a maneira diferenciada que Prosser, analisando a atividade 

regulatória no Reino Unido, adverte que a regulação não pode ser reduzida a tarefas 

específicas tais como maximizar a eficiência na prestação de serviços e proteger a 

competividade do mercado. 

Destaca que "uma das mais importantes características da regulação nos 

anos atuais tem sido a criação de um elevado número de instituições de regulação 

com objetivos sociais e não econômicos."181 

A atividade regulatória pode até mesmo, em algumas situações, "ser a 

primeira opção para concretizar o atendimento de algumas necessidades sociais 

para as quais o mercado é inapropriado."182 

Além dos imperativos funcionais, a regulação deve ter papel 

preponderante como instrumento de realização da justiça distributiva183 e de 

políticas públicas voltadas aos direitos humanos e proteção ao meio ambiente. 

Prosser aponta a existência de duas concepções distintas de análise da 

regulação: regulação como limite da autonomia privada e regulação como um 

empreendimento colaborativo.184  

A primeira delas baseada na noção de que as agências reguladoras 

devem perseguir padrões de eficiência econômica, com independência, utilizando-se 

                                            
181 PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd Legitimacy . 

Oxford (UK): Oxford University Press, 2010. p. 3. “(...) one of the most important characteristics of 
regulation in recent years has been the criation of a considerable number of regulatory institutions 
with social rather than economic responsabilities (…)”. 

 
182 PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd Legitimacy . p. 3. 

“(…) regulation may be a first choice to administer an area of social provision for which markets are 
considered in principle inappropriate.” 

 
183 O autor, embora expressamente não o declare, utiliza o conceito aristotélico de justiça 

distributiva. Sobre isso: ARISTOTELES. Ética a Nicômaco . São Paulo: Edipro, 2007. 
 
184 PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd Legitimacy.   p. 4. 

“(...)" regulation as infringment of private autonomy; and regulation as a colaborative enterprise".  
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de instrumental jurídico do direito contratual privado, e tendo as relações com os 

regulados pautadas nos parâmetros da contratualidade civil. 

A segunda perspectiva é aquela em que o ente regulador não está restrito 

a uma tarefa ou atividade prestadora de serviço, mas sim comprometido com 

"funções sociais que não operam predominantemente sob a lógica econômica."185  

 No terreno estritamente pragmático sugere, como primeiro passo, 

mapear a posição dos diferentes entes reguladores, examinar suas relações com o 

Governo e com as outras instituições, e verificar se atuam em pareceria ou 

isoladamente. 

E, em um segundo passo, a partir da constatação das diversas 

racionalidades fundantes das várias atividades regulatórias, propõe a elaboração de 

modelos que possam ser utilizados para desenvolver uma taxionomia para 

classificá-las em diferentes modalidades. 

A partir disso, seria possível estabelecer-se princípios, de natureza 

substancial e procedimental, que desempenhariam um papel normativo e de 

legitimação da regulação.186  

Nesta mesma linha de raciocínio, em sintonia com Prosser, destaca 

Baldwin que "nós devemos considerar o argumento de que podem haver outras 

razões para a regulação, que tenham base nos direitos humanos ou na 

solidariedade social, além das considerações mercadológicas."187 

Ressalta, também, que o pressuposto de que a fragmentação é 

característica intrínseca à regulação dos sistemas nacionais, internacionais, 

                                            
185 PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd Legitimacy.  p. 3. 
 
186 PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd Legitimacy . p. 4. 

“(...) we can accept a variety of different regulatory rationales, and draw from them models which 
can be also draw from these rationales principles of regulation, both procedure and substantive, 
which have a normative role and substantive, and tell us what regulators ought to do to achieve 
legitimacy.” 

 
187 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin e LODGE, Martin. Understandig Regulation. Theory, Strategy 

and Practice. p.15. “(...) we also consider the argument that there may be other reasons to 
regulate and that there have a basis in human rights or social solidarity, rather than market 
considerations.”   
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transnacionais, públicos e privados e o fato de ela ser, muitas vezes, partilhada com 

organizações não estatais, denotam que a atividade regulatória não pode restringir-

se às agências de reguladoras. 

Neste marco, destaca que a identificação da regulação com a atividade 

econômica vem sendo substituída por uma concepção mais abrangente, identificada 

com a Sustentabilidade e seus três pilares: econômico, social e ambiental.188  

Em apertada síntese, “a regulação deve ser entendida como um conjunto 

de estratégias diferentes dos mecanismos tradicionais de comando e controle e que 

tem a potencialidade de aumentar a efetividade e a legitimidade da regulação social. 

”189 

Embora o senso comum aponte para a hegemonia do pensamento 

neoliberal centrado, em regra, na privatização e na desregulamentação, nas últimas 

décadas a atividade regulatória tem se espraiado pelo mundo ocidental 

acompanhada por novas instituições, tecnologias e mecanismos de regulação, que 

provocaram enorme impacto na estrutura político-social e econômica.  

Paradoxalmente, apesar de o neoliberalismo pregar a 

desregulamentação, o que tem de fato ocorrido é um incremento na atividade 

regulatória, configuradora de um novo paradigma de intelecção caracterizado pela 

interação ontológica entre direito, economia, política e sociedade civil, que está 

configurando a ordem global.190       

A leitura crítica dos efeitos do neoliberalismo na criação de uma nova 

ordem global revela uma apologia da desregulamentação no plano ideológico, 

concomitante a um incremento da atividade regulatória na esfera pragmática. 
                                            
188 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin e LODGE, Martin. Understanding Regulation . Theory, 

Strategy and Practice.  P. 10. “(...) we also consider the argument that there may be other reasons 
to regulate and that these have a basis in human rights or social solidarity, rather than market 
considerations.” 

 
189 LOBEL, Orly. New Governance as Regulatory Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). The 

Oxford Handbook of Governance . p. 69. 
 
190 LEVI-FAUR, David. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, David e 

JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion of a 
New Order.  The Annals of the American Academy of Political and Social Science. Volume 598. 
2005. p. 13. 
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Esta nova ordem econômica, social e política, na qual as esferas de 

atuação do Estado, mercado e sociedade não são mais individualmente distintas, na 

qual Regulamentação deixa de ser um ferramental de Governo para tornar-se 

elemento constitutivo, pode ser denominada de Capitalismo Regulatório.191 

Uma abordagem histórico-analítica das relações entre Capitalismo e 

Regulação sugere que a investigação das modificações sofridas pela Governança 

na economia capitalista seja abordada em cinco principais vertentes: (a) a nova 

divisão de trabalho entre Estado e sociedade, (b) aumento da delegação, (c) novas 

tecnologias de regulamentação, (d) novas estruturas regulatórias interinstitucionais e 

extrainstitucionais e (e) crescimento da influência de experts.192 

O capitalismo como ordem econômica voltada à acumulação de capital, 

quando analisado sob o prisma das duas funções principais da Governança, direção 

e fornecimento de serviços, apresenta três fases distintas.193 

A primeira fase, do laissez-faire, no período de 1800 à 1930, caracterizou-

se por concentrar nas mãos da burguesia, tanto a direção política quanto a atividade 

econômica. 

No entanto, a crise do período entre as duas Guerras Mundiais e o 

enfraquecimento da democracia impulsionaram a construção do modelo de Estado 

de Bem Estar Social, no qual o próprio Estado assume as atividades de direção 

econômica e prestação de serviços. 

A terceira fase, do Capitalismo Regulatório, reconfigura a divisão de 

trabalho entre Estado e sociedade e, em especial, entre Estado e capital. Esta nova 

divisão do trabalho implica uma nova estrutura para o aparelho estatal, centrada em 

funções tais como delegação e reestruturação da atividade econômica, realizáveis 
                                            
191 LEVI-FAUR, David. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, David e 

JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion of a 
New Order.  p. 12. 

 
192 Optou-se aqui pelo uso do termo em língua inglesa experts significando um grupo de 

especialistas em determinada área do conhecimento ou tecnológica. 
 
193 Sobre isso: LEVI-FAUR, David. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, 

David e JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion 
of a New Order.  p. 15. 
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por meio da criação de mecanismos de controle interno e de autorregulamentação, 

com a inafastável participação da sociedade civil. 

A caracterização do Capitalismo Regulatório demanda o reconhecimento 

de que os vários elementos integrantes dessa nova ordem estão inter-relacionados e 

que, por primeiro, define-se a partir de uma nova ordem tecnológica; para então 

configurar-se em uma nova ordem econômica, regida por vários instrumentos 

regulatórios criados a partir da mobilização de novos atores. 

Dentre os novos instrumentos regulatórios, destaca Levi-Faur194 o uso de 

certificações de produtos ecológicos e certificações internacionais de qualidade. 

Cumpre, nesta linha de raciocínio, destacar que o Capitalismo 

Regulatório, por si só, não implica uma escolha de modelo de sociedade que não 

esteja fundada em vetores axiológicos voltados à construção de uma sociedade 

justa e solidária, pautada em princípios, tais como a igualdade e a dignidade da 

pessoa humana. 

Rompendo com o cânone da teoria marxista195 de que as mudanças das 

ações individuais e coletivas são entendidas como resposta às mudanças 

estruturais, evidencia Levi-Faur o papel desempenhado pela difusão como 

mecanismo provocador de transformações no sentido de construção de uma nova 

ordem mundial.  

Difusão, para o referido autor, é “o processo por meio do qual a adoção de 

inovações pelos membros de um determinado sistema social é transmitida e dispara 

mecanismos que incrementam a probabilidade de adoção deste comportamento por 

outros membros que ainda não o tinham adotado.”196 

                                            
194 Sobre isso: LEVI-FAUR, David. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, 

David e JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion 
of a New Order.  p. 15. 

 
195 Sobre isso: ENGELS, Friedrich e MARX, Karl. A ideologia alemã . São Paulo: Boitempo Editorial, 

2007. (tradução de Rubens Enderle, Nélio Schneider e Luciano Acavini Martorano).  
 
196 LEVI-FAUR, David. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, David e 

JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion of a 
New Order.  p. 23. 
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Nota-se, neste esboço de definição, que o enfoque marxista que concebe 

as transformações como resposta às mudanças estruturais não abarca a 

possibilidade de poderem ser social e politicamente construídas no interior da rede 

de atores envolvidos no processo. 

O papel da difusão no processo de crescimento da interdependência deve 

ser observado por três ângulos. O primeiro, de cima para baixo, refere-se às 

reformas regulatórias apresentadas pelos condutores da política nacional em 

resposta às pressões exógenas de diferentes fontes, sejam elas internacionais ou 

transnacionais, estatais ou não. 

O segundo ângulo, no sentido de baixo para cima, aborda a atividade 

regulatória como reação às transformações ocorridas no interior do Estado; e a 

terceira ótica é a de que as mudanças no interior de um determinado segmento 

tendem a ser adotadas por outros setores sociais. 

É pressuposto fático de análise do Capitalismo Regulatório o 

reconhecimento da difusão global da criação de Agências de Regulação que, de 

peculiaridade norte-americana, se transformou em foco central das reformas 

ocorridas na Europa, Ásia Oriental e América Latina. 

Jordana e Levi-Faur,197 em estudo sobre a difusão do Capitalismo 

Regulatório na América Latina, tomando por base 19 países e 12 setores (entre eles 

bancário, seguros, câmbio, telecomunicações, transporte, eletricidade e meio 

ambiente), no período de 1979 a 2002, demonstraram o papel determinante do 

processo de difusão na criação, implantação e generalização de mecanismos de 

Regulação. 

O crescimento do Capitalismo Regulatório na América Latina deve ser 

observado a partir de quatro fatores relacionados entre si: (a) crise do antigo modelo 

de desenvolvimento, (b) liberalização econômica, (c) processo de democratização e 

(d) processo histórico de formação dos Estados. 

                                            
197 JORDANA, Jacint e LEVI-FAUR, David. The Diffusion of Regulatory Capitalism in the Latin 

America: Sectoral and National Channels in the Making of a New Order. In LEVI-FAUR, David e 
JORDANA, Jacint. (Editors). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion of a New 
Order.  p. 102-124. Registre-se que a obra é o fundamento sobre o qual se desenvolveu todo o 
relato deste tópico.  



93 
 

No período posterior a Segunda Guerra, os países latino-americanos 

seguiram o modelo econômico dominante, caracterizado pela conduta estatal do 

processo de industrialização, pautado em uma política econômica de substituição de 

importações.  

Durante este período houve uma expansão do setor público e o 

desenvolvimento de mecanismos de centralização política, que não foram capazes 

de fomentar o desenvolvimento de instituições fortes, como bem demonstraram as 

crises decorrentes das dívidas externas e da hiperinflação na década de 1970. 

No final da década de 70, a crise econômica coincidiu com a transição, 

em muitos países latino-americanos, de regimes ditatoriais para regimes 

democráticos. 

O processo de democratização baseado na tradição democrática anterior 

de regime presidencial e representação proporcional para o Legislativo levou a um 

fortalecimento do Poder Executivo, que veio a capitanear a liberalização econômica. 

Merece destaque a concomitância entre os processos de democratização 

e de liberalização da economia. Em face da expectativa popular de que os políticos 

eleitos promovessem o desenvolvimento econômico e a criação de novos empregos, 

a opinião pública foi relativamente favorável às mudanças no sentido da abertura 

dos mercados e das privatizações. 

Na América Latina, o exercício da Governança por meio de Agências 

Reguladoras teve suas raízes históricas no modelo norte-americano de regulação 

para o setor financeiro, em decorrência da missão Kemmerer, ocorrida no período de 

1923 a 1931.198 

O economista americano e professor da Universidade de Princeton, Edwin 

Walter Kemmerer, empreendeu várias missões a Colômbia, Equador, Chile, Bolívia e 

Peru, com o objetivo de sugerir a adoção de políticas econômicas voltadas a um 

                                            
198 Sobre isso: DRAKE, Paul W. The Money doctor in the Andes. The Kemmerer Mission s, 1.923-

1.931. USA: Duke University Press, 1.989; BULMER-THOMAS, Victor. The Economic History of 
Latin America since Independence . United Kingdom: Cambridge University Press, 2003 e 
SEIDEL, Robert N. American Reformers Abroad: The Kemmerer Missions in  South America, 
1923-1931. Disponível em: http://jstor.org/stable/2116828. Acesso em 07/01/2014. 
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modelo de desenvolvimento pautado em reformas fiscais, monetárias e bancárias, 

por meio da criação de bancos centrais independentes e de Agências de Regulação. 

Ressalte-se que, com exceção do setor financeiro, poucas Agências 

Reguladoras foram criadas antes da chamada fase neoliberal.  

No Brasil, a primeira Agência Reguladora foi a Agência Nacional de 

Energia Elétrica (ANEEL), instituída pela Lei n° 9.427, de 26/12/96, com 

competência para regular e fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e 

comercialização de energia elétrica. 

O processo de difusão do crescimento da atividade regulatória deve ser 

observado a partir de duas matrizes metodológicas: a do modelo nacional e a da 

política setorial. 

O modelo nacional pressupõe que o surgimento das Agências é 

determinado pela comunidade política, que exerce controle efetivo sobre o processo. 

Diferentemente, o modelo setorial coloca como fator determinante a 

existência de Regulação do setor em outros países e a consequente tendência a 

expansão.  

Ainda no referido estudo, Jordana e Levi-Faur199 demonstraram que há 

uma interdependência no campo regulatório, não só oriunda de forças exógenas 

como das organizações inter e transnacionais e das economias hegemônicas; mas 

também decorrente da atuação de forças endógenas. 

Deste ponto de vista, a observação da Regulação se desloca da esfera do 

poder do capital, para a esfera da política. 

Neste contexto, as ideias sobre as melhores práticas se difundem por 

meio de redes de lideranças políticas e de comunidades epistêmicas, que se 

comportam de acordo com uma lógica própria de ação coletiva. 

Vê-se, portanto, que o Capitalismo Regulatório apresenta uma dinâmica 

                                            
199 JORDANA, Jacint e LEVI-FAUR, David. The Diffusion of Regulatory Capitalism in the Latin 

America: Sectoral and National Channels in the Making of a New Order In LEVI-FAUR, David e 
JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The Global Diffu sion of a 
New Order.  p. 110. 
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paradoxal na medida em que o seu caráter transnacional remete a uma aparente 

diversidade e complexidade que, na verdade, tende a uma padronização de regras e 

de mecanismos de controle, nos níveis local, internacional e transnacional.  

A moldura do capitalismo regulatório se apresenta, à primeira vista, como 

integrada por múltiplos e diferentes atores, mas esta aparente diversidade tende a 

convergir em categorias de atores protagonistas, não necessariamente 

comprometidos com a construção de uma sociedade democrática, justa e solidária. 

Neste sentido, é necessário que se busque teorizar sobre uma ordem 

mundial na qual a Governança se exerce por meio de uma Regulação híbrida na 

qual a Regulação estatal coexiste com a não-estatal, a nacional se expande junto 

com a internacional, a transnacional e global. A Regulação privada coexiste com a 

pública, assim como a comercial com a social e a voluntária com a obrigatória. 

Daí a obrigatoriedade que se avance, no próximo Capítulo, na 

compreensão da nova dinâmica entre as relações de poder e as estruturas de 

autoridade estabelecidas no âmbito do Direito e da Regulação, para que se possa 

detectar novas forças institucionais de Governança Regulatória. 
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CAPÍTULO 4 REGULAÇÃO E DIREITO 

 

Configurada, no Capítulo anterior, a relação entre a sociedade 

contemporânea e a Regulação, o presente Capítulo, observando a base lógica 

dedutiva elegida para o relatório, tem por finalidade expor, sob diferentes aspectos, a 

interconexão entre Direito e Regulação.  

Objetiva-se, assim, estruturar argumentos de forma a subsidiar o 

entendimento de que há a possibilidade de o Direito Regulatório Transnacional 

configurar-se em instrumento de concreção de espaços de Governança 

Transnacional Sustentável.  

 

   

4.1 PRESSUPOSTOS DE ANÁLISE 

 

O novo modelo organizacional do Poder Público e a despublicização de 

atividades remetem à reflexão sobre as perspectivas de desenvolvimento do Direito 

Regulatório e suas relações com os postulados do Estado Democrático de Direito. 

A regulação como integrante da atividade jurídica e da nova conformação 

do Estado e, portanto, objeto de estudo, é destacada por Aranha: 

O posicionamento jurisprudencial e doutrinário que vem se 
cristalizando no ordenamento jurídico brasileiro acerca de 
novas formas de tratamento jurídico-administrativo de setores 
de atividades relevantes transparece especialização suficiente 
para a cogitação de um ramo de estudos direcionado às 
especificidades da regulação à semelhança do ocorrido, em 
outros tempos, com o direito do trabalho, o direito financeiro, o 
direito tributário, o direito do consumidor, o direito ambiental.200  

 

Da compreensão desta lógica deriva a relevância do trabalho de Gunther 

                                            
200 ARANHA, Marcio Iorio. Pressuposto Teórico do Estado Regulador . Disponível em: https: 

sites.google.com/site/marcioiorioaranha/home/papers. Acesso em 18/05/2015. 
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Teubner201, que identifica, nas sociedades contemporâneas, o surgimento de um 

fenômeno por ele designado de juridificação, a significar a criação, pelo Estado 

Social intervencionista, do Direito Regulatório. 

Nessa esteira, cabe ao Direito Regulatório, caracterizado pelo primado da 

racionalidade material em detrimento da formal, especificar coercivamente condutas 

sociais, objetivando o alcance de determinados fins materiais.  

A conceituação articula, de forma interdependente, três aspectos: como 

função está associada às exigências de direção e conformação social do Estado; a 

sua legitimação se dá predominantemente em decorrência dos resultados obtidos e 

da capacidade de controle social sobre os regulados e, por fim, no plano estrutural 

apresenta-se como um direito particularístico, finalisticamente orientado, e tributário 

das ciências sociais. 

Também sob a ótica sistêmica do Direito Regulatório, tem-se a visão de 

Sueli Dallari, que ao examinar a correspondência do Direito Sanitário com o 

Regulatório destaca a trajetória histórica de construção do conceito de regulação.  

Até o século XVIII, a ideia de regulação estava associada à técnica. No 

século XIX houve uma difusão do conceito pela fisiologia, que passou a significar 

“manter um ambiente equilibrado; apesar das perturbações exteriores, graças a um 

conjunto de ajustamentos”. 202 

                                            
201  TEUBNER, Gunther. Juridification of social spheres: a comparative ana lysis in the areas of 

labor, corporate, antitrust and social welfare Law.  New York: Gryter (European Univesity 
Institute: Series A), 1987. p. 18. “At this stage we may formulate a first interin finding. Jurisdification 
does not merely signifies proliferation of law. It signifies process in which the interventionist social 
state produces a new type of law, regulatory law. Only when both elements – materialization and 
the intention of social state – are taken together can we understand the precise nature of the 
contemporary phenomenon of juridification. Regulatory law coercively specifies conduct in order to 
achieve particularly substantive ends. Regulatory law, which is characterized by material rationality 
as opposed to formal rationality, may be defined in terms of the following aspects. In its function it is 
gared to the guidance requirements of the social state, in its legitimation the social results of its 
controlling and compensating regulations are predominant. In its structure, it tends to be 
particularistic, purpose oriented and dependent on assistance from the social sciences. As part of a 
greater historical process, juridification cannot be reversed by political decision. The only approach 
worthy of serious discussion is that seeks to mitigate dysfunctional problems resulting from 
juridification.” (traduçao livre da autora). 

 
202 DALALRI, Sueli. Direito Sanitário. In ARANHA, Marcio Iorio. (Org). Direito Sanitário e Saúde 

Publica.  Vol. I, Brasília: Ministério da Saúde, 2003. P. 56. Disponível em: 
bvms.saude.gov.br/bvs/publicações/direito_san_v.1.pdf. Acesso em 18/05/2015. 
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No entanto, a sua inserção nas ciências sociais só ocorreu no século XX, 

por meio da cibernética que pressupõe, necessariamente, um mecanismo de 

autorregulação, de forma que o próprio sistema seja apto a corrigir suas ações por 

meio de informações oriundas do meio. “É, então, a teoria dos sistemas que se 

introduzirá na teoria das organizações, na economia, na sociologia, na ciência 

política e no direito. ”203  

Assim, de uma perspectiva externa ao sistema jurídico, o Direito 

Regulatório se apresenta como meio de regulação de comportamentos e, no interior 

do sistema, a regulação tem a função precípua de eliminar as contradições e 

absorver as irritações do meio, preservando, dessa forma, a coerência interna do 

sistema. 

Em uma perspectiva pragmática, destaca Sueli Dallari: 

Procurando compreender quando se faz uso do termo 
regulação em direito, pode-se verificar o seu emprego em 
períodos de crise, para remediar ou propor uma solução para o 
disfuncionamento da ordem estabelecida, especialmente 
quando os mecanismos corretores dessa ordem já não 
conseguem resolvê-los. Buscam-se, então, novos modelos de 
regulação, desenvolvendo-se uma competição institucional 
para conquistar novas posições de regulação, o que pode 
explicar o fato da autoproclamação do caráter regulador de 
alguns órgãos.204 
 

Esta chave interpretativa permite afirmar que o Direito se configura em 

instrumento de intervenção estatal para moldar outros sistemas sociais, tais como 

econômico e educacional e de saúde, no sentido de regulamentá-los com vistas a 

efetivação de políticas públicas asseguradoras de direitos constitucionalmente 

garantidos. Assim, a atividade regulatória configura-se também como proteção do 

cidadão frente as exigências do mercado e atua como força de coerência do sistema 

social. 

                                                                                                                                        
 
203 DALALRI, Sueli. Direito Sanitário. In ARANHA, Marcio Iorio. (Org). Direito Sanitário e Saúde 

Publica.  P. 56.  
 
204 DALALRI, Sueli. Direito Sanitário. In ARANHA, Marcio Iorio. (Org). Direito Sanitário e Saúde 

Publica.  P. 56.  
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Percebe-se, então, um maior detalhamento do Direito, como por exemplo 

as portarias e circulares destinadas ao público em geral, assim como o fato de a 

Administração Pública passar a desempenhar um papel dirigente na sua 

conformação. 

Nessa quadra, aponta Sueli Dallari algumas características do Direito 

Regulatório: 

O direito nesse período apresenta as seguintes características: 
pouca transparência (a negociação não se submete à 
publicidade do direito do Estado e seleciona as pessoas ou 
grupos que dela participam); marcada setorização 
(regulamenta parcelas que interessam a determinados grupos 
em prejuízo do interesse de toda a sociedade); muita 
seletividade e desigualdade (privilegia os grupos sociais 
organizados e os que têm interesses de curto prazo); 
necessidade de uma disciplina para a elaboração e 
interpretação das normas (processos complexos de formação 
das normas: informação, audiências e consultas públicas, além 
da complexidade cientifica dos temas a serem legislados ou 
julgados.205 

 

A compreensão do Direito Regulatório no contexto do Estado Democrático 

de Direito implica reconhecer que a Constituição é a “única fonte do poder legítimo 

jurídico-institucional, e não mais o Estado ou outras esferas funcionais que só se 

legitimam em razão de nela terem origem. ”206 

O artigo 174 da Constituição Federal contempla a função reguladora a ser 

desempenhada pelo Estado e, por força das modificações introduzidas pelas 

Emendas Constitucionais n° 5, 6, 7, 8, 9 e pela Lei n° 8.031/90, que instituiu o 

Programa Nacional de Privatização, foram, de forma sistemática, estabelecidos 

diferentes critérios de ação do Estado regulatório. 

Em síntese, “a regulação deve ser entendida como um conjunto de 

estratégias diferentes dos mecanismos tradicionais de comando e controle e que 

                                            
205 DALALRI, Sueli. Direito Sanitário. In ARANHA, Marcio Iorio. (Org). Direito Sanitário e Saúde 

Publica.  P. 57. 
 
206 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo . Porto Alegre: Síntese, 1999. p. 49. 
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tem a potencialidade de aumentar a efetividade e a legitimidade da regulação social. 

”207 

Cabe, a partir desse conceito de regulação, explicitar-se as principais 

teorias da regulação. Registre-se, por oportuno, que diante do pioneirismo na 

difusão da regulação ocorrido nos Estados Unidos, a comunidade acadêmica norte-

americana é a que se destaca na elaboração dessas teorias.  

Baldwin, Cave e Lodge208 classificam as teorias da regulação em dois 

grandes grupos. O primeiro grupo tem como foco principal de análise o interesse sob 

o qual se respalda a regulação: público ou de um determinado grupo. A segunda 

vertente é composta por aquelas teorias que enfatizam a importância das ideias e 

das instituições na construção do arcabouço teórico da regulação.  

Os teóricos representantes da teoria do interesse público entendem que a 

regulação contemporânea surgiu como resposta do Estado ao conflito entre os 

interesses econômicos privados e o interesse público. “Centram-se na ideia de que 

“àqueles que buscam instituir ou desenvolver a regulação devem fazê-lo com o 

objetivo de perseguir objetivos de interesse público e não de grupos ou setores 

econômicos. ” 209 

Assim, a atividade regulatória teria função de defesa do administrado em 

face dos abusos do mercado. 

Dentre as muitas críticas a esta corrente teórica, destaque-se a 

dificuldade de identificação do que seja o interesse público quando se trata de 

prestação de serviços de natureza pública; a corrupção dos entes reguladores; a 

insuficiência técnica e política dos reguladores e a possibilidade de a regulação 

ensejar resultados indesejados e não condizentes com o interesse público. 

                                            
207 LOBEL, Orly. New Governance as Regualtory Governance.In LEVI-FAUR, David (Editor). The 

Oxford Handbook os Governance.  p. 69. 
 
208BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice.  P. 40.  
 
209 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice.  P. 40. 
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Contudo, esta visão teórica deve ser considerada na medida em que leva 

em consideração “qual espécie de objetivos ligados aos direitos humanos um 

programa de governo deve perseguir (...), e que os reguladores devem buscar tais 

objetivos, apesar da existência de outras motivações possíveis”.210  

A concepção de que a defesa do interesse público está na origem da 

regulação, mas que o seu desenvolvimento leva ao favorecimento de interesses 

privados é fundamento sob o qual se estrutura a teoria da falha regulatória. 

Nesse sentido, destaca Loss três modelos de influência que provocariam 

a deturpação do interesse público: instrumental, estrutural e de captura. 

O modelo instrumental foca as explicações sobre a deturpação 
do interesse público em fatores pessoais, como troca de 
profissionais entre as indústrias e as agências e as relações 
entre os profissionais das indústrias e das agências.  

O modelo estrutural, por sua vez, volta-se à estrutura das 
agências, que por serem compostas, em seus cargos mais 
elevados, por indicações políticas, estão sujeitas à influência 
dos regulados na determinação dessas indicações. (...). 

Por fim, o modelo de captura (...) a implicação fundamental da 
captura das agências seria a de aquelas agências capturadas 
sistematicamente favoreceriam a indústria regulada por meio 
de suas regulamentações, e, em contraposição, 
sistematicamente desfavoreceriam o regulado.211   

 

Baldwin, Cave e Lodge, com fundamento em Bernstein, analisam a 

captura regulatória a partir do ciclo de vida da regulação.212  

O primeiro estágio, de “gestação”, corresponde a formação de grupos que 

demandam regulamentação para alcançar seus objetivos, caracterizando, assim, um 

período de conflito de interesses no qual surgem as agências como instrumento de 

                                            
210 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice. P. 43. 
 
211 LOSS, Giovani R. Contribuições à Teoria da Regulação no Brasil: Fundamentos, Princípios e 

Limites do Poder Regulatório das Agências.  In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (org.) O Poder 
Normativo das Agências Reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 114. 

 
212 Sobre isso: BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding 

Regulation.Theory, Strategy and Practice.  P. 47. 
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harmonização desses interesses. 

O segundo período, da “juventude”, as agências ainda sofrem falta de 

experiência regulatória, mas já passam a utilizar o seu poder de polícia em face das 

indústrias reguladas. 

Na “maturidade”, as agências deixam de exercer primordialmente o poder 

de polícia para   concentrarem-se na posição de mediadoras. 

O último estágio, a “velhice”, se configura quando as agências passam a 

adotar uma postura mais passiva e burocrática, “dando prioridade à indústria em vez 

de ao interesse público. ”213 

A importância deste modelo de análise está em considerar a influência 

política e em evidenciar aspectos a serem considerados de forma a evitar-se a 

captura, tais como garantia de autonomia das agências e especialização técnica dos 

envolvidos na atividade regulatória. 

A teorias econômica da regulação parte do pressuposto de que a 

atividade regulatória está sujeita às leis de mercado, ou seja, à demanda de grupos 

de interesse e à oferta dos reguladores. 

A partir da concepção de Direito como instrumento regularizador do 

comportamento humano e de Economia como ciência que estuda o comportamento 

e a tomada de decisões face à recursos escassos, a teoria econômica busca 

instrumental analítico para descrever a realidade sobre a qual se exercem juízos de 

valor (diagnóstico), ou para prever as prováveis consequências de decisões jurídico-

políticas (prognose). 

Nesse sentido, objetiva fornecer ao Direito o instrumental teórico para o 

diagnóstico e a prognose de qualquer exercício valorativo que leve em consideração 

as consequências individuais e coletivas de determinada decisão ou política pública. 

Assim, são necessários instrumentos analíticos que permitam a avaliação 

das prováveis consequências de uma decisão ou política pública, o que implica 

                                            
213 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice.  P. 47. 
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reconhecer a necessidade de uma teoria sobre comportamento.  

Como método implica, por primeiro, na adoção da premissa de que a 

Economia tem como objeto de investigação toda a forma de comportamento humano 

que requer a tomada de decisão, razão pela qual é caracterizada por um método de 

investigação, e não pelo seu objeto. 

Classifica-se como positiva quando investiga quais as consequências da 

atividade regulatória, (critério de verdade), e como normativa quando estuda que 

regra deveria ser adotada (critério de valor). 

A análise positiva tem como escopo investigar as possíveis alternativas 

regulatórias e suas prováveis consequências, assim como comparar a eficiência de 

cada uma delas. A normativa, por sua vez, se dá a partir de alternativas previamente 

estipuladas. 

A teoria econômica da regulação não é escola de pensamento 

homogênea. Destacam-se, fundamentalmente, três vertentes. A conservadora, 

representada pela Escola de Chicago, que tem um enfoque descritivo e configurando 

uma teoria positiva (Posner). A segunda corrente é intitulada de liberal-reformista e 

tem como foco o estudo das deficiências da regulação, baseado na análise de custo-

benefício, com o propósito de elaboração de normas mais eficientes. (Guido 

Calabresi). 

A terceira vertente, chamada de neoinstitucionalista, incorpora a estrutura 

institucional como variável de análise do comportamento, na medida em que 

mudanças institucionais afetam o comportamento dos cidadãos em relação às 

normas.214 

Algumas polêmicas merecem destaque, entre elas a que se estabeleceu 

                                            
214 Sobre isso: ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Análise econômica do direito: contribuições e 

desmistificações.  In Direito, Estado e Sociedade. V. 9; n.29- p.49-68 – jul/dez 2006; COOTER, 
Robert. The Law and Economics of Antropology: A Review.  Disponível em: 
http://works.bepress.com/robert_cooter/63.; PACHECO, Pedro Mercado. El análisis económico 
del derecho. Una reconstrucción teorica.  Madird: Centro de Estudios Constitucionales, 
1994.p.25-65; POSNER, Richard. Kelsen, Hayek, and the Economic Analysis of Law.  Palestra 
proferida em Viena 04/09/2001. Disponível em: www.users.ugent.be/~bdpoorte/EALE/posner-
lecture.pdf. Acesso em 29/05/2015. 
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entre Posner e Dworkin, que tem como ponto central o fato de Posner entender que 

a argumentação moral, defendida por Dworkin, é uma ferramenta fraca para 

provocar modificações no universo axiológico.215 

Posner destaca os limites conceituais da teoria econômica: 

A teoria econômica não responde se a distribuição de lucro e 
riqueza é boa ou má, justa ou injusta, no entanto ela pode nos 
revelar muito acerca dos custos de alterar a atual distribuição e 
das consequências das diferentes políticas públicas; também 
não pode responder a   importante questão que é saber se uma 
eficiente alocação de recursos e social e eticamente desejável. 
Também não pode o economista nos dizer que, em sendo a 
distribuição de lucro e riqueza justa, a satisfação do 
consumidor deva ser um valor dominante na sociedade. Então, 
a competência da teoria econômica para analisar o sistema 
legal é limitada. Ela pode prever o efeito de normas jurídicas 
em termos técnicos detectando a existência de distribuição de 
riquezas, mas ela não pode elaborar orientações no sentido de 
uma mudança social.216 
 

No que se refere à possibilidade de captura dos órgãos reguladores, 

Peltzman destaca que não há possibilidade fática de um grupo de interesse capturar 

inteiramente a entidade reguladora, uma vez que os consumidores também têm 

poder de barganha: o voto nas sociedades democráticas.217 

Por outro enfoque, a teoria sistêmica entende que as mudanças na 

regulação são capitaneadas por forças internas dos setores regulados, que “surgem 

de um processo de filtragem das respostas às mudanças ocorridas no meio 

ambiente e que provocam ‘irritação’ no setor. (...)”218 

Assim, o estudo dos entes reguladores é de grande valia, na medida em 

                                            
215 POSNER, Richard A. Conceptions  of legal “Theory”: a response to Ronal d Dworkin . in 

Arizona State Law Journal, 1997. p.377-388. Disoponível em: www.chicagounbound.uchicago.edu. 
Acesso em 29/05/2015. 

 
216 POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law . New York: Aspen Law & Business, 1998. P.14. 
 
217 PELTZMAN, Sam. Towards a more general theory of regulation.  Disponível em: 

www.nber.org/papers/W0133.pdf. Acesso em 25/05/2015. 
 
218 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understending Regulation.Theory, 

Strategy and Practice.  P. 58. 
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que é importante que se detecte de que forma o órgão regulador e o arcabouço 

regulatório responde às mudanças no seu entorno. 

A teoria sistêmica da regulação, centrada no trabalho de Niklas Luhmann 

e desenvolvida por Gunther Teubner,219 tem como ponto de partida a ideia de 

autorreferencialidade, que concebe o sistema social como uma crescente 

diferenciação em subsistemas que se constituem a partir de um código binário 

próprio.  

Cada subsistema tem a sua racionalidade própria, capaz de reagir aos 

estímulos do ambiente, seja traduzindo-os internamente por meio deste código ou 

rejeitando-os. 

Assim, “o desenvolvimento da regulação deve ser analisado levando em 

conta a natureza, compatibilidade e interação entre os sistemas autopoiéticos. ”220 

Portanto, a comunicação por meio do código binário próprio de cada 

subsistema é o centro de toda a análise, o que significa dizer que a intervenção 

direta de um subsistema em outro, sob esta base teórica, é quase impossível.  

Logo, as transformações ocorridas no entorno do sistema regulado, sejam 

elas políticas, culturais ou econômicas, só serão incorporados por meio da 

comunicação ocorrida no interior do próprio sistema e da aplicação de seu código 

binário. 

A complexidade das relações sociais na sociedade contemporânea que 

se estabelecem em espaços transnacionais levaram à construção da teoria das 

redes regulatórias. 

O ponto de partida é o entendimento de que, na realidade, muitos riscos e 

problemas sociais e econômicos são controlados por redes de reguladores. 

Portanto, sob este aspecto, a regulação deve ser estudada a partir da sua 

                                            
219 Os conceitos básicos da teoria dos sistemas foram desenvolvidos no Capítulo I. 
 
220 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice. P. 61. 
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característica de descentralização.221 

Nesse sentido, ressaltam Baldwin, Cave e Lodge que: 

A mixagem entre estratégias e regulação é necessária e 
desejável. Por essa razão, os estudos relativos às redes 
regulatórias são analíticos, descritivos e prescritivos. (...) e são 
úteis pois compatibilizam o controle estatal com outras 
alternativas de regulação que operam no interior de 
corporações. Mixam métodos de controle com outros 
instrumentos regulatórios tais como incentivos que operam por 
meio de mecanismo de mercado e legislação fiscal. O controle 
de atividades por meio de rede deve envolver legislação 
estatal, supranacional, agências regulatórias independentes 
que aplicam diferentes instrumentos de regulação, 
autorregulação profissional e um grande número de 
autoridades políticas locais e outros diversos entes, 
corporações e organizações.222 

 

Dentro desta concepção evidenciam-se características tais como:  

descentralização, desvinculação da atividade regulatória da soberania estatal, 

compartilhamento da atividade regulatória entre atores públicos e privados, e 

relevância de novos mecanismos institucionais e procedimentais para a solução de 

conflitos. 

Por fim, registre-se que o princípio de inteligibilidade da lógica de rede se 

articula com a teoria dos sistemas. A racionalidade reflexiva do Direito, sob a lógica 

sistêmica, encontra amparo nas redes. A concepção de Direito Regulatório como um 

subsistema do sistema social, que opera por meio de uma comunicação própria, é 

incompatível com a concepção hierárquica de ordenamento jurídico. As decisões 

jurídicas são absorvidas pelos diferentes subsistemas sociais e se conectam por sua 

recursividade. Dessa forma, a unidade do Direito Regulatório se dá por meio dos 

acoplamentos estruturais entre os diferentes subsistemas.223 

                                            
221 Sobre isso: BLACK, Julia. Decentring Regulation and Self-Regulation in a Post -Regulatory 

World . Disponível em: www.disciplinas.stoa.uspbr/Black,%20Decentring%20(1).pdf. P104-147. 
Acesso em 27/05/2015. 

 
222 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding Regulation.Theory, 

Strategy and Practice. P. 63. 
 
223 Sobre isso: TEUBNER, Gunther. O Direito como sistema autopoiético ; TEUBNER, Gunther. 
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4.2 O NEOCONSTITUCIONALISMO COMO MOLDURA DO DIREITO  

REGULATÓRIO 

 

O constitucionalismo europeu do pós-guerra inaugura uma nova cultura 

jurídica, o neoconstitucionalismo, caracterizado pela presença de constituições 

materiais e garantistas.224 225 

Nesta perspectiva, a constituição, diferentemente do modelo positivista, é 

simultaneamente limite e garantia de direitos e uma norma diretiva fundamental. 

Caracteriza-se por conceber os direitos como normas supremas, efetivas e 

diretamente vinculantes, que podem e devem ser observadas na operação, 

interpretação e aplicação do Direito. 

Assim, pontua Sanchís que os Direitos Fundamentais, por “incorporarem 

a moral pública da modernidade”, exibem uma força expansiva que se irradia sobre 

todo o sistema jurídico, e que o “Estado constitucional democrático se caracteriza 

pela compatibilidade entre a liberdade legislativa como expressão da vontade da 

maioria e a existência de uma esfera do inacessível para a maioria”.226 

De outra banda, Guastini227 utiliza a categoria constitucionalismo com a 

mesma delimitação semântica utilizada por Santís para o neoconstitucionalismo. 

                                                                                                                                        
Constitutionalising Polycontexturality . (Social and Legal Sudies 19, 2010). Disponível em: 
www.jura.uni-frankfurt.de/42852930. Acesso em 29/05/2015. 

 
224 SANCHÍS, Luis Pietro. El constitucionalimo de los derechos . Madrid: Trotta, 2007. P.213. 
 
225 Adota-se aqui a concepção de garantismo de Ferrajoli segundo a qual a democracia 

constitucional é um novo paradigma que se iniciou no período posterior a derrota do fascismo e 
que tem como fundamento o reconhecimento de um núcleo rígido da constituição e de um 
conteúdo substancial vinculado aos princípios de justiça, igualdade e tutela de direitos 
fundamentais. FERRAJOLI, Luigi. Democracia e garantismo . Madrid: Trotta, 2008. P. 30-31. 

 
226 SANCHÍS, Luis Pietro. El constitucionalimo de los derechos . Madrid: Trotta, 2007. P.234. 
 
227 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalización del ordenamento jurídico: el caso italiano.  

Madrid: Trotta, 2005.  
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A constitucionalização é, assim, “um processo de transformação de um 

ordenamento, ao término do qual este ordenamento resulta totalmente impregnado 

pelas normas constitucionais”. 228 

Há também que ser enfatizado o fato de um ordenamento jurídico 

constitucionalizado se caracterizar por “uma constituição extremamente invasora, 

intrometida, capaz de condicionar tanto a legislação como a jurisprudência, a 

doutrina, a ação dos atores políticos e as relações sociais.”229 

Aponta, Guastini,230 sete condições a serem preenchidas por um 

determinado ordenamento para que ele esteja impregnado pelas normas 

constitucionais, ou seja, constitucionalizado: (a) existência de constituição rígida; (b) 

possibilidade de controle de constitucionalidade de leis e atos normativos; (c) força 

vinculante da constituição de forma que toda a norma constitucional, 

independentemente de sua estrutura ou conteúdo normativo, é uma norma 

vinculante e suscetível de produzir efeitos jurídicos; (d) interpretação extensiva da 

constituição que implica a possibilidade de extração de normas implícitas, não 

expressas, mas aptas a regular aspectos da vida social e política; (e) aplicabilidade 

direta das normas constitucionais; (f) toda a hermenêutica jurídica deve ser feita à 

luz da constituição; (g) todas as relações políticas, tanto no que se refere à 

competência quanto ao limite do poder discricionário do legislador devem 

subordinar-se à constituição. 

 
A compreensão do Direito Regulatório no contexto do Estado Democrático 

de Direito implica reconhecer que a Constituição é a “única fonte do poder legítimo 

jurídico-institucional, e não mais o Estado ou outras esferas funcionais que só se 

legitimam em razão de nela terem origem. ”231 

                                            
228 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalización del ordenamento jurídico: el caso italiano.  p. 

49. 
 
229. GUASTINI, Ricardo. La constitucionalización del ordenamento jurídico: el caso italiano. p. 

49. 
 
230 GUASTINI, Ricardo. La constitucionalización del ordenamento jurídico: el caso italiano.  p. 

53 s/s. 
 
231 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo .  p. 49. 
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A observação da sociedade transnacionalizada e das constituições sob a 

base sistêmica evidencia a impossibilidade de análise do Direito Transnacional por 

elementos dependentes do Estado-Nação. A racionalidade reflexiva demonstra a 

impossibilidade de aplicar-se uma noção hierárquica de ordenamento jurídico a uma 

sociedade de redes, na qual a lógica do Direito é a de networks.  

Nesse sentido, destaca Schwartz: 

 

Assim, a unidade do ordenamento jurídico passa a ser observada como 
regimes normativos compatíveis. (...). Logo, pretender a superioridade 
pressupõe racionalidade forçada, quando, ao contrário, deveria ser 
evolutiva. A construção de regimes que ao invés de se colidirem, 
pressuponham a conexão citada, pode reconstruir tanto o sistema jurídico 
quanto os subsistemas por ele influenciados mediante os denominados 
acoplamentos estruturais.232 
 
 

Teubner propõe uma nova racionalidade constitucional, a partir da 

existência do que ele denomina de Constituições Civis.233 234 Embora a Constituição 

seja o acoplamento entre o Direito e a Política, a complexidade da sociedade 

contemporânea promove acoplamentos estruturais entre Constituição e os demais 

sistemas sociais, que a partir da aplicação do código constitucional/inconstitucional, 

criam as Constituições Civis. 

                                            
232 SCHWARTZ, Germano. Constituições Civis e Regulação: Autopoiese e Teo ria 

Constitucional . Disponível em: 
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/campos/germano_andre_schwartz.pdf. P. 6. Acesso 
em”26/06/2015. 

 
233 Registre-se que embora tenha se elegido a base sistêmica e o trabalho de Teubner como método 

de análise, na presente pesquisa não se adota a concepção do autor de Constituições Civis. 
 
234 TEUBNER, Gunther. A Constitutional Moment? The Logics of Hitting the Bottom . Disponível 

em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852728. Acesso em: 04/01/2015; TEUBNER, Gunther. 
Constitutionalising Polycontexturality . Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852930. 
Acesso em: 04/01/2015; TEUBNER, Gunther. A Constitutional Moment? The Logics of Hitting 
the Bottom . Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852930. Acesso em: 04/01/2015; 
TEUBNER, Gunther. Hybrid Laws:  Constitutionalizing Private Governanc e Networks.  
Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852982. Acesso em: 10/01/2015; TEUBNER, Gunther. 
Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Laws in the Fragmentation of World Society.  
Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42853939. Acesso em: 10/01/2015; TEUBNER, Gunther. 
Self-Constitutionalizing TNCs?  Disponível em: 
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1592529. Acesso em: 12/02/2015. 
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Diante da constatação de que há uma dependência coletiva do 

crescimento, apesar de suas consequências autodestrutivas, propõe o referido autor 

uma investigação, sob a ótica sistêmica, dos mecanismos sociais e constitucionais 

que levam a essa dependência coletiva. 

Alerta que com a globalização econômica a criação de dinheiro deixou de 

ser monopólio nacional para estar nas mãos de bancos comerciais, o que fomenta 

esta compulsão por crescimento.  

Dentre as funções das constituições destaca-se a autoinstituiçao dos 

sistemas sociais. Política, economia e ciência se constituem em sistemas autônomos 

por meio de subconstiuições que desenvolvem regras organizacionais e de 

competências.   

Portanto, uma subconstiuicão para Teubner, resulta da interação entre 

processos sociais e legais, ou seja, quando há o acoplamento estrutural entre os 

dois sistemas. Do ponto de vista do sistema legal é a produção de normas, e do 

ponto de vista do sistema social é a geração de estruturas sociais básicas que 

simultaneamente informam a lei e são reguladas por ela.  

Assim, é razoável, segundo Teubner, falar-se, tanto no sentido sociológico 

quanto no legal, em constituição política, constituição econômica ou em 

subconstiuições. 235 

Irritações externas ao sistema podem provocar transformações no próprio 

sistema como, por exemplo, a sustentabilidade ambiental gerar modificações no 

sistema econômico por meio da ecologização da governança corporativa. 

A autonomia dos diferentes sistemas sociais na esfera transnacional se 

opera por meio da utilização de suas regras constitutivas de origem constitucional 

que regulam o seu meio de comunicação (lei, poder, dinheiro). 

De acordo com Teubner, a constitucionalização só ocorre quando um 

código constitucional independente, um meta-código binário se desenvolve no 

espaço de acoplamento estrutural entre o sistema legal e o sistema social. 

O código binário da constituição (constitucional/inconstitucional) é um 

meta-código porque adiciona-se ao código de cada sistema (legal, poder, dinheiro). A 

questão fundamental do meta-código reside no seu caráter híbrido: ele não é 
                                            
235 TEUBNER, Gunther. A Constitutional Moment? The Logics of Hitting the Bottom . Disponível 

em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852728. P. 22.  Acesso em: 04/01/2015 
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somente classificado como superior ao código legal, mas também em relação ao 

código binário do sistema social. 

Nesse diapasão ressalta Schwartz que: 

 

Nessa linha de raciocínio, a fórmula da argumentação/validade utilizada 
por Luhmann pode ser verificada. A Constituição é um texto que acopla 
tanto a validade como a argumentação, sendo a validade do texto 
(argumento) verificada em outros níveis além do Político. A decisão, 
portanto, deriva desse contexto. Há, com isso, decisões ‘constitucionais’ 
no sistema econômico, quando, por exemplo, uma indústria fronteiriça 
deixa de poluir um dos lados de um rio (pertencente a uma nação) porque 
afetará o outro lado (outra nação). Referida decisão trará prejuízos, mas 
será tomada em função dos movimentos sociais (ONGs, sociedade civil 
organizada) e das Constituições de ambos os Estados envolvidos. Note-
se, porém, que se trata de uma ‘decisão constitucional civil’. 236  
  

     

A teoria constitucional clássica não concorda com Teubner ao chamar de 

constituições as regras gerais dos sistemas sociais, nomeando-o de juridicização 

das esferas sociais.   

Articuladas as reflexões acerca da possibilidade de o 

neoconstitucionalismo configurar-se em vetor axiológico da atividade regulatória, 

passa-se a ponderar a relação entre Direito Regulatório e Direitos Fundamentais. 

 

 

4.3 A COMPATIBILIDADE TEÓRICA DE APLICAÇAO DO POSTU LADO 

GARANTISTA AO DIREITO REGULATÓRIO NA TUTELA DE DIRE ITOS 

FUNDAMENTAIS 

 

O Estado Democrático de Direito, como projeto civilizatório, tem como 

finalidade a realização e a garantia dos Direitos Fundamentais, incorporados ao 

                                            
236 SCHWARTZ, Germano. Constituições Civis e Regulação: Autopoiese e Teo ria 

Constitucional . Disponível em: 
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/campos/germano_andre_schwartz.pdf. P. 10. Acesso 
em”26/06/2015. 
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ordenamento com um caráter marcadamente principiológico e material. 

Dessa forma, esses Direitos configuram uma ordem objetiva de valores e, 

consequentemente, possuem um caráter vinculante com relação a todos os poderes 

do Estado. 

É preciso ressaltar, contudo, que assim como a própria Constituição se 

desenvolveu na perspectiva do Estado, os Direitos e as Garantias Fundamentais se 

modificaram na esteira destas transformações.  

As transformações, ocorridas em decorrência do postulado liberal da 

liberdade individual e da sua tradução na práxis econômica do livre mercado, 

geraram movimentos sociais que exigiam uma atuação do Estado no sentido de 

regular as distorções provocadas pelo modelo anterior. 

É, neste exato quadrante que se situa o diálogo entre o Direito 

Regulatório e os Direitos Fundamentais. 

A regulação como nova forma de tutela jurídica de setores de prestação 

de serviços relevantes vêm impulsionando o estudo direcionado às suas 

especificidades, tal como ocorreu com outros ramos do direito. 

Registre-se, por oportuno, que em face do paradigma cognitivo adotado 

pela pesquisa, pautado na Transnacionalidade, na complexidade e na 

interdisciplinaridade, não integra o escopo da pesquisa a discussão acerca de o 

Direito Regulatório construir-se em um novo ramo do Direito. 

Importa reconhecer, entretanto, a existência de doutrina administrativista 

que busca formular princípios intersetoriais comuns para o Direito Regulatório, que 

subsidiem a compreensão integral da atividade regulatória e a solução de questões 

dela decorrentes.237 Dentre eles: princípio da desintegração vertical, singularização 

dos serviços, transparência informativa, subvenções cruzadas, conexão de 

infraestruturas e compatibilização de regimes jurídicos. 

                                            
237 Sobre isso: GROTTI, Dinorá Adelaide Musetti. Teoria dos serviços públicos e sua transformação. 

In SUNFELD, Carlos Ari (coord.) Direito administrativo econômico . São Paulo: Malheiros, 2000; 
ORTIZ, Gaspar Ariño; MARTINEZ, J. M. De La Cuétera e LÓPEZ-MUNIZ, J. L. El nuevo servicio 
público . Madrid: Marcial Pons, 1997. 
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Sem dúvida alguma é meritório e necessário o esforço no sentido de 

construção de princípios gerais norteadores da regulação. No entanto, os princípios 

acima referidos restringem-se à atividade regulatória estatal, não abarcando, 

portanto, a regulação não governamental e transnacional. 

Há que se destacar a existência de várias formas possíveis de regulação. 

Entre elas, regulação pelo mercado, pautada na concorrência como instrumento de 

correção das distorções; por órgãos regulatórios, com a criação de estruturas 

estatais técnicas setoriais; endógena, por meio de prestadores de serviço, ONGs e 

organizações transnacionais e por contrato, com regras acordadas caso a caso. 

O objeto de estudo do Direito Regulatório é, por óbvio, a regulação, que 

em uma concepção ampla pode ser entendida como acompanhamento das 

atividades essenciais à sociedade. 

Fernando Aguillar distingue duas formas básicas de manifestação da 

regulação: regulação operacional e regulação normativa. 

A regulação operacional, tanto estatal quanto privada, dirige-se ao plano 

estrutural da prestação de serviços, e a normativa se refere à ampliação ou restrição 

das atividades a serem prestadas diretamente pelo Estado.238 

É, neste exato quadrante, que Floriano Marques Neto pontua que a 

regulação normativa viabiliza a sedimentação, no interior do Estado, das atividades 

de “fomento, regulamentação, monitoramento, mediação, fiscalização, planejamento 

e ordenação” do desenvolvimento econômico e social.239  

Em sentido semelhante, Eros Grau analisa a capacidade normativa de 

conjuntura da Administração Pública sob a ótica da competência e da tripartição de 

poder. “A desmistificação da legalidade supõe a compreensão de que não há 

necessária vinculação dela à chamada separação dos poderes. Vale dizer: a 

                                            
238 AGUILLAR, Fernando Herren. Controle social de serviços públicos . São Paulo: Max Limonad, 

1999. p. 164 s/s. 
 
239 MARQUES NETO, Floriano Azevedo. A nova regulação estatal e as agências independentes.  In 

SUNFELD, Carlos Ari (coord.) Direito administrativo econômico . São Paulo: Malheiros, 2000. p. 
72-98.  
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legalidade será observada ainda quando a função normativa seja desenvolvida não 

apenas pelo Legislativo.”240 

Ao Poder Executivo cabe, portanto, o exercício da função normativa que 

se configura, não em decorrência dos poderes Legislativo, Executivo e Judiciário, 

mas sim considerando o critério material.  

Na mesma esteira, destaca Eros Grau que: 

(...) observo, inicialmente, que a função normativa, assim 
designada e tendo seu conteúdo definido a partir de uma 
classificação material das funções estatais, está 
originariamente espraiada pelo todo que constitui o Estado. 
Apenas, em consequência da adoção de determinado sistema 
organizacional, parte dela, transmutada em função legislativa, 
destinada à titularidade do Legislativo. 241 

 

De outra banda, a função legislativa se define pelo critério subjetivo, ou 

seja, os atores do Poder Legislativo. “A classificação das funções estatais em 

legislativa, executiva e jurisdicional é corolário da consideração do poder estatal 

desde o seu aspecto subjetivo: desde tal consideração, identificamos, nele, centros 

ativos que são titulares, precipuamente, de determinadas funções.”242 

Vista a temática sob este ângulo, evidencia-se que os textos 

constitucionais democráticos passaram a garantir a igualdade material, por meio da 

inclusão de um catálogo de Direitos Fundamentais de natureza econômica, social e 

cultural. 

Isto implica dizer que a realidade histórica se relaciona dialeticamente 

com o conteúdo e o rol dos Direitos Fundamentais incorporados aos textos 

constitucionais. Revela-se, com isso, importante classificá-los de acordo com os 

valores tutelados no momento de sua declaração.243 

                                            
240 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto . p. 179. 
 
241 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto . p. 249. 
 
242 GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto . p. 176. 
 
243 Embora o tema seja exógeno ao recorte metodológico proposto para a dissertação, o 

reconhecimento da historicidade como contingência dos Direitos Fundamentais conduz à 
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Nesse sentido Paulo Márcio Cruz aponta a possibilidade de distinção de 

quatro gerações de Direitos Fundamentais.244 A primeira relacionada às conquistas 

liberais dos séculos XVIII e XIX, tem como escopo a proteção da liberdade individual 

em relação à ameaça do Estado e à garantia da participação na vida pública. 

Os direitos de segunda geração são fruto dos movimentos reivindicatórios 

do período posterior à Segunda Guerra Mundial e vieram a configurar o Estado de 

Bem Estar Social245. São direitos a prestações materiais com o objetivo de 

realização da justiça social. 

A terceira geração de Direitos Fundamentais corresponde aos Direitos 

coletivos, de fraternidade ou solidariedade, destinados à proteção de bens 

imprescindíveis à coletividade e que se tornaram escassos. Dentre eles, o direito a 

um meio ambiente saudável e a conservação do patrimônio histórico e cultural. 

Os direitos de quarta geração, por sua vez, relacionam-se aos avanços da 

ciência e da tecnologia da informação, que tornaram premente a necessidade de 

tutela jurídica dos espaços virtuais e da essência do ser humano, em face das novas 

questões éticas postas pela cibernética e pela engenharia genética.  

É sob o prisma da contextualidade dos Direitos Fundamentais que Paulo 

de Tarso Brandão aponta que “melhor do que falar hoje em direitos, talvez fosse 

raciocinar com a ideia de preponderância de direitos” porque “na atualidade sua 

conformação e sua forma de defesa (...) são de tal forma diversas que não se pode 

mais enunciá-las como integrantes da primeira ou da segunda geração.”246 

Faz-se agora providencial salientar a definição de Direitos Fundamentais 

                                                                                                                                        
investigação acerca do papel da ideologia na constituição desses direitos, na medida em que ela 
lhe circunscreve os limites. Sobre isso: LÖWY, Michael. As Aventuras de Karl Marx contra o 
Barão de Münchhausen . Marxismo e Positivismo na Sociologia do Conhecimento. São Paulo: 
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de Ferrajoli: 

(...) son derechos fundamentales todos aquellos derechos 
subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres 
humanos en cuanto dotados del status de personas, de 
ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo 
por derecho subjetivo cualquer expectativa positiva (de 
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adstrita a un 
sujeto, por una norma jurídica; y por status la condición de un 
sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como 
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones 
jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.247 

 

É de concluir-se, portanto, que de acordo com Ferrajoli os Direitos 

Fundamentais correspondem aos valores e às necessidades vitais dos sujeitos 

historicamente e culturalmente determinados. 

A incorporação dos direitos sociais requer que a Constituição assuma 

uma configuração principiológica, assentada em textos normativos abertos, 

fornecendo diretrizes objetivas para pautar a sociedade e materializar o princípio da 

igualdade material. 

Diante disso, o ponto vital dessa nova ordem jurídica passa a ser a 

concretização dos Direitos Fundamentais em face da realidade; o que demanda, por 

sua vez, a busca de instrumentos que venham a possibilitar a sua efetiva realização. 

Nessa esteira, Konrad Hesse entende que a Constituição deve ser lida 

como plano estrutural de uma determinada sociedade, orientada por princípios que 

revelam os valores políticos, culturais e sociais desta coletividade.248  

Sob esta ótica, cabe ao Direito Regulatório, caracterizado pelo primado da 
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racionalidade material em detrimento da formal, especificar coercivamente condutas 

sociais, objetivando o alcance de determinados fins materiais.  

O modelo do Estado Democrático de Direito implica reconhecer que a 

Constituição tem a sua esfera de atuação ampliada, abrangendo o poder estatal, a 

sociedade e o indivíduo, em suas múltiplas e recíprocas interrelações. Assume, 

dessa forma, conteúdo político, ou seja, passa a abranger, além da organização do 

poder do Estado, os princípios de legitimação e exercício desse poder. 

A nova lógica de compreensão do Estado e da sociedade aponta uma 

Constituição que assuma função principiológica, assentada em dispositivos de 

textura aberta, que permitam a aferição de seus conteúdos na realidade fática. 

Sob essa base teórica, a Constituição deve configurar uma expressão da 

realidade (ser), mas também um projeto de construção do futuro (dever ser), a partir 

da compreensão dessa realidade.249 

Para Konrad Hesse250, o teor da norma só se completa no ato 

interpretativo. A concretização da norma pelo intérprete pressupõe um problema 

concreto a solucionar, uma compreensão do conteúdo do texto jurídico que, por sua 

vez, pressupõe uma pré-compreensão do intérprete. 

Logo, a concretização do conteúdo de uma norma constitucional, bem 

como a sua realização, só é possível com a incorporação da realidade que essa 

norma procura regular. 

A partir desse pressuposto, infere-se a relação de interdependência 

recíproca entre a atividade de regulação, a realidade econômico-social e as políticas 

públicas legitimamente estabelecidas. 

Este é precisamente o objetivo de Häberle251 ao apontar a necessidade 

de revisão da metodologia jurídica tradicional e propor um conceito mais amplo de 
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interpretação constitucional que reconheça a relevância do espaço público na 

sociedade aberta. Dessa forma, preceitua a ampliação do círculo de intérpretes que 

deve incluir todos aqueles que vivem a norma. 

Sob outro enfoque destaca Pisarello,252 que neoconstitucionalismo implica 

a compreensão dos direitos sociais como expectativa de satisfação de necessidades 

básicas do homem nos seus mais diversos âmbitos e a positivação destes direitos 

em constituições, gerando para o Poder Público obrigações positivas e negativas.  

O autor se propõe a discutir quatro teses, que ele denomina de mitos, que 

conformam a compreensão dos direitos sociais de maneira a justificar sua débil 

concreção e exigibilidade. 

A primeira delas é a percepção de que a concreção dos direitos sociais é 

condicionada pelo impulso de sua evolução histórica e pelo crescimento econômico.  

Embora inconteste que, sob a ótica histórica do Estado Moderno, as 

reivindicações relacionadas aos direitos modernos se situem no século XIX, é 

mandatário que se considere também como fator de análise a “pré-história dos 

direitos sociais”. 253  

Integram este período todos os mecanismos institucionais, estatais ou 

não, destinados a assistir os necessitados, existentes tanto na Antiguidade como na 

Idade Média. A título de exemplo, ressalta o acesso à cultura na polis grega e as leis 

agrárias na Roma Republicana. Já no período medievo, o regramento das 

corporações de ofício se configurava como atividade regulatória não estatal 

destinada a proteção de direitos de um determinado grupo social. 

A segunda tese refutada por Pisarello, situada na esfera da Filosofia do 

Direito, pauta-se no pressuposto teórico de que o fundamento imediato dos direitos 

civis e políticos é a dignidade da pessoa humana, e de que o fundamento dos 

direitos sociais é o postulado da igualdade. Por esta razão, teriam a sua concreção 
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dificultada por depender da homogeneidade social e por subsumir-se a dicotomia 

liberdade versus igualdade e na pressuposição de que o atendimento à direitos 

sociais acarreta prejuízo da liberdade individual. 254 

Pisarello refuta esta tese afirmando que todos os Direitos Fundamentais, 

civis, políticos ou sociais têm seu fundamento axiológico no princípio da igualdade, 

pois é precisamente este o elemento que os distingue de um privilégio. “Todos os 

direitos civis, políticos e sociais podem fundamentar-se, na realidade, na igual 

satisfação das necessidades básicas de todas as pessoas e em sua igual dignidade, 

liberdade, segurança e diversidade”. 255 

De outro quadrante, o autor desconstrói a concepção liberal clássica de 

que a maior concreção de direitos sociais implica minoração da liberdade individual, 

e rebate a dicotomia entre liberdade e igualdade: 

Os direitos sociais aparecem como instrumentos 
indispensáveis para dar a liberdade um conteúdo real e estável, 
assegurando as condições materiais que possibilitam tanto na 
esfera pública quanto na privada a tomada de decisões. (...). 
Assim, do mesmo modo que os direitos sociais podem ser 
vistos como direitos de liberdade, também os direitos civis e 
políticos podem ser vistos como direitos de igualdade. 256 

 

Vista a temática sob este ângulo, a compatibilização entre concreção de 

direitos e a economia capitalista demanda um maior controle político e do poder do 

mercado. É, exatamente neste contexto, que se apresenta o Direito Regulatório 

como instrumento de regulação do mercado e implementação de políticas públicas. 

A terceira tese, analisada e combatida, é a que os direitos civis e políticos 

são de abstenção, logo não onerosos e de fácil proteção. Os de natureza social, por 

outro lado, seriam prestacionais, portanto com maior dificuldade de concreção.  
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Para Pisarello, todos os Direitos Fundamentais apresentam um conteúdo 

de abstenção e prestação. Dentre muitos exemplos destaca que o direito à liberdade 

de expressão não pode reduzir-se a simples proibição de censura. Requer, também, 

prestações tais como políticas públicas voltadas à criação de espaços culturais, 

praças e subvenção a publicações. 

Os direitos sociais, por sua vez, também geram deveres de abstenção do 

Poder Público, a exemplo do princípio da proibição de regressão, tutelado pelo 

Comitê de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais da ONU, que determina que há 

um conteúdo essencial mínimo nos direitos, que nenhuma medida pode 

ultrapassar.257   

A última tese é a de que os direitos sociais configuram princípios 

programáticos, portanto de concreção diferida. O autor contrapõe afirmando que o 

reconhecimento de um direito como fundamental implica a atribuição de um 

conteúdo mínimo e a imposição de deveres ao Poder Público.  

Esta temática se articula com o Direito Regulatório na medida em que, 

além das garantias políticas e institucionais, é fundamental a existência de múltiplos 

espaços de participação popular, como bem pontua Pisarello: 

As garantias extrainstitucionais ou sociais, precisamente, são 
aqueles instrumentos de tutela ou de defesa de direitos que, 
sem prejudicar as mediações institucionais que podem 
instaurar-se, dependem fundamentalmente da atuação de seus 
próprios titulares. Embora normalmente consistam no exercício 
de direitos civis de participação dirigidos a reclamar a 
satisfação de necessidades e interesses básicos, também 
podem assumir formas mais intensas de autotutela.258 

 

 

É necessária, para uma descrição das perspectivas de desenvolvimento 

do Direito Regulatório e de suas relações com as políticas públicas de concreção de 
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Direitos sociais, que se faça referência ao postulado garantista. 

Ferrajoli 259 aborda o garantismo a partir de duas concepções de 

democracia: plebiscitária e constitucional. 

A primeira consiste na onipotência da vontade da maioria ou da soberania 

popular, tem sua expressão no presidencialismo e alinha-se ao liberalismo. 

A democracia constitucional reside no conjunto de limites impostos pela 

constituição ao poder, na garantia de Direitos Fundamentais e de técnicas de 

controle e reparação contra as violações. 

A tese do autor é a de que o garantismo se identifica com a democracia 

constitucional, e tem como fundamento o reconhecimento de um núcleo rígido da 

constituição, um conteúdo substancial vinculado aos princípios de justiça, igualdade 

e tutela de Direitos Fundamentais. 

Há, portanto, uma esfera do indecidível, que não se refere a uma 

instância de Filosofia política, mas sim a um componente estrutural das atuais 

democracias constitucionais, determinado por limites e vínculos normativos impostos 

a todos os poderes públicos, inclusive ao Legislativo. “Os direitos fundamentais 

constitucionalmente estabelecidos são normas substanciais sobre produção 

legislativa. ”260 

Conclui-se, assim, com Ferrajoli que as normas constitucionais que 

configuram Direitos Fundamentais, por consistirem em direitos de todos, não podem 

ser reduzidas ou suprimidas pela regra da maioria. 

Trata-se de uma convenção democrática sobre o que é indecidível pela 

maioria, que apresenta quatro características: a) a legitimidade jurídica se dá por 

normas procedimentais e substanciais; b) a jurisdição não está somente sujeita à lei, 

mas por primeiro à constituição; c) o papel da Ciência Jurídica deixa de ser somente 

descritivo para tornar-se prospectivo e d) o Direito deixa de ser um instrumento da 
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política que passa a ser ela própria instrumento do Direito.261 

Uma reflexão acerca do Direito Regulatório, feita com base nas 

características supracitadas remete a conclusão de que a legitimidade do Direito 

Regulatório também se dá por normas procedimentais e substanciais, assim como o 

seu caráter prospectivo fica demonstrado pela produção normativa que lhe é 

característica. 

Neste marco, a constituição é um programa político para o futuro, um 

conjunto de “utopias de direito positivo” que aponta as perspectivas de 

transformações do direito em direção à igualdade nos Direitos Fundamentais. “As 

normas constitucionais substanciais são os direitos fundamentais. ”262 

Assim, “o constitucionalismo é uma conquista do passado e um programa 

para o futuro. ”263 

Para efeitos conceituais destaque-se que, segundo Ely,264 o debate 

constitucional contemporâneo é dominado por uma falsa dicotomia entre 

interpretativismo e não-interpretativismo. A teoria interpretativista, variante do 

positivismo jurídico, preceitua que o papel constitucional do Judiciário se limita à 

aplicação da Constituição nos limites estritamente postos pelo texto, em respeito ao 

princípio democrático, ou seja, à vontade da maioria expressa e traduzida na lei. A 

corrente do não-interpretativismo sustenta que o Judiciário deve basear sua atuação 

em elementos que extrapolam o texto, buscando fundamento na concepção de 

Constituição como documento autônomo, em direta conexão com a evolução da 

sociedade.  

As correntes procedimentalista e substancialista, aparentemente 

dicotômicas, reconhecem a abertura e indeterminação dos conteúdos da 

Constituição. A primeira, substancialista, defende em linhas gerais um papel 
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destacado do Judiciário na garantia e na concretização dos direitos 

constitucionalmente estabelecidos.  

A procedimentalista tem como premissa básica que a função do Judiciário 

consiste, essencialmente, em assegurar processos decisórios legítimos e 

democráticos. 

Embora no núcleo comum entre as duas correntes encontre-se a defesa 

da democracia, dos Direitos Fundamentais e do conteúdo material da Constituição, 

os substancialistas265 conferem ao Judiciário competência e legitimidade para uma 

atuação efetiva que, diante de um caso concreto e da omissão dos poderes 

Legislativo e Executivo na execução de políticas públicas, reconheça e efetive 

valores constitucionalmente tutelados pelos Direitos Fundamentais.  

Nesse diapasão e raciocínio jurídico, expõe Lênio Streck: 

Alinho-me, pois, aos defensores das teorias materiais-
substanciais da Constituição, porque trabalham com a 
perspectiva de que a implementação dos direitos 
fundamentais-sociais (substantivados no texto democrático da 
Constituição) afigura-se como condição de possibilidade da 
validade da própria Constituição, naquilo que ela representa de 
elo conteudístico que une política e direito. 266 

Dworkin segue na mesma esteira ao rebater o argumento de que a 

transferência para o Judiciário de competência para realização dos valores e 

conteúdo da Constituição conflitaria com o ideário democrático, na medida em que 

só ao Legislativo competiria essa atribuição. Afirma que: 

Se os tribunais tomam a proteção de direitos individuais como 
sua responsabilidade especial, então as minorias ganharão em 
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poder político, na medida em que o acesso aos tribunais é 
efetivamente possível e na medida em que as decisões dos 
tribunais sobre seus direitos são efetivamente fundamentadas. 
(...) Mas não há nenhuma razão para pensar, abstratamente, 
que a transferência de decisões sobre direitos, das legislaturas 
para os tribunais retardará o ideal democrático da igualdade de 
poder político. Pode muito bem promover esse ideal.267 

De maneira diversa, a tese procedimental de John Hart Ely pauta-se na 

limitação da atuação do Judiciário por meio do reforço do sistema representativo 

(Representation Reinforcement Theory), que atribui à jurisdição um papel ativo 

somente quando se trata de assegurar, a todos os participantes, iguais 

possibilidades de interação no processo democrático. Dessa forma, a intervenção 

judicial só é legítima quando visa proteger minorias e garantir a oportunidade para 

que elas participem do processo político. Ressalta o autor: 

O nosso desenvolvimento constitucional no século passado se 
estruturou e reforçou a concepção de controle pela maioria dos 
governados. (...) a regra do consentimento da maioria é o 
centro do sistema de governo americano. Por óbvio isto não é 
tudo, uma vez que a maioria com um poder sem obstáculos 
está em posição de impor políticas governamentais em seu 
benefício e em detrimento da minoria, ainda que não haja 
diferenças relevantes entre os dois grupos.  Isto já foi 
percebido desde o início, tanto que a própria Constituição 
contém algumas estratégias, que serão posteriormente 
examinadas e contestadas.268  

Por outras palavras, Ely defende que o desenvolvimento dos Direitos 

Fundamentais deve ser feito exclusivamente no âmbito político, porque é uma 

questão de escolha que deve ser feita pelo povo. De outra forma, o Judiciário ao 
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decidir sobre valores estaria, na verdade, impondo seus próprios valores, que são 

predominantemente da classe média alta. Estar-se-ia, assim, a cercear os canais de 

mudança política e violar o princípio democrático. 

Habermas, que se insere em uma segunda vertente procedimental, invoca 

um papel mais amplo e aberto de participação política a partir de uma postura ativa e 

direta dos cidadãos na tomada de decisões fundamentais da Sociedade. Propõe 

substituir a moralidade e os valores preexistentes por conteúdos que precisam ser 

construídos argumentativa e discursivamente no processo comunicativo, o que vem 

a caracterizar, como função primordial da jurisdição, a garantia e a implementação 

de procedimentos democráticos.  

Sendo assim, afirma Habermas: 

Chamo comunicativas às interações nas quais as pessoas 
envolvidas se põem de acordo para coordenar seus planos de 
ação, o acordo alcançado em cada caso medindo-se pelo 
reconhecimento intersubjetivo das pretensões de validez. (...) 
no agir comunicativo um é motivado racionalmente pelo outro 
para uma ação de adesão – e isso em virtude do efeito 
ilusionário de comprometimento que a oferta de um ato de fala 
suscita. 269 

Luhmann, de maneira diversa, concebe o Direito como um sistema 

autopoiético que tem como função reduzir a complexidade social por meio de uma 

limitação congruente de expectativas. Portanto, a legitimidade da estrutura jurídica é 

dada pela sua potencialidade de estabelecer uma pré-aceitação das decisões 

jurídicas ainda não tomadas. “A legitimação é a institucionalização do 

reconhecimento de decisões como obrigatórias”. 270 

Diante desse quadro, é necessário pontuar-se que a presente pesquisa 

adota como moldura teórica da investigação dos preceitos do substancialismo e do 

garantismo jurídico. 
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É sob esta perspectiva que se afirma a compatibilidade teórica entre o 

Direito Regulatório, que tem sua conformação a priori no artigo 174 da Constituição 

Federal, com o postulado garantista. 

Há de ser ainda considerado, conforme ressalta Mário Ferreira Monte, 

que a efetivação e proteção dos Direitos Fundamentais não pode prescindir de uma 

visão transconstitucional.271 

Assinala, Mario Monte, que a tutela jurídico-penal dos direitos humanos 

não pode prescindir de fundamento constitucional e observância do princípio da 

legalidade, sob o qual se constroem os tipos penais.  No entanto, a exemplo do 

Tribunal de Nuremberg, certos crimes contra a humanidade teriam ficado impunes 

se não houvessem recorrido à aplicação de princípios universalmente aceitos, que 

não encontravam amparo nos ordenamentos jurídicos dos Estados onde os referidos 

crimes haviam sido cometidos. 

Nesse sentido, conclui Mario Monte que tutela dos Direitos Humanos 

implica em uma visão meta-constitucional e na consideração também da 

transnacionalidade como espaço jurídico. 

De outra parte, para Ferrajoli o reconhecimento do caráter supraestatal do 

Direitos Fundamentais implica desenvolver, em sede inter e transnacional, a garantia 

da universalização de sua tutela, e também desvinculá-los da noção de cidadania. 

Enfatiza, também, a compatibilidade entre estes Direitos e o corolário da igualdade, 

no que se refere às diferenças culturais.  

Sob esta ótica, os Direitos Fundamentais são a própria garantia dos 

multiculturalismo. Estabelece-se um nexo entre individualismo e universalidade no 

sentido de que esses Direitos são atribuídos igualmente a todos e protegem a cada 

um contra todos.272 
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transconstitucional. In MONTE, Mário Ferreira e BRANDÃO, Paulo de Tarso. Direitos humanos e 
sua efetivação na era da transnacionalidade- Debate  Luso-Brasileiro.  Curitiba: Juruá, 2012. P. 
70. 

 
272 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e Garantismo . p.11; 147. 
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Cumpre, também, destacar quatro aspectos dos Direitos Fundamentais 

pontuados por Ferrajoli: a) o reconhecimento da diferença estrutural entre Direitos 

Fundamentais, inclusivos porque se referem à universalidade de sujeitos, e direitos 

patrimoniais, exclusivos porque a titulação por um sujeito implica a exclusão de 

todos os outros; b) os Direitos Fundamentais constituem o fundamento da igualdade 

jurídica, que é condição sine qua non da democracia substancial; c) a natureza 

supranacional dos Direitos Fundamentais, que não podem ser entendidos como 

sinônimo de cidadania e d) a impossibilidade ontológica de identificar-se Direitos 

com garantias Fundamentais.273 

A identificação dos Direitos Fundamentais só pode ser feita, conforme 

Ferrajoli,274pautando-se em critérios meta-éticos e meta-políticos, a saber: a) o  nexo 

entre direitos humanos e paz, que são os direitos vitais cuja garantia e condição 

necessária para a paz, tais como vida, liberdade e integridade; b) o nexo entre 

direitos e igualdade, que implica tanto a tutela das diferenças pessoais quanto a 

redução das desigualdades materiais e c) a compreensão dos Direitos 

Fundamentais como a “lei do mais fraco”. 275 

É neste exato quadrante que se insere o Direito Regulatório que, por seu 

viés transnacional, pode constituir-se em instrumento de garantia e concreção 

desses Direitos, diante da modificação das competências estatais contemporâneas e 

da despublicização de atividades e serviços. 

Do rastreio temático que se acaba de fazer, e em face do artigo 174 da 

Constituição Federal e da adoção do conceito de Constituição principiológica, 

assentada em princípios de textura aberta, exsurge a constatação de que a 

realização dos Direitos Fundamentais demanda, inexoravelmente, a execução da 

atividade regulatória. 

Tendo-se em vista que a concreção dos direitos sociais vem sendo 

                                            
273 FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los derechos fundamentales . Madrid: Trotta, 2001. P. 

19.  
 
274 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e Garantismo . p.43-51. 
 
275 FERRAJOLI, Luigi. Democracia e Garantismo . p.51. 
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desafiada pelas transformações decorrentes do processo de globalização 

contemporâneo, em especial no que se refere à reestruturação da forma de 

exercício das funções do Estado, é de concluir-se que, no contexto da sociedade 

global, o Direito Regulatório se apresenta como um instrumento democrático, 

constitucionalmente legitimado, de concreção e fruição de Direitos Fundamentais de 

natureza social. 

Passa-se, a seguir, ao exame das Agências Regulatórias sob o aspecto 

histórico-estrutural e enquanto espaço de arquitetura e concreção da atividade 

regulatória. 
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CAPÍTULO 5 AGÊNCIAS REGULADORAS: A PRÁXIS DO DIREIT O 

REGULATÓRIO 

 

 

O escopo principal deste Capítulo é propor uma visão pragmática da 

atividade regulatória por meio da análise das agências reguladoras enquanto espaço 

de exercício de Governança Regulatória. 

Assim, não se pretende um estudo detalhado das agências, mas se 

objetiva enfatizar o desenvolvimento da atividade regulatória no Brasil, sem a 

pretensão de esgotamento do tema. 

 

 

5.1 AGÊNCIAS REGULADORAS: aspectos introdutórios 

 

 

As agências reguladoras tiveram origem nos Estados Unidos da América, 

com a criação da Interstate Commerce Commission, em 1887, que tinha como 

objetivo regulamentar os serviços de transporte ferroviário. 

Tércio Ferraz Junior destaca a importância de identificar-se as distinções 

da tipologia americana das agências:  

Do ponto de vista da delegação de poderes normativos pelo 
Congresso, fala-se em regulatory agencies e non regulatory 
agencies. Às primeiras são atribuídas competências normativas 
capazes de afetar direitos, liberdades ou atividades 
econômicas dos administrados; às segundas, as atribuições 
limitam-se à prestação de serviços sociais, que, 
aparentemente, não envolveriam atividades de regulação. Esta 
distinção acabou sendo superada na jurisprudência, que 
percebeu, na atividade não regulatória, aspectos de verdadeira 
regulamentação, o que fez submeter todas as agencias ao due 
process of law. Outra distinção importante é entre as executive 
agencies, cujos quadros dirigentes são de livre disposição do 
Presidente da República, e as independent regulatory  
agencies or comissions, cujos dirigentes têm mandato e 
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estabilidade. 276 

 

Com a implementação do New Deal (1933-1939), no governo Roosevelt, 

e a crença de que o mercado precisava de controle mais efetivo, foram criadas 

várias agências reguladoras, entre elas, Securities and Exchange Commission e 

Civil Aeronautics Board.   

Em 1946, foi aprovado o Administrative Procedure Act, que define 

procedimentos para a atuação dos entes reguladores e para a produção de 

regulamentos, julgamentos e proferimento de decisões. 277 

A construção desse ambiente institucional permitiu, também, a 

participação da sociedade civil nas decisões dos reguladores, assim como houve um 

incremento no papel de acompanhamento e fiscalização exercido pelo Poder 

Legislativo. 

A OCDE (Organização para a Cooperação e Desenvolvimento 

Econômico), já anteriormente referida nesta pesquisa, destaca no seu Programa de 

Política Regulatória que a transparência e a responsabilização devem constituir-se, 

simultaneamente, em objetivos e meios das políticas regulatórias. 

Conforme relatório publicado na Revista Observer, tradicionalmente, na 

maioria dos países da OCDE, o núcleo de governo era constituído pelos ministros de 

Estado e Departamentos do Executivo, subordinados hierarquicamente ao Primeiro 

Ministro ou Presidente, conformando assim um modelo de governança no qual a 

entrega de serviços era de responsabilidade do próprio Governo.278 

No entanto, este quadro alterou-se significativamente pela distribuição de 

responsabilidades públicas, em diferentes estruturas hierárquicas, autonomia 

                                            
276 FERRAZ JUNIOR, Tercio. O Poder Normativo das Agências Reguladoras à luz do Princípio da 

Eficiência. In ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org). O poder normativo das agências 
reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2011. P. 206.  

 
277 RAMALHO, Pedro Ivo Sebba.(Org.)  Regulação e Agências Reguladoras . Governança e 

Análise de Impacto Regulatório. Brasília: Anvisa, 2009. P. 234.  
 
278 Public Sector Modernisation: Changing Organisationa l Structures . OECD, Observer, 

September 2004. Disponível em: www.oecd.org/site/govgfv/39044786.pff. Acesso em: 17/07/2015. 
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gerencial e independentes de influência política.  

Esta nova arquitetura institucional, pautada na descentralização do poder, 

apresenta três tendências: autonomia gerencial, criação de Agências Reguladoras e 

incremento à atividade regulatória. 

Embora as Agências, historicamente já integrassem a estrutura 

institucional norte-americana, a sua adoção vem crescendo exponencialmente nos 

países da OCDE, por duas principais razões: para aumentar a eficiência do sistema 

e para legitimar a tomada de decisões com independência da intervenção política 

direta.279 

Nesse sentido, destaca Strausz que embora o risco regulatório venha 

sendo apontado como um dos grandes desafios da economia globalizada, na prática 

tem-se demonstrado menor do que inicialmente previsto, em decorrência, 

principalmente, do papel que tem sido exercido pelas Agências de Regulação. 280  

Assim, “as agências regulatórias devem ser entendidas como uma 

maneira de redução do risco regulatório por meio de delegação, ainda que em 

alguns países essa delegação seja parcial. ”281 

Destaca, também, que embora a efetiva independência de muitas 

agências seja ainda incompleta e limitada pela possibilidade de influência dos 

Governos na sua atuação, pela indicação de seus diretores e pelo controle dos 

orçamentos, elas representam uma eficiente alternativa de redução do risco 

regulatório.282 

Dentre os instrumentos a serem utilizados para que se obtenha uma 

regulação eficiente, sugeridos pela OCDE, aponta-se: análise de impacto regulatório, 

                                            
279 Public Sector Modernisation: Changing Organisationa l Structures . OECD, Observer, 

September 2004. Disponível em: www.oecd.org/site/govgfv/39044786.pff. Acesso em: 17/07/2015. 
 
280 STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory Risk.  Disponível em: 

papers.ssrn.co/sol3/papers.cfm?abstract_id=1558869. Acesso em: 24/07/2015. 
 
281 STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory Risk.  P.20. 
 
282 STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory Risk.  P.20. 
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consultas públicas e mecanismos de responsabilização. 283 

As análises de impacto regulatório, assim como as consultas públicas e 

os mecanismos de responsabilização, são utilizados por grande parte dos países 

integrantes da OCDE. No entanto, estão ocorrendo mudanças substanciais na 

configuração e aplicação destes instrumentos diante da realidade digital e das 

possibilidades de conexão e interatividade. 

Para a atuação eficiente das agências reguladoras é imprescindível a 

existência de um ambiente político favorável à aplicação de marcos regulatórios. 

Nesse sentido, a OCDE apresenta recomendações para a reforma 

regulatória, das quais destacam-se: (a) ampliar o alcance da regulação nos âmbitos 

infranacional e supranacional e incrementar a cooperação intergovernamental nas 

atividades regulatórias; (b) desenvolver instituições responsáveis pela reforma 

regulatória e definição de funções e (c) realizar avaliações periódicas das políticas 

regulatórias, dos instrumentos e dos entes reguladores.284 

 

 

5.2 ORGANIZAÇAO ADMINISTRATIVA E GÊNESE DA REGULAÇÃ O NO BRASIL 

 

A compreensão da configuração da atual estrutura administrativa do 

Estado brasileiro, de natureza regulatória, não pode prescindir do delineamento, 

ainda que resumido, da trajetória de sua construção.  

O intervencionismo estatal integra, segundo Saraiva, desde o início da 

história do Brasil, os fundamentos da estrutura organizacional do Estado: 

A intervenção do Estado na economia constitui um fato 
consubstanciado com a tradição ibérica. Em todas as épocas, o 
governo – ou a Coroa metropolitana – interferiu profundamente 

                                            
283 OCDE. Participatory Development and Good Governance.  1.995. Disponível em: 

www.oecd.org. Acesso em: 15/12/2014. 
 
284 OCDE. Participatory Development and Good Governance.  1.995. Disponível em: 

www.oecd.org. Acesso em: 15/12/2014. 
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nos afazeres econômicos da comunidade sob seu domínio. 
Seus instrumentos principais foram a regulamentação e a 
tributação.285 

 

A era Vargas, que se iniciou em 1930, é paradigmática para o estudo do 

intervencionismo estatal, na medida em que o projeto desenvolvimentista de governo 

implicou forte intervenção estatal nos planos econômico e social. Foram criadas 

várias entidades autárquicas que regulavam a produção e o comércio de alguns 

produtos, assim como programas para direcionar a atividade econômica.  

O Instituto do Açúcar e do Álcool (IAA), criado em 1933, tinha como 

escopo regular a produção, comercialização e exportação de açúcar e álcool, e o 

Departamento Nacional do Café, constituído no mesmo ano, objetivava regular a 

cafeicultura. 

O Instituto Nacional do Mate (INM) foi criado em 1938, assim como o 

Conselho Nacional do Petróleo e, em 1941, foi criada a Companhia Siderúrgica 

Nacional (CSN). 

Com a saída de Vargas e a posse de Eurico Gaspar Dutra, houve uma 

tendência à redução do intervencionismo estatal na economia e o fortalecimento da 

intervenção nas áreas de saúde, alimentação, transporte e energia, consubstanciada 

na apresentação ao Congresso Nacional, em maio de 1948, do Plano SALTE. 286 

                                            
285 SARAIVA, Enrique J. O sistema empresarial público no Brasil: gênese e ten dências atuais.  

Brasília: IPEA-CEPAL,1988. Versão ampliada e atualizada, 2002. Disponível em: 
repositório.cepal.org. Acesso em: 18/03/2015.  

 
286  O Plano SALTE elaborado pelo governo brasileiro e apresentado ao Congresso por mensagem 

presidencial em maio de 1948, tinha como objetivo estimular o desenvolvimento de setores 
como saúde, alimentação, transporte e energia. Na área da saúde, o Plano pretendia, abrangendo 
a Campanha Nacional de Saúde, elevar o nível sanitário da população, sobretudo a rural; na área 
dos transportes delineava um programa baseado nos planos ferroviários e rodoviários já 
existentes, e contemplava ainda o reaparelhamento dos portos, a melhoria das condições de 
navegabilidade dos rios, o aparelhamento da frota marítima e a construção de oleodutos. A parte 
dedicada à energia centrava-se em iniciativas relacionadas com a exploração da energia elétrica e 
seria financiada pelo capital privado, inclusive estrangeiro, reservando-se o governo uma posição 
reflexa de amparo e de estímulo às empresas concessionárias. Quanto ao petróleo, era prevista 
uma pesquisa intensiva em extensa área, a aquisição de material necessário à perfuração de 
poços, a aquisição e montagem de refinarias para a produção diária de 45.000 barris, além da 
ampliação da capacidade da refinaria de Mataripe, e a aquisição de 15 petroleiros de 15.000 
toneladas cada um, que viriam a constituir a Frota Nacional de Petroleiros (Fronape). Sobre isso: 
www.navioseportos.com.br e www.historiabrasileira.com. Acesso em 17/004/2015. 
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Após o retorno de Vargas à Presidência da República, em janeiro de 

1951, foram criadas várias autarquias e empresas públicas, com personalidade 

jurídica e patrimônios próprios, tendência esta que já vinha se esboçando no 

decorrer da Segunda Guerra Mundial, com o processo de industrialização para a 

substituição de importações, e a criação do Banco do Nordeste do Brasil, Banco 

Nacional de Desenvolvimento Econômico e PETROBRAS. 

No período seguinte, com a eleição de Juscelino, houve uma mudança de 

política econômica em relação ao capital externo, com a elaboração do Plano de 

Metas para os anos de 1956 a 1961, que fomentou o ingresso do capital estrangeiro 

e instalação de multinacionais. Foram criadas várias companhias entre elas: 

Centrais Elétricas Furnas, Rede Ferroviária Federal, Companhia Hidrelétrica do Vale 

do Paraíba e Usiminas Siderúrgicas de Minas Gerais. 

Nas décadas de 1960 e 1970, sob o regime militar, houve um crescimento 

do aparelho estatal e o fortalecimento do Poder Executivo, com a transformação do 

Estado em prestador de serviço, empresário e investidor. Foram criados os grandes 

grupos estatais da “família BRÁS”: ELETROBRAS, SIDERBRAS, NUCLEBRAS, 

TELEBRAS, entre outras. 

Diante disso, o “Brasil adotou o modelo intervencionista, empresário, que, 

por sua vez, moldou a forma de gestão da Administração Pública nacional próxima 

ao desenho weberiano instituído por Vargas. ”287  

Assim, a arquitetura da Administração Pública esteve firmemente 

estruturada na hierarquia e, somente na década de 1990, no processo de 

desestatização, iniciou-se uma nova tendência com a reestruturação do CADE 

(Conselho Administrativo de Defesa Econômica) e da CVM (Comissão de Valores 

Mobiliários)288 e a criação das Agências Reguladoras; autarquias especiais, não 

subordinadas ao poder público central, com autonomia administrativa e financeira e 

                                                                                                                                        
 
 
287 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede. Belo Horizonte: Fórum, 2012. P.50.  
 
288 O CADE foi criado em 1962 e a CVM em 1976. 
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independência decisória. 

O processo de “inversão da tendência expansionista da Administração 

Pública brasileira se manifestou, em julho de 1979, quando o Decreto n° 83.740 

adotou o Programa Nacional de Desburocratização. Este programa definiu, a partir 

de 1981, as primeiras diretrizes de transferências de empresas públicas para o setor 

privado. ”289 

O Programa Nacional de Desestatização (PND),290 criado pela Lei n°  

8.031/90, estruturou o processo de privatizações, que se centrou, nos primeiros 

anos, na venda de empresas estatais e, posteriormente, incluiu as participações 

societárias minoritárias detidas por fundações, autarquias, empresas públicas e 

sociedades de economia mista. 

Com a entrada em vigor da Lei n° 8.987/95, que regula a concessão e a 

permissão de serviços públicos, a prestação de serviços foi sendo transferida para a 

iniciativa privada. 

A trajetória de retirada do Estado da prestação direta de serviços públicos 

foi impulsionada pela promulgação das Emendas Constitucionais n° 5 a 8, em 15 de 

agosto de 1995: Emenda Constitucional n° 5, que transferiu para os Estados a 

exploração e distribuição de gás canalizado; Emenda Constitucional n°6 que acabou 

com a distinção entre capital nacional e estrangeiro; Emenda Constitucional n°7 que 

abriu a navegação de cabotagem, e Emenda Constitucional n°8 que flexibilizou o 

monopólio dos serviços de telecomunicações e radiodifusão. 

O Plano Diretor para a Reforma do Estado, aprovado em 21/09/1995, foi 

paradigmático para a implementação do Estado Regulador e das Agências de 

Regulação, como bem demonstra a apresentação do Presidente Fernando Henrique 

Cardoso: 

O grande desafio histórico que o País se dispõe a enfrentar é o 
de articular um novo modelo de desenvolvimento que possa 
trazer para o conjunto da sociedade brasileira a perspectiva de 

                                            
289 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede.  p.101.  
 
290 Disponível em: http://www.bndes.gov.br. Acesso em: 20/04/2015. 
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um futuro melhor. Um dos aspectos centrais desse esforço é o 
fortalecimento do Estado para que sejam eficazes sua ação 
reguladora, no quadro de uma economia de mercado, bem 
como os serviços básicos que presta e as políticas de cunho 
social que precisa implementar. 
Este “Plano Diretor” procura criar condições para a 
reconstrução da administração pública em bases modernas e 
racionais. No passado, constituiu grande avanço a 
implementação de uma administração pública formal, baseada 
em princípios racional-burocráticos, os quais se contrapunham 
ao patrimonialismo, ao clientelismo, ao nepotismo, vícios estes 
que ainda persistem e que precisam ser extirpados. Mas o 
sistema introduzido, ao limitar-se a padrões hierárquicos rígidos 
e ao concentrar-se no controle dos processos e não dos 
resultados, revelou-se lento e ineficiente para a magnitude e a 
complexidade dos desafios que o País passou a enfrentar 
diante da globalização econômica. A situação agravou-se a 
partir do início desta década, como resultado de reformas 
administrativas apressadas, as quais desorganizaram centros 
decisórios importantes, afetaram a “memória administrativa”, a 
par de desmantelarem sistemas de produção de informações 
vitais para o processo decisório governamental. 
É preciso, agora, dar um salto adiante, no sentido de uma 
administração pública que chamaria de “gerencial”, baseada 
em conceitos atuais de administração e eficiência, voltada para 
o controle dos resultados e descentralizada para poder chegar 
ao cidadão, que, numa sociedade democrática, é quem dá 
legitimidade às instituições e que, portanto, se torna “cliente 
privilegiado” dos serviços prestados pelo Estado.291 

 

No que se refere às Agencias Regulatórios, o item 8.1.2 do Plano 

estabelece: 

A responsabilização por resultados e a consequente autonomia 
de gestão inspiraram a formulação deste projeto, que tem 
como objetivo a transformação de autarquias e de fundações 
que exerçam atividades exclusivas do Estado, em agências 
autônomas, com foco na modernização da gestão. O Projeto 
das Agências Autônomas desenvolver-se-á em duas 
dimensões. Em primeiro lugar, serão elaborados os 
instrumentos legais necessários à viabilização das 
transformações pretendidas, e um levantamento visando 

                                            
291 BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Estado. Disponível em: 

www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf. P. 6-7. Acesso em: 
17/05/2015. 
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superar os obstáculos na legislação, normas e regulações 
existentes. Em paralelo, serão aplicadas as novas abordagens 
em algumas autarquias selecionadas, que se transformarão em 
laboratórios de experimentação.292 

 

O Decreto n° 2.487, de 02/02/1998, dispõe sobre a qualificação de 

autarquias e fundações como Agências Executivas, estabelece critérios e 

procedimentos para a elaboração, acompanhamento e avaliação dos contratos de 

gestão e dos planos estratégicos de reestruturação e de desenvolvimento 

institucional das entidades qualificadas.  

Sergio Guerra destaca que a criação destes novos entes federais 

representa um rompimento com a lógica administrativa de estrutura piramidal e a 

inserção em uma estrutura de rede: 

A ordem burocrática, fundada sobre a hierarquização, é desestabilizada 

pela proliferação de estruturas de um novo tipo, colocadas fora do aparelho de 

gestão clássico e escapando ao poder de hierarquia. A figura pós-moderna de rede 

tende a partir daí a se substituir àquela de pirâmide.293 

Registre-se, por oportuno, que a Constituição de 1988, embora tenha 

criado órgãos públicos independentes dos três poderes, Ministério Público e Tribunal 

de Contas da União, não explicitou a estrutura organizacional em rede, pois não 

detalhou a função regulatória. Somente no art. 21, XI e no art.177, § 2°294 da CF/88, 

                                            
292 BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Estado. P. 59.  
 
293 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede.  p.107. 
 
294 Art. 21. Compete à União: 
(...) 

XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de 
telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um 
órgão regulador e outros aspectos institucionais; (Redação dada pela Emenda Constitucional nº 8, de 
15/08/95:) 

Art. 177. Constituem monopólio da União: 

§ 1º A União poderá contratar com empresas estatais ou privadas a realização das atividades 
previstas nos incisos I a IV deste artigo observadas as condições estabelecidas em lei. (Redação 
dada pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995) 
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instituídos, respectivamente, pelas Emendas Constitucionais n° 8, de 15 de agosto 

de 1995 e n° 9, de 9 de novembro de 1995, há referência à criação de órgãos 

reguladores para os serviços públicos de telecomunicações e para atividades da 

indústria do petróleo.295 

Assim, de acordo com Sergio Guerra, iniciou-se o processo de criação de 

um novo modelo para a Administração Pública: 

Pretendeu-se criar na Administração Pública brasileira uma 
nova mentalidade, uma cultura gerencial nos moldes do que já 
é praticado pelas organizações que estão enfrentando os 
desafios de modernização. (...). 
A criação de entes estatais reguladores seguiu tendência 
internacional de reformar a Administração Pública mediante a 
elaboração de novas ferramentas gerenciais jurídicas, 
financeiras e técnicas. 296 
 

 

Diante desse quadro, passa-se a investigar as Agências Reguladoras 

Brasileiras enquanto integrantes desse novo modelo de Administração Pública e 

espaços de Governança Regulatória. 

 

 

 

5.3 AGÊNCIAS REGULADORAS BRASILEIRAS 

 

O estudo das agências reguladoras exige a identificação previa de 

                                                                                                                                        
§ 2º A lei a que se refere o § 1º disporá sobre: (Incluído pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995) 

I - a garantia do fornecimento dos derivados de petróleo em todo o território nacional; (Incluído pela 
Emenda Constitucional nº 9, de 1995) 

II - as condições de contratação; (Incluído pela Emenda Constitucional nº 9, de 1995) 

III - a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União; (Incluído pela Emenda 
Constitucional nº 9, de 1995) 

 
295 O tema será desenvolvido no item que trata da fundamentação legal e constitucional das 

Agências regulatórias. 
 
296 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede. p.31. 
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algumas premissas, em especial àquelas referentes a sua natureza e regime 

jurídico.  

As agências reguladoras, autarquias de regime especial, criadas por lei e 

vinculadas sem subordinação hierárquica aos Ministérios, foram introduzidas no 

direito brasileiro, na década de 1990, para desempenhar a função regulatória do 

Estado.297 

Assim, são integrantes do Direito Público, submetem-se ao art. 37, XIX da 

Constituição Federal298e seus agentes emanam atos administrativos no exercício de 

competência definhada por lei. 

As autarquias são pessoas jurídicas de Direito Público Interno, integrantes 

da Administração Pública indireta, criadas por lei, com o objetivo de desenvolver 

atividades administrativas típicas (não podem exercer atividades empresariais) e 

específicas (rol de atribuições previsto em lei). 

Ressalte-se que, embora criadas por lei, as autarquias são instituídas por 

ato do chefe do Poder Executivo, por meio de decreto. A lei criadora da autarquia 

não obriga a prática do ato instituidor, pois cabe à autoridade competente avaliar de 

forma discricionária a conveniência e a oportunidade.  

 São entidades autônomas, mas não independentes, vinculadas à 

Administração Direta que lhes deu origem e possuem administração, pessoal, 

receita e patrimônio próprios.  

As agências reguladoras têm seu traço distintivo dado pela lei criadora ao 

                                            
297 Importante salientar que nem todas as funções regulatórias do Estado são executadas por meio 

das Agências.  Osvaldo Agripino de Castro Júnior destaca a importância da criação do 
Departamento de Aviação Civil (DAC), em 1931; do Departamento Nacional de Produção mineral 
(DNPM), em 1933 e do Conselho Nacional do Petróleo, em 1938.  Sobre isso: CASTRO JUNIOR, 
Osvaldo Agripino de. Direito Regulatório e Inovação nos Transportes e Po rtos nos Estados 
Unidos e Brasil. p. 257.  

 
298Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, 

do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de legalidade, impessoalidade, 
moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte: 
(...) 
XIX - somente por lei específica poderá ser criada autarquia e autorizada a instituição de empresa 
pública, de sociedade de economia mista e de fundação, cabendo à lei complementar, neste 
último caso, definir as áreas de sua atuação;  
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rotulá-las de autarquias especiais. 

Dessa forma, as normas integrantes da lei criadora de cada uma das 

agências têm natureza de lei especial em relação à norma geral das autarquias, 

Decreto Lei n° 200/67 e Decreto Lei n° 4.657/1942. 

Guerra postula que o Decreto Lei n° 200/67 rompe com a rigidez do 

modelo de organização estatal e dá início ao modelo de administração gerencial:  

Por essa norma verifica-se a ideia de ampla centralização 
administrativa no Poder Executivo federal e certo desequilíbrio 
de forças na relação federativa. Ademais, cogita-se que essa 
norma constituiu um marco na tentativa de superação da 
rigidez burocrática, podendo, até mesmo, ser considerada 
como primeiro momento da Administração Gerencial no Brasil. 
(...). 
Nessa norma (Decreto-Lei n° 200/67), a Administração Pública 
aparece como centralizada ou direita, isto e, aquela exercida 
diretamente pela União, Estados e Municípios que, para tal fim, 
utilizam–se de ministérios, departamentos etc. Por outro lado, 
essa mesma normativa disciplina que a Administração Pública 
descentralizada ou indireta é aquela exercida por outras 
pessoas jurídicas que não os entes federados, criadas por 
estes, a saber: autarquias, fundações, empresas públicas e 
sociedades de economia mista.299 

 

A especialidade do regime se refere a privilégios específicos que 

objetivam aumentar a sua autonomia em relação às demais autarquias. 

Nesse sentido, destaca Barroso: 

(...) é desnecessário, com efeito, enfatizar que as agências 
reguladoras somente terão condições de desempenhar 
adequadamente seu papel se ficarem preservadas de 
ingerências externas inadequadas, especialmente por parte do 
Poder Público, tanto no que diz respeito a suas decisões 
político-administrativas quanto a sua capacidade financeira. 
Constatada a evidencia, o ordenamento jurídico cuidou de 
estrutura-las como autarquias especiais, dotadas de autonomia 
político-administrativa e autonomia econômico-financeira.300 

                                            
299 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede. p.61-62. 
 
300 BARROSO, Luís Roberto. Apontamentos sobre as agências reguladoras . In: MORAES, 

Alexandre de. (Org.). Agências reguladoras. p.121. 
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Note-se, por oportuno, que as agências reguladoras não se confundem 

com as agências executivas que, nos termos da Lei n° 9.649/98, se constituem em 

autarquias ou fundações já existentes e que passam a ter, por meio de um contrato 

de gestão, a função de realizar políticas públicas estabelecidas pelo Poder 

Executivo. 

Cabe ao Poder Executivo, objetivando garantir a autonomia de gestão, 

editar as medidas de organização administrativa para as agências executivas, assim 

como assegurar a disponibilidade de recursos para o cumprimento dos objetivos 

definidos.  

A esse respeito, comenta Guerra: 

Os contratos de gestão deverão ser celebrados com 
periodicidade mínima de um ano e devem estabelecer os 
objetivos, metas e respectivos indicadores de desempenho da 
entidade, bem como os recursos necessários e os critérios e 
instrumentos para a avaliação do seu cumprimento. (...). 
Esse modelo, até o momento, só foi implantado, no Brasil, na 
reestruturação do Instituto Nacional de Metrologia, 
Normatização e Qualidade Industrial (INMETRO).301 

 

O exercício da atividade regulatória demanda que as agências possuam 

características diferentes daquelas típicas dos demais órgãos da administração 

pública.302 

A primeira característica a ser destacada é a amplitude de poderes tais 

como: normativo, de outorga, de fiscalização, sancionatório, de conciliação e de 

recomendação.  

A segunda característica das agências regulatórias303 é a capacitação 

                                                                                                                                        
 
301 GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  Piramidal à 

Governança em Rede.  P. 123. 
 
302 Sobre isso: MARQUES NETO, Floriano. Agências Reguladoras. Instrumentos de 

Fortalecimento do Estado. Disponível em: www.abar.org.br. Acesso em: 13 de agosto de 2013. 
 
303 Sobre isso: MARQUES NETO, Floriano. Agências Reguladoras. Instrumentos de 
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técnica, que deve se efetivar tanto no recrutamento dos agentes, quanto na 

preservação de meios e que possibilitem a manutenção desta capacidade técnica. 

No que se refere à direção das Agências Regulatórias, a Lei 9.986, de 8 

de julho de 2000, estabelece a política geral de recursos humanos, que deve ser 

regulamentada nas leis de criação de cada uma delas. O Art. 5° dispõe que a 

direção das Agências é feita em regime de colegiado, por um conselho diretor, 

nomeado pelo Presidente da República após aprovação do Senado Federal, e o Art. 

3° estabelece que os cargos de gerência e assessoria são de livre nomeação e 

exoneração do conselho diretor. 

A permeabilidade à sociedade, ou seja, a abertura aos atores sociais é a 

terceira característica, e pressuposto da atuação das agências que, por conseguinte, 

são também lócus de exercício da democracia participativa. 

Na lição de Paulo Cruz e Gabriel Real Ferrer “(...) o modelo participativo 

não supõe tanto a participação direta no ato final de adoção de decisões políticas, 

mas às decisões definitivas. ”304 

A quarta característica distintiva das agências em relação aos demais 

órgãos públicos é a processualidade. O exercício dos poderes inerentes à atividade 

regulatória obriga a submissão ao princípio e garantia constitucional do Devido 

Processo Legal, insculpido no art. 5°, LIV, da Constituição Federal.305 

A independência é aspecto essencial para que as agências possam 

desempenhar seu poder regulatório de forma equidistante em relação aos interesses 

dos regulados e dos consumidores, e imune às decisões político-eleitoreiras. 

Identifica-se, a princípio, com a ausência de vínculo formal entre a agência e a 

                                                                                                                                        
Fortalecimento do Estado.  

 
304 CRUZ, Paulo Márcio da; REAL FERRER, Gabriel. Os Novos Cenários Transnacionais e a 

Democracia Assimétrica. UNOPAR Científica. Ciências Jurídicas e Empresariais. vol. 11, n. 2, 
Londrina, 2010, p. 41. 

 
305 Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos 
brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à 
igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: 
(...) 

LIV - ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; 
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pessoa administrativa central, assim como com a autonomia financeira e de atuação 

e a previsão de garantias para evitar a captura. 

Cuéllar identifica quatro dimensões que qualificam a independência das 

agências reguladoras:  

(...) 1) independência decisória (consistente na autonomia face 
à Administração Central  no que se refere à atuação das 
agências, à tomada de decisões, bem como na capacidade de 
resistir às pressões de grupos de interesse - empresas 
reguladas e governo -, consoante garantido pelos 
procedimentos de nomeação e demissão de dirigentes, fixação 
de mandatos longos e não coincidentes com o ciclo eleitoral; 2) 
independência de objetivos (significando a escolha dos 
objetivos almejados com a atividade de regulação, desde que 
não conflitem com a busca prioritária do bem-estar do 
consumidor/usuário; 3) independência de instrumentos 
(equivalendo  à capacidade das agências em definir os marcos 
regulatórios e escolher os instrumentos de regulação, de forma 
a atingir seus objetivos da maneira mais eficiente possível) e 4) 
independência financeira (referente à disponibilidade de 
recursos materiais, através da transferência de patrimônio às 
agencias pelas leis que as instituírem e da previsão de diversas 
fontes de rendas e de recursos humanos suficientes para a 
execução das atividades de regulação. 306 

 

De uma perspectiva diferente, duas faces da independência merecem 

registro. A primeira, orgânica, se configura por meio da estabilidade dos dirigentes e 

da ausência de controle hierárquico. 

A segunda face se traduz administrativamente na autonomia de gestão e 

financeira, liberdade de organização, de serviços e regime de pessoal compatível. 

Registre-se, no entanto, que as agências se submetem a algumas formas 

de controle previstas para as autarquias em geral. O controle político exercido por 

meio da nomeação de seus dirigentes pelo Chefe do Poder Executivo e controle 

financeiro externo por meio do Tribunal de Contas. 

O controle jurisdicional se efetiva com a possibilidade de revisão judicial 

dos atos praticados pelos órgãos reguladores e o controle social se dá por meio da 
                                            
306 CUÉLLAR, Leila. As Agências Reguladoras e seu Poder Normativo . São Paulo: Dialética, 

2001. P. 94. 
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participação popular nas audiências públicas e na instituição de ouvidorias.  

Importa reconhecer que, em decorrência destas características, as 

agências reguladoras configuram exemplo da mudança de paradigma do Estado, 

que passa a intervir na sociedade por meio da criação de novos espaços de 

mediação entre a definição da política pública e sua implementação. 

As agências reguladoras independentes, conforme Alexandre Aragão, são 

 
(...) autarquias de regime especial, dotadas de considerável 
autonomia frente à Administração centralizada, incumbidas do 
exercício de funções regulatórias e dirigidas por colegiado 
cujos membros são nomeados por prazo determinado pelo 
Presidente da República, após prévia aprovação pelo Senado 
Federal, vedada exoneração ad nutum.307 

 

Sob a perspectiva constitucional, identificam-se duas correntes com 

relação aos limites da função reguladora. Para a primeira delas, a função reguladora 

só tem respaldo constitucional para as agências previstas expressamente na 

Constituição, nos artigos 21, XI e art. 177, §2°, III.308 Integram esta corrente Maria 

Sylvia Zanella Di Pietro, Lúcia Valle figueiredo, Celso Antônio Bandeira de Mello e 

Marcelo Figueiredo.309 

Diferentemente posicionam-se Marçal Justen Filho, Diogo de Figueiredo 

Moreira Neto e Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto que, com fundamento 

em diferentes argumentos, não partilham do entendimento de que as únicas 

agências reguladoras admitidas seriam aquelas expressamente previstas na 

                                            
307 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Agências reguladoras e a evolução do Direito 

Administrativo Econômico.  Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 275. 
 
308 Art. 21. Compete à União: 
(...) 
XI - explorar, diretamente ou mediante autorização, concessão ou permissão, os serviços de 
telecomunicações, nos termos da lei, que disporá sobre a organização dos serviços, a criação de um 
órgão regulador e outros aspectos institucionais;  
Art. 177. Constituem monopólio da União: 
§ 2º A lei a que se refere o § 1º disporá sobre:   
III - a estrutura e atribuições do órgão regulador do monopólio da União;  
 
309 Sobre isso: FIGUEIREDO, Marcelo. Agências Reguladoras . O Estado Democrático de Direito 
no Brasil e sua Atividade Normativa. São Paulo: Malheiros, 2005. P. 252. 
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Constituição Federal, ou seja, ANATEL e ANP. Entendem que, em razão da 

complexidade contemporânea, o Estado necessita de diferentes meios de regular a 

atividade social. 

A questão tende a pacificar-se em decorrência da Proposta de Emenda à 

Constituição n° 81, de 2003, e aprovada, no Senado Federal, em primeiro turno 

como Subemenda Substitutiva, que trata da introdução do artigo 175-A à 

Constituição, que insere no âmbito constitucional a previsão da existência das 

agências reguladoras como autarquias de regime especial, destinadas ao exercício 

de atividades de regulação, fiscalização e aplicação de sanções objetivando o 

funcionamento adequado dos mercados e da estruturação de bens e serviços 

públicos. 310  

No ano de 2004 foi enviado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 

3.337, que instituía o Projeto da Lei Geral das Agências, que foi arquivado após 

pedido de retirada da Presidente Dilma Roussef, em 14/03/2013. 

O Governo Federal, com o objetivo de aperfeiçoar a governança 

                                            
310SUBEMENDA SUBSTITUTIVA ÀS EMENDAS nºs 1 e 2 – PLEN 

 Dê-se ao art. 175-A da Constituição Federal, nos termos do art. 1º da PEC nº 81, de 2003, a seguinte 
redação: 
Art. 1º O Capítulo I do Título VII da Constituição Federal passa a vigorar acrescido do seguinte art. 
175- A: 
Art. 175-A. As agências reguladoras, entidades sujeitas ao regime autárquico especial, destinadas ao 
exercício de atividades de regulação e fiscalização, inclusive aplicação de sanções, com vistas ao 
funcionamento adequado dos mercados e da exploração e prestação dos serviços e bens públicos 
em regime de autorização, concessão ou permissão, harmonizando interesses de consumidores, do 
poder público, empresas e demais entidades legalmente constituídas, observarão, em sua 
constituição e funcionamento, os seguintes princípios 
I – proteção do interesse público; 
II – defesa da concorrência e do direito do consumidor; 
II – defesa da concorrência e do direito do consumidor; 
IV – prestação de contas; 
V – universalização, continuidade e qualidade dos serviços; 
VI – impessoalidade, transparência e publicidade; 
VII – autonomia funcional, decisória, administrativa e financeira; 
VIII – decisão colegiada; 
IX – investidura a termo dos dirigentes e estabilidade durante os mandatos; 
X – notória capacidade técnica e reputação ilibada para exercício das funções de direção; 
XI – estabilidade e previsibilidade das regras; 
XII – vinculação aos atos normativos e a contratos. 
Parágrafo único. Lei regulamentará o disposto neste artigo, inclusive quanto ao controle externo e 
supervisão das agências reguladoras pelo Poder Executivo. (NR) 
Art. 2º Esta Emenda à Constituição entra em vigor na data de sua publicação.  
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regulatória, criou o Programa de Fortalecimento da Capacidade Institucional para 

Gestão da Regulação – PROREG, instituído pelo Decreto n° 6.062/2007, com a 

finalidade de aperfeiçoar o sistema regulatório, a coordenação entre os entes 

reguladores e os mecanismos de prestação de contas e de participação da 

sociedade civil.311 

Cumpre também destacar que a gestão dos recursos humanos e os 

parâmetros configuradores da independência de seus dirigentes estão estabelecidos 

na Lei nº 9.986, de 17 de julho de 2000. 

 As agências criadas no Brasil, até o presente momento, no plano federal 

são: 

• Agência Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), Lei n° 9.427, de 26//96, 

alterada pelas Leis n° 9.648 e 9.649, de 26/05/98; 9.986, de 18/07/00 e 

10.438, de 26/04/02; Decreto 2.335/97, alterado pelo Decreto 4.111/02; 

vinculado ao Ministério das Minas e Energia, tem como competência regular e 

fiscalizar a produção, transmissão, distribuição e comercialização de energia 

elétrica; 

• Agência Nacional de Telecomunicações (ANATEL), Lei n° 9.472, de 16/07/97, 

modificada pela Lei n° 9.986, de 18/07/00; Decreto n° 2.338/97, alterado pelos 

Decretos 2.853/98, 3.873/01, 3.986/01 e 4.037/01; vinculada ao Ministério das 

Comunicações, com a finalidade de implementar a política nacional de 

telecomunicações; 

• Agência Nacional do Petróleo (ANP), Lei n° 9.478, de 06/08/97, alterada pelas 

Leis n° 9.986, de 18/07/00, 9.990, de 21/07/00, 10.202, de 20/02/01 e 10.453, 

de 13/05/02; Decreto n° 2.455/98, alterado pelos Decretos n° 2.498/98, 

3.388/00 e 3.968/01; vinculada ao Ministério das Minas e Energia, é o órgão 

encarregado da regulação da atividade petrolífera; 

• Agência Nacional de Vigilância Sanitária (ANVISA), Lei n° 9.782, de 26/01/99, 

alterada pela Lei n° 9.986, de 18/07/00 e pela MP n° 2.190-34, de 23/08/01; 

Decreto n° 3.029/99, alterado pelos Decretos n° 3.571/00 e 4.220/02, 
                                            
311 Disponível em: www.regulacao.gov.br. Acesso em: 16/06/2015. 
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vinculada ao Ministério da Saúde, com a atribuição de promover a proteção 

da saúde no que se refere ao controle sanitário da produção e 

comercialização de produtos e serviços submetido à vigilância sanitária; 

• Agência Nacional de Saúde Suplementar (ANS), Lei n°9.961, de 28/01/00, 

alterada pela Lei n° 9.986, de 18/07/00 e pela MP n°2.177-44, de 24/08/01; 

Decreto n° 3.327/00; vinculada ao Ministério da Saúde e com a finalidade de 

regular a atuação dos planos de saúde privados; 

• Agência Nacional de Águas (ANA), Lei n° 9.984, de 17/07/00, alterada pela 

MP n° 2.216, de 31/08/01; Decreto n° 3.692/00; vinculada ao Ministério do 

Meio Ambiente e com a atribuição de implementar a Política Nacional de 

Recursos Hídricos; 

• Agência Nacional de Transportes Terrestres (ANTT), Lei n°10.233, de 

05/06/01, alterada pelas Leis n° 10.470/02, 10.561, de 13/11/02 e 10.683, de 

28/05/03 e pela MP n° 2.217-03, de 04/09/01; Decreto n° 4.130/02; vinculada 

ao Ministério dos Transportes, com a finalidade de disciplinar o transporte 

rodoferroviário de passageiro e carga; 

• Agência Nacional de Transportes Aquaviários (ANTAQ), Lei n°10.233, de 

05/06/01, alterada pelas Leis n° 10.470/02, 10.561, de 13/11/02 e 10.683, de 

28/05/03 e pela MP n° 2.217-03, de 04/09/01; Decreto n° 4.130/02; vinculada 

ao Ministério dos Transportes e com a atribuição de regular os transportes de 

navegação e portos organizados; 

• Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC); Lei nº 11.182, de 27/09/2005 e 

Decreto 5.731, de 20/03/2006; vinculada ao Ministério da Defesa; atua como 

autoridade de aviação civil e regulador do transporte aéreo no país.  

•  Agência Nacional de Cinema (ANCINE), Lei n° 10.454/02; Decreto 4.121/02, 

alterado pelo Decreto n° 4.122/02, vinculada ao Ministério do 

Desenvolvimento, Indústria e Comércio, com a finalidade de regulação da 

indústria cinematográfica. 

No plano estadual, foram criadas as seguintes agências reguladoras, 
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associadas à Associação Brasileira de Agências de Regulação – ABAR:  

• ADASA – Agência Reguladora de Águas, Energia e Saneamento Básico do 

Distrito Federal; 

• AGEAC – Agência Reguladora dos Serviços Públicos do Estado do Acre; 

• AGENERSA – Agência Reguladora de Energia e Saneamento Básico do 

Estado do Rio de Janeiro; 

• AGEPAN – Agência Estadual de Regulação de Serviços Públicos do Mato 

Grosso do Sul – MS; 

• AGER – Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados do 

Estado do Mato Grosso; 

• AGERBA – Agência Estadual de Regulação de Serviços Públicos de Energia, 

Transporte e Comunicações da Bahia; 

• AGERGS – Agência Estadual de Regulação dos Serviços Públicos Delegados 

do Rio Grande do Sul; 

• AGESAN – Agência Reguladora de Serviços de Saneamento Básico do 

Estado de Santa Catarina; 

• AGESC – Agência Reguladora de Serviços Públicos de Santa Catarina; 

• AGETRANSP – Agência Reguladora de Serviços Públicos Concedidos de 

Transportes Aquaviários, Ferroviários e Metroviários e de Rodovias do Estado 

do Rio de Janeiro; 

• AGEPAR – Agência Reguladora do Paraná; 

• AGR- Agência Goiana de Regulação, Controle e Fiscalização de Serviços 

Públicos; 

• ARCE – Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados do Estado do 

Ceará; 

• ARCON – Agência de Regulação e Controle de Serviços Públicos do Estado 
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do Pará; 

• ARPB – Agência de Regulação do Estado da Paraíba, ARPE – Agência de 

Regulação dos Serviços Públicos Delegados do Estado de Pernambuco; 

• ARSAL – Agência Reguladora de Serviços Públicos do Estado de Alagoas;  

• ARSAM – Agência Reguladora dos Serviços Públicos Concedidos do Estado 

do Amazonas; 

• ARSEP – Agência Reguladora de Serviços Públicos do Rio Grande do Norte; 

• ARTESP – Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados de 

Transporte do Estado de São Paulo;  

• ASPE – Agência de Serviços Públicos de Energia do Estado do Espírito 

Santo; 

• ATR – Agência Tocantinense de Regulação Controle e Fiscalização de 

Serviços Públicos; 

• ARSESP – Agência Reguladora de Saneamento e Energia do Estado de São 

Paulo;  

• ARSAE-MG – Agência Reguladora de Serviços de Abastecimento de Água e 

de Esgotamento Sanitário do Estado de Minas Gerais;  

• ARSI – Agência Reguladora de Saneamento Básico e Infraestrutura Viária do 

Espírito Santo, IAP-PR – Instituto das Águas do Paraná – Águas Paraná, 

• AGERSA - Agência Reguladora de Saneamento Básico do Estado da 

Bahia.312 

  

A globalização313 e a transnacionalização dos espaços e das relações 

                                            
312 Disponível em: www.regulacao.gov.br. Acesso em: 16/06/2015. 
 
313 CASTRO JÚNIOR, Osvaldo Agripino. Direito Regulatório e Inovação nos Transportes e 

Portos nos Estados Unidos e Brasil.  p. 41-57.  O autor elabora minudente análise da 
globalização da regulação de transportes, com ênfase no processo brasileiro. 
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sociais se estendeu ao Direito Regulatório, ele próprio produto destes fenômenos 

agora também se transnacionaliza, permeado pela atuação de organismos 

internacionais no processo de aperfeiçoamento do modelo das Agências de 

Regulação Brasileiras.  

A OCDE – Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico 

- tem desempenhado papel destacado e fomentado a capacitação técnico- científica 

no campo da regulação.314 

Destaque-se, no entanto, o relatório produzido pela citada organização 

que, após mapear o estágio da regulação no Brasil, apontou significativas 

imperfeições do modelo brasileiro.315 

Embora o processo de regulação setorial esteja estruturado e solidificado, 

o risco regulatório, decorrente da falta de consenso em relação ao melhor desenho 

institucional, ainda persiste. 

Dentre os desafios à política regulatória brasileira destaca-se a 

necessidade de aumentar a transparência, a accountability316 e o uso sistemático de 

ferramentas de avaliação da atuação das agências.  

A participação da sociedade civil na governança regulatória não é, ainda, 

representativa e as consultas públicas deveriam ser mais amplamente utilizadas, 

inclusive por meio da comunicação eletrônica. 

Diante da relevância do papel das agências reguladoras como órgãos 

encarregados da implementação e execução de políticas públicas nos mais diversos 

setores, é de concluir-se pela necessidade de uma estratégia de revisão sistemática 

do arcabouço regulatório, de forma a garantir a transparência, participação social e 

eficiência, com explícitas responsabilidades, tanto na esfera pública quanto privada. 

                                            
314 Dentre incontáveis trabalhos: STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory Ri sk; 

GILARDI, Fabrizio; MAGGETTI, Martino. The policy-making structure of European 
Regulatory Networks and domestic adoption of standa rds; Public sector modernization: 
changing organizations. Disponíveis em:<www. oecd.org>. Acesso em: 10 outubro de 2014. 

 
315 OCDE Review of Regulatory Reform: Brazil Strenghening Governance for Growth . Executive 

Summary. 2008. Disponível em:<www.oecd.org>. Acesso em: 3 de novembro de 2014. 
 
316 Neste contexto tem o significado de controle, auditoria e responsabilização.  
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5.4 A RESOLUCÃO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS EM AMBIE NTES 

REGULADOS 

    

O Estado pode, também, ser analisado a partir da situação jurídica do 

cidadão frente ao poder estatal. No Estado Absoluto, ao particular, cabia o papel de 

súdito frente ao poder estatal, no Estado Liberal o de exercer atributos de liberdade 

e, no Estado de Bem Estar Social o de beneficiário de serviços públicos estatais, em 

uma definição genérica.  

Diferentemente, no Estado Regulador o cidadão é um ator no ambiente 

regulado. A concretização do interesse público pressupõe, necessariamente, a 

atuação efetiva do cidadão na prestação de atividades socialmente relevantes. 

Assim, desenvolvem-se mecanismos autocompositivos e 

heterocompositivo de conflitos que operam como instrumentos e espaços de solução 

de conflitos e compartilhamento de funções. 317 Destacam-se, entre outros, a 

arbitragem e o arbitramento administrativo. 

A arbitragem, método alternativo de solução de conflitos, de caráter 

heterocompositivo e regulada pela Lei n° 9. 307/96, com alterações introduzidas pela 

Lei n° 13.129/2015, destina-se a litígios relativos a direitos patrimoniais disponíveis, 

em decorrência de acordo entre as partes ou de imposição regulatória ou legal.318 

                                            
317 Sobre isso: GONÇALVES, Pedro. Entidades Privadas com Poderes Públicos . Coimbra: 

Almedina, 2005. Disponível em: 
www.uc.pt/fduc/projetos_investigaçao/PTDC/CPJ_JUR102550_2008/pdf. Acesso em: 28/01/2015. 

 
318 COIMBRA, Artur. O papel do órgão regulador na resolução de disput as entre operadoras de 

telecomunicações: a arbitragem e a mediação à luz d as experiências japonesa, inglesa e 
americana.  In Revista de Direito, Estado e Telecomunicações. V.1, n.1, P.111-159(2009). 
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No entanto, no exercício da atividade reguladora o arbitramento 

administrativo tem-se mostrado muito frequente, até mesmo por ser um processo 

administrativo de solução de conflitos e, enquanto tal, requisito à produção de atos 

administrativos. Dentre outras características, admite pedido de reconsideração 

administrativa e recurso ao Judiciário em relação a forma e mérito do ato e submete-

se às garantias constitucionais do contraditório e da ampla defesa. 

Nesse sentido, destaca Coimbra319 vários exemplos de arbitramento 

administrativo na atividade regulatória, entre eles, o arbitramento intersetorial 

decorrente de normatização conjunta da ANATEL, ANEEL e ANP, formalizado no 

Regulamento Conjunto de Resolução de Conflitos das Agências Reguladoras dos 

Setores de Energia Elétrica, Telecomunicações e Petróleo, por meio da Resolução 

Conjunta n. 2, de 27 de marco de 2001320, que disciplina o processo de resolução 

administrativa de conflitos sobre o compartilhamento de infraestrutura dos setores 

envolvidos. 

Na esfera da União Europeia, a Diretiva 2002/21/EC321 estabelece o dever 

das autoridades reguladoras do setor de redes de comunicação eletrônica de 

decidirem os litígios por meio do arbitramento administrativo. No entanto, a Diretiva 

faculta também a utilização da mediação e arbitragem, mas obriga a autoridade 

reguladora a decidir qualquer litígio em até quatro meses. 

Destaque-se, também, embora não tão comuns, os juízos arbitrais 

previstos em cláusulas de contratos de concessões, que podem ser de duas formas. 

A primeira é aquela em que o árbitro é o poder público, por meio da entidade 

reguladora e, na segunda, o poder público é parte, por meio do compromisso arbitral 

                                                                                                                                        
Disponível em: www.ndsr.org. Acesso em: 28/01/2015. 

 
319 COIMBRA, Artur. O papel do órgão regulador na resolução de disput as entre operadoras de 

telecomunicações: a arbitragem e a mediação à luz d as experiências japonesa, inglesa e 
americana.  In Revista de Direito, Estado e Telecomunicações. Disponível em: www.ndsr.org. 
Acesso em: 28/01/2015. 

 
320 Disponível em: www.anatel.gov.br. Acesso em: 09/06/2015. 
 
321 Disponível em: eur-lex.europa.eu/legal-content/EM/TXT/?uri=CELEY:32002L0021.Acesso em: 

09/06/2015. 
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entre órgão regulador e entidade regulada.322 

Questão controversa é a possibilidade de arbitragem entre concessionária 

de serviço público e órgão regulador, tendo-se em vista os princípios do Direito 

Público de indisponibilidade do interesse público e da irrenunciabilidade de 

competência administrativa. 

As contratações públicas e as novas formas de parceria entre o Estado e 

a iniciativa privada vêm quebrando os paradigmas de concessão de serviços 

públicos estabelecidos pela legislação e, em especial, naquelas que instituíram as 

agências reguladoras. 323 

Denota-se, nestas novas formas de parceira, uma flexibilização da relação 

contratual e adoção de parâmetros típicos das relações de Direito Privado, tal como 

o equilíbrio entre os interesses das partes.  

Nesse norte, destaca Selma Lemes: 

 Passa-se a dar maior relevo à igualdade de tratamento 
contratual, tal como no direito privado, sem com isso deixar de 
acatar as cláusulas exorbitantes, peculiares aos contratos 
administrativos. À luz desses novos paradigmas, escudados 
nos princípios jurídicos da igualdade, legalidade, boa-fé, 
justiça, lealdade contratual, do respeito aos compromissos 
recíprocos das partes etc., a Administração é conduzida a 
perfilhar novos caminhos que busquem a solução de 
controvérsias de modo mais rápido e eficaz para as 
divergências que envolvam direitos patrimoniais disponíveis 
nos contratos administrativos e que gravitam em torno das 
cláusulas econômicas e financeiras (equilíbrio econômico-
financeiro).324 
  

                                            
322 COIMBRA, Artur. O papel do órgão regulador na resolução de disput as entre operadoras de 

telecomunicações: a arbitragem e a mediação à luz d as experiências japonesa, inglesa e 
americana.  In Revista de Direito, Estado e Telecomunicações. Disponível em: www.ndsr.org. 
Acesso em: 28/01/2015. 

 
323 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos . Arbitralidade 

Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?  RDM 134:148-163, abr./jun. 2004. P. 148 
e 156. Disponível em: cacb.org.br. Acesso em: 02/06/2015. 

 
324 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos . Arbitralidade 

Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?  RDM 134:148-163, abr./jun. 2004. P. 148 
e 156. Disponível em: cacb.org.br. Acesso em: 02/06/2015. 
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Esse novo modelo relacional do Poder Público com a iniciativa privada, 

fundamentado na incorporação de princípios jurídicos de Direito Privado, conduz, por 

decorrência lógica, na possibilidade de adoção da mediação e da arbitragem como 

mecanismo de solução de conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis, 

ainda que em um dos polos da relação jurídica seja ocupado pela Administração 

Pública. 

 

 

Merece destaque a posição de Selma Lemes ao defender a utilização de 

mediação e arbitragem em contratos de concessão de serviços públicos: 

Assim, nos contratos de concessão de serviço público, tudo 
que diga respeito, tenha reflexo patrimonial e esteja 
relacionado ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato será 
suscetível de ser dirimido por arbitragem. Seja quando o objeto 
do contrato de concessão referira-se a obras de construção 
civil ou à prestação de serviços públicos (efeitos patrimoniais). 
Por outro lado, as disposições classificadas como 
regulamentares e atinentes à Administração, previstas no 
contrato, estariam fora da zona de direito disponível e, portanto, 
sujeitas à dirimência da jurisdição estatal. 325 

  

A possibilidade da inclusão de cláusulas compromissárias arbitrais em 

contratos de concessão de serviços públicos têm encontrado fundamentação na 

distinção feita pelo direito administrativo entre atividades administrativas de 

autoridade e de gestão patrimonial. Nas primeiras, de autoridade, não cabe juízo 

arbitral, mas nas de gestão patrimonial é admissível, pois referem-se às 

consequências patrimoniais dos atos de poder estatal. 

A Lei de Concessão de Serviço Público, Lei nº 8.987, de 13/02/95, 

positiva este novo paradigma de solução extrajudicial de conflitos, sintonizados com 
                                            
325 LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos . Arbitralidade 

Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?  RDM 134:148-163, abr./jun. 2004. P. 148 
e 156. Disponível em: cacb.org.br. Acesso em: 02/06/2015. 
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a nova forma de gestão pública do Estado Regulador.  A inclusão das formas 

extrajudiciárias de solução de controvérsias nos contratos de concessão de serviços 

públicos, conforme disposto no art. 23 da referida Lei, dá celeridade na solução dos 

conflitos e tutela princípios aplicáveis ao direito contratual, tais como o da Boa Fé e 

Proibição de Locupletamento Ilícito, que no campo do Direito Público se traduzem no 

equilíbrio econômico-financeiro dos contratos. 

 

 

Cumprido o propósito de retratar um panorama da arquitetura regulatória 

e do papel exercido pelas agências de regulação no Brasil, dedica-se a próxima 

Parte a demonstrar a interdependência entre a Regulação, a Transnacionalidade e a 

Sustentabilidade. 
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PARTE III 

REGULAÇÃO, TRANSNACIONALIDADE E SUSTENTABILIDADE 

 

 

A Presente Parte tem como objetivo articular as reflexões feitas no 

decorrer da pesquisa, de forma a sustentar a tese proposta de que, sob a ótica 

sistêmica, é razoável examinar-se o Direito Regulatório como espaço de 

acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, econômico, político e ambiental, e 

como elemento formador do Direito Transnacional e instrumento de tutela jurídica 

em espaços de Governança Transnacional, pautados na Sustentabilidade. 

Sob a ótica sistêmica, o Direito pode ser compreendido como uma 

aquisição evolutiva do sistema da sociedade, que se diferenciou de seu ambiente 

formando um novo sistema operativamente fechado, capaz de produzir seus 

próprios elementos constitutivos e dar conta de sua complexidade. 

Além disso, a concepção sistêmica de sociedade, que não se define pelo 

conjunto de seres humanos que a compõem, mas sim pela comunicação entre eles 

nos diversos subsistemas, conduz ao rompimento com critérios geopolíticos e, por 

via de consequência, à possibilidade teórica de examinar-se a Transnacionalidade e 

a Sustentabilidade. 

Por outro lado, a adoção da diferenciação como categoria distintiva do 

sistema importa, necessariamente, na constante possibilidade de modificação do 

Direito institucionalizado, no aumento das questões passíveis de tutela jurídica e na 

possibilidade de incorporação da atividade regulatória ao sistema jurídico, 

independentemente de análise sob o prisma da legitimação em função das fontes do 

Direito. 

Acrescente-se que a diferenciação funcional e a autopoiese do sistema 

jurídico tornam viáveis que a decisão relativa a mudança ou manutenção da 
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juridicidade se realize no interior do sistema. É o próprio sistema normativo que 

confere normatividade aos seus elementos. 

Pretende-se, assim, demonstrar a competência teórica da matriz 

sistêmica para a investigação do Direito Regulatório, da Transnacionalidade e da 

Sustentabilidade, assim como cogitar a transposição do protagonismo dos atores, 

individuais ou coletivos para o papel determinante dos conflitos entre diferentes 

sistemas.  

Para tanto, ocupa-se em apontar os delineamentos conceituais que 

constituem os elementos de conexão entre o Direito Regulatório, a 

Transnacionalidade e a Sustentabilidade; para então, no último Capítulo, fazer uma 

leitura sistêmica da atuação de instituições e atores em espaços transnacionais, de 

forma a sustentar a possibilidade de o Direito Regulatório ser entendido como 

espaço de intersecção e diálogo entre diferentes sistema sociais e elemento 

formador do Direito Transnacional. 
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CAPÍTULO 6 DIREITO REGULATÓRIO E TRANSNACIONALIDADE  

 

O presente Capítulo tem por finalidade identificar algumas formas pelas 

quais a atividade regulatória pode se articular com a Transnacionalidade. 

O trabalho que a seguir se desenvolve parte da premissa consolidada de 

que a Regulação e a Transnacionalidade são constructos da sociedade 

contemporânea, e tem como referencial de estudo a possibilidade “de um novo 

modelo de espaço jurídico, que supere o Estado Constitucional Moderno a partir de 

novos contratos sociais transnacionais (...)”.326 

A teorização do fenômeno da transnacionalidade do Direito teve início 

com a obra intitulada “Direito Transnacional” de Philip C. Jessup327, que reproduz 

três conferências (conferências Storrs) ministradas na Yale Law School, em fevereiro 

de 1956, que correspondem aos três capítulos do livro: (1) A universalidade dos 

problemas humanos; (2) O poder para enfrentar os problemas e (3) A escolha do 

direito para regular problemas. 

O autor se utiliza de fatos ocorridos na década de 50 para fundamentar 

suas premissas. Destaque-se que o pano de fundo do contexto histórico da época foi 

a guerra fria e a descolonização do continente africano. 

A percepção de Jessup de que o modelo de Estado Nacional o torna 

incapaz para o trato de questões que envolvam várias nações e outros sujeitos de 

direito foi inovadora naquele momento. 

Nesse sentido, ressalta que “desde o fim do período feudal, a sociedade 

humana em seu desenvolvimento pôs ênfase particular no Estado Nacional; e nós 

ainda não atingimos o estágio do Estado mundial. ”328 

                                            
326 CRUZ, Paulo Márcio. Da soberania à transnacionalidade: democracia, direito e estado no 

século XXI.P. 16.  
 
327 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . São Paulo: Editora Fundo de Cultura S/A. 1965. 
 
328 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 11. 
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Sendo assim, registra que: 

(...) o termo internacional é enganador, já que sugere que nos 
preocupamos apenas com as relações de uma Nação (ou 
Estado) com outras Nações (ou Estados) (...). Parte da 
dificuldade em analisar os problemas da comunidade mundial e 
o direito que os regula consiste na falta de uma palavra 
apropriada para designar as normas em discussão. As 
situações transnacionais, então, podem envolver indivíduos, 
empresas, Estados, organizações de Estado, ou outros 
grupos.329 

 

O conceito de Transnacionalidade, para ele, está relacionado à inclusão 

de sujeitos de direito que não estão abarcados pelo Direito Internacional, e seria 

uma possibilidade de superar a dicotomia público-privado, pois o Direito 

Internacional Público só se aplica aos entes públicos. 

Em vista disso, “O uso do Direito Transnacional forneceria uma fonte mais 

abundante de normas com que se guiar e seria desnecessário perguntar-se em 

certos casos se é o Direito Público ou o Privado que se deve aplicar. ”330 

Nessa linha de raciocínio elabora um conceito para Direito Transnacional: 

Todavia, eu usarei, em lugar de “Direito Internacional”, a 
expressão “Direito Transnacional” para incluir todas as normas 
que regulam atos ou fatos que transcendem fronteiras 
nacionais. Tanto o Direito Público quanto o Privado estão 
compreendidos, como estão outras normas que não se 
enquadram inteiramente nessas categorias clássicas.331 

 

Destaca como função do Direito Transnacional a distribuição da jurisdição 

não pautada na soberania e no poder, e salienta que na análise do direito a ser 

aplicado ao caso concreto, devem ser consideradas: a) possibilidade de aplicação 

tanto do Direito Público quanto Privado; b) possibilidade de aplicação tanto no foro 

nacional quanto no internacional de normas de Direito Nacional e Internacional; e c) 

                                                                                                                                        
 
329 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 11-13. 
 
330 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 21. 
 
331 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 12. 
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inexistência de distinção entre Direito Civil e Criminal e possibilidade de aplicação às 

pessoas, empresas e Estados. 

A esse respeito pondera que: 

Para apreender a aplicabilidade do Direito Transnacional é 
preciso evitar refletir unicamente em termos de qualquer foro 
particular, já que é perfeitamente possível, como veremos, ter-
se um tribunal que não adote como sua própria lei nem a 
legislação nacional nem a internacional. (...). Um problema 
pode ser solucionado não pela aplicação da lei (embora 
tampouco pela sua violação), mas por um método de acordo – 
meio extralegal ou metajurídico. (...). Em outras palavras, a 
própria solução alcançada sem utilização da lei pode criar a lei 
para o caso, exatamente como em um arbitramento comercial 
em que os árbitros estão autorizados a estabelecer um 
compromisso justo.332 

 

Logo, o “Direito Transnacional deve ser pensado como um direito que não 

é puramente doméstico, nem puramente internacional, mas um direito híbrido. ”333  

Paulo Márcio Cruz e Zenildo Bodnar conceituam Direito Transnacional 

como sendo “um ordenamento jurídico que transpasse vários estados nacionais, 

com capacidade própria de aplicação coercitiva por uma estrutura organizativa 

transnacional. ”334 Ressalte-se que este é o conceito de Direito Transnacional 

adotado neste trabalho. 

O seu conteúdo deve pautar-se nos valores fundamentais de todos os 

Estados a ele submetidos, e deve estruturar-se formalmente em um sistema 

ordenado de produção e aplicação de normas, de acordo com procedimentos 

previamente estabelecidos. 

Avançando no esforço teórico de explicitação conceitual do fenômeno da 

                                            
332 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 15. 
 
333 “One might think on transnational law as a law that is neither purely international, but rather, a 

hybrid of the two.” KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters . In Faculty 
Scholarship Series. Yale Law Scholl. Paper 1793. p. 745. Disponível em: 
http//digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1793. 

 
334 CRUZ, Paulo Márcio e BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergência do Estado e do 

Direito transnacionais. In CRUZ, Paulo Márcio (Org). Direito e Transnacionalidade . P.56. 
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Transnacionalidade e da sua tradução no universo jurídico, Paulo Márcio Cruz e 

Zenildo Bodnar pontuam: 

(...) pode-se propor que o prefixo trans indique que a estrutura 
pública transnacional poderia perpassar vários estados. (...) O 
que se está propondo à discussão é a possibilidade de 
fundação de vários espaços públicos de governança, regulação 
e intervenção, cujos mecanismos de controle e funcionamento 
seriam submetidos às sociedades transnacionalizadas. (...) O 
prefixo trans denotaria ainda a capacidade não apenas da 
justaposição de instituições ou da superação/transposição   de 
espaços territoriais, mas a possibilidade da emergência de 
novas instituições multidimensionais, objetivando a produção 
de respostas satisfatórias aos fenômenos globais 
contemporâneos.335 

 

Na mesma linha de raciocínio, John Gerard Rudggie336 aponta o 

protagonismo dos atores da sociedade civil na esfera transnacional, mesmo quando 

não integram os espaços formais de atuação. São os atores globais não estatais, 

que pensam e agem globalmente, as corporações transnacionais, instituições 

financeiras, associações civis (ONGs), assim como entidades ilícitas, crime 

organizado e movimentos terroristas. 

A criação destes espaços e sistemas de negociação, desvinculados de 

qualquer território, desafiam “o tradicional sistema de regulação com fundamento na 

soberania e na territorialidade. ”337  

Nesse sentido, define Rudggie os espaços públicos transnacionais: 

Eu defino o novo domínio público global como uma arena 
institucionalizada de discurso, contestação e ação relativa à 
produção global de bens públicos. É constituído pela interação 
entre atores públicos, privados e Estados. Isto permite a 

                                            
335 CRUZ, Paulo Márcio e BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergência do Estado e do 

Direito transnacionais. In CRUZ, Paulo Márcio (org). Direito e Transnacionalidade . P. 57. 
 
336 RUGGIE, John Gerard. Reconstituting the Global Public Domain: Issues, Actors and 

Practices .In Faculty Research Working Papers Series. John F. Kennedy School of Government. 
Haward University. July 2004. RWPo4-031. Disponível em: www.hks.harward/edu/m-
rcbg/CSRI/publications/workingpapaer-6-ruggie.pdf. 

 
337 RUGGIE, John Gerard. Reconstituting the Global Public Domain: Issues, Actors and 

Practices . p. 7.   
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expressão direta e perseguição a vários interesses humanos, 
não necessariamente filtrados, interpretados e promovidos 
pelos Estados. Ele se configura em um espaço transnacional 
não territorial e está ancorado em normas e redes institucionais 
através e além dos Estados.338 
 

Paulo Cruz e Zenildo Bodnar conceituam os espaços transnacionais como 

sendo aqueles que “perpassam a ideia tradicional de Nação Jurídica, aceitam a 

pluralidade como premissa e possibilitam o exercício do poder a partir de uma pauta 

axiológica comum (...). ”339 

A transnacionalidade dos espaços e das relações jurídicas motivaram 

Margaret Keck e Kathryn Sikkink340 a analisar o papel das redes transnacionais de 

advogados, como canais alternativos de comunicação nos espaços nacional, 

internacional e transnacional, na promoção de mudanças na configuração política 

global, para a tutela dos direitos humanos e do meio ambiente. 

Destacam que as redes de advogados não são inovação contemporânea, 

e que se encontram exemplos de sua existência desde o século XIX, especialmente 

nas campanhas para a absolvição da escravidão. 

No entanto, no século XX, com a velocidade e a complexidade das 

relações internacionais, estas redes multiplicaram-se em número, tamanho e 

especializaram-se profissionalmente. Configuram-se, assim, em espaços de troca 

                                            
338 RUGGIE, John Gerard. Reconstituting the Global Public Domain: Issues, Actors and 

Practices . p. 32. “I define the new global public domain as an institutionalized arena of discourse, 
contestation and action organizes around the production of global public goods. It is constituted 
by interactions among non-state actors as well as states. It permits the direct expression and 
pursuit of a variety of human interests, not merely those mediated-filtered, interpreted, promotes- 
by states. It exists in transnational non-state special formations, and is anchored in norms and 
expectations as well as institutional networks and circuits within, across and beyond state.” 
(tradução livre). Disponível em: www.hks.harward/edu/m-rcbg/CSRI/publications/workingpapaer-
6-ruggie.pdfhe pro organizes around concerning the production of global public goods, involving 
private as well public actors.” Disponível em: www.hks.harward/edu/m-
rcbg/CSRI/publications/workingpapaer6-ruggie.pdf 

 
339 CRUZ, Paulo Márcio e BODNAR, Zenildo. A transnacionalidade e a emergência do Estado e do 

Direito transnacionais. In CRUZ, Paulo Márcio (org). Direito e Transnacionalidade . P. 61. 
 
340 KECK, Margaret and SIKKINK, Kathryn. Activists Beyond Borders: Advocacy Networks in 

International Politics. USA: Cornell University, 1998. p. 30. 
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voluntária e recíproca de informações e serviços.341  

Considerando o eixo axiológico dos direitos humanos e do meio ambiente, 

afirmam as autoras que o crescimento das redes transnacionais de advogados se 

deram na mesma velocidade e medida que o crescimento das ONGs voltadas aos 

esses temas.342 

De outra perspectiva, ressalta Ruggie que a inter-relação entre as ONGs 

e as corporações transnacionais está fomentando a criação de novas expectativas 

em relação à responsabilidade social destas corporações.  Embora os direitos das 

empresas transnacionais tenham aumentado em decorrência dos acordos 

comerciais multilaterais, paralelamente, em consequência do trabalho das ONGs, 

tem havido uma demanda para que essas corporações assumam responsabilidades 

sociais.343  

Na mesma diretriz, ressalta Marcelo Neves que “um problema 

transconstitucional implica uma questão que poderá envolver tribunais estatais, 

internacionais, supranacionais e transnacionais (arbitrais), assim como instituições 

jurídicas locais nativas, na busca de sua solução. ”344 

Harold Hongju Koh, em artigo intitulado ”Why Transnational Law Matters”, 

elabora um estudo do Direito Transnacional e da sua aplicabilidade no interior do 

Estado Nação sob a ótica das fontes do direito. 

Merece destaque, pelo seu caráter didático, a definição de Direito 

Transnacional elaborada a partir de metáfora com a era da computação e, tendo 

como pressuposto que os negócios pela internet, por meio das chamadas empresas 

                                            
341 KECK, Margaret and SIKKINK, Kathryn. Activists Beyond Borders: Advocacy Networks in 

International Politics. P. 200. 
 
342 KECK, Margaret and SIKKINK, Kathryn. Activists Beyond Borders: Advocacy Networks in 

International Politics. P. 6.  
 
343 RUGGIE, John Gerard. Reconstituting the Global Public Domain: Issues, Actors and 

Practices .In Faculty Research Working Papers Series. John F. Kennedy School of Government. 
Haward University. July 2004. RWPo4-031. p. 19. Disponível em: www.hks.harward/edu/m-
rcbg/CSRI/publications/workingpapaer-6-ruggie.pdf.   

 
344 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo . São Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2009. p. 

XXI. 
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dot.com, configuram-se em atividades transnacionais.345 

Neste contexto, o Direito Transnacional implica três possibilidades. A 

primeira é a de uma lei ser downloaded (internalizada) do Direito Internacional para o 

Nacional. 

A segunda possibilidade, mais complexa, é a de uma regra ou princípio 

ser uploaded (externalizado) para depois ser downloaded, ou seja, um comando 

normativo que é originário de um sistema legal nacional e passe a integrar o Direito 

Internacional para depois, então, ser incorporado por um grande número de 

ordenamentos nacionais. 

Foi esta a trajetória do Devido Processo Legal, que surgiu na Inglaterra, 

externacionalizou-se na Declaração Universal dos Direitos Humanos e 

posteriormente internalizou-se em diversos ordenamentos nacionais. 

A terceira alternativa é a do “direito horizontalmente transplantado” de um 

sistema nacional para outro, que ocorre quando os atores, tanto Estados quanto 

atores privados transnacionais, participam de um movimento de “interação-

interpretação-internalização”.346 

Vale, neste contexto, estabelecer-se um diálogo entre Phillip Jessup e 

Harold Koh, pois ambos destacam a relevância do estabelecimento de regras 

procedimentais a serem utilizadas pelo Direito Transnacional. 

Ressalta Jessup: 

Seria função do Direito Transnacional ajustar os casos e 
distribuir a jurisdição de maneira mais proveitosa para as 
necessidades e conveniências de todos os membros da 
comunidade internacional. O entendimento fundamental não 
partiria da soberania ou do poder, mas da premissa de que a 
jurisdição é essencialmente uma matéria processual que 
poderia ser amigavelmente distribuída entre as nações do 
mundo. (...). Sugeriu-se acima que problemas jurisdicionais 

                                            
345 KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters . In Faculty Scholarship Series. Yale Law 

School. Paper 1793. p. 746. Disponível em: http//digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1793. 
 
346 KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters . P. 746.  
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deviam ser encarados como, antes de tudo, processuais e não 
do ponto de vista de soberania e poder347 

 

A seu turno, Harold Koh destaca a imprescindibilidade tanto da criação de 

procedimentos instrumentadores de litígios transnacionais, quanto da formação de 

operadores do direito aptos a manejar estes novos instrumentos.  

Aponta, também, o pioneirismo dos Princípios348 UNIDROIT349, que se 

configuram, também, em regras processuais de jurisdição, competência e 

hermenêutica aplicáveis no escopo do Direito Privado, mas já indicando para a 

possibilidade de aplicação em espaços transnacionais.350 

Vale assentar que, de acordo com Michael Bonell, os Princípios 

UNIDROIT, quando criados em 1994, se constituíam em objeto de questões 

puramente teóricas e que, atualmente, sua utilização transcende o Direito Privado, 

sendo utilizados pelo ordenamento jurídico transnacional, em especial pelas cortes 

de arbitragem.351 

Ressalta, também, em relação aos referidos Princípios que “a ausência da 

autoridade governamental é ao mesmo tempo a fraqueza e a robustez. Eles não 

precisam da tutela governamental para prosperar, e eles obtém sucesso por 

satisfazer as necessidades da comunidade internacional. ”352 

Craig Scott propõe a análise da Transnacionalidade a partir de três 

                                            
347 JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . P. 62-66. 
 
348 UNIDROIT- International Institute for the Unification of Private Law. UNIDROIT Principles of 

International Commercial Contracts 2010. Art.1.6(2). Disponível em: 
http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010.  

 
349 UNIDROIT- International Institute for the Unification of Private Law. Organização 

intergovernamental independente, com sede em Roma, que tem como objetivo harmonizar o 
direito privado, no rumo a um direito privado uniforme.  

 
350 KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters . P. 751.  
 
351 BONELL, Michael Joachim. The UNIDROIT Principles and Transnational Law.  p. 200.  

Disponível em: www.unidroit.org/englih/publications/review/articles/2002-2-borell-e.pdf. 
 
352 BONELL, Michael Joachim. The UNIDROIT Principles and Transnational Law.  p. 216.  

Disponível em: www.unidroit.org/englih/publications/review/articles/2002-2-borell-e.pdf 
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concepções, compatíveis entre si.353 

A primeira delas intitulada “Transnacionalização do Tradicionalismo 

Legal”, na linha de Jessup, que entende o Direito Transnacional como sendo aquele 

que regula ações ou eventos que transcendem as fronteiras nacionais. ”354 

A segunda concepção, “Transnacionalização das Decisões Legais”, 

aponta a constituição do Direito Transnacional como resultado de “interpretações de 

preceitos oriundos dos Direitos Nacionais, do Direito Internacional e de regras de 

grupos privados às situações transnacionais. ”355 

Por último, o “Pluralismo Socio-Legal Transnacional”, que concebe o 

Direito Transnacional como um sistema híbrido e com coerência interna, com 

autonomia em relação aos Direitos Nacionais e Internacional, Público e Privado e 

como um espaço de entrecruzamento entre eles.356 

Nesta mesma linha de raciocínio, destaca Zumbansen que o Direito 

Transnacional se apresenta como um grande desafio por sua globalidade e 

interdisciplinaridade e que se caracteriza, entre outros aspectos, pela ultrapassagem 

das fronteiras das relações internacionais para novas formas de relacionamento 

entre atores estatais e não-estatais.357 

De outra parte, o arcabouço conceitual do Direito Transnacional358 vem 

sendo construído tendo como um dos seus referenciais de estudo a nova lex 
                                            
353 SCOTT Craig. Transnational Law as Proto-Concept: Three Conceptio ns . Disponível em: 

germanlawjournal.com/pdf/vol10n07. p. 859-876. 
 
354 SCOTT Craig. Transnational Law as Proto-Concept: Three Conceptio ns . p. 870. 
 
355 SCOTT Craig. Transnational Law as Proto-Concept: Three Conceptio ns .  p. 871. 
 
356 SCOTT Craig. Transnational Law as Proto-Concept: Three Conceptio ns . p. 873. “(...) as being 

some meaningful sense autonouys from either international or domestic law, including private 
international law as a cross-stitching legal discipline”. 

 
357 ZUMBANSEN. Transnational Law.  In Comparative Research in Law & Political Economy. Clipe 

Research Paper 09/2008.Vol 04, N. 02. p. 738-754. Disponível em: 
http://ssrm.com/abstractid=1105576.  

 
358 Registre-se que inúmeras instituições têm se dedicado ao estudo do Direito Transnacional. Entre 

elas, a título exemplificativoo: Center of Transnational LegalStudies – Gergetown University; 
Klaus Peter Berger Center for Transnational Law – Universidade de Colônia- Alemanha e Center 
for Research on Transnational Law at the Peking University Scholl of Transnational Law.  
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mercatoria359, examinada em termos substanciais e formais, considerando a 

premissa de que a possibilidade de satisfação dos interesses das partes possa ser 

suficiente para lhe conferir legitimidade.  

Sob esta perspectiva, destaca Harold Koh que a lex mercatoria se 

desenvolveu originariamente como um regramento dos comerciantes da região do 

Mediterrâneo e seus costumes, princípios e regras foram transportados, pelos 

comerciantes ingleses, para a common law inglesa, e posteriormente para common 

law americana.360 361 

As feições de um direito além das ordens políticas nacional e 

internacional são delineadas por Anne-Marie Slaughter, tendo como ponto de partida 

a análise do poder, para então aplicar o mesmo modelo ao Direito Transnacional.362  

Sob uma ótica própria, e conceituando poder como sendo a capacidade 

de alcançar os resultados desejados por meio do comando ou da manipulação, 

aponta dois tipos de poder, poder sobre e poder com (power over e power with), e 

associa-os com escadas e redes. O poder sobre, identificado como o poder do 

Estado Nacional, assim como o topo de uma escada, pressupõe uma hierarquia e 

pode ser exercido por meio de três formas básicas. 

A primeira forma de exercício do poder sobre é o comando, ou seja, a 

capacidade de exigir determinado comportamento. A segunda é controlando 

programas de trabalho (controlling agendas)363, que se manifesta pelo 

direcionamento das pessoas no rumo de uma posição já preestabelecida; e a 

                                            
359 “The lex mercatoria fits well into de domain of the law, both in terms of substance and in terms of 

form. It remains to be seen whether the interests, which itt seeks to satisfy, are sufficiently 
balanced to guarantee the legitimacy of its rules. But that is, as Kippling would say, another 
story”. GOLDMAN, Berthold. The rebirth of the Lex Mercatoria by French School . In 
www.trans-lex.org/000001. 

 
360 KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters .  
 
361 A lex mercatoria aparece aqui apenas referenciada, mas será objeto de estudo do Capítulo 8. 
 
362 SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the New Global Legal Order . Disponível 

em: www.princeton.edu/~slaughtr/articles/03_slaughter.pdf. p.919. 
 
363 Optou-se por traduzir a palavra inglesa agenda por programas de trabalho e não por agenda, em 

decorrência do significado do vocábulo no texto.  
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terceira forma de atuação é moldando preferências. 

O poder com também pode ser analisado sob três formas de exercício. A 

primeira delas, em substituição ao comando, é a convocação para conectar e 

catalisar ações. A segunda, em oposição ao controle de programas de trabalho, é a 

criação de um maior número de possibilidades de participação dos envolvidos. A 

terceira via de exercício do poder com é por intermédio do compartilhamento de 

experiências, que então moldam suas preferências. 

A transposição para o universo jurídico deste modelo de análise evidencia 

que a primeira forma de exercício do poder sobre, o controle, se identifica com o fato 

de a lei implicar em poder de império e sanção. A segunda forma, o controle de 

agendas, evidencia-se no fato de a lei criar uma moldura ou limites de 

comportamento. 

A terceira forma de exercício do poder sobre, que é moldar preferências 

no universo jurídico, se explicita na Constituição. “Isto é o que uma constituição faz. 

Uma constituição configura a política de acordo com certos valores que estão 

consagrados na lei”.364 

A análise da lei sob a ótica do poder com conduz, necessariamente, à 

inclusão de atores não estatais tais como corporações e organizações não-

governamentais e a novas formas de aliança. 

Anne-Marie Slaughter propõe observar a primeira forma de exercício, a 

convocação para conectar e catalisar ações, a partir do exemplo da Star Alliance, 

que é constituída por companhias aéreas nacionais que não detém poder uma sobre 

as outras, mas que se constituem em um poderoso grupo. 

Neste caso, é a regulação que atua como elemento de convocação, 

canalização e conexão das diferentes companhias de aviação. 365 Assim:  

 
                                            
364 “That is what a constitution does. A constitution constitutes a polity and it constitutes it according 

to certain values that are then enshrined in law. “SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power 
Vacuums in the New Global Legal Order . p.926 

 
365 Sobre isso: www.staralliance.com/pt/about/member_airlines/ 
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Então, é a lei que permite e incentiva a criação de redes. Além 
disso, a lei facilita “coisas” como a Star Alliance, assim como 
relações sem fronteiras entre corporações, organizações não-
governamentais e universidades; isto é, a lei atuando por meio 
do poder com. Isto inclui desde normas de responsabilidade às 
regras de governança corporativa, de forma que você 
realmente permite que as pessoas se incorporem a essas 
estruturas horizontais. 366 

 

A segunda forma de poder com é a criação de um maior número de 

oportunidades de participação dos envolvidos, o que ocorre com o Linux367, que é 

um projeto horizontal, com participação de diferentes atores envolvidos em um 

projeto comum. 

Nesse sentido, ressalta Slaughter: 

As implicações para a lei transnacional são que em vez de criar 
instituições fechadas você deseja criar redes abertas e você 
deseja criá-las de forma a permitir a participação de tantos 
integrantes quanto possíveis. Isto dá uma visão diferente da 
proliferação de instituições multilaterais.368 

 

A terceira forma de exercício do poder com é o compartilhamento de 

experiências, que na esfera fática pode ser exemplificado pelo Zipcar, comunidade 

de pessoas interessadas em compartilhar carros, com flexibilidade suficiente para 

usá-los apenas por algumas horas. Diante desse contexto, o papel da regulação é o 

de incentivar a criação de comunidades de compartilhamento, quer seja de bens, 

                                            
366 “Then, there’s the law that allows and encourages network creation. To the extent, laws facilitate 

things like the Star Alliance, or loose relationships among corporations, among NGOs, among 
universities, across borders that is the law operating through power with. This includes everything 
from liability rules to corporate governance rules, where you’re really allowing people to engage in 
these horizontal structures.” SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the New 
Global Legal Order . P. 929. 

 
367 Sobre isso: http://www.vivaolinux.com.br/linux/  
 
368 “The implications form transnational law are that instead of creating closed institutions, you want 

to create open networks, and you want to create them in ways that allow as many different parties 
to participate as possible. This gives you a different view of the proliferation of multilateral 
institutions.” (tradução livre). SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the New 
Global Legal Order .  p.930. 
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quer seja de serviços. “É a lei que realmente incentiva a partilha. ”369 

A transposição da ótica do poder sobre para a análise da atividade 

advocatícia indica o papel da lei como instrumento de solução de conflito e o 

“procedimento civil é a etiqueta de batalha ritualizada. ”370 

Diferentemente, no espaço horizontal do poder com a lei funciona como 

uma métrica comum e tem um papel aglutinador no mundo multicultural globalizado. 

“Diferentes culturas têm maneiras diferentes de tratar direitos e obrigações, mas 

todos compartilham desta ideia básica.371 

   Nesse sentido, os operadores do direito possuem as ferramentas 

necessárias para o exercício do poder em um mundo transnacionalizado, onde 

habilidades tais como mobilizar e conectar são imprescindíveis para a aproximação 

de pessoas de universos culturais distintos.372 

  A compreensão teórica da sociedade transnacional implica, 

necessariamente, na redefinição da moldura estrutural dos arcabouços normativos e 

cognitivos de modo a contemplarem uma realidade de reordenamento dos espaços, 

forças e relações institucionais, a exemplo da União Europeia. 

A União possui sua própria lógica política, seus próprios mecanismos de 

produção legislativa, sanção e execução, assim como processos próprios de 

legitimação. 

Logo, estas forças institucionais não devem ser tratadas como 

constituintes de um ambiente externo ao qual os atores devem adaptar-se. Ao 

contrário, elas são constitutivas da Governança Transnacional na medida em que 

conformam tanto os espaços quanto a atuação dos indivíduos, interesses, valores e 

                                            
369 “That is law that actually encourages sharing.” SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power 

Vacuums in the New Global Legal Order . p.932. 
 
370 “procedure is the etiquete of a ritualized battle.” (tradução livre). SLAUGHTER, Anne-Marie. 

Filling Power Vacuums in the New Global Legal Order . P. 933. 
 
371 “Different cultures have different ways of talking about those rights and obligations, but we all 

share that basic idea.” (tradução livre). SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the 
New Global Legal Order . p.934. 

 
372 SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the New Global Legal Order . p.935. 
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as formas de relacionamentos nos diversos espaços sociais. 

É, sob esta perspectiva, que se passa a descrever brevemente a trajetória 

da União Europeia em direção à Transnacionalidade, como um exemplo institucional 

e sem a pretensão de esgotar o tema. 

 

6.1 UNIÃO EUROPEIA: DA SOBERANIA MODERNA À TRANSNAC IONALIDADE 

 

 

O propósito que se pretende atingir é examinar a possibilidade de a União 

Europeia ser tomada como exemplo de espaço transnacional e de exercício de 

relações jurídicas que possam vir a construir um Direito Transnacional. 

Não se pretende dar tratamento exaustivo ao estudo União Europeia, 

senão traçar algumas linhas para que, em uma visão pragmática, construam-se 

argumentos que subsidiem a tese proposta para a pesquisa. 

As grandes questões contemporâneas, tais como violações de direitos 

humanos, meio ambiente e livre circulação de pessoas e bens se localizam, em 

grande parte fora dos limites do Estado-Nação, em espaços transnacionais a 

exemplo da União Europeia. 

As transformações do cenário mundial que tiveram início com o processo 

de construção da União Europeia, o acirramento dos efeitos socioeconômicos do 

processo de globalização e o processo de cessão de soberania dos Estados 

membros da União promoveram a reestruturação da forma de exercício das funções 

do Estado.  

Trata-se, portanto, de um novo modelo, não mais centrado no Estado 

Nação, que aponta para a necessidade de redefinição da moldura estrutural dos 

arcabouços normativos e cognitivos, ancorado em um reordenamento das 

instituições e relações que se estabelecem em um novo contexto definidor: a 

Transnacionalidade. 

Após a Segunda Guerra Mundial, com o processo de construção da União 
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Europeia, prosperou uma economia global de países capitalistas. Octavio Ianni 

assinala que “a ideia de economias-mundo emerge nesse horizonte, diante dos 

desafios das atividades, produções e transações que ocorrem tanto entre as nações 

como por sobre elas (...). ”373  

O término da Segunda Guerra Mundial e a consequente premência da 

reconstrução econômico-política da Europa, associada à sua posição de fragilidade 

em relação às potências vencedoras, Estados Unidos e União Soviética, 

fomentaram, também, as tratativas no sentido da promoção de mecanismos de 

integração europeus. 

Inicia-se, assim, o processo paulatino de integração e de cedência de 

soberanias nacionais, que redundou na atual arquitetura da União Europeia, um dos 

pilares da globalização. 

O mundo transnacionalizado é um mundo em processo de 

reordenamento, com incontestáveis consequências na vida diária das pessoas, o 

que, por si só, confere relevância à investigação acerca da possibilidade de a União 

Europeia e o Direito Regulatório integrarem a Governança Transnacional. 

O processo de construção da União Europeia, que hoje conta com 28 

Estados membros, teve início formal com a Declaração Schuman, de 09 de maio de 

1950, do ministro de Assuntos Exteriores da França, elaborada por Jean Monnet374 

que, diante da histórica rivalidade franco-alemã, propunha que as suas produções 

de carvão e de aço ficassem sujeitas a uma autoridade comum, de forma a garantir 

a paz e viabilizar a reconstrução das duas Nações.  

O fato de a Declaração Schuman ter sido favoravelmente recebida pela 

Alemanha, Itália, Países Baixos, Bélgica e Luxemburgo deu início ao processo de 

criação da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço, precursora da Comunidade 

Econômica Europeia e da União Europeia.   

Nesse sentido, destaque-se o inquestionável protagonismo de Jean 

                                            
373 IANNI, Octavio. Teorias da Globalização . Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1998. p. 26. 
 
374 Sobre isso: http://europa.eu/about-eu/eu-history/founding-fathers/pdf/jean_monnet_pt.pdf 
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Monnet no processo de construção da União Europeia, tanto por sua atuação 

política quanto pela sua firme convicção de que “A cooperação entre as nações, por 

mais importante que seja, não resolve nada. O que é necessário é procurar uma 

fusão dos interesses dos povos europeus, e não a mera manutenção dos equilíbrios 

entre esses interesses. ”375 

Em 18 de abril de 1951, com base na Declaração Schuman, e com o 

apoio do Chanceler alemão Konrad Adenauer, foi assinado, pela Alemanha, França, 

Itália, Bélgica, Luxemburgo e Países Baixos, o Tratado de Paris, que instituiu a 

primeira organização comunitária, a Comunidade Europeia do Carvão e do Aço 

(CECA). 

As atuais instituições da União Europeia tiveram a sua gênese na CECA 

que, dotada de personalidade jurídica, era composta pelos seguintes órgãos: (a) Alta 

Autoridade, órgão executivo, composto por 9 membros encarregados de assegurar 

os objetivos do Tratado; (b) Assembleia, composta por 78 membros e com poder de 

controle; (c) Conselho de Ministros, composto por representantes dos seis Estados e 

(d) Tribunal de Justiça, responsável pela interpretação e aplicação do Tratado. 

Posteriormente, em 25 de março de 1957, foram assinados pelos países 

integrantes da CECA os Tratados de Roma, que criaram a Comunidade Econômica 

Europeia (CEE) e a Comunidade Europeia para a Energia Atômica (CEEA). 

O Tratado CEE376, avançando no processo de integração, prevê a criação 

de um mercado comum, de uma união aduaneira, de políticas agrícolas comuns e 

das seguintes instituições: (a) Comissão Europeia; (b) Conselho Europeu; (c) 

Parlamento Europeu; (d) Tribunal de Justiça Europeu e (e) Comitê Econômico e 

Social Europeu.  

Em 8 de abril de 1965, com entrada em vigor em 1º de julho de 1967, foi 

                                            
375 http://ec.europa.eu/publications/booklets/eu_documentation. Acesso em 23/10/2014. 
 
376  O artigo 2º do Tratado CEE refere que: "A Comunidade tem como missão, através da criação de 

um mercado comum e da aproximação progressiva das políticas dos Estados-Membros, 
promover, em toda a Comunidade, um desenvolvimento harmonioso das atividades econômicas, 
uma expansão contínua e equilibrada, uma maior estabilidade, um rápido aumento do nível de 
vida e relações mais estreitas entre os Estados que a integram". Disponível em: 
http://europa.eu/legislation_summaries/institutional_affairs/treaties/treaties_eec_pt.htm. 
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assinado o Tratado de Fusão, que unificou as instituições integrantes das três 

Comunidades europeias existentes: CECA, CEE e CEEA. O Tribunal de Justiça e o 

Parlamento já eram compartilhados pelas três comunidades. 

O Tratado do Ato Único Europeu, assinado em 17 de fevereiro de 1986, 

foi a primeira grande reforma sofrida pelos Tratados e promoveu o alargamento das 

competências comunitárias, com o objetivo de viabilizar a implantação do mercado 

único. 

Outro importante passo no processo de construção da União Europeia foi 

o Tratado de Maastrich ou Tratado da União Europeia377, assinado em 07 de 

fevereiro de 1992, que promoveu mudanças estruturais no desenho das relações no 

interior da Comunidade, expressadas inclusive pela mudança de nome da então 

Comunidade Econômica Europeia para Comunidade Europeia.  

Ficou, também, estabelecido um novo conceito de cidadania europeia de 

forma a garantir direitos aos cidadãos residentes nos Estados-membros, entre eles: 

direito de livre circulação e residência; direito de votar e ser votado nas eleições 

europeias e direito de peticionar junto ao Parlamento Europeu e ao Tribunal de 

Justiça.  

O processo de cessão de soberanias nacionais e fomento à 

Transnacionalidade acirrou-se com a criação do Banco Central Europeu e com a 

introdução da moeda única. 

O Tratado de Amsterdã, assinado em 2 de outubro de 1997, alarga as 

competências da Comunidade Europeia, reforçando as atribuições do Parlamento 

Europeu; além de introduzir o conceito de integração diferenciada, de modo a 

permitir que alguns países avançassem de maneira mais acelerado no processo de 

integração. 

A possibilidade de ampliação do número de Estados-membros e a 

incorporação de países do Leste Europeu foram questões centrais contempladas 

pelo Tratado de Nice, firmado em 26 de fevereiro de 2001.   

                                            
377 Disponível em: http://eur-lex.europa.eu/pt/treaties/index.htm#founding 
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A ordem jurídica comunitária pauta-se, como já referido, no regime de 

tratados, uma vez que os Estados-membros possuem personalidade internacional 

própria. No entanto, em 2004, foi assinado o Tratado de Roma com o explícito 

objetivo de promulgação de uma Constituição Europeia, frustrada pelos referendos 

negativos da França e Holanda. 

O Tratado de Lisboa, assinado em 17 de dezembro de 2007, alterou o 

Tratado da União Europeia e o Tratado que institui a Comunidade Europeia, que 

passa a chamar-se Tratado sobre o Funcionamento da União Europeia, e reforçou o 

poder do Parlamento Europeu, notadamente no que se refere aos processos 

legislativo, orçamentário e garantia de Direitos Fundamentais. 

O caráter transnacional da União Europeia evidencia-se, também, neste 

Tratado na medida em dispõe que as normas da União passam a ser 

hierarquicamente superiores às constituições nacionais.378 

Cumprido o propósito de delinear a trajetória da União Europeia em 

direção à Transnacionalidade, passa-se ponderar acerca do papel do elemento 

cultural na introspecção da Transnacionalidade enquanto um dos parâmetros 

definidores da sociedade e do Direito contemporâneos. 

 

 

 

6.2 TRANSNACIONALIDADE E CULTURA 

 

 

A questão cultural é elemento fundamental para que a sociedade, nos 

seus diversos segmentos, incorpore novos parâmetros, construa a sua visão de 

                                            
378 O Artigo 3º-B.3 do Tratado: “Em virtude do princípio as subsidiariedade, nos domínios que não 

sejam da sua competência exclusiva, a União intervém apenas se e na medida em que os 
objetivos da acção considerada não possam ser suficientemente alcançados pelos Estados-
Membros, tanto ao nível central como ao nível regional e local, podendo contudo, devido às 
dimensões ou aos efeitos da acção considerada, ser mais bem alcançados ao nível da União.” 
Disponível em: http://bookshop.europa.eu/is-bin/INTERSHOP.enfinity/WFS/EU-Bookshop-
Site/pt_PT/-/EUR/ViewPublication-Start?PublicationKey=FXAC07306. Acesso em 24/10/2014. 
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mundo e alargue os horizontes da própria ciência.  

Assim, o escopo deste item é evidenciar a relevância da cultura para a 

formação de um Direito Transnacional. 

O estudo teve por base a obra de Häberle, que propõe uma lógica 

diferente para a compreensão da relação cultura-Estado: não é o Estado o criador 

da cultura, mas é a cultura que conforma o próprio Estado. 

Ressalte-se que embora a abordagem de Häberle centre-se na relação 

entre cultura e Estado, ela pode ser transplantada para o fenômeno da 

Transnacionalidade, que coexiste com o Estado Constitucional Moderno. 

A adoção da Transnacionalidade como traço distintivo da sociedade 

contemporânea e a busca por construção de novas racionalidades autoriza um 

diálogo de saberes. 

Peter Häberle propõe a Teoria da Constituição como Ciência da Cultura 

em contraposição às modernas teorias gerais do Estado.  

O aporte cultural, que tem como pressuposto de análise a relação 

indissociável, dinâmica e construtiva entre constituição e cultura, permite a migração 

dos conceitos de soberania, território e povo para os de hegemonia, patrimônio e 

identidade culturais. 

A vinculação entre constituição e cultura passa a ser ampla, dinâmica e 

construtiva. Estabelece-se, assim, uma relação dialética na medida em que o texto 

constitucional é produto da cultura, mas, ao mesmo tempo, é criador de cultura 

enquanto projeto de configuração do futuro. 

Häberle propõe também um modelo de Estado Constitucional para o 

século XXI. Estabelece como pressupostos analíticos a vinculação das normas 

constitucionais no plano interno e a abertura aos processos de integração nos 

planos internacional, supranacional e transnacional, tendo como paradigma a 

integração e como vetor axiológico a concreção dos Direitos Fundamentais. 

A categoria cultura é de difícil definição, especialmente de uma que 
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contemple em seu escopo os âmbitos formais e materiais.379  

O Direito Público ao positivar o direito à cultura estabelece, por 

decorrência lógica, um conceito jurídico em sentido estrito, identificando cultura com 

educação, ciência e arte. Nessa linha de raciocínio, ter-se-ia o Estado como criador 

da cultura. 

Häberle propõe a inversão dessa lógica para a compreensão da relação 

cultura-Estado: não é o Estado o criador da cultura, mas é a cultura que conforma o 

próprio Estado. 

Sob esse pressuposto teórico é preciso que se adote uma concepção 

interdisciplinar de cultura, que incorpore a antropologia e a sociologia. 

A delimitação conceitual de cultura deve, portanto, contemplar todos os 

tipos de conhecimento, crenças, moral, costumes e usos sociais de uma 

determinada sociedade. 

Nas palavras de Häberle, a cultura em sentido amplo forma o contexto de 

todos os textos jurídicos e de todas as atividades de relevância jurídica em um 

Estado Constitucional. 

A delimitação semântica do conceito de cultura conduz a sua 

compreensão como sendo um conjunto complexo de conhecimentos, crenças, artes, 

moral, leis, costumes e usos sociais que o ser humano adquire como membro de 

uma determinada sociedade.380 

A Teoria da Constituição como Ciência da Cultura foi formulada por Peter 

Häberle em 1982, em contraposição as teorias gerais do Estado. Para o autor, o 

Direito Constitucional, diante do contexto da sociedade global, necessita relativizar o 

paradigma clássico dos elementos do Estado. 

O aporte cultural, que tem como pressuposto de análise a relação 

indissociável, dinâmica e construtiva entre constituição e cultura, permite a migração 

                                            
379 HÄBERLE, Peter. Per uma Dottrina dela Conztituzione Come Scienza de la Cultura . Roma: 

Carocci, 2001. p. 19. 
 
380 HÄBERLE, Peter. Per uma Dottrina dela Conztituzione Come Scienza de la Cultura . p. 21. 
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dos conceitos clássicos de soberania, território e povo para os de hegemonia, 

patrimônio e identidade culturais.  

A hegemonia cultural deve ser entendida como a capacidade de 

influenciar outros povos e de negociar os próprios interesses,e o patrimônio cultural 

como sendo a utilização inteligente de riquezas.  

A identidade de uma sociedade, por sua vez, se configura a partir de 

vínculos culturais. 

Dentre os incomensuráveis temas que integram o patrimônio cultural de 

uma sociedade, destaca Häberle que em um mundo cada vez mais aberto os 

Estados Constitucionais necessitam de elementos culturais de identidade que 

promovam um sentimento de pertencimento e reconhecimento. “Os Estados 

constitucionais pluralistas ou democracias precisam de formas de expressão 

simbólica para uma consciência e uma ação coletiva: os feriados podem realizar 

isso. ”381 

Os feriados, portanto, se apresentam como elementos culturais de 

identidade que podem transportar para a atualidade e para o futuro constitucional o 

acontecimento ou valor que está por trás dele. 

Nessa linha de raciocínio é razoável afirmar-se que o arcabouço teórico 

proposto por Häberle configura-se em uma superação do positivismo kelseniano, 

sem, porém, abandonar a norma como referente. Trata-se, isto sim, de uma inter-

relação ontológica entre o que o autor chama de texto (constituição) e contexto 

(cultura).382 

Nessa esteira, a constituição agasalha, por um lado, o patrimônio cultural 

de um povo, mas por outro, se constitui em um projeto de configuração do futuro. 

A Teoria da Constituição como Ciência da Cultura é uma sistematização 

de uma abordagem do Direito Constitucional que Häberle já vinha apontando em 

                                            
381 HÄBERLE, Peter. Constituição e Cultura. O direito ao feriado como e lemento de identidade 

cultural do Estado Democrático de Direito . Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 33. 
 
382 HÄBERLE, Peter. Per uma Dottrina dela Conztituzione Come Scienza de la Cultura.   p. 21. 
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outros trabalhos,383 pautada no pressuposto de que o Estado Constitucional, que se 

consolidou com a Revolução Francesa de 1789, continua sendo o ponto de 

referência sob o qual se estruturaram os atuais modelos. 

A partir dessa premissa dogmática propõe três teses. A primeira delas, 

intitulada “1789 como irrenunciabilidade do passado,” refere-se à compreensão do 

princípio da separação de poderes e o da dignidade da pessoa humana como 

premissas culturais antropológicas. 

A segunda tese é a da compreensão de “1789 como princípio de 

esperança”, o que quer significar que, sob a ótica da Teoria da Constituição como 

Ciência da Cultura, a constituição é, além de uma conquista cultural, um projeto de 

configuração do futuro que resguarda valores culturais como a liberdade e a justiça. 

A consagração jurídica do postulado da fraternidade constitui a terceira 

tese, “1789 como princípio de responsabilidade social”. 

Häberle, a partir de uma análise comparativa espaço-temporal das 

constituições ocidentais, detecta que existem elementos conquistados culturalmente 

que estão presentes em quase todas as constituições ocidentais, a saber: dignidade 

da pessoa humana como premissa da qual derivam os Direitos Fundamentais, 

soberania popular, divisão dos poderes e garantia dos Direitos Fundamentais. 

Diante disso afirma que a “dignidade da pessoa humana [deve] ser 

compreendida como uma premissa cultural antropológica do Estado Constitucional, 

e a democracia liberal interpretada como sua consequência organizatória. ”384 

A vinculação entre constituição e cultura é ampla, dinâmica e construtiva. 

Estabelece-se, assim, uma relação dialética na medida em que o texto constitucional 

é produto da cultura, mas ao mesmo tempo é criador de cultura enquanto projeto de 

configuração do futuro. 

A constituição deixa de ser somente um instrumento jurídico para 
                                            
383 Nesse momento faz-se referência a: HÄBERLE, Peter. Libertad, igualdad, fraternidad.  1789 

como historia, actualidad y futuro del Estado Constitucional. Madrid: Trotta, 1998.  
 
384 HÄBERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional . Porto Alegre: Sergio 

Antônio Fabris, 1991. p. 107. 
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configurar um estado de desenvolvimento e refletir o patrimônio cultural da 

sociedade.  

Ressalte-se, também, que a cultura como condição de liberdade foi a tese 

sob a qual Häberle desenvolveu a Teoria da Constituição como Ciência da Cultura. 

Nesse contexto, a liberdade é compreendida como uma conquista histórico-cultural, 

plasmada na constituição; estando, por consequência, afastada a concepção de 

direito natural à liberdade. 

Häberle ao construir a Teoria da Constituição como Ciência da Cultura 

apontou o caminho metodológico para a sua concretização.  

Propõe que além dos métodos clássicos de interpretação constitucional: 

gramatical, histórico, teleológico e sistêmico; o método comparativo seja reconhecido 

como elemento de interpretação. 

Nesse sentido, o método comparativo se afigura como a via pela qual as 

diversas constituições podem se comunicar entre si e ancora a concepção do Estado 

Constitucional Cooperativo. 

Elabora um modelo de Estado Constitucional para o século XXI que tem 

como pressuposto analítico a vinculação das normas constitucionais no plano 

interno e com estrutura normativa aberta aos processos de integração nos planos 

internacional, supranacional e transnacional, voltado para a concreção dos Direitos 

Fundamentais. 

Este modelo de Estado permite que os Estados Constitucionais 

preservem suas características estruturantes, mas com vocação crescente para a 

integração no cenário mundial. 

A nova racionalidade do Estado Constitucional, sob o amparo teórico da 

Teoria da Constituição como Ciência da Cultura, leva, por decorrência lógica, a uma 

ressignificação da interpretação constitucional. 

Todo aquele que vive no contexto regulado por uma norma é, também, 

intérprete dessa norma. A constituição deixa de ser apenas um texto jurídico, para 

configurar-se em uma construção cultural pluralista.  
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A identidade dessa constituição pluralista, por sua vez, se encontra no 

entrelaçamento da tradição, do legado cultural e experiências históricas por um lado; 

com as esperanças e configuração do futuro por outro. 

É razoável afirmar, nesse contexto, que a Constituição deve configurar 

uma expressão da realidade (ser), mas também um projeto de construção do futuro 

(dever ser), a partir da compreensão dessa realidade. 

Assim, o teor da norma só se completa no ato interpretativo. A 

concretização da norma pelo intérprete pressupõe um problema fático a solucionar, 

uma compreensão do conteúdo do texto jurídico que, por sua vez, pressupõe uma 

pré-compreensão do intérprete.385 

Logo, a concretização do conteúdo de uma norma constitucional, bem 

como a sua realização, só é possível com a incorporação da realidade que essa 

norma procura regular, o que remete aos fundamentos da Teoria da Constituição 

como Ciência da Cultura e à relação dialética criatura-criador que se estabelece 

entre o texto constitucional e a cultura.  

A partir desse pressuposto, infere-se, também, a relação de 

interdependência recíproca entre a atividade de regulação, a realidade econômico-

social (cultura) e as políticas públicas legitimamente estabelecidas (texto 

constitucional). 

Na mesma linha, aponta Häberle386 a necessidade de revisão da 

metodologia jurídica tradicional e propõe um conceito mais amplo de interpretação 

constitucional que reconheça a relevância do espaço público na sociedade aberta. 

Dessa forma, preceitua a ampliação do círculo de intérpretes que deve incluir todos 

aqueles que vivem a norma. 

Antônio Carlos Wolkmer387 aponta como alternativa de novo modelo 

                                            
385 HÄBERLE, Peter. Os problemas da verdade no Estado Constitucional . p. 12. 
 
 
386 HÄBERLE, Peter. Retos Actuales del Estado Constitucional . Tradução de Xabier Arzoz 

Santiesteban [S.L]: IVAP, 1996. p. 18. 
 
387 WOLKMER, Antônio Carlos. Pluralismo Jurídico. Fundamentos de uma nova cult ura do 

Direito . São Paulo: Editora Alfa Omega, 2001. p. 351. 
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paradigmático uma proposta prático-teórica de pluralismo jurídico, hábil a viabilizar 

um direto comunitário, “cuja dinâmica reguladora é assumida pelas próprias forças 

individuais ou por grupos coletivos. ” 

O reconhecimento da pluralidade tanto de ordens jurídicas como de 

formas de poder e de conhecimento é, também, para Boaventura Souza Santos388 a 

alternativa ao paradigma positivista moderno de direito centrado no Estado. O 

reconhecimento dessas pluralidades não significa um rompimento com o direito 

estatal, mas sim a sua relativização ao “integrar essas formas hegemônicas em 

novas e mais vastas constelações de ordens jurídicas, de poderes e de 

conhecimentos. ”  

É consectário lógico destes referenciais teóricos a constatação de que o 

Direito Regulatório, por suas características intrínsecas, é alternativa prático-teórica 

de efetivação do pluralismo jurídico.  

Pelo rastreio temático que se acaba de fazer verifica-se que o arcabouço 

teórico proposto por Häberle na Teoria da Constituição como Ciência da Cultura, que 

tem como pressuposto de análise a relação indissociável, dinâmica e construtiva 

entre constituição e cultura, contempla a dinâmica jurídica do Direito Regulatório em 

espaços transnacionais.  

Da mesma forma, o modelo de Estado Constitucional proposto pelo autor, 

intitulado Estado Constitucional Cooperativo, com estrutura normativa aberta aos 

processos de integração nos planos nacional, internacional, supranacional e 

transnacional, apresenta uma arquitetura jurídica apta a amparar os fundamentos da 

transnacionalidade do Direito Regulatório, entre eles a pluralidade de atores.  

Estabelecida a interdependência entre Transnacionalidade, Direito 

Regulatório e cultura, dedica-se o próximo Capítulo a comentar brevemente sobre a 

Sustentabilidade, com o objetivo de apresentá-la como possível paradigma para 

construção do Direito contemporâneo.  

                                                                                                                                        
 
388 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para um novo senso comum: a ciência, o direito e a política 

na transição paradigmática.  V.1. A crítica da razão indolente: contra o desperdício da 
experiência. São Paulo: Cortez, 2007. p. 261. 
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CAPÍTULO 7 DIREITO REGULATÓRIO E SUSTENTABILIDADE 

 

Globalmente, a demanda da humanidade sobre o 
planeta está 50 por cento maior do que a natureza é 
capaz de renovar. Ou seja, atualmente, seria 
necessário 1,5 planeta para produzir os recursos 
necessários para a nossa atual Pegada Ecológica, 
que é a medida da demanda da humanidade sobre o 
meio ambiente.389 

No âmbito atual de negócios, em 2050 nós estaremos 
vivendo como se tivéssemos recursos naturais de 
dois Planetas.390 

 

A questão ambiental, portanto, implica refletir sobre a possibilidade de 

realização do projeto civilizatório. É, sob esta ótica, tendo como referente a linha de 

trabalho de Gabriel Real Ferrer e sem pretensão de esgotar o tema, que se examina 

a possibilidade de a Sustentabilidade apresentar-se como princípio jurídico e desta 

forma ser incorporada ao Direito Regulatório como instrumento de concreção de 

Governança Sustentável em espaços transnacionais. 

Embora a preocupação da humanidade com a Sustentabilidade seja 

secular, somente no Século XX, e em especial após o acidente nuclear de Chernobyl 

(1986), a problemática ambiental adquiriu maior premência e mobilizou todas as 

esferas sociais. Três fatores, entre outros, colaboraram para isso: o estrondoso 

aumento dos eventos provocadores de impactos ambientais, a globalização dos 

efeitos nocivos desses impactos e a irreversibilidade dos danos que a visão 

antropocêntrica provocou no Planeta. 

Esse panorama evidencia a urgência da construção de uma nova 

racionalidade ambiental, pautada em uma Ética ambiental, apta a balizar a 
                                            
389 Relatório Planeta Vivo 2014 . Disponível em: 

www.wwf.org/br/natureza_brasileira/especiais/relatorio_planeta_vivo/. Acesso em: 26/09/2015. 
 
390 WWF. One Planet Business: creating value within planetar y limits . 2007. Disponível em: 

assets.wwforg.uk/downloads/one_planet_business_first_report.pdf. Acesso em: 26/09/2015. 
“Under business as usual, by 2050 we will be living as if we had two Planets, rather than just 
one.”(tradução livre). 
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construção de um paradigma ecoprodutivo. 

A interdependência entre as categorias Justiça e Sustentabilidade, 

apontada por Paulo Cruz, se apresenta como fio condutor de um raciocínio em 

direção à construção do conceito operacional de Sustentabilidade. Nesse sentido, 

ressalta que: 

Por isso é necessária também uma adequada ecologia social 
que saiba articular a justiça social com a justiça ecológica. É 
dentro da ecologia social que os temas da pobreza e da 
miséria devem ser discutidos. Pobreza e miséria são questões 
eco-sociais que devem encontrar solução eco-social.  
A construção deste novo paradigma implica na necessidade de 
uma nova democracia participativa, concebida para a liberdade 
com igualdade, que só poderá ser completa, mundial, quando 
for capaz de unificar, na diferença, a conquista da justiça social 
aliada a justiça ecológica.391 

 

Nesse mesma diretriz, ressalta Bosselmann392 que tanto a 

Sustentabilidade quanto a Justiça comportam conceitos simples e complexos. O 

senso comum fornece um referencial do que seja justo ou injusto, assim como a 

consciência de questões que desafiam a Sustentabilidade, tais como lixo, uso de 

combustíveis fósseis e poluição, entre inúmeros outros. 

No entanto, ontologicamente, Sustentabilidade e Justiça não comportam 

definições únicas e não prescindem de reflexões sobre valores e princípios. Logo, a 

construção de um conceito operacional para Sustentabilidade localiza-se, assim 

como o de Justiça, também no campo da Ética.393 

Diferentemente, quando desafiadas, a Sustentabilidade e a Justiça 

incitam comportamentos diversos. As grandes injustiças promovidas por regimes 

                                            
391 CRUZ, Paulo Márcio e BODMNAR, Zenildo. Globalização, transnacionalidade e 

sustentabilidade .  p. 61.   
 
392 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. 

England: Ashgate, 2008. 
 
393 “Ética é a atribuição (também subjetiva) de valor ou importância a pessoas, condições e 

comportamentos e, sob tal dimensão, é estabelecida uma noção específica de Bem a ser 
alcançado em determinadas realidades concretas, sejam as institucionais ou históricas”. Sobre 
isso: PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Ética de Norberto Bobbio . Florianópolis: Conceito 
Editorial, 2008. p. 26. 
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políticos, em regra, provocam reações sejam elas em esfera local, nacional ou 

internacional. 

De outro lado, as violações ao equilíbrio ambiental são mais facilmente 

toleradas, até mesmo porque, muitas das vezes, nem todos são imediatamente 

afetados pelos seus impactos. 

A Sustentabilidade se coloca, também, como um desafio à Justiça. Se a 

pujança das sociedades ricas, à custa da miséria de outras, provoca o sentimento de 

injustiça, também será injusto que os níveis de vida da geração atual sejam 

alcançados com insuportável ônus para as gerações futuras. 

De uma perspectiva diferente, destaca Denise Schmitt Siqueira Garcia a 

indissociabilidade entre a questão ambiental e a economia: 

A economia ambiental é parte essencial para o alcance da 
proteção ambiental eis que visa integrar o meio ambiente e a 
economia, de modo que as atuações no ambiente tenham uma 
estrutura de custo e benefício. Assim considerando que a 
economia e a proteção ambiental precisam andar juntas, é 
necessário a utilização de práticas que sejam voltadas ao 
desenvolvimento e ao mesmo tempo causem o mínimo de 
impacto ambiental possível.394 

 

A delimitação do conteúdo teórico e do referencial axiológico da 

Sustentabilidade remete à busca de suas raízes históricas. 

Noutras palavras, importa saber se houve, na história da humanidade, 

uma sociedade sustentável ou preocupada com a sustentabilidade. 

O conceito, mundialmente difundido, estabelecido pelo Relatório 

Brundtland395 de que “desenvolvimento sustentável é aquele em que as 

                                            
394 GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A busca por uma economia ambiental: a ligação entre o meio 

ambiente e o direito econômico. In GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (org). Governança 
transnacional e sustentabilidade. Vol. 1, Itajaí: UNIVALI, 2014. p. 26. Disponível em: 
http//www.univali.br/ppcj/ebook. 

 
395 No início da década de 1980 a ONU retomou o debate das questões ambientais criando a 

Comissão Mundial sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento e indicou a primeira-ministra da 
Noruega, Gro Harlem Brundtland para chefiá-la. O documento final desses estudos chamou-se 
Nosso Futuro Comum ou Relatório Brundtland. Apresentado em 1987, foi publicado após três 
anos de audiências com líderes de governos e com a sociedade civil, tendo sido realizadas 
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necessidades da geração atual são preenchidas sem comprometer as das gerações 

futuras”396 incorpora os critérios de justiça econômica e social. 

Isto quer significar que se as características de justiça econômica e social 

integrarem o conceito de Sustentabilidade poder-se-ia afirmar que nenhuma 

sociedade foi, até hoje, sustentável. 

De outro lado, a utilização do conceito anterior ao do Relatório Brundtland, 

ou seja, a Sustentabilidade como sendo o equilíbrio entre a sociedade humana e o 

meio ambiente, permite desvendar a sua construção histórica como integrante do 

projeto civilizatório. 

Assim sendo, destaca Bosselmann397 que a Sustentabilidade não é 

imperativo categórico do Século XX, mas tem suas raízes no período medievo, entre 

os anos 1300 e 1350. Houve, neste período, um incremento da atividade agrícola e 

da exploração de madeira, o que promoveu desflorestamentos que comprometeram 

o solo e desembocaram na fome generalizada entre os anos de 1309 e 1321; 

seguida pela Peste Negra (1348-1351), que dizimou um terço da população da 

Europa Central. 

Em resposta à crise, as lideranças tomaram medidas de larga escala 

voltadas ao reflorestamento e a criação de normas destinadas a promoção da 

Sustentabilidade, à época entendida como não retirar das florestas uma quantidade 

de madeira maior do que aquela que poderia nascer, além de plantar novas árvores 

destinadas às futuras gerações.  

Evidencia-se, na legislação da Europa Central, a partir do final do Século 

XIV, a tutela da Sustentabilidade, como bem demonstram os sistemas alemão e 

inglês conhecidos respectivamente como Allmende e Commons, que em síntese 
                                                                                                                                        

reuniões públicas tanto em regiões desenvolvidas quanto nas em desenvolvimento, o que 
possibilitou que diferentes grupos expressassem seus pontos de vista em questões como 
agricultura, silvicultura, água, energia, transferência de tecnologias e desenvolvimento 
sustentável. 

 
396 Nosso Futuro Comum . Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. p. 9. 

Disponível em: http://pt.scribd.com/doc/12906958/Relatorio-Brun. Acesso em 21/01/2014. 
 
397 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. P. 

13-14. 
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consideravam a terra como de propriedade pública, e estabeleciam limitações ao 

direito de uso.398  

No Século XIX, estes sistemas foram substituídos pelo modelo de 

propriedade privada da terra, e as restrições a sua utilização passaram a 

caracterizar excepcionalidades, sujeitando, assim, a natureza ao controle privado. 

A criação do termo Sustentabilidade (Nachhaltigkeit) é atribuída a um 

estudioso de florestas alemão, Hans Carl von Carlowitz (1645-1714) em seu livro 

“Sylvicultura oeconomica oder Naturmässige Anweisung zur Wilden Baum-Zucht”399, 

no qual alerta que, frente a escassez de madeira, é necessário o uso sustentado da 

floresta, ou seja, que o volume explorado não seja superior a sua capacidade de 

renovação.400  

A compreensão da Sustentabilidade como sendo o manejo sustentado 

das florestas permeou as legislações europeias até o início do século XIX, como por 

exemplo, na Lei Bávara das Florestas, de 1852, que no Art. 2 estipula que a 

Sustentabilidade deve ser o mais importante princípio definidor do uso das 

florestas.401   

O acirramento e a mundialização dos efeitos do processo de 

industrialização e do consumo desenfreados tornaram, no Século XX, a 

problemática ambiental evidente “refletindo-se na irracionalidade ecológica dos 

padrões dominantes de produção e consumo e marcando os limites do crescimento 

econômico. ”402 

Nesta perspectiva, alerta Beck que nas “situações de ameaça 

civilizacional (...) os riscos da modernidade emergem ao mesmo tempo vinculados 
                                            
398 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. P. 

14. 
 
399 Disponível em: http:books.google.com.br/books?id=nFDAA. Acesso em 12/01/2014. 
 
400 Sobre isso: http:www.nachhaltigkeit.info/artikel/hans_car. Acesso em 12/01/2014. 
 
401 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. P. 

21. 
 
402 LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. 

Petrópolis: Vozes, 2009. Tradução de Lúcia Mathilde Endlich Orth. p. 15. 
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espacialmente e desvinculadamente com alcance universal. ”403 

A problemática ambiental, neste contexto, passa a comportar como traço 

definidor a relação entre desenvolvimento e meio-ambiente, e o seu enfrentamento 

teórico-conceitual a ter como um de seus marcos referenciais o Relatório Brundtland, 

que associa o conceito de Sustentabilidade com o de Desenvolvimento Sustentável. 

O Relatório Brundtland, que vem subsidiando grande parte da produção 

acadêmica, alertou para o aceleramento da destruição ambiental e identificou “a 

pobreza como uma das principais causas e um dos principais efeitos dos problemas 

ambientais. ”404   

Diante disso, apontou para a necessidade de ampliação da perspectiva de 

análise da Sustentabilidade por meio da incorporação dos critérios de justiça social, 

econômica e intergeracional, alertando que “para que os danos ao meio ambiente 

possam ser previstos e evitados é preciso levar em conta não só os aspectos 

ecológicos das políticas, mas também os aspectos econômicos, comerciais, 

energéticos, agrícolas (...). ”405  

Estabeleceu-se, assim, a simetria conceitual entre Sustentabilidade e 

Desenvolvimento Sustentável com a afirmação de que “a humanidade é capaz de 

tornar o desenvolvimento sustentável – de garantir que ele atenda às necessidades 

do presente sem comprometer a capacidade de as gerações futuras atenderem 

também às suas. ”406 

Real Ferrer destaca a importância de estabelecer-se a diferenciação 

conceitual entre Desenvolvimento Sustentável e Sustentabilidade: “desarrollo 

sostenible y sostenibilidad son términos que se usan profusamente y suelen 

identificarse y, de hecho, (...) pero no son lo mismo”. 407 

                                            
403 BECK, Ulrich. Sociedade de Risco . Rumo a uma outra modernidade. P. 32. 
 
404 Nosso Futuro Comum . Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. p. 4. 

Disponível em: http://pt.scribd.com/doc/12906958/Relatorio-Brun. Acesso em 23/01/2014. 
 
405 Nosso Futuro Comum . Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. p. 12.  
 
406 Nosso Futuro Comum . Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. p. 9.  
 
407 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones del Derecho. In 
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Ressalte-se, por oportuno, que na presente pesquisa adota-se os 

conceitos operacionais de Desenvolvimento Sustentável e de Sustentabilidade 

construídos por Real Ferrer e adiante explicitados: 

Lo que conceptualmente supone el Desarrollo Sostenible no es 
outra cosa que añadir a la noción de desarrollo el adjetivo de 
sostenible, es decir que se trata de desarrollarse de um modo 
que sea compatible com el mantenimiento de la capacidade de 
los sistemas naturales de soportar la existência humana. 
Dando um passo adelante e imbuídos por la adopción de los 
Objetivos del Milenio (OM) como guia de acción de la 
humanidade, bajo el paraguas del Desarrollo Sostenible se han 
llevado a las Cumbres tanto cuestiones de contenido 
económico como social. Así, desde Johannesburgo se habla de 
sostenibilidad em su triple dimensión, económica, social y 
ambiental, como equivalente al Desarrollo Sostenible. El 
desarrollo, pues, por muy adjetivado que sea, sigue siendo el 
paradigma que se propone.408 

 

Vale assentar que, conforme Real Ferrer, na elaboração do conceito de 

Desenvolvimento Sustentável a Sustentabilidade opera negativamente ao se 

apresentar como um limite ao desenvolvimento.   

No entanto, a Sustentabilidade é “uma noción positiva y altamente 

proactiva que supone la introdución de los cambios necessários para que la 

sociedade planetaria, construída por la Humanidad, sea capaz de perpetuarse 

                                                                                                                                        
SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes e Garcia, Denise Schmitt Siqueira (org). Direito 
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade.  P.9. “desenvolvimento sustentável e 
sustentabilidade são termos que se usam profusamente e parecem identificar-se (...), porém não 
são a mesma coisa.”(tradução livre). 

 
408 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones del Derecho. In 

SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes e Garcia, Denise Schmitt Siqueira (org). Direito 
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade. P.9. “O que conceitualmente supõe o 
Desenvolvimento Sustentável não é outra coisa senão do que acrescer a noção de 
desenvolvimento o adjetivo sustentável, é dizer que se trata de desenvolver-se de um modo que 
seja compatível com a manutenção da capacidade dos sistemas naturais de suportar a existência 
humana. Dando um passo adiante e imbuídos pela adoção dos Objetivos do Milênio como guia de 
ação da humanidade tem-se levado à discussão tanto questões de conteúdo econômico quanto 
social. Assim, desde Johannesburgo se fala de sustentabilidade em sua trípolice dimensão, 
econômica, social e ambiental, como equivalente de Desenvolvimento Sustentável. O 
desenvolvimento, pois, por muito adjetivado que seja continua sendo o paradigma que se propõe”. 
(tradução livre).  
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indefinidamente em el tiempo. ”409 

Em sendo assim, conceitua Real Ferrer Sustentabilidade: 

Sin embargo, la sostenibilidad es la capacidad de permanecer 
indefinidamente em el tempo, lo que aplicado a uma sociedade 
que obedezca a nuestros actualies patrones culturales y 
civilizatórios supone que, además de adaptarse a la 
capacidade del entorno natural em la que se desenvuelve, 
alcance los niveles de justicia social y económica que la 
dignidade humana exige. Nada impone que esse objetivo deba 
alcanzarse com el desarrollo ni tampoco nada garantiza que 
com el desarrollo lo consigamos.410  

 

Por outro lado, destaca Real Ferrer que é necessário que se ultrapasse a 

concepção que coloca de forma antagônica o desenvolvimento e o meio ambiente 

“(...) insistiendo em la idea de que lo se opone a la protección del médio ambiente no 

es el desarrolho, sino uma forma de entenderlo y que cabían otros enfoques que 

rompían com esa falsa dicotomia. ”411 

Surgem então, no âmbito acadêmico e no da formulação de políticas 

públicas, duas correntes preponderantes na análise da Sustentabilidade: 

Sustentabilidade Ecológica e Sustentabilidade Social. 

                                            
409 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones del Derecho. In 

SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes e Garcia, Denise Schmitt Siqueira (org). Direito 
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade . P.12 “(...) uma noção positiva e altamente 
proativa que supõe a introdução das modificações necessárias para que a sociedade planetária 
construída pela humanidade seja capaz de perpetuar-se indefinidamente no tempo.”(tradução 
livre). 

 
410 REAL FERRER, Gabriel. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones del Derecho. In 

SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes e Garcia, Denise Schmitt Siqueira (org). Direito 
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade. P.10. “Sem dúvida, a sustentabilidade é a 
capacidade de permanecer indefinidamente no tempo, o que aplicado a uma sociedade que 
obedeça a nossos atuais padrões culturais e civilizatórios supõe que além de adaptar-se a 
capacidade do entorno natural alcance os níveis de justiça econômica e social que a dignidade 
humana exige. Nada obriga que este objetivo seja alcançado com o desenvolvimento, assim como 
nada garante que com esse desenvolvimento o consigamos. ”(tradução livre).  

 
411 REAL FERRER, Gabriel Real. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones de Derecho. 

In SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes de e GARCIA, Denise Schmitt Siqueira (Orgs). Direito 
Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabilidade. s/P. “(...) insistindo na ideia de que o que se 
opõe a proteção do meio ambiente não é o desenvolvimento, mas sim uma forma de entende-lo e 
que existem outros enfoques que rompem com essa dicotomia. ” (tradução livre). 
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A Sustentabilidade Ecológica tem como base teórica, ainda que não 

explicitada, a teoria dos sistemas412 e a presunção de um estado de equilíbrio. Para 

que os ecossistemas se mantenham ou recuperem o equilíbrio é necessário impedir 

que as atividades humanas provoquem perturbações. 

Nesta perspectiva, “sustentabilidade ecológica seria alcançar um 

desenvolvimento compatível com a capacidade de sustentação da natureza. ”413  

Destaque-se que uma das críticas mais difundidas a este conceito é o fato 

de a Sustentabilidade Ecológica ter como pressuposto analítico a ideia de 

permanência, que se entendida como equilíbrio estático implicaria em um retorno a 

um tempo não sabido do passado. 

Avançando nesta explicitação conceitual, note-se que na análise científica 

dos ecossistemas naturais tem sido aplicado um conceito dinâmico para 

estabilidade, entendida como a capacidade de um sistema de “retornar a um estado 

de equilíbrio após uma perturbação. ”414 

Diferentemente, a Sustentabilidade Social se identifica com o conceito de 

Desenvolvimento Sustentável, que agrega como pressuposto analítico as 

necessidades humanas presentes e futuras. É decorrência necessária, portanto, que 

se explicitem estas necessidades. 

A identificação destas necessidades, prima facie, pode ser simples ao 

reduzir-se às necessidades humanas primárias como acesso a água, alimento e 

moradia, porém não seria razoável afirmar que somente elas conseguiriam 

preencher o rol de necessidades para todas as sociedades, independentemente de 

seus status social, cultural ou econômico. 

Criticando esta perspectiva antropocêntrica do Desenvolvimento 

Sustentável, destaca Bosselmann que a preocupação com todas as formas de vida 

                                            
412 Sobre isso: LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas .  
 
413 ROCHA, Jefferson Marçal da. Sustentabilidade em Questão . Economia, Sociedade e Meio 

Ambiente. São Paulo: Paco Editorial, 2011. p. 17. 
 
414 ROCHA, Jefferson Marçal da. Sustentabilidade em Questão . Economia, Sociedade e Meio 

Ambiente. p. 25. 
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seria um guia melhor para o futuro. O foco de atenção deveria ser nas necessidades 

essenciais e comuns a todas as formas de vida, isto é, na possibilidade de existir, 

reproduzir e evoluir comum a todos os seres vivos.415  

De uma perspectiva diferente, embora convergente, Leff situa o debate na 

subsunção da questão ambiental à lógica do mercado. “O discurso da 

Sustentabilidade [Desenvolvimento Sustentável] monta um simulacro que, ao negar 

os limites do crescimento, acelera a corrida desenfreada do processo econômico 

para a morte entrópica. ”416 417 

A dicotomia entre Sustentabilidade Ecológica e Desenvolvimento Social, 

embora possa ser útil para estabelecer áreas de reflexão, não encontra eco na 

práxis, pois os sistemas sociais e os ecossistemas são interdependentes. 

A Teoria dos Sistemas418 fornece o operador ôntico que consolida esta 

afirmativa. “O sistema pode ser caracterizado como uma forma, com a implicação de 

que a mesma está composta por dois lados: sistema/meio”. O que significa dizer que 

um sistema é uma forma de dois lados, “e que um desses lados (o do sistema) pode 

ser definido mediante um único operador. ”419 

A Bioquímica aponta a vida como o único operador dos sistemas da 

natureza.   “Trata-se de uma estrutura circular (autopoiética), que produz a si mesma 

circularmente, e que surgiu em momento determinado da evolução, sem que suas 

causas possam ser exatamente definidas. ”420 

                                            
415 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. P. 

32. 
 
416 LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. p. 23. 
 
417 “Entropia é um fato observado que, através do Universo, a energia tende a ser dissipada de tal 

modo que a energia total utilizável se torna cada vez mais desordenada e mais difícil de captar e 
utilizar. (...) A extensão do estado de desordem em que esta energia se encontra é medida por 
uma quantidade conhecida por entropia.(...) A energia total do Universo tende a se tornar cada 
vez mais desordenada e, por consequência, podemos afirmar que a entropia do Universo cresce 
continuamente.” Disponível em: www.portalsaofrancisco.com. Acesso em: 18/07/2014. 

 
418 A Teoria dos Sistemas será descrita e utilizada como ferramenta de análise da Sustentabilidade, 

da Transnacionalidade e do Direito Regulatório. 
 
419 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . p. 88. 
 
420 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . p. 89. 
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A transposição do raciocínio para os sistemas sociais remete à busca de 

um operador, que para Luhmann é a “comunicação que é fenômeno exclusivo que 

cumpre com o requisito de um operador único. ”421 Por outras palavras, a 

comunicação é o operador que realiza a diferença sistema meio e gera a 

autopoiese. 

Aplicando de maneira rudimentar estes fundamentos teóricos para 

investigar a possível dicotomia entre os conceitos de Sustentabilidade e 

Desenvolvimento Sustentável, conclui-se que a questão se insere em espaço de 

intersecção ou acoplamento dos sistemas e que, por decorrência lógica, conduz à 

necessidade de construção de um novo paradigma cognitivo. 

Com estes delineamentos é de avançar-se no sentido de concluir pela 

impossibilidade teórica da existência de dicotomia entre Sustentabilidade Ambiental 

e Social.  

Nesse sentido, destaca Freitas que a Sustentabilidade deve ser 

concebida como a concretização de um nível de desenvolvimento “socialmente 

inclusivo, durável e equânime, ambientalmente limpo, inovador, ético e eficiente, no 

intuito de assegurar, preferencialmente de modo preventivo e precavido, no presente 

e no futuro, o direito ao bem-estar. ”422 

Importa esclarecer, entretanto, que a Sustentabilidade Ecológica não pode 

ser tratada como mero aspecto a ser considerado na busca de um Desenvolvimento 

Sustentável. Ao contrário, deve a ela ser atribuída uma posição jurídico-subjetiva 

correspondente ao mínimo existencial, e configurar-se imperativo categórico do 

desenvolvimento; integrante do Direito Regulatório e do Direito Transnacional. 

De acordo com Robert Baldwin, o Direito Regulatório tem, também, como 

função a regulação das externalidades ou efeitos indiretos da atividade econômica, 

uma vez que os preços dos produtos não refletem o custo social da produção destes 

bens. 

                                                                                                                                        
 
421 LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos Sistemas . p. 90. 
 
422    FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro . Belo Horizonte: Fórum, 2012. P. 41. 
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Assim, o fundamento da regulação passa a ser eliminar ou reduzir os 

efeitos nocivos da atividade econômica e proteger a sociedade desta externalização 

de custos.423 

Castro Júnior, em análise da regulação do transporte marítimo também 

enfatiza a interdependência entre Regulação e Sustentabilidade: 

O Direito e a Regulação devem atender, preservado o interesse 
público, as demandas dos agentes econômicos, nesse caso 
usuários dos serviços de transportes marítimos, aumentar a 
eficiência das transações comerciais e, consequentemente, 
reduzir seus custos de forma sustentável.424 

 

A problemática ambiental e a construção de um saber ambiental se 

inserem no contexto do esgotamento da racionalidade moderna, fundada em um 

modelo de apropriação dos recursos naturais enquanto insumos a serviço de um 

crescimento econômico, por si só, legitimado.425 

O saber ambiental surge nos espaços de externalidade dos paradigmas 

dominantes do conhecimento, transformando os conceitos e métodos de diferentes 

disciplinas. 

A resistência à captura da questão ambiental pelo neoliberalismo 

econômico na medida em que se firma o crescimento econômico como um processo 

sustentável, que tem na tecnologia a possibilidade de reciclar seus próprios rejeitos, 

obriga a construção de um “paradigma alternativo de sustentabilidade. ”426 

Assim, a Sustentabilidade pressupõe uma redefinição do papel 

desempenhado pela natureza no processo de desenvolvimento. 

Destaque-se que este paradigma não se reduz à inserção de bases 

                                            
423 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin e LODGE, Martin. Understanding Regulation. Theory, 

Strategy and Practice .  P. 18.  
 
424  CASTRO JÚNIOR, Osvaldo Agripino de. O Direito Marítimo em Busca de Uma Nova Ordem 

Marítima Mundial.   P. 4.  
  
425 LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. P. 17. 
 
426 LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. P. 31. 
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ecológicas no processo produtivo, mas contempla, também, a diversidade étnico-

cultural e o fomento a formas alternativas de produção.  

No âmbito empresarial, o conceito de Desenvolvimento Sustentável tem 

sido traduzido como TBL (Triple Bottom Line), que avalia o desempenho 

organizacional em termos de resultados econômico, social e ambiental. Esses 

resultados são gerados por cinco tipos de capital: natural, social, humano, construído 

e financeiro. 427 

O capital natural, essencial para todos os outros, é o único capaz de se 

autossustentar e corresponde aos benefícios que os seres humanos obtêm da 

natureza.  

O capital social diz respeito à qualidade das relações entre pessoas e 

grupos da sociedade e o capital humano engloba também itens como saúde e 

educação. 

Por sua vez, o capital construído refere-se aos bens materiais e 

infraestrutura de produção e o financeiro reflete o poder produtivo das outras formas 

de capital. 

As duas abordagens, TBL e o modelo dos cinco capitais, são 

complementares, pois o capital construído e o financeiro estão refletidos no 

resultado econômico, o capital humano e social refletem-se no resultado social, e o 

capital natural relaciona-se com o aspecto ambiental.  

De uma perspectiva diferente, a ótica ecoprodutiva implica a superação 

da lógica do mercado e a incorporação de economias locais, pautadas na 

autogestão e configuradas em padrões culturais autóctones ao mercado global, 

tendo como referencial ético a Sustentabilidade. 

O consenso ético fundante da racionalidade ambiental se traduz em 

comportamentos harmônicos com a natureza e em um exercício democrático para a 

                                            
 427 IBGC-Instituto Brasileiro de Governança Corporativa. Guia de Sustentabilidade para as 

Empresas . 2007. P.34.  
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consolidação dessa práxis.428  

De outra forma, a Ética ambiental, ao propor um sistema de valores 

associado a uma nova racionalidade produtiva que incorpore a diversidade e ao 

reivindicar valores do humanismo, configura-se em um a priori analítico do 

paradigma ecoprodutivo. 

Rifkin429 propõe uma nova perspectiva de estudo das relações humanas e 

das relações dos indivíduos com a biosfera, tendo como pressuposto o 

reconhecimento da empatia como característica intrínseca ao homem, viabilizadora 

da construção de um novo pacto civilizatório.  

O paradoxo entre empatia e entropia caracteriza o núcleo que perpassa e 

define todo o desenrolar raciocínio, no sentido de demonstrar cientificamente a 

existência da empatia e a possibilidade de construção de um novo modelo de 

capitalismo, distributivo e sustentável.  

O autor promove uma redefinição no conceito de civilização, que é 

concebida como um processo de destribalização dos laços de parentesco, no 

sentido de uma ressocialização a partir das individualidades, viabilizada pelos laços 

de empatia. 

Nesse sentido, civilizar significa empatizar. 

Recentes pesquisas científicas colocaram em cheque o postulado 

evolucionista da sobrevivência do mais forte, para afirmar que a sobrevivência do 

mais apto pode decorrer tanto da cooperação social quanto da competição pela 

força bruta. 

A descoberta dos neurônios-espelho, que permitem que os seres 

humanos sintam, como se fossem seus próprios, os sentimentos alheios, forneceu 

uma base lógico-psicológica para a compreensão da sociabilidade como 

característica intrínseca à condição humana. Provocou, também, uma reestruturação 

da concepção das relações entre o inato e o adquirido na conformação de 

                                            
428 LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, poder. P. 85. 
 
429 RIFKIN, Jeremy. La civilización empática : la carrera hacia una conciencia global en un mundo 

en crisis. Buenos Aires: Paidós, 2010. 
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comportamentos sociais.  

A empatia como conexão social é também o fundamento da Ética 

ambiental, pois implica em valores como compaixão para com todos os seres vivos. 

Rifkin aborda também a inter-relação entre as diferentes formas de 

comunicação e as correspondentes espécies ou etapas de consciência humana. As 

sociedades que desconheciam a escrita possuíam uma consciência mitológica, já as 

que dominavam a escrita desenvolveram uma consciência teleológica, e aquelas 

que floresceram com o surgimento da imprensa apresentaram uma consciência 

ideológica.  

Por fim, a cultura da era da eletrônica, desenvolvida sob a égide da 

tecnologia da informação, dá origem a uma consciência psicológica e ecológica, e os 

avanços no campo da tecnologia da informação e das redes de relacionamento 

mundiais autorizam cogitar-se da possibilidade de desenvolvimento de uma empatia 

global. 

O aumento da consciência ecológica, até mesmo como condição de 

sobrevivência da espécie humana no planeta, determinou a ampliação da 

consciência empática no sentido de abarcar os demais seres vivos.  

A fatura entrópica da era industrial, que se expressa nos desastres 

ambientais, no esgotamento das fontes de energia e no armamento nuclear, deixa 

como única alternativa de sobrevivência no planeta o desenvolvimento de uma 

consciência empática, viabilizadora de uma nova racionalidade ambiental e de um 

novo paradigma ecoprodutivo. 

O resgate desta fatura entrópica implica a construção de um novo modelo 

econômico-industrial, chamado pelo autor de Terceira Revolução Industrial, pautado 

na união entre as revoluções da tecnologia da informação com a da utilização de 

energias renováveis.  

À luz da racionalidade ambiental conformadora de um paradigma 

ecoprodutivo, a natureza deixa de ser um objeto de estudo e passa a ser sujeito 

integrante da rede de relações da comunidade humana.  
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Estabelecida a viabilidade teórica de construção de um novo paradigma 

produtivo pautado na ética ambiental, passa-se a investigar a possibilidade da sua 

concretização por meio do tratamento da Sustentabilidade como Princípio Jurídico. 

O sistema legal, enquanto conformador de parâmetros e de condutas 

sociais legitimadas, não pode prescindir de “um núcleo essencial permanente (...) 

que possibilita a fundamentação da validade e da efetividade do conjunto de normas 

que o compõe, mesmo diante da complexidade da Sociedade (...). ”430  

Assim, o modelo adotado em grande parte dos Estados é o de um 

sistema aberto de princípios e regras que, entre outras funções, no que concerne a 

Sustentabilidade, materializam os parâmetros definidores da legislação ambiental e 

das políticas públicas de Sustentabilidade. 

As políticas públicas e privadas e a legislação ambiental, por sua vez, são 

abastecidas por princípios que tem origem em um contexto multidisciplinar, e que 

eventualmente se transformam em princípios legais tais como o da Precaução, do 

Poluidor Pagador, da Cooperação.431 

Por óbvio, não existe uma homogeneidade universal na forma de os 

diferentes sistemas jurídicos e de os diferentes âmbitos (local, internacional e 

transnacional) determinarem a natureza jurídica desses princípios. 

Importa frisar, no entanto, que os princípios ambientais adquirem 

legitimidade tão logo sejam generalizadamente reconhecidos como relevantes, 

independentemente de sua natureza jurídica.432 

Destaque-se que o Princípio da Sustentabilidade tem sua legitimidade 

configurada pela sua reiterada prática, demonstrada pela sua construção histórica, e 

pela sua difusão na conscientização da população mundial.  

                                            
430 CRUZ, Paulo Márcio. Os Princípios Constitucionais. In CRUZ, Paulo Márcio (Coord.) Princípios 

Constitucionais e Direitos Fundamentais.  Curitiba: Juruá, 2007. p. 10. 
 
431 Sobre isso: REAL FERRER, Gabriel Real. La construcción del Derecho Ambiental. Disponível 

em: www.pnuma.org/deramb/actividades. Acesso em: 05/01/2015. 
 
432 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. P. 

53. 
 



199 
 

Sendo assim, é mandatário que se enfrente a tarefa de defini-lo. 

A definição do Princípio da Sustentabilidade só pode obter clareza por 

meio da elucidação de sua essência: a Sustentabilidade Ecológica. 

Embora inquestionável a relevância das metas sociais e econômicas que 

integram o Desenvolvimento Sustentável e a concepção aqui adotada de 

Sustentabilidade, a sua incorporação à construção de uma definição para o Princípio 

da Sustentabilidade impossibilitaria tal empreita. 

Neste momento, a temática da legitimidade recém abordada deve ser 

retomada para respaldar tal assertiva. Em sendo a legitimidade do Princípio da 

Sustentabilidade ancorada em sua prática secular e, conforme demonstrado 

anteriormente, tendo como objeto a tutela dos recursos naturais, somente gozaria de 

legitimidade a Sustentabilidade Ecológica. 

Registre-se, portanto, que embora a compreensão dos recursos naturais 

tenha se alargado dos recursos locais para o ecossistema planetário, a sua essência 

permanece: a defesa de todas as formas de vida. 

Importa reconhecer, pois, que a definição do Princípio da Sustentabilidade 

deve ter um viés essencialmente ecológico. 

Bosselmann propõe que o Princípio seja definido como “o dever de 

proteger e restaurar a integridade dos ecossistemas da Terra. ”433 Esta definição 

torna-o operável juridicamente, pois possui densidade na medida em que reflete 

valores morais (respeito pela integridade da vida no Planeta) e requer ações 

(proteger e restaurar). 

A racionalidade ambiental deverá, necessariamente, pautar-se na 

internalização das condições ecológicas ao processo produtivo. O Princípio da 

Sustentabilidade, neste contexto, se apresenta como estruturante desta 

racionalidade e desdobrar-se-ia em outros, tais como: potencial ecológico, equidade 

transgeracional, justiça social, diversidade e democracia, que conformariam o 

                                            
433 BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and Governance. 

P.33. 
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paradigma ecoprodutivo. 

Nesse sentido, e com base no pensamento de Leff, o Princípio da 

Sustentabilidade restabeleceria o papel da natureza na teoria e nas práticas 

econômicas. 

Trata-se, portanto, de um princípio lógico de inteligibilidade social que 

permite balizar a organização social e produtiva, assim como direcionar políticas 

públicas. 

Impende, neste momento, que se busque respaldo na doutrina 

constitucionalista que fundamente o argumento aqui apresentado. 

Registre-se que, embora não integre a delimitação temática da 

investigação, há a possibilidade de entendimento da Sustentabilidade como um 

Direito Fundamental, o que implicaria, por lógico, sua inserção entre os princípios 

fundamentais gerais. 

A imprescindibilidade de que a tutela jurídica da Sustentabilidade 

transcenda os ordenamentos jurídicos nacionais é ressaltada por Real Ferrer: 

Em términos jurídicos, el derecho de la sostenibilidad es um 
derecho pensado em términos de espécie y em términos de 
resolver problemas globales. Trae parte de la estrutura clássica 
de los órdenes jurídico, social, económico y ambiental, que son 
próprios de los Estados soberanos, pero desborda claramente 
esse ámbito. Su vocación es aportar soluciones que sirvam a 
todos,sin importar donde se encuentran o donde nacieron.434 

 

Esta temática articula-se com a investigação acerca de uma nova 

configuração de Estado que institucionalize a questão ambiental, formulando uma 

nova racionalidade. 

                                            
434 REAL FERRER, Gabriel Real. Calidad de vida, médio ambiente, sostenibilidad y c iudadanía 
¿construímos juntos el futuro?  In Revista NEJ – Eletrônica, Vol. 17- n.3- p.305-326/set-dez 2012. 
P.20. Disponível em: www.univali.br/periódicos. “Em termos jurídicos, o direito da sustentabilidade é 
um direito pensado em termos de espécie e em termos de resolver problemas globais. Traz parte da 
estrutura clássica das ordens jurídicas, social, econômica e ambiental, que são próprios dos Estados 
soberanos, porém transcende esse âmbito. Sua vocação é trazer soluções que sirvam a todos sem 
importar onde se encontram e onde nasceram. ”(tradução livre). 
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Insere-se, nesse contexto, a proposta de Canotilho435 de um Estado 

Constitucional Ecológico, pautado em duas ideias mestras: a de um Estado 

Constitucional de Direito, regido por princípios ecológicos e que pressuponha novas 

formas de participação democrática, em nível teorético e de consenso. 

Este modelo de Estado não prescinde de uma concepção de direito 

integrado ao meio ambiente, o que quer significar uma proteção global e sistemática, 

não restrita à defesa isolada do meio ambiente, mas também um acompanhamento 

de todo o processo produtivo, sob a ótica da racionalidade ambiental, plasmada no 

Princípio da Sustentabilidade. 

Estabelecido este quadro, conclui-se que a Sustentabilidade Ecológica 

não pode ser tratada como mero aspecto a ser considerado na busca de um 

Desenvolvimento Sustentável. Ao contrário, deve a ela ser atribuída uma posição 

jurídico-subjetiva correspondente ao mínimo existencial, e configurar-se imperativo 

categórico do Desenvolvimento.  

Avançando na explicitação conceitual, conclui-se que em se adotando a 

taxionomia proposta por Paulo Cruz436, o Princípio da Sustentabilidade se inclui 

entre os princípios político-ideológicos, de caráter eminentemente axiológico, que 

estabelecem os valores basilares da sociedade e conformam o Estado e os demais 

princípios. 

A configuração do caráter principiológico da Sustentabilidade é de 

inquestionável importância para a sua juridicização, na medida em que permite a sua 

inserção nos ordenamentos jurídicos nacionais, nos tratados internacionais e nos 

ordenamentos jurídicos transnacionais  

A Sustentabilidade, enquanto princípio jurídico e fundamento ético de uma 

nova racionalidade ambiental, traça os contornos do desenho de um paradigma 

ecoprodutivo, que contemple a justiça econômico-social e transgeracional. 

                                            
435 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecológico e Democracia Sustentada. 

In FERREIRA, Helena Silvini; LEITE, José Rubens Morato. Estado de direito ambiental: 
aspectos constitucionais e diagnósticos.  

 
436 CRUZ, Paulo Márcio. Os Princípios Constitucionais. In CRUZ, Paulo Márcio (Coord.) Princípios 

Constitucionais e Direitos Fundamentais.  P. 19-27. 
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É neste contexto que se insere a Governança Transnacional Sustentável, 

entendida como a totalidade das diferentes formas que os diversos atores estatais 

ou não, nos diferentes espaços públicos ou privados, nacionais, internacionais e 

transnacionais, gerenciam os problemas ambientais e seus interesses conflitantes. 

Neste sentido, destacam Cruz e Bodnar: 

Este quadro desafiante impõe a necessidade não apenas de ações locais 
isoladas, mas de uma especial sensibilização também globalizada, que 
contribua com a internalização de novas práticas e atitudes, 
principalmente nas ações dos Estados no plano mundial. Necessita-se de 
novas estratégias de governança transnacional ambiental para que seja 
possível a construção de um compromisso solidário e global em prol de 
ambiente para assegurar, inclusive de maneira preventiva e acautelatória, 
a melhora contínua das relações entre os seres humanos e a natureza.437 

 

Diante desse quadro, evidencia-se a necessidade de construção de 

espaços públicos de governança ambiental que, de acordo com Speth, podem se 

construir a partir de três estratégias principais. A primeira delas se caracteriza pelo 

incremento à atividade regulatória, com o surgimento de novas instituições e 

procedimentos de regulação.  A segunda, com o fomento às ações desenvolvidas 

pelos novos atores políticos, como as ONGs e, a terceira, com o enfrentamento 

direto das causas e ações de degradação ambiental.438 

Sob tais premissas, a Sustentabilidade a ser adotada como Princípio 

Jurídico informador da Governança Transnacional, imprimiria densidade jurídica à 

justiça ambiental. 

Conclui-se com Cruz e Bodnar, que ressaltam a relevância da 

Sustentabilidade enquanto Princípio Jurídico: 

A consolidação da sustentabilidade enquanto princípio jurídico 
fundamental é de extraordinária relevância para que seja garantida a 

                                            
437 CRUZ, Paulo Márcio; BODNAR, Zenildo. Globalização, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade.   P.117. 
 
438 SPETH, James Gustave. A agenda ambiental global: origens e perspectivas. In: EXTY, Daniel e 

IVANOVA, Maria H. (org.) Governança ambiental global:  opções e oportunidades. São Paulo: 
Senac, 2005.  
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justiça ambiental entre as gerações presentes e futuras. E também para a 
consolidação de uma verdadeira cultura de sustentabilidade global, 
baseada num paradigma de aproximação entre povos e culturas, na 
participação do cidadão de forma consciente e reflexiva na gestão política, 
econômica e social.439 

 

Cumprido o objetivo de demonstrar a interdependência entre as 

categorias Regulação, Transnacionalidade e Sustentabilidade e demonstrada a 

possibilidade de a Sustentabilidade constituir-se em Princípio Político-Ideológico 

informador do Direito Regulatório e instrumento de Governança Transnacional, 

passa-se, no próximo Capítulo, a consolidar as reflexões articuladas no decorrer da 

pesquisa, com o objetivo de sustentar a tese proposta. 

                                            
439 CRUZ, Paulo Márcio; BODNAR, Zenildo. Globalização, Transnacionalidade e 

Sustentabilidade. P.122. 
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CAPÍTULO 8 O DIREITO REGULATÓRIO COMO ESPAÇO DE ACO PLAMENTO 

ESTRUTURAL ENTRE OS SISTEMAS JURÍDICO, ECONÔMICO E POLÍTICO 

E ELEMENTO FORMADOR DO DIREITO TRANSNACIONAL 

 

Este espaço foi reservado para o esforço de sustentação da tese 

proposta, ou seja, que sob a ótica sistêmica o Direito Regulatório constitui-se em 

espaço de acoplamento estrutural entre os sistemas jurídico, econômico, político e 

ambiental, e em elemento formador do Direito Transnacional e viabilizador de 

Governança Regulatória. 

Neste sentido, além dos autores utilizados nos Capítulos pretéritos, 

alguns outros são chamados a colaborar nessa tarefa. 

O pluralismo jurídico, entendido como a existência de regulações oriundas 

de fontes que não aquelas tradicionais do Direito concebido como atributo da 

soberania estatal, é evidência contundente.  

É neste exato contexto de desvinculação da legitimidade jurídica 

decorrente da soberania estatal que se inserem o Direito Regulatório e a 

possibilidade de um Direito Transnacional, e que se moldou o esforço investigativo 

realizado. 

Sob tal premissa, também, é que se elegeu a ótica sistêmica como base 

lógica de análise, para a qual o pluralismo se apresenta como sendo a presença de 

subsistemas no interior do mesmo sistema jurídico.  

Assim, o Direito Regulatório e o Direito Transnacional se configurariam 

como subsistemas do sistema jurídico.  

 De outro lado, uma abordagem sistêmica permite que se coloque a 

seguinte questão: o autor de um ato desviante do ordenamento jurídico vigente não 

estaria atendendo a uma outra referência normativa? 
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A lógica sistêmica enfrenta esta questão como uma situação de 

polissistemia, ou seja, “o embate entre sistemas contraditórios, e na perspectiva 

eventual de uma mudança jurídica. ”440 

É nessa linha de raciocínio que se explicam as mudanças no sistema 

jurídico. As modificações que ocorrem nos ordenamentos encontram respaldo no 

fato de a solução jurídica até então em vigor não estar mais adequada ao atual 

conjunto de valores vigentes e necessidades da sociedade. 

Em uma perspectiva dogmática, nas ordens jurídicas de tradição ocidental 

não podem coexistir normas contraditórias. Em se apresentando uma contradição, 

invoca-se a hierarquia das normas e as regras de solução de conflitos previstas nos 

próprios ordenamentos. O Decreto-Lei n° 4.657/1942, Lei de Introdução às Normas 

do Direito Brasileiro, no seu art. 2°, estabelece os critérios para a solução de 

antinomias e o art. 4° fornece os parâmetros para o preenchimento de lacunas. 

Diferentemente, em uma análise sistêmica, assevera Arnaud que: 

Se uma regra de direito ou um conjunto de direito - um sistema 
de direito – pode ser modificado, é porque, potencialmente, 
uma regra da mesma natureza, um conjunto da mesma 
natureza – um sistema participante da mesma natureza: um 
sistema jurídico – veio se impor em detrimento do sistema de 
direito em vigor. Uma tal regra se encontra num ‘sistema 
jurídico’ paralelo e concorrencial ao sistema de direito. Pelo ato 
desviante. (...). É necessário ainda que as instituições de 
justiça e de polícia não estejam mais em condições de 
representar eficazmente seu papel de restabelecimento da 
relação perturbada pelo ato desviante. E isso pode acontecer 
por mudanças nos costumes, nas práticas, nas mentalidades 
etc. Seguem-se, assim, ações coletivas que levam a mudanças 
legislativas.441 

 

                                            
440 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e Regulação: o Exemplo 

do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (Org.) O Poder Normativo das 
Agências Reguladoras.  P. 6. 

 
441 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e Regulação: o Exemplo 

do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (Org.) O Poder Normativo das 
Agências Reguladoras.  P. 6-7. 
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Arnaud442 utiliza como exemplo o ocorrido em vários países em relação 

ao aborto. Em um primeiro momento, o Ministério Público passou a não mais atentar 

para os casos de aborto por terem se tornado numerosos e socialmente aceitos até 

que, depois de inúmeras ações judiciais, os legisladores procederam nas alterações 

legislativas no sentido da descriminalização da conduta.  

Esta questão, quando analisada sob a ótica sistêmica, se apresenta como 

um fenômeno de polissistemia simultânea. Nesse caso, o sistema de direito se vê 

“concorrenciado por um sistema jurídico fundado sobre concebidos (um imaginário 

jurídico) e sobre uma prática coletiva (um vivido jurídico), e cuja coesão e 

importância o colocam em condições de afrontar diretamente o sistema de direito em 

vigor. ”443 

Como se pode notar, a utilização da teoria sistêmica como ferramenta de 

análise das normas jurídicas permite uma explicação sobre eventuais confrontos 

entre o direito posto e o direito pressuposto.444 

Assim, designa-se como direito aparente o sistema constituído pelo 

conjunto das relações jurídicas que se efetuam em conformidade com as normas 

editadas pelo Estado, mas, também, entreabre a possibilidade de existência de 

relações jurídicas que, mesmo não oriundas do ordenamento jurídico em sentido 

estrito, não podem ser reduzidas a simples relações de fato, como a Regulação em 

espaços transnacionais.  

Desse modo, ao mesmo tempo e no mesmo espaço, podem coexistir 

vários sistemas jurídicos regulando o mesmo tipo de relação entre as pessoas. 

Estes sistemas podem ser de duas espécies. A primeira é a do sistema do 

direito do Estado, oficial; e a segunda é a dos chamados sistemas jurídicos, que 

                                            
442 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e Regulação: o Exemplo 

do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (Org.) O Poder Normativo das 
Agências Reguladoras.  P. 7. 

 
443 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e Regulação: o Exemplo 

do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (Org.) O Poder Normativo das 
Agências Reguladoras . P. 7. 

 
444 Sobre isso: GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto .  
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embora não oficiais, por sua proximidade com o fenômeno do direito, e por sua 

tendência a tornarem-se direito oficial não são puramente sociais. 

Nesse sentido, destaca Arnaud: 

Como nomear, com efeito, fenômenos que, sem provir do 
direito em sentido estrito – do direito oficial –não são, por outro 
lado, puramente sociais. Há aqui uma razão para se distinguir 
claramente o direito do Estado, oficial, em vigor, direito imposto 
– como se pode nomeá-lo – dos sistemas jurídicos que, esses 
sim, ultrapassam frequentemente o direito, o que não pode ser 
negligenciado pelos juristas por mais que desejem manter o 
controle no momento de afrontar a realidade. O direito não é 
mais que uma imagem da realidade social, enquanto os 
sistemas jurídicos são a vida, a carne mesmo dessa regulação 
que não pode ser qualificada rigorosamente nem de 
simplesmente social, nem de simplesmente lúdica, nem de 
simplesmente religiosa, nem de simplesmente política, nem de 
simplesmente econômica. Esses sistemas jurídicos não são, 
entretanto, direito, vez que não ocupam legitimamente o lugar 
do direito em vigor.445 

 

Assim, com amparo em Arnaud, pode-se aventar a possibilidade de o 

Direito Regulatório Transnacional inserir-se no pluralismo jurídico, e que sua análise 

sob a ótica sistêmica permitiria uma readequação da teoria das fontes do Direito, 

apta a contemplar os processos de formação de direito nos espaços transnacionais, 

independente das esferas estatais e internacional. 

É fato inegável que setores da sociedade mundial, como por exemplo as 

empresas multinacionais, têm produzido, a partir de si mesmo, ordenamentos 

jurídicos independentes dos Estados e da política internacional.  

Esta mesma tendência pode ser observada, também, na área de 

padronização técnica e no discurso dos direitos humanos que, produzido em esfera 

global, demanda uma fonte de direito independente dos Estados-nações.  

Na tutela da Sustentabilidade e na proteção ao meio ambiente, pela sua 

característica intrínseca de transnacionalidade, também é visível uma relativa 
                                            
445 ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e Regulação: o Exemplo 

do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. (Org.) O Poder Normativo das 
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independência do direito estatal.  

A economia, a ciência, a cultura e o transporte se configuram como 

sistemas autônomos no plano transnacional, porém a política somente atinge 

relações intersistêmicas no plano da política internacional.  

Desta forma, e na esteira do pensamento de Teubner, sustenta-se que o 

Direito Regulatório Transnacional poderia se desenvolver a partir da zona de contato 

entre os diferentes sistemas sociais e não em decorrência de instituições do Estado 

Constitucional Moderno ou de tratados internacionais: 

A fonte do direito mundial não jorra no ‘mundo vivido’ de grupos e 
comunidades distintas. As teorias do pluralismo jurídico deverão reformular 
as suas concepções. Deverão reorientar-se, de grupos e comunidades para 
discursos e redes de comunicação. A fonte social do direito mundial não 
pode ser encontrada em redes globalizadas de relações pessoais, mas no 
‘proto-direito’ de redes especializadas, formalmente organizadas e 
funcionais, que criam uma identidade global, porém estritamente setorial. O 
novo direito mundial não se nutre de estoques de tradições, e sim da auto-
reproduçao contínua de redes globais especializadas, muitas vezes 
formalmente organizadas e definidas de modo relativamente estreito, de 
natureza cultural, científica e técnica. 446 

 

Neste quadrante, o Direito Regulatório Transnacional caracterizar-se-ia, 

também, como forma de regulamentação de conflitos intersistêmicos e suas 

fronteiras internas independeriam do fundamento territorial. 

A dinamização da interação normativa entre os âmbitos local, nacional, 

regional e transnacional, que envolve sistemas econômicos, sociais e culturais 

“acaba produzindo o que se pode chamar de uma relação transnormativa entre 

Direito Internacional e Direito Interno. ”447 

Vista a temática desse ângulo, o Direito Regulatório Transnacional se 

configuraria como um subsistema formado no espaço de acoplamento entre os 
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sistemas do Direito Internacional e do Direito Interno, criando uma relação 

transnormativa de produção e aplicação do Direito. 

Nessa linha de raciocínio afirma Menezes: 

 

Essa relação transnormativa se caracteriza por vários fatores 
de alocação de uma nova realidade internacional que, através 
de seus instrumentos normativos produzidos no plano 
internacional, dissolvem as fronteiras e possibilitam uma 
interpenetração de normas jurídicas entre o local e o global em 
um mesmo espaço de soberania e competência normativa. 
Elementos de fundamentação da construção normativa, como 
as fontes do direito, incluindo as soft law, o direto comunitário e 
seus mecanismos específicos para a regulamentação intra-
bloco; as regras de direitos humanos que passam de uma 
simples resolução e adotam cada vez mais o caráter de ius 
cogens, um direito imperativo que deve ser respeitado e 
observado por todos os povos; as organizações internacionais, 
seus foros e sua atividade pseudo-legislativa; a 
transnacionalização da ordem econômica que envolve um 
número maior de temas e opera entre fronteiras, não só 
através do seu principal objeto, que é o capital, mas também 
por sujeitos operacionais, como empresas transnacionais.448 

  

Stelzer propõe “a indicação do comércio mundial na qualidade do mais 

importante catalisador da transnacionalidade, verdadeiro motor de outras mudanças 

que vieram na sua esteira. ”449 

Da compreensão dessa lógica derivou a terceira hipótese estabelecida 

para a pesquisa, qual seja a de que a lex mercatoria poderia ser tratada como 

referência empírica de um ordenamento regulatório transnacional. Adiante-se, por 

oportuno, que esta hipótese, que se passa a relatar a seguir, foi confirmada no 

decorrer do trabalho investigativo. 

Em termos de aplicação prática, concebe-se, com amparo em Teubner, a 
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lex mercatoria como alternativa de direito e como espaço de Governança 

Regulatória independente dos Estados-nações, de vínculo territorial e do Direito 

Internacional: 

 

(...) o maior desafio para o direito privado (...) é a extrema 
fragmentação de vários sistemas particulares de regulação que 
existem na arena global (...) lex mercatória, lex laboris e até lex 
sportiva internationalis (...). Eles são o produto de uma série de 
private governance regimes altamente especializados, de 
ordens sociais e jurídicas autônomas que existem a relativa 
distância do direito nacional e do direito internacional 
público.450 

 

A lex mercatoria surgiu na Europa medieval em consequência do 

desenvolvimento do comércio, por meio da iniciativa de comerciantes que buscavam 

superar as leis feudais e romanas do comércio internacional. Criaram, assim, um 

conjunto de regras uniformes para as relações comerciais, de caráter cosmopolita e 

baseada em usos e costumes do comércio internacional. 

A lex mercatoria pode ser considerada como “um novo direito anacional, 

surgido no seio da comunidade dos comerciantes internacionais, formada por usos e 

costumes internacionais, jurisprudência arbitral e contratos-tipo”.451 

Irineu Strenger define lex mercatoria como "um conjunto de 

procedimentos que possibilita adequadas soluções para as expectativas do comércio 

internacional, sem conexões necessárias com os sistemas nacionais e de forma 

juridicamente eficaz". 452 

Dentre as suas fontes destacam-se os princípios gerais do direito, a 

jurisprudência arbitral, os contratos-tipo e, principalmente, os usos e costumes. 

Razão pela qual várias organizações representativas de comunidades comerciais 
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buscam elaborar ordenamentos e uniformizar procedimentos tais como os Termos 

Internacionais de Comércio (International Commercial Terms) – Incoterms e as 

Regras Uniformes sobre Garantias Contratuais (Uniform Customs and Practices for 

Documentary Credits) – UPC.  

Os Incoterms, criados em 1936, são regras de padronização de compra e 

venda que definem os direitos e deveres dos importadores e dos exportadores. 

Configuram-se em normas transnacionais que, quando integram os contratos, 

passam a ter força legal, independente de previsão nos ordenamentos nacionais.453 

As normas UPC disciplinam a utilização das cartas de crédito no comércio 

mundial e configuram, segundo Stelzer, espécie do Direito Transnacional: 

A aceitação destas normas por toda a comunidade bancária 
para disciplinar o Credito Documentário no âmbito do comércio 
mundial retrata quatro marcantes características de um 
ordenamento transnacional: a) necessidade de ordenamento 
capaz de harmonizar e trazer procedimentos de forma singular 
para os envolvidos, percebendo-se um vazio jurídico que 
deveria ser coberto pelos Estados; b) consequente criação de 
norma à margem do Estado (nesse caso, resultante dos 
trabalhos da CCI); c) inexistência de recepção normativa formal 
por parte dos Estados, porque não se trata de tratado 
internacional (...); d) cogência das cartas de crédito 
documentário, que podem ser executadas na esfera do poder 
judiciário, embora a arbitragem privada seja o espaço jurídico 
transnacional predominante na solução de disputas.454 

 

Os contratos-tipo são aqueles padronizados com vários pontos em 

comum, diferenciando-se somente nas particularidades de cada ramo do comércio, e 

elaborados por organizações ou associações que objetivam uniformizar a pratica 

comercial. 

A jurisprudência arbitral se constrói a partir da utilização, por parte dos 

operadores do comércio internacional, de espaços transnacionais privados para a 
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solução de controvérsias e para a aplicação forçada de normas integrantes de seus 

contratos. A Comissão das Nações Unidas para a Legislação Comercial 

Internacional – Uncitral criou um conjunto de regras de arbitragem para padronizar 

os procedimentos na área do comércio. 

 Dentre os tribunais de arbitragem mundial destacam-se: Corte 

Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio Internacional (CCI), American 

Arbitration Association (AAA) e London Court of Arbitration. 

Em vista disso, e com base em Stelzer e Teubner, poder-se-ia reconhecer 

a possibilidade de qualificar-se a lex mercatoria como Direito Regulatório 

Transnacional. 

Diante desse quadro, impende que se enfrente a questão sob o 

paradigma cognitivo da teoria dos sistemas, com amparo em Luhmannn, Teubner e 

Neves.455 

A sociedade transnacionalizada é fragmentada e formada por diferentes 

subsistemas parciais que operam independente do Estado-nação.  A lex mercatoria, 

como um subsistema jurídico, não encontra legitimidade e nem tem como fonte o 

Direito Nacional ou o Direito Internacional. No entanto, se configura como direito 

válido que se forma sem a autoridade do Estado e sem o seu poder de império. 

Está-se, pois, diante da policontexturalidade do Direito, referida por 
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Luhmann e Teubner, que significa o rompimento do mito político da vontade 

legislativa e da soberania do Estado, e o reconhecimento de que o Direito deixa de 

ser o texto para constituir-se em comunicação, que recorre a diferentes códigos de 

validação dentro do espaço transnacional. 

Assim, a lex mercatoria configurar-se-ia como Direito que, por sua vez, é 

um sistema que organiza a si mesmo e que define com autonomia os seus próprios 

limites, por meio da aplicação de seu código direito/não direito. 

O sistema jurídico opera, também, como observação de segundo grau na 

medida em que observa também a maneira pela qual as operações jurídicas tutelam 

a realidade social. 

Por estas razões, a lex mercatoria é simultaneamente objeto e sujeito de 

observações, ou seja, externaliza a maneira pela qual a práxis jurídica identifica as 

relações comerciais e a si mesma. Evidencia um pluralismo jurídico no qual a 

produção de normas se dá de forma assimétrica, por meio de um processo de 

autorreprodução. 

Também sob a ótica sistêmica, examina Neves a lex mercatoria: 

Trata-se de uma ordem jurídico-econômica mundial no âmbito 
do comércio transnacional, cuja construção e reprodução 
ocorre primariamente mediante contratos e arbitragens 
decorrentes de comunicações e expectativas reciprocas 
estabilizadas normativamente entre atores e organizações 
privadas. 456 

 

Desta forma, a lex mercatoria se forma a partir das periferias sociais, a 

partir das áreas de intersecção com outros sistemas, e não mais no centro de 

instituições do Estado-Nação ou do Direito Internacional. Rompe, assim, com a 

concepção unitária do Direito e do Estado na medida em que se operacionaliza por 

meio de disposições jusprivatistas, que produzem direito vigente no plano 

transnacional, sem o controle político do Estado e da sua capacidade de impor 
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sanções. 

Enquanto possibilidade de Direito Transnacional, a lex mercatoria é uma 

ordem normativa constituída, principalmente, por atores ou organizações privadas, 

com pretensões de autonomia diante dos Estados-Nação, conforme pontua Neves: 

(...) tratando-se de um sistema jurídico mundial multicêntrico, o 
centro localiza-se na ordem de que parte o observador. Dessa 
maneira, as instituições que estão no centro de uma 
determinada ordem jurídica, os tribunais, constituem parte da 
periferia do sistema jurídico para uma outra ordem jurídica. 
Assim, embora na perspectiva de observação da ordem jurídica 
nacional e dos tribunais estatais a lex mercatoria e os seus 
tribunais estejam na periferia do sistema jurídico, para a própria 
lex mercatoria e os respectivos tribunais arbitrais as ordens 
estatais e seus tribunais fazem parte da periferia do sistema 
jurídico.457 

 

Nos espaços de acoplamento estrutural entre diferentes sistemas 

constroem-se as estruturas ou programas. Para o sistema da lex mercatoria, a mais 

importante estrutura é o contrato, que se estabelece no espaço de acoplamento 

entre os sistemas econômicos, político e jurídico. É por meio dele que são 

operacionalizados, de forma heterárquica, os elementos comunicativos. 

As organizações como a Comissão das Nações Unidas para a Legislação 

Comercial Internacional – Uncitral; a Câmara de Comércio Internacional de Paris- 

CCI ;  o Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado – UNIDROIT e os 

Incoterms são também programas de operacionalidade da lex mercatoria. 

Diga-se, ainda, que a arbitragem e os contratos da lex mercatoria são 

operações policontexturais, autorreprodutivas e autorreferenciais do sistema. O 

contrato determina a arbitragem, que por sua vez pode determinar ou decidir o 

contrato. 

A arbitragem tem também um papel catalizador, pois está desvinculada 

das soberanias estatais e tem função determinante na construção de princípios 

gerais da lex mercatoria, que balizam a elaboração de regras materiais autônomas. 
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Ressalte-se, no entanto, que a arbitragem na lex mercatoria tem, também, 

acoplamentos com os sistemas políticos nacionais. 

Nessa diretriz, destaca Teubner: 

A lex mercatoria representaria, nessa perspectiva, aquela parte 
do direito econômico global que opera na periferia do sistema 
jurídico em acoplamento estrutural, direito com empresas e 
transações econômicas globais. Ela representa um 
ordenamento jurídico paralegal, criado à margem do direito, 
nas interfaces com os processos econômicos e sociais. 458 

   

É nesta perspectiva que a lex mercatoria pode ser vista como um discurso 

jurídico autorreprodutor, de dimensões globais, que delimita as suas fronteiras por 

meio da aplicação do código binário direito/não direito, e pela aplicação do código 

nacional-internacional/não nacional-internacional. 

A aplicação do primeiro código estabelece os limites entre o sistema 

jurídico e os demais. O segundo código assentaria as fronteiras entre o Direito 

Transnacional e os ordenamentos jurídicos nacionais e internacionais. 

Dentro desta concepção, os conceitos clássicos definidores do Direito, 

como norma, sanção e controle social, deixam de ter função preponderante. 

No que se refere à sanção em relação à lex mercatoria, recorre-se, mais 

uma vez, a Teubner: 

A realidade simbólica da vigência jurídica não é mais definida 
por intermédio de sanções. Também na discussão em torno da 
lex mercatoria, o fato deste tipo de direito desconhecer 
sanções autônomas, embora dependa das sanções impostas 
por tribunais nacionais, sempre foi usado como argumento 
contra o seu papel autonomamente global. Esse argumento, 
entretanto, subestima em muito a relevância de sanções. De 
importância decisiva, é como discurso jurídico concreto 
comunica sua pretensão de vigência. Se um discurso jurídico 
especializado reivindica vigência mundial do mesmo modo que 
o discurso econômico, é irrelevante de onde vem o apoio 
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simbólico de sua pretensão de vigência (...).459 

 

A distinção entre normas sociais e normas jurídicas também não se dá em 

função de apresentarem características inerentes, mas sim em decorrência da sua 

inserção nos discursos comunicativos dos diferentes sistemas. A normatividade 

jurídica, portanto, decorre de atos comunicativos de aplicação do código binário 

próprio direito/não direito. 

Logo, em sede de lex mercatoria, torna-se irrelevante o fato de não haver 

um corpo elaborado de regras, pois elas se constituem a partir de um processo de 

auto-organização de atos e estruturas jurídicas.  

A observação da lex mercatoria, sob a ótica sistêmica, desloca o centro 

de análise da estrutura para o processo, da função para o código binário, e só pode 

ser apreendida no contexto do pluralismo jurídico, conforme ensina Teubner: 

O pluralismo jurídico, então, não estaria mais definido por um 
grupo de normas sociais conflitantes num determinado campo 
social, mas como coexistência de diferentes processos 
comunicativos que observam ações sociais na ótica do código 
binário direito/não direito. (...). Porém assim que tais 
fenômenos não-jurídicos forem observados, implícita ou 
explicitamente, por meio do código direito/não direito, eles 
serão constituídos em fenômenos jurídicos- em todo o espectro 
do pluralismo jurídico, desde o direito oficial do Estado até o 
direito não-oficial dos mercados mundiais. 460 

 

A lex mercatoria enquanto possibilidade de Direito Transnacional se 

constitui como um conjunto de discursos jurídicos, estatal, internacional e privado. 

Os diversos subsistemas do Direito produzem constantemente expectativas 

normativas e excluem aquelas não fundamentadas no código binário, como por 

exemplo as convenções sociais e as normas morais. 

Sendo assim, a dimensão jurídica transnacional não residiria na estrutura 
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nem em função das expectativas, mas sim na observação secundária do código: 

transnacional/não transnacional. 

Os contratos regidos pela lex mercatoria, como por exemplo os contratos 

de organizações transnacionais, os contratos padronizados de associações 

profissionais transnacionais e os contratos individuais em espaços inter e 

transnacionais não encontram fundamentação em nenhum ordenamento nacional ou 

internacional.  

Evidencia-se, com isso, o paradoxo da lex mercatoria: os contratos 

colocam em vigor a si mesmos, criam os seus próprios fundamentos não-contratuais 

e viabilizam que o ordenamento jurídico transnacional construa o seu próprio centro, 

sem invocar o Estado. São, portanto, contratos autorreguladores na medida em que 

criam um ordenamento jurídico privado autônomo, com pretensão de validade 

transnacional, e que possui regras de natureza substantiva e processual que 

remetem às cortes arbitrais para a solução de conflitos. 461 

Busca-se, novamente, suporte em Teubner para enfrentar-se o paradoxo 

da lex mercatoria. Para o referido autor, existem três métodos de dissolução do 

paradoxo: hierarquização, temporalização e externalização.462 

A hierarquização interna das regras contratuais se dá na medida em que 

os contratos criam não somente as regras primárias destinadas a regular a conduta 

das partes, mas também metarregras que fundamentam a interpretação, a 

identificação e a solução de conflitos. Dessa forma, cria-se uma hierarquia de planos 

e as metarregras são autônomas em relação às regras, embora tenham ambas a 

mesma origem contratual. 463 

O segundo método, a temporalização, foi definido por Teubner como: 

Cada contrato possui um componente prospectivo e um 
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componente retrospectivo. Na medida em que remete, 
retrospectivamente, a um conjunto de regras já existentes e, 
prospectivamente, a soluções de conflitos futuros, ele mesmo 
se torna um elemento de um processo de continuação 
permanente, autorreprodutor, no qual a rede reproduz 
continuamente novos elementos sistêmicos. 464 

 

A externalização, terceiro método, se refere à autovalidação do contrato. 

É o próprio contrato que atribui as suas condições de validade e remete a solução 

de conflitos futuros a instituições não contratuais, criadas por ele mesmo. Os 

tribunais de arbitragem, que apesar de terem sua legitimidade respaldada nos 

contratos, é que são competentes para julgar a validade desses contratos. 

Outra forma de externalização é a criação, também pelo contrato, de 

instituições e associações comerciais com funções legislativas, como a Câmara de 

Comércio Internacional em Paris, e a Comissão Marítima Internacional em Antuérpia. 

“Desse modo, celebrações de contratos transnacionais criam, ex nihilo, um triangulo 

institucional de jurisprudência, legislação e contrato. ”465 

Revela-se, assim, a reflexividade da lex mercatoria, pois os tribunais 

arbitrais privados e a legislação privada passam a ser o centro de um sistema 

decisório que, continuamente, constrói uma hierarquia de normas e de instâncias 

decisórias.  

Em relação à judicialidade e à possibilidade de execução de laudo arbitral 

oriundo da lex mercatoria, busca-se fundamento em Neves: 

(...) um laudo arbitral transnacional é uma decisão judicial 
transnacional. Isso implica reconhecer que o laudo arbitral da 
lex mercatoria é uma decisão judicial que não precisa de 
aprovação de nenhuma corte nacional para ser reconhecida e 
executada. Embora uma corte do local de origem da arbitragem 
possa rejeitar a sua execução no âmbito da respectiva 
jurisdição estatal, isto não impede que a decisão seja 
executada no âmbito territorial de outro Estado.466 

                                            
464 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Soci ety . P.12.  
 
465 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Soci ety . P.12. 
 
466 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo . P. 193-194. 
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Assim, sob a ótica sistêmica, a lex mercatoria não pode ser classificada 

como direito consuetudinário, embora existam usos e costumes que foram 

introduzidos como práticas comerciais nos contratos. “Como outras formas jurídicas 

não consuetudinárias, ela assenta na positividade do direito, nas formas de 

legislação privada, jurisprudência e contrato. ”467 

O fato de nenhum ordenamento jurídico já existente constituir-se em fonte 

de validade dos contratos, nos quais se aplique a lex mercatoria, induz ao 

reconhecimento do próprio contrato como fonte do Direito. Portanto, a legitimidade 

desse Direito se daria por regras de reconhecimento, que não são produzidas de 

modo heteroreferencial por algum ordenamento público, mas pelo próprio contrato. 

Daquilo que até aqui foi exposto, é razoável afirmar-se que a doutrina 

tradicional de fontes do direito não está apta a respaldar a possibilidade de um 

Direito Transnacional e a da lex mercatoria enquanto tal. 

Deslocando-se a análise para uma seara pragmática, é necessário que se 

referencie as Agências Reguladoras enquanto espaços de Governança. 

A globalização e a transnacionalização dos espaços e das relações 

sociais se estendeu à atividade regulatória, que se transnacionalizou permeada, 

também, pela atuação de organismos internacionais e transnacionais. 

No processo de difusão global e aperfeiçoamento do modelo das 

Agências de Regulação registre-se, como exemplo, a atuação da OCDE 

(Organização para Cooperação e Desenvolvimento Econômico), 468 que tem como 

objetivos declarados encontrar caminhos para a manutenção da estabilidade 

financeira entre os países membros, discutir e propor metas para o desenvolvimento 

                                                                                                                                        
 
467 TEUBNER, Gunther. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Soci ety .  P.12.  
 
468 Dentre os trabalhos nesse sentido: STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory 

Risk; GILARDI, Fabrizio; MAGGETTI, Martino. The policy-making structure of European 
Regulatory Networks and domestic adoption of standa rds; Public sector modernization: 
changing organizations. Disponíveis em:<www. oecd.org>. Acesso em: 10 outubro de 2014. 
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econômico mundial, estabelecer parâmetros para o desenvolvimento do nível de 

vida e criação de mecanismos para o crescimento do nível de emprego. 469 

O processo de transnacionalização da atividade regulatória fica, também, 

configurado pela criação Redes de Regulação.  

A título de exemplo, a IATA, International Air Transport Association, pode 

ser referida como espaço de Governança Regulatória Transnacional Sustentável. 

Fundada em 1945, em Havana, e tendo sede atualmente em Montreal, 

representa e regula a atividade de 260 companhias aéreas, que são responsáveis 

por 83% do tráfego aéreo. 

A possibilidade de enquadrá-la como exemplo de Governança 

Transnacional Sustentável encontra respaldo no fato de, no encontro anual de 2007, 

ter sido firmado um compromisso com o desenvolvimento sustentável e com a 

responsabilidade ambiental. Para tanto, foi adotada uma estratégia focada em quatro 

pilares básicos: a) fomento ao desenvolvimento de combustíveis sustentáveis com 

baixa emissão de carbono; b) aumento da eficiência operacional das aeronaves; c) 

modernização dos sistemas de gerenciamento e de infraestrutura do tráfego aéreo e 

d) adoção de incentivos econômicos para a prática de medidas pontuais de redução 

da emissão de carbono.470 

Dentre as redes de regulação, que se constituem em um novo e 

importante passo em direção à institucionalização da Governança Regulatória, 

merecem destaque as Redes de Regulação Europeia (European Regulatory 

Networks- ERNs). 

As ERNs estão encarregadas da coordenação das Agências Reguladoras 

nacionais, reforçam a harmonização das políticas regulatórias na EU e desenvolvem 

padrões e normas a serem adotadas. São integradas por dirigentes das diversas 

Agências que, por não serem eleitos, não estão sujeitos às interferências eleitorais. 

Assim, o ambiente no qual se travam as discussões pode ser considerado como 

                                            
469 OCDE. Participatory Development and Good Governance.  1.995. Disponível em: 

www.oecd.org. Acesso em 20/09/2015. 
 
470 Sobre isso: www.iata.org. Acesso em: 09/02/2015. 
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pautado em bases técnicas. 471 

Salientam Gilardi e Maggetti que as ERNs são grupos transnacionais que 

possibilitam às autoridades regulatórias nacionais formalizar, estruturar e coordenar 

suas interações em importantes domínios, tais como, seguros, seguridade, 

eletricidade, gás e comunicações etc.472 

A Governança Transnacional com vistas à tutela da Sustentabilidade, 

configurada na expansão e superposição de instituições regulatórias, nos planos 

nacional, internacional e transnacional, com a participação de atores estatais e não 

estatais enseja, entre outras consequências, o surgimento de soluções inovadoras 

para a proteção ambiental. 

Com efeito, percebe-se um aumento dos direitos das corporações 

transnacionais, como, por exemplo, no direito de patentes, e também um aumento 

da responsabilidade social global, principalmente em resposta às exigências das 

ONGs, que promoveram a inserção de controles sociais sobre estas empresas que, 

em decorrência, passaram a demonstrar que seus produtos foram produzidos 

respeitando o meio ambiente e os direitos humanos. 

As redes transgovernamentais que reúnem representantes de governos, 

de organismos internacionais e atores privados para tratar de temas específicos, 

com objetivo de padronização regulatória, também integram a Governança 

Transnacional. Dentre elas, a Rede Internacional para a Aplicação e Cumprimento 

da Norma Ambiental,473 a Rede Internacional da Concorrência474 e o Comitê de 

Supervisão Bancária da Basileia.475 

Nesse contexto, a lógica do Direito Regulatório Transnacional seria a de 
                                            
471 GILARDI, Fabrizio and MAGGETTI, Martino. The policy-making structure of European 

Regulatory Networks and domestic adoption of standa rs.  Disponível em: www.nccr-
democracy.uzh.ch/publications/maggettijepp. Acesso em 18/07/2015. P. 1-2. 

 
472 GILARDI, Fabrizio and MAGGETTI, Martino. The policy-making structure of European 
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473 Sobre isso: www.cepal.org/dmaah/noticias5/31935/W156.pdf. Acesso em: 20/07/2015. 
 
474 Sobre isso: www.concorrencia.pt/vPT/sistemas_de_concorrencia/sistema_internacional. Acesso 

em: 20/07/2015. 
 
475 Sobre isso: www.bcb.gov??BASILEA. Acesso em: 20/07/2015. 
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redes, onde a lei stricto sensu não se posiciona como centro do ordenamento 

jurídico. Diferentemente, a unidade do ordenamento passa a se configurar como 

regimes normativos compatíveis, ou seja, espaços de acoplamento entre 

subsistemas diferenciados funcionalmente. 

A horizontalidade da eficácia dos Direitos Fundamentais implica que seu 

espaço de concreção se estenda às relações privadas transnacionais, como o da 

Internet. A título de exemplo, cite-se os códigos de conduta de empresas 

transnacionais que obrigam seus empregados a respeitar determinados direitos e 

valores universais, e a regulação dos direitos autorais transnacionais por tratados 

que possuem equivalente normativo em cada país, de forma que podem ser exigidos 

mesmo que a violação tenha se dado em outro país. 

A Transnacionalidade desafia, também, a compreensão do 

constitucionalismo, na medida em que não somente as constituições devem 

extravasar as fronteiras nacionais e os tratados internacionais, como as estruturas 

regionais também devem exercer funções constitucionais. 

Está-se, assim, diante de uma lógica de rede de interações entre as 

constituições nacionais, cujo diálogo constitucional se dá em um espaço 

transnacional de convergência das constituições nacionais, ou seja, sob a ótica 

sistêmica, no espaço de acoplamento entre os diferentes sistemas. 

Cumprido o propósito de apresentar reflexões que subsidiem a 

possibilidade de sustentar a tese proposta de que, sob a ótica sistêmica, é razoável 

examinar-se o Direito Regulatório como espaço de acoplamento estrutural entre os 

sistemas jurídico, econômico, político e ambiental, e como elemento formador do 

Direito Transnacional e instrumento de tutela jurídica em espaços de Governança 

Transnacional pautados na Sustentabilidade, passa-se a Conclusão. 
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CONCLUSÃO 

 

 

A presente Tese de Doutorado, intitulada Direito Regulatório e 

Transnacionalidade: o Ordenamento Jurídico Regulató rio como Subsistema do 

Direito Transnacional e Instrumento de Viabilização  de Espaços de 

Governança , visou uma reflexão crítica, sob a ótica sistêmica, acerca do Direito 

Regulatório, repensando-o à luz da Transnacionalidade e tendo a Sustentabilidade 

como referencial ético-jurídico. 

O tema circunscreve-se a linha de investigação do Professor Doutor 

Paulo Márcio Cruz, com foco no estudo sobre as possibilidades de superação dos 

postulados modernos aplicados ao Direito e na identificação de aportes teóricos que 

contemplem as relações de poder e as estruturas de governança nos espaços 

transnacionais. 

O problema de pesquisa foi caracterizado na seguinte indagação: o 

Direito Regulatório pode configurar-se como elemento propulsor do Direito 

Transnacional, tendo como vetor axiológico a Governança Sustentável? 

O desenvolvimento da investigação pautou-se no desdobramento do 

problema de pesquisa em perguntas, que foram formuladas quando da elaboração 

do Projeto, respondidas no relatório, e que seguem sucintamente equacionadas: 

a) A teoria sistêmica é base teórica apta à análise do Direito Regulatório, 

do Direito Transnacional e da Sustentabilidade? 

A configuração transnacional, complexa e interdisciplinar do Direito 

Regulatório, ensejou a busca de uma base teórica diferente das matrizes 

epistemológicas tradicionais, pautadas na relação sujeito e objeto. 

Além disso, o reconhecimento da inexorável interdependência entre 

Direito, Política, Economia e meio ambiente para a análise da Regulação suscitou a 

busca por uma matriz teórica apta a contemplar a interdisciplinaridade e a 
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complexidade, não só da realidade de um mundo transnacionalizado, mas também 

como construto do Direito Regulatório.  

O marco teórico elegido foi a Teoria dos Sistemas, nas propostas de 

Niklas Luhmannn e de Gunther Teubner. 

A utilização de uma teoria estruturada a partir da distinção 

sistema/ambiente, operacionalizada por meios de comunicação simbolicamente 

generalizados, implica, por sua vez, a introdução de um componente autológico de 

produção do Direito Regulatório e do Direito Transnacional, configurado na 

autopoiese, de tal forma que o próprio sistema é construído pelos componentes que 

ele mesmo constrói.  

Além disso, a concepção sistêmica de sociedade, que não se define pelo 

conjunto de seres humanos que a compõem, mas sim pela comunicação entre eles 

nos diversos subsistemas, resulta no rompimento com critérios geopolíticos e, por 

via de consequência, na possibilidade teórica de constituir-se em um espaço 

transnacional. 

Assim sendo, a operação peculiar dos sistemas sociais é a comunicação. 

Comunicar é, pois, conforme Luhmann, produzir sentido por meio da aplicação do 

código binário próprio de cada sistema. 

Pode-se, então, afirmar que o sistema é uma diferença que se produz, 

constantemente, a partir da aplicação do código binário próprio, que realiza a 

diferença entre sistema e meio, e que a função da construção dos sistemas é a 

redução de complexidade oriunda do entorno.  Os sistemas, por sua vez, reduzem a 

sua própria complexidade por meio da diferenciação interna em subsistemas ou 

sistemas funcionais. 

Um sistema social pode ser tanto mais complexo quanto mais 

possibilidades puder aceitar em seu interior. 

Isto quer significar que os sistemas sociais são cognitivamente abertos, 

na medida em que, por meio da comunicação, eles dão sentido aos ruídos vindos de 

seu ambiente, e são fechados porque esse sentido é dado por uma operação que só 

pode ser produzida pelo próprio sistema.  
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Todo sistema é um ambiente que rodeia os outros sistemas sociais, assim 

como estes são o ambiente daquele. 

A coexistência dos sistemas gera vibrações ou perturbações que devem 

ser convertidas em respostas. É a autorreprodução da operação fundamental do 

sistema, que é recursiva e circular, que viabiliza a atualização e recorrência evolutiva 

dos sistemas. 

A análise do pluralismo jurídico sob a ótica sistêmica permite uma 

readequação da teoria das fontes do Direito, de forma a contemplar os processos de 

formação do Direito nos espaços transnacionais, independentemente das esferas 

estatais e internacional. 

Note-se que setores da sociedade mundial, como por exemplo as 

empresas multinacionais, têm produzido, a partir de si mesmo, ordenamentos 

jurídicos independentes dos Estados e da política internacional.  

Esta mesma tendência pode ser observada, também, na área de 

padronização técnica e no discurso dos direitos humanos que, produzido em esfera 

global, demanda uma fonte de Direito independente dos Estados-Nações.  

Também na tutela da Sustentabilidade, pela sua característica intrínseca 

de transnacionalidade, é evidente uma relativa independência do Direito Estatal.  

Assim, o Direito Regulatório Transnacional se desenvolveria a partir da 

zona de contato entre diferentes sistemas sociais e não em decorrência de 

instituições do Estado-nação ou de tratados internacionais.  

b) O Direito Regulatório e a Governança Regulatória integram um novo 

paradigma para o Estado e para a ordem econômica?  

A globalização, enquanto intensificação de relações sociais mundiais, e a 

novas formas de organização social com a integração de novos atores em espaços 

transnacionais configuram o contexto definidor da atividade regulatória. 

O Estado, historicamente, sempre teve em seu escopo o desenvolvimento 

da infraestrutura e, de alguma forma, a interferência nas relações econômicas. A 

princípio editando leis, fazendo valer o poder de polícia e prestando serviços 
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públicos, para depois intervir diretamente por meio da atuação única ou em convívio 

com operadores privados. 

As grandes transformações do cenário mundial a partir de 1970, dentre 

elas o acirramento dos efeitos sócio econômicos do processo de globalização, 

promoveram a reestruturação da forma de atuação do Estado. O Estado de Bem 

Estar Social, produtor de bens e serviços, é paulatinamente substituído por um 

Estado Regulador, caracterizada pela intervenção direta ou indireta, objetivando a 

preservação das prestações materiais que concretizam Direitos Fundamentais. 

Configura-se, assim, um novo paradigma para o papel do Estado e da 

Administração Pública, pautado na função reguladora da prestação em regime 

privado de serviços de natureza pública. 

O Estado Regulador, enquanto modelo diferenciado do Estado Liberal e 

do Estado de Bem Estar Social, se caracteriza pela preponderância dos papéis de 

coordenação, gerenciamento, controle e intervenção indireta, pautado na 

interdependência entre entes estatais e não estatais, tendo como vetor axiológico a 

concreção de direitos constitucionalmente garantidos. 

A complexidade das relações sociais na sociedade contemporânea, que 

se estabelecem em espaços transnacionais, levaram à construção da teoria das 

redes regulatórias. 

O ponto de partida foi o entendimento de que, na realidade, muitos riscos 

e problemas sociais e econômicos são mitigados pela atuação de redes de 

reguladores. Portanto, sob este aspecto, a regulação deve ser estudada a partir da 

sua característica de descentralização, que se articula com a teoria dos sistemas 

A racionalidade reflexiva do Direito, sob a lógica sistêmica, encontra 

amparo nas redes. As decisões jurídicas são absorvidas pelos diferentes 

subsistemas sociais e se conectam por sua recursividade. Dessa forma, a unidade 

do Direito Regulatório se dá por meio dos acoplamentos estruturais entre os 

diferentes subsistemas. 

O modelo do Estado Democrático de Direito implica reconhecer que a 

Constituição tem a sua esfera de atuação ampliada, abrangendo o poder estatal, a 
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sociedade e o indivíduo, em suas múltiplas e recíprocas interrelações. Assume, 

dessa forma, conteúdo político, ou seja, passa a abranger, além da organização do 

poder do Estado, os princípios de legitimação e exercício desse poder. 

Da compreensão desta lógica, Gunther Teubner identifica, nas sociedades 

contemporâneas, o surgimento de um fenômeno por ele designado de juridificação, 

a significar a criação, pelo Estado intervencionista, do Direito Regulatório. 

A conceituação articula, de forma interdependente, três aspectos da 

atividade regulatória: como função está associada às exigências de direção e 

conformação social do Estado; a sua legitimação se dá predominantemente em 

decorrência dos resultados obtidos e da capacidade de controle social sobre os 

regulados e, por fim, no plano estrutural, apresenta-se como um direito 

particularístico, finalisticamente orientado, e tributário das ciências sociais. 

Nesse sentido, cabe ao Direito Regulatório, caracterizado pelo primado da 

racionalidade material em detrimento da formal, especificar coercivamente condutas 

sociais, objetivando o alcance de determinados fins materiais.  

A compreensão do Direito Regulatório no contexto do Estado Democrático 

de Direito implica reconhecer que a legitimidade jurídico-institucional é conferida 

pela própria Constituição, e não pela estrutura organizativo-funcional que a partir 

dela se construiu.  

No Brasil, o artigo 174 da Constituição Federal dispõe sobre a função 

reguladora a ser desempenhada pelo Estado. No entanto, as modificações 

introduzidas pelas Emendas Constitucionais n° 5, 6, 7, 8, 9 e pela Lei n° 8.031/90, 

que instituiu o Programa Nacional de Privatização, estabeleceram, de forma 

sistemática, diferentes critérios de ação do Estado Regulatório. 

Esta nova ordem econômica, social e política, na qual as esferas de 

atuação do Estado, mercado e sociedade não são mais individualmente distintas, na 

qual a regulamentação deixa de ser um ferramental de Governo para tornar-se 

elemento constitutivo, pode ser denominada de Capitalismo Regulatório. 

Cumpre, nesta linha de raciocínio, destacar que o Capitalismo 

Regulatório, por si só, não implica uma escolha de modelo de sociedade que não 
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esteja fundamentada em vetores axiológicos voltados à construção de uma 

sociedade justa e solidária, fundada em princípios, tais como a igualdade e a 

dignidade da pessoa humana. 

c) As Agências Regulatórias podem ser consideradas espaços de 

exercício de Governança Regulatória? 

O exercício da Governança por meio de Agências Reguladoras teve suas 

raízes históricas no modelo norte-americano de regulação para o setor financeiro, 

em decorrência da missão Kemmerer, ocorrida no período de 1923 a 1931, que de 

peculiaridade norte-americana, se transformou em foco central das reformas 

ocorridas na Europa, Ásia Oriental e América Latina. 

Tradicionalmente, na maioria dos países democráticos ocidentais, o 

núcleo de Governo era constituído pelos ministros de Estado e Departamentos do 

Executivo, subordinados hierarquicamente ao Primeiro Ministro ou Presidente, 

conformando assim um modelo de Governança no qual a entrega de serviços era de 

responsabilidade do próprio Governo. 

No entanto, este quadro alterou-se significativamente pela distribuição de 

responsabilidades públicas, com diferentes estruturas hierárquicas, autonomia 

gerencial e independentes de influência política.  

Esta nova arquitetura institucional, pautada na descentralização do poder, 

apresenta três tendências: autonomia gerencial, criação de Agências Reguladoras e 

incremento à atividade regulatória. 

Embora as Agências, historicamente já integrassem a estrutura 

institucional norte-americana, a sua adoção vem crescendo exponencialmente, por 

duas principais razões: para aumentar a eficiência do sistema e para legitimar a 

tomada de decisões com independência da intervenção política direta. 

A ordem burocrática, fundada sobre a hierarquização, é desestabilizada 

pela proliferação de estruturas de um novo tipo, colocadas fora do aparelho de 

gestão clássico e escapando ao poder de hierarquia. A figura pós-moderna de rede 

tende, a partir daí, a se substituir àquela de pirâmide. 
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No Direito Brasileiro, as Agências Reguladoras, autarquias de regime 

especial, criadas por lei e vinculadas sem subordinação hierárquica aos Ministérios, 

foram introduzidas na década de 1990 para desempenhar a função regulatória do 

Estado. 

Registre-se, por oportuno, que a Constituição de 1988, embora tenha 

criado órgãos públicos independentes dos três poderes, Ministério Público e Tribunal 

de Contas da União, não explicitou a estrutura organizacional em rede, pois não 

detalhou a função regulatória. Somente no art. 21, XI e no art.177, § 2° da CF/88, 

instituídos, respectivamente, pelas Emendas Constitucionais n° 8, de 15 de agosto 

de 1995 e n° 9, de 9 de novembro de 1995, há referência à criação de órgãos 

reguladores para os serviços públicos de telecomunicações e para atividades da 

indústria do petróleo.  

A análise da Governança Regulatória Transnacional não pode prescindir 

do reconhecimento da difusão global da criação de Agências e de Redes de 

Regulação.  

A IATA, International Air Transport Association, pode ser referida como 

espaço de Governança Transnacional Sustentável, por representar 260 companhias 

aéreas e ser responsável pelo regramento de 83% do tráfego aéreo e, em 2007, ter 

firmado um compromisso com o desenvolvimento sustentável e com a 

responsabilidade ambiental 

Dentre as redes de regulação, que se constituem em um novo e 

importante passo em direção à institucionalização da Governança Regulatória, 

merecem destaque as Redes de Regulação Europeia (European Regulatory 

Networks- ERNs). 

As ERNs, encarregadas da coordenação das Agências Reguladoras 

nacionais, reforçam a harmonização das políticas regulatórias na EU e desenvolvem 

padrões e normas a serem adotadas. São integradas por dirigentes das diversas 

Agências de Regulação que, por não serem eleitos, não estão sujeitos às 

interferências políticas, de tal forma que o ambiente no qual se travam as discussões 

pode ser considerado como pautado em bases técnicas.  
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d) A Sustentabilidade enquanto construto de um novo paradigma 

ecoprodutivo pode ser incorporada ao Direito Regulatório como 

Princípio Político-Ideológico? 

Os princípios constitucionais, de acordo com Paulo Márcio Cruz, possuem 

três características definidoras. A primeira, decorrente de sua generalidade, é a de 

condicionarem a criação, interpretação e aplicação do Direito. A segunda 

característica é a sua função conformadora de outros Princípios Constitucionais; e a 

terceira e última, a de condicionarem os valores tutelados pelo ordenamento jurídico. 

Os Princípios Político-Ideológicos, na taxionomia proposta por Paulo Cruz, 

são de caráter eminentemente axiológico, estabelecem os valores basilares da 

sociedade e conformam o Estado e os demais princípios, e podem balizar as 

relações nos espaços transnacionais. 

O modelo adotado em grande parte dos Estados é o de um sistema 

aberto de princípios e regras que, entre outras funções, no que concerne à 

Sustentabilidade, materializam os parâmetros definidores da legislação ambiental e 

das políticas públicas. 

A racionalidade ambiental deverá, necessariamente, pautar-se na 

internalização das condições ecológicas ao processo produtivo. O Princípio da 

Sustentabilidade, neste contexto, se apresentaria como estruturante desta 

racionalidade e desdobrar-se-ia em outros, tais como: potencial ecológico, equidade 

transgeracional, justiça social, diversidade e democracia, que conformariam o 

paradigma ecoprodutivo. 

Diante desse quadro, evidencia-se a necessidade de construção de 

espaços públicos de governança ambiental que poderiam se constituir a partir de 

três estratégias principais. A primeira delas se caracterizaria pelo incremento à 

atividade regulatória, com o surgimento de novas instituições e procedimentos de 

regulação.  A segunda, com o fomento às ações desenvolvidas pelos novos atores 

políticos, como as ONGs e, a terceira, com o enfrentamento direto das causas e 

ações de degradação ambiental. 

Sob tais premissas, a Sustentabilidade, a ser adotada como Princípio 
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Jurídico informador da Governança Transnacional, imprimiria densidade jurídica à 

justiça ambiental. 

Assim, a resposta ao problema de pesquisa e constatação desta tese é a 

de que, a partir de uma leitura sistêmica do Direito Regulatório, o tratamento jurídico 

das questões transnacionais e das relativas à Sustentabilidade se dá a partir da 

aplicação do código binário primário direito /não direito e de dois códigos binários 

secundários: nacional-internacional/ não nacional-internacional, em resposta às 

irritações provocadas pelo meio. 

Configurar-se-ia, então, o Direito Regulatório Transnacional como um 

subsistema funcional, autônomo e autopoético, capaz de reproduzir internamente 

seus elementos constitutivos, que geram sua organização interna de forma circular e 

recursiva, e instrumento de Governança Transnacional Sustentável. 

O objetivo geral da pesquisa foi o de analisar, sob a ótica sistêmica, o 

Direito Regulatório enquanto subsistema constituidor do Direito Transnacional, e 

identificar aportes teórico-práticos que o caracterizassem como instrumento de tutela 

jurídica em espaços de Governança Transnacionais, pautados na Sustentabilidade. 

O objetivo traçado foi alcançado na medida em que, nas Partes I e II do 

relatório ficou explicitado o arcabouço teórico-conceitual da pesquisa. Passo 

seguinte, na Parte III foram articuladas as reflexões, por meio de uma leitura 

sistêmica da atuação de instituições e atores em espaços transnacionais, de modo a 

sustentar-se a tese que o Direito Regulatório pode ser entendido como espaço de 

intersecção e diálogo entre diferentes sistemas sociais e elemento formador do 

Direito Transnacional. 

O desenvolvimento da pesquisa confirmou as hipóteses que haviam sido 

pré-estabelecidas para a investigação: (a) a Teoria dos Sistemas se constituiria em 

alternativa de base teórica para a análise do Direito Regulatório enquanto 

subsistema do sistema jurídico e espaço de acoplamento entre os sistemas 

econômico, político e ambiental; (b) a atividade regulatória se apresentaria como 

instrumento de concreção de Direitos Fundamentais e (c)  a lex mercatoria poderia 

ser tratada como referência empírica de uma ordem jurídica transnacional. 
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Em face da interdependência lógica entre as hipóteses formuladas, optou-

se por demonstrar suas respectivas confirmações em um texto único. 

O Estado Democrático de Direito, como projeto civilizatório, tem como 

finalidade a realização e a garantia dos Direitos Fundamentais, incorporados ao 

ordenamento com um caráter marcadamente principiológico e material. 

Assim, esses Direitos configuram uma ordem objetiva de valores e, 

consequentemente, possuem um caráter vinculante com relação a todos os poderes 

do Estado. Consequentemente, o ponto vital dessa nova ordem jurídica passa a ser 

a concretização dos Direitos Fundamentais em face da realidade; o que demanda, 

por sua vez, a busca de instrumentos que venham a possibilitar a sua efetiva 

realização. 

Por outro lado, a compreensão do Direito Regulatório no contexto do 

Estado Democrático de Direito implica reconhecer que a Constituição é a única fonte 

do poder legítimo jurídico-institucional, e não mais o Estado ou outras esferas 

funcionais que, só se legitimam, em razão de nela terem origem. 

Diante disso, e em e em face do artigo 174 da Constituição Federal e da 

adoção do conceito de Constituição principiológica, assentada em princípios de 

textura aberta, exsurge a constatação de que a realização dos Direitos 

Fundamentais demanda, inexoravelmente, a execução da atividade regulatória. 

Os desafios colocados pela Sociedade de Risco476 e a fragmentação do 

poder político em decorrência do aparecimento de novos atores no cenário global, 

entre eles ONGs e organizações transnacionais, repercutem em uma reconfiguração 

do papel do Estado de base territorial enquanto instrumento de tutela da 

Sustentabilidade. 

O surgimento desses novos espaços de poder e de diferentes formas de 

institucionalização revelam que a possibilidade de um Direito Transnacional e sua 

efetividade regulativa, no que concerne à Sustentabilidade, deveria considerar a 
                                            
476 “A sociedade de risco é, em contraste com todas as épocas anteriores (incluindo a sociedade 

industrial), marcada fundamentalmente por uma carência: pela impossibilidade de imputar 
externamente as situações de perigo”. In BECK, Ulrich. Sociedade de R isco . Rumo a uma outra 
modernidade. P. 275. 
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complexidade e a transversalidade entre diferentes sistemas funcionais. 

Com efeito, o enfraquecimento do Estado Nação e a impossibilidade de 

tratamento da complexidade ambiental por uma única ordem jurídica, com soberania 

somente sobre o seu território, denota a necessidade de tutela da Sustentabilidade 

por um Direito além das ordens políticas nacional e internacional. 

É, neste contexto, que se insere o Princípio Jurídico da Sustentabilidade, 

que atuaria como instrumento de integração de diferentes discursos 

comunicacionais, econômico, tecnológico, político, ecológico e assumiria a função 

de programa de decisão jurídica477, utilizado como critério valorativo para a aplicação 

do código lícito/ilícito e risco provável/risco improvável.   

Além disso, o reconhecimento da interdependência entre Política, 

Economia e Direito para a análise do Direito Regulatório e do Direito Transnacional, 

além da complexidade, não só da realidade de um mundo transnacionalizado, mas 

também como construto destes Direitos, remeteu à eleição da Teoria Sistêmica 

como base teórica da pesquisa. 

A utilização de uma Teoria estruturada a partir da distinção 

sistema/ambiente, operacionalizada por meios de comunicação simbolicamente 

generalizados, implica, por sua vez, na introdução de um componente autológico de 

produção do Direito Regulatório e do Transnacional, configurado na autopoiese.  

Entreabre-se, assim, em uma possibilidade de análise do Direito 

Regulatório e do Direito Transnacional em um contexto marcado, por um lado, pelo 

enfraquecimento do Estado Soberano Moderno de base territorial e, por outro, pela 

fragmentação social e difusão de processos regulatórios próprios. 

Nessa linha de raciocínio, adota-se a concepção de Direito Regulatório 

como subsistema funcional autônomo e autopoiético, logo não determinado por 

nenhum componente do ambiente, e capaz de reproduzir internamente seus 

elementos constitutivos, que geram sua organização interna de forma circular e 

recursiva. 

                                            
477 De acordo com Luhmann programa de decisão é a atribuição de critérios que orientem a 

aplicação do código. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad .  p. 246. 
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O fechamento operacional do sistema, no entanto, não significa 

imunidade em relação ao meio. Ao contrário, ele exerce e recebe influência do meio 

por intermédio dos ruídos, que são traduzidos pelo sistema, com a utilização do 

código binário e transformados ou não em normatividade. 

Resta evidente, portanto, a interdependência entre o sistema jurídico e os 

demais sistemas sociais. Cabe ao jurídico reinterpretar as normas e 

comportamentos dos outros sistemas, que somente terão juridicidade após a 

aplicação do seu código binário próprio (legal/ilegal).  

Assim, os conflitos sociais não se relacionam com o Direito sob a lógica 

de causa e efeito, mas estimulam o sistema jurídico que vai reconstruí-los 

autonomamente dentro do próprio sistema. 

Da mesma forma, as inovações doutrinárias não replicam de forma 

imediata as inovações do entorno, mas são resultado de uma filtragem a partir de 

critérios de relevância jurídica, próprios do sistema. 

Acrescente-se que, sob a ótica sistêmica, a atividade regulatória é um 

subsistema do sistema jurídico, o que autorizou a utilização do termo Direito 

Regulatório.  

A produção legislativa, embora sob o prisma da estruturação do Estado 

Democrático de Direito e da tripartição do poder seja atributo do Poder Legislativo, 

na matriz sistêmica deve ser entendida como um processo que ocorre no interior do 

sistema jurídico, na medida em que tem lugar dentro do universo da comunicação 

jurídica, definida pelo próprio sistema. 

A sociedade transnacionalizada é fragmentada e formada por diferentes 

subsistemas parciais que operam independente do Estado-Nação.  A lex mercatoria, 

como um subsistema jurídico, não encontra legitimidade e nem tem como fonte o 

Direito Nacional ou o Direito Internacional. No entanto, se configura como Direito 

válido que se forma sem a autoridade do Estado e sem a seu poder de império. 

Está-se, pois, diante da policontexturalidade do Direito, referida por 

Luhmann e Teubner, que significa o rompimento do mito político da vontade 

legislativa e da soberania do Estado, e o reconhecimento de que o Direito deixa de 
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ser o texto para constituir-se em comunicação, que recorre a diferentes códigos de 

validação dentro do espaço transnacional. 

Assim, a lex mercatoria se configuraria como Direito que, por sua vez, é 

um sistema que organiza a si mesmo e que define com autonomia os seus próprios 

limites, por meio da aplicação de seu código direito/não direito. 

Desta forma, a lex mercatoria se forma a partir das periferias sociais e das 

áreas de intersecção com outros sistemas, e não mais no centro de instituições do 

Estado-nação ou do Direito Internacional. Rompe, assim, com a concepção unitária 

do Direito e do Estado na medida em que se operacionaliza por meio de disposições 

jusprivatistas, que produzem Direito vigente no plano transnacional, sem o controle 

político do Estado e a sua capacidade de impor sanções. 

É nesta perspectiva que a lex mercatoria pode ser vista como um discurso 

jurídico autorreprodutor, de dimensões globais, que delimita as suas fronteiras por 

meio da aplicação do código binário direito/não direito, e pela aplicação do código 

nacional-internacional/não nacional-internacional. 

A aplicação do primeiro código estabelece os limites entre o sistema 

jurídico e os demais. O segundo código assentaria as fronteiras entre o Direito 

Transnacional e os ordenamentos jurídicos nacionais e internacionais. 

Feitas estas ponderações, fica demonstrada a confirmação das três 

hipóteses pré-estabelecidas para a pesquisa. 

Por fim, a atividade investigatória e as construções teóricas agasalhadas 

no decorrer desta pesquisa permitem sustentar a tese que, sob a ótica sistêmica, o 

Direito Regulatório constitui-se em espaço de acoplamento estrutural entre os 

sistemas jurídico, econômico, político e ambiental, e em elemento formador do 

Direito Transnacional e viabilizador de Governança Regulatória. 

As reflexões realizadas, quando contrastadas com o exercício da 

atividade regulatória, permitem que se apresente as seguintes observações: 

1. A politização do Direito Regulatório Transnacional não dar-se-á por 

meio de instituições políticas tradicionais, mas por meio de espaços de 
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acoplamento a subsistemas especializados. Daí a obrigatoriedade que 

se avance na compreensão da nova dinâmica entre as relações de 

poder e as estruturas de autoridade, para que se possam detectar as 

novas forças institucionais de Governança Regulatória. 

2. Diante da relevância do papel das Agências Reguladoras como órgãos 

encarregados da implementação e execução de políticas públicas nos 

mais diversos setores, é de ressaltar-se a necessidade de uma 

estratégia de revisão sistemática do arcabouço regulatório, de forma a 

garantir a transparência, participação social e eficiência, com explícitas 

responsabilidades, tanto na esfera pública quanto privada. 

3. Dentre os desafios à política regulatória brasileira destaca-se a 

necessidade de aumentar a transparência, a accountability e o uso 

sistemático de ferramentas de avaliação da atuação das Agências.  

4. A participação da sociedade civil na Governança Regulatória não é 

ainda representativa e as consultas públicas deveriam ser mais 

amplamente utilizadas, inclusive por meio da comunicação eletrônica. 

5. Evidencia-se a necessidade de redução da judicialização do conflito 

administrativo sem comprometer o direito de acesso à Justiça do 

cidadão, o que poderia se dar por meio do enfrentamento dos conflitos 

durante o próprio processo regulatório. 

6. O desenho institucional e o estabelecimento de uma política de 

Governança Regulatória não podem prescindir da definição do ponto 

de equilíbrio entre a independência e a accountability dos entes 

reguladores.  

 

O tema é fértil, as conclusões são parciais e a investigação desafia 

continuidade, em especial no que se refere ao poder normativo das Redes de 

Regulação Transnacionais e ao fomento à criação de mecanismos de participação 

da sociedade civil, e de incorporação do vetor axiológico da Sustentabilidade. 



237 
 

 

BIBLIOGRAFIA 

 

ALVAREZ, Alejandro Bugallo. Análise econômica do direito: contribuições e 
desmistificações.  In Direito, Estado e Sociedade. V. 9; n.29- p.49-68 – jul/dez 2006 
 
AMARAL, Ana Paula Martins. Lex mercatoria e autonomia da vontade.  Disponível 
em: jus.com.br/artigos/6262. 
 
ARANHA, Marcio Iorio. Poder Normativo do Executivo e teoria da regulação.  In 
Notícia do Direito Brasileiro 9: 135-154, 2002.   
 
ARANHA, Marcio Iorio. Pressuposto Teórico do Estado Regulador . Disponível 
em: https: sites.google.com/site/marcioiorioaranha/home/papers.  
 
ARNAUD, André-Jean. O Direito Contemporâneo entre Regulamentação e 
Regulação: o Exemplo do Pluralismo Jurídico. In ARAGÃO, Alexandre Santos de. 
(Org.) O Poder Normativo das Agências Reguladoras.  Rio de Janeiro: Forense, 
2011. 
 
BALDWIN, Robert; CAVE, Martin and LODGE, Martin. Understanding regulation. 
Theory, Strategy and Practice.  New York: Oxford University Press, 2012.  
 
BARROSO, Luís Roberto. Apontamentos sobre as agências reguladoras. In 
MORAES, Alexandre de. (Org.). Agências reguladoras . São Paulo: Atlas, 2002.  
 
BECK, Ulrich. Sociedade de Risco . Rumo a uma outra modernidade. São Paulo: 
Ed. 34, 2010. Tradução de Sebastião Nascimento.  
 
BIERSTEKER, Thomas J. O triunfo da economia neoclássica no mundo em 
desenvolvimento: convergência de políticas e fundamentos da governança na ordem 
econômica internacional. In ROSENAU, James N. e CZEMPIEL, Ernst-Otto. 
Governança sem governo: ordem e transformação na po lítica mundial.  Brasília: 
Editora Universidade de Brasília, 2000. Tradução de Sergio Bath.  
 
BLACK, Julia. Decentring Regulation and Self-Regulation in a Post -Regulatory 
World . Disponível em: www.disciplinas.stoa.uspbr/Black,%20Decentring%20(1).pdf. 
 
 
BONELL, Michael Joachim. The UNIDROIT Principles and Transnational Law.  p. 
200.  Disponível em: www.unidroit.org/englih/publications/review/articles/2002-2-
borell-e.pdf. 
 
BOSSELMANN, Klaus. The Principle of Sustainability . Transforming Law and 
Governance. England: Ashgate, 2008. 



238 
 
 
BRANDÃO, Paulo de Tarso. Ações Constitucionais-“Novos” Direitos e Acesso à 
Justiça . Florianópolis: OAB/SC Editora, 2006.  
 
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado Constitucional Ecológico e Democracia 
Sustentada. In FERREIRA, Helena Silvini; LEITE, José Rubens Morato. Estado de 
direito ambiental: aspectos constitucionais e diagn ósticos.  Rio de Janeiro: 
Forense, 2004. 
 
CASTRO JUNIOR, Osvaldo Agripino de. Breves notas sobre a limitação da 
responsabilidade civil no transporte marítimo de ca rgas perigosas e 
substâncias nocivas à luz da convenção HNS 2010. Re vista Unicuritiba. V.1, 
n.30 (2013). Disponível em: www.revista.unicuritiba.edu.br.  
 
________________________________. Direito Regulatório e Inovação nos 
Transportes e Portos nos Estados Unidos e Brasil. Florianópolis: Conceito 
Editorial, 2009. 
 
________________________________. O Direito Marítimo em Busca de Uma 
Nova Ordem Marítima Mundial.  Disponível em: www.sociesc.org.br. Acesso em: 
19/11/2014.  
 
CHAUÍ, Marilena. Introdução à história da filosofia: dos pré-socráti cos a 
Aristóteles.  São Paulo: Companhia das Letras, 2002. 
 
COIMBRA, Artur. O papel do órgão regulador na resolução de disput as entre 
operadoras de telecomunicações: a arbitragem e a me diação à luz das 
experiências japonesa, inglesa e americana.  In Revista de Direito, Estado e 
Telecomunicações. V.1, n.1, P.111-159(2009). Disponível em: www.ndsr.org 
 
COOTER, Robert. The Law and Economics of Antropology: A Review.  Disponível 
em: http://works.bepress.com/robert_cooter/63. 
 
CRUZ, Paulo Márcio. Da soberania à transnacionalidade: democracia, direito e 
estado no século XXI. Itajaí: UNIVALI, 2011. 
 
________________. (Org.) Direito e Transnacionalidade . Curitiba: Juruá, 2009. 
 
________________. Fundamentos do Direito Constitucional . Curitiba: Juruá, 
2003. 
 
________________. Os Princípios Constitucionais. In CRUZ, Paulo Márcio (Coord.) 
Princípios Constitucionais e Direitos Fundamentais . Curitiba: Juruá, 2007.  
 
________________. Política, Poder, Ideologia & Estado Contemporâneo . 
Curitiba: Juruá, 2002.  
 



239 
 
CRUZ, Paulo Márcio e BODMNAR, Zenildo. Globalização, Transnacionalidade e 
Sustentabilidade . Itajaí: UNIVALI, 2012. Disponível em: 
http//www.univali.br/ppcj/ebook.  
 
_____________________________________. A transnacionalidade e a emergência 
do Estado e do Direito transnacionais. In CRUZ, Paulo Márcio (Org). Direito e 
Transnacionalidade. Curitiba: Juruá, 2009. 
 
CRUZ, Paulo Márcio e REAL FERRER, Gabriel. Os Novos Cenários 
Transnacionais e a Democracia Assimétrica. UNOPAR Científica. Ciências 
Jurídicas e Empresariais. vol. 11, n. 2, Londrina, 2010. 
 
CRUZ, Paulo Márcio e OLIVIERO, Maurizio. Fundamentos de Direito Transnacional. 
In ROSA, Alexandre Morais da; STAFFEN, Márcio Ricardo (org). Direito Global: 
transnacionalidade e globalização jurídica.  Itajaí: Univali, 2013. Disponível em: 
http:www.univali.br/ppcj/ebook. 
 
CRUZ, Paulo Márcio e OLIVIERO, Maurizio. Reflexões sobre o Direito 
Transnacional.  In Novos Estudos Jurídicos. ISSN Eletrônico 2175-0491. Disponível 
em: saiweb06.univali.br/ser/index.php/nej/article/download/3635/2178.  
 
CUÉLLAR, Leila. As Agências Reguladoras e seu Poder Normativo . São Paulo: 
Dialética, 2001.  
 
CZEMPIEL, Ernst-Otto. Governança e Democratização. In CZEMPIEL, Ernst-Otto e 
ROSENAU, James N. (Oganizadores). Governança, Ordem e Transformação na 
Política. Brasília: Editora Universidade de Brasília, 2000.  
 
DALALRI, Sueli. Direito Sanitário. In ARANHA, Marcio Iorio. (Org). Direito Sanitário 
e Saúde Publica.  Vol. I, Brasília: Ministério da Saúde, 2003. Disponível em: 
bvms.saude.gov.br/bvs/publicações/direito_san_v.1.pdf 
 
 
ENGELS, Friedrich e MARX, Karl. A ideologia alemã . São Paulo: Boitempo 
Editorial, 2007. (tradução de Rubens Enderle, Nélio Schneider e Luciano Acavini 
Martorano).  
 
FERNÁNDEZ, Carlos García. La Manifestación de Impacto Regulatorio – MIR: una 
MIRada a la regulación de calidad. In RAMALHO, Pedro Ivo Sebba. Regulação e 
Agências Reguladoras. Governança e Análise de Impacto Regulatório. Brasília: 
Anvisa, 2009.  
 
FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias . La ley del más débil. Madrid: Editorial 
Trotta, 2001.  
 
FERRAZ JUNIOR, Tercio. O Poder Normativo das Agências Reguladoras à luz do 
Princípio da Eficiência. In ARAGÃO, Alexandre Santos de (Org). O poder normativo 
das agências reguladoras . Rio de Janeiro: Forense, 2011.  



240 
 
 
FIGUEIREDO, Marcelo. Agências Reguladoras . O Estado Democrático de Direito 
no Brasil e sua Atividade Normativa. São Paulo: Malheiros, 2005. 
 
FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro . Belo Horizonte: Fórum, 
2012. 
 
GARCIA, Denise Schmitt Siqueira. A busca por uma economia ambiental: a ligação 
entre o meio ambiente e o direito econômico. In GARCIA, Denise Schmitt Siqueira 
(org.) Governança Transnacional e Sustentabilidade . Vol. 1. Itajaí: UNIVALI, 
2014.  Disponível em: www.univali.br/ppcj/ebook.  
 
GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole . Rio de Janeiro: Record, 2000.  
 
GOLDMAN, Berthold. The rebirth of the Lex Mercatoria by French School . In 
www.trans-lex.org/000001 
 
GONÇALVES, Pedro. Entidades Privadas com Poderes Públicos . Coimbra: 
Almedina, 2005. Disponível em: 
www.uc.pt/fduc/projetos_investigaçao/PTDC/CPJ_JUR102550_2008/pdf 
 
GRAU, Eros. O direito posto e o direito pressuposto . São Paulo: Malheiros, 2003. 
 
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pós-
moderna. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997.  
 
____________________________. Da Epistemologia Metafísico-Teológica 
Medieval à Teoria dos Sistemas Sociais Autopoiético s. In REDES- Revista 
Eletrônica Direito e Sociedade. Canoas, vol 1, n.1, nov. 2013. Disponível em: 
http://www.revistas.unilasalle.edu.br/index.php/redes 
 
GUERRA, Sergio. Agências Reguladoras. Da Organização Administrativa  
Piramidal à Governança em Rede. Belo Horizonte: Fórum, 2012. 
 
HÄBERLE, Peter. Per uma Dottrina dela Conztituzione Come Scienza de la 
Cultura . Roma: Carocci, 2001. 
 
______________. Constituição e Cultura. O direito ao feriado como elemento de 
identidade cultural do Estado Democrático de Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 
2008.  
 
______________. Libertad, igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad y 
futuro del Estado Constitucional. Madrid: Trotta, 1998.  
 
______________. Os problemas da verdade no Estado Constitucional . Porto 
Alegre: Sergio Antônio Fabris, 1991. 
 



241 
 
______________.  Retos Actuales del Estado Constitucional . Tradução de Xabier 
Arzoz Santiesteban [S.L]: IVAP, 1996.  
 
________________. Consciência moral e agir comunicativo.  Rio de Janeiro: 
Tempo Brasileiro, 2006. 
 
HABERMAS, Jürgen. A Constelação Pós-Nacional : ensaios políticos. São Paulo: 
Littera Mundi, 2002. 
 
_________________. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. V. 1. Rio 
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2012. 
 
_________________. Direito e Democracia : entre facticidade e validade. V. 2. Rio 
de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.  
 
_________________. Pensamiento postmetafísico . Madrid: Taurus, 1990. 
 
HART, H. L. A. The concept of law.  Oxford: Claredon Press, 1961. Disponível em: 
www.upecen.edu.pe/ebooks.  
 
HESSE, Konrad. A força normativa da Constituição . Trad. Gilmar Ferreira 
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor. 1991.  
 
IANNI, Octavio. A sociedade global . Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 1999. 
 
IANNI, Octavio. Teorias da Globalização . Rio de Janeiro: Civilização Brasileira, 
1998.  
 
IBGC-Instituto Brasileiro de Governança Corporativa. Guia de Sustentabilidade 
para as Empresas . 2007. 
 
JAEGGER, Werner Wilhelm. Paidéia : a formação do homem grego. São Paulo: 
Martins Fontes, 2001. 
 
JESSUP, Philip C. Direito Transnacional . São Paulo: Editora Fundo de Cultura S/A. 
1965. 
 
JORDANA, Jacint e LEVI-FAUR, David. The Diffusion of Regulatory Capitalism in the 
Latin America: Sectoral and National Channels in the Making of a New Order. In 
LEVI-FAUR, David e JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory 
Capitalism: The Global Diffusion of a New Order. The Annals of the American 
Academy of Political and Social Science. Volume 598. 2005.  
  
KECK, Margaret and SIKKINK, Kathryn. Activists Beyond Borders: Advocacy 
Networks in International Politics. USA: Cornell University, 1998.  
 
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito . São Paulo: WMF Martins Fontes, 2011.  
 



242 
 
KOH, Harold Hongju. Why Transnational Law Matters . In Faculty Scholarship 
Series. Yale Law Scholl. Paper 1793. Disponível em: 
http//digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/1793. 
 
LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo . Porto Alegre: Síntese, 1999.  
 
LEFF, Enrique. Saber Ambiental . Sustentabilidade, racionalidade, complexidade, 
poder. Petrópolis: Vozes, 2009. Tradução de Lúcia Mathilde Endlich Orth.  
 
LEMES, Selma Maria Ferreira. Arbitragem na Concessão de Serviços Públicos . 
Arbitralidade Objetiva. Confidencialidade ou Publicidade Processual?  RDM 134:148-
163, abr./jun. 2004. Disponível em: cacb.org.br. 
 
LEVI-FAUR, David (Editor). The Oxford Handbook of Governance.  New York: 
Oxford University Press. 2012.  
 
_______________. The Global Diffusion of Regulatory Capitalism. In LEVI-FAUR, 
David e JORDANA, Jacint. (Editores). The Rise of Regulatory Capitalism: The 
Global Diffusion of a New Order. The Annals of the American Academy of Political 
and Social Science. Volume 598. 2005.  
 
LOBEL, Orly. New Governance as Regualtory Governance. In LEVI-FAUR, David 
(Editor). The Oxford Handbook of Governance . New York: Oxford University 
Press. 2012.  
 
 LOSS, Giovani R. Contribuições à Teoria da Regulação no Brasil: Fundamentos, 
Princípios e Limites do Poder Regulatório das Agências.  In ARAGÃO, Alexandre 
Santos de. (Org.) O Poder Normativo das Agências Reguladoras.  Rio de Janeiro: 
Forense, 2011. 
 
LÖWY, Michael. As Aventuras de Karl Marx contra o Barão de Münchha usen.  
Marxismo e Positivismo na Sociologia do Conhecimento. São Paulo: Cortez. 1998.  
 
LUHMANN, Niklas.  A Improbabilidade da Comunicação  Lisboa: Veja, 2006. P. 45. 
 
_______________. Ecological Communication . Translation of Ökologische 
Kommunikation. Great Britain, 1989. 
 
_______________. Introdução à Teoria dos Sistemas . Petrópolis, RJ: Vozes, 
2010. 
 
______________. La sociedad de la sociedad . México: Universidad 
Iberoamericana. 2006. 
 
_______________. Sociologia do Direito I . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983.  
 
_______________. Why does Society Describe Itself as Postmodern?  In ISTOR: 
Cultural Critique, n.30 (Spring, 1995).  Disponível em: www.jstor.org. 



243 
 
 
MANSILLA, Darío Rodríguez.(Prefácio). In LUHMANN, Niklas. La sociedad de la 
sociedad . México: Universidad Iberoamericana, 2006. 
  
MARQUES NETO, Floriano. Agências Reguladoras. Instrumentos de 
Fortalecimento do Estado. Disponível em: www.abar.org.br.  
 
MELO, Marcus André. As agências regulatórias: gênese, desenho institucional e 
governança. In O Estado Numa Era de Reformas: Os Anos FHC.  Parte 2. Brasília: 
MP, SEGES, 2002. 
  
MELO, Osvaldo Ferreira de. Fundamentos da Política Jurídica . Porto Alegre: 
Sergio Antônio Fabris Editor, 1994.  
 
MINHOTO, Laurindo Dias. Res Publica Mercatorium . In Revista Direito GV. Volume 
2, n.1. Jan-Junho 2006.  
 
MENEZES, Wagner. O direito internacional contemporâneo e a teoria da  
transnormatividade.  Pensar, Fortaleza, v.12, p.134-144, mar. 2007. Disponível em: 
hp.unifor.br/pdfs_notitia/1948.pdf. Acesso em: 23/03/2015.  
 
MONTE, Mário Ferreira. Tutela jurídica dos direitos humanos: uma visão 
transconstitucional. In MONTE, Mário Ferreira e BRANDÃO, Paulo de Tarso. 
Direitos humanos e sua efetivação na era da transna cionalidade - Debate Luso-
Brasileiro. Curitiba: Juruá, 2012. 
  
MONTEAGUDO. Jorge Galindo (Prefácio II). In LUHMANN, Niklas. La sociedad de 
la sociedad.  México: Universidad Iberoamericana, 2006.  
 
NAFARRATE, Javier Torres. In LUHMANN, Niklas. Introdução à Teoria dos 
Sistemas. Aulas publicadas por Javier Torres Nafarrate. Petrópoilis – RJ: Vozes, 
2009. Tradução de Ana Cristina Arantes Nasser.  
 
NEVES, Marcelo. Entre Têmis e Leviatã: uma relação difícil.  O estado 
Democrático de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. São Paulo: Martins 
Fontes, 2008. 
 
_______________. Transconstitucionalismo . São Paulo: Editora WMF Martins 
Fontes, 2009.  
 
Nosso Futuro Comum . Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e 
Desenvolvimento.  Disponível em: http://pt.scribd.com/doc/12906958/Relatorio-Brun.  
 
OCDE. Participatory Development and Good Governance.  1.995. Disponível em: 
www.oecd.org.  
 
OCDE Public Sector Modernisation: Changing Organisationa l Structures . 
Observer, September 2004. Disponível em: www.oecd.org/site/govgfv/39044786.pff.  



244 
 
 
 
OCDE Review of Regulatory Reform:  Brazil Strenghening Governance for 
Growth . Executive Summary. 2008. Disponível em:<www.oecd.org>.  
 
PACHECO, Pedro Mercado. El análisis económico del derecho. Una 
reconstrucción teorica.  Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1994.p.25-
65. 
 
PARSONS, Talcott. The Social System . Abingdon (England): Routledge, 1991. 
  
_______________. Social Systems and the Evolution of Action Theory . New 
York: Free Press, 1977. 
 
PASOLD, Cesar Luiz. Ensaio sobre a Ética de Norberto Bobbio . Florianópolis: 
Conceito Editorial, 2008.  
 
_________________. Metodologia da pesquisa jurídica : teoria e prática. 12. ed. 
rev. São Paulo: Conceito, 2011. 
  
PELTZMAN, Sam. Towards a more general theory of regulation . Disponível em: 
www.nber.org/papers/W0133.pdf.  
 
PILAU SOBRINHO, Liton Lanes e PIFFER, Carla. Transnacionalidade e Atores 
Sociais: Uma Análise a Partir da Exclusão Social Promovida pelos Ideais 
Neoliberias. In PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. (Organizador). Cátedra Jean 
Monnet: Direito Europeu na atualidade . Itajaí: Univali. Acesso livre no portal da 
Univali (www.univali.br). 2012.  
 
POSNER, Richard A. Conceptions  of legal “Theory”: a response to Ron ald 
Dworkin . In Arizona State Law Journal, 1997. p.377-388. Disoponível em: 
www.chicagounbound.uchicago.edu. 
 
POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law . New York: Aspen Law & 
Business, 1998. 
 
POSNER, Richard. Kelsen, Hayek, and the Economic Analysis of Law.  Palestra 
proferida em Viena 04/09/2001. Disponível em: 
users.ugent.be/~bdpoorte/EALE/posner-lecture.pdf. 
 
PROSSER, Tony. The Regulatory Enterprise: Government, Regulation a nd 
Legitimacy . Oxford (UK): Oxford University Press, 2010.  
 
RAMALHO, Pedro Ivo Sebba.(Org.)  Regulação e Agências Reguladoras . 
Governança e Análise de Impacto Regulatório. Brasília: Anvisa, 2009. 
 



245 
 
REAL FERRER, Gabriel. Calidad de vida, médio ambiente, sostenibilidad y 
ciudadanía ¿construímos juntos el futuro?  In Revista NEJ – Eletrônica, Vol. 17- 
n.3- p.305-326/set-dez 2012. P.20. Disponível em: www.univali.br/periódicos. 
 
_____________________. La construcción del Derecho Ambiental . Disponível 
em: www.pnuma.org/deramb/actividades. 
 
_____________________. Sostenibilidad, Transnacionalidad y Transformaciones de 
Derecho. In SOUZA, Maria Cláudia da Silva Antunes de e GARCIA, Denise Schmitt 
Siqueira (Orgs). Direito Ambiental, Transnacionalidade e Sustentabil idade.  Itajaí: 
UNIVALI, 2013. Disponível em: http:www.univali.br/ppcj/ebook. 
 
Relatório Planeta Vivo 2014 . Disponível em: 
www.wwf.org/br/natureza_brasileira/especiais/relatorio_planeta_vivo/.  
 
 
RHODES, R. A. W. Waves of Governance. In LEVI-FAUR, David (Editor). The 
Oxford Handbook of Governance.  New York: Oxford University Press. 2012.  
 
RIFKIN, Jeremy. La civilización empática : la carrera hacia una conciencia global en 
un mundo en crisis. Buenos Aires: Paidós, 2010. 
 
ROCHA, Jefferson Marçal da. Sustentabilidade em Questão . Economia, Sociedade 
e Meio Ambiente. São Paulo: Paco Editorial, 2011.  
 
ROCHA, Leonel Severo e CARVALHO, Delton Winter de. Policontexturalidade e 
direito ambiental reflexivo. Revista Sequência n. 53, dez. 2006. 
  
ROSENAU, James N. Governança, Ordem e Transformação na Política. In 
CZEMPIEL, Ernst-Otto e ROSENAU, James N. (organizadores). Governança, 
Ordem e Transformação na Política.  Brasília: Editora Universidade de Brasília, 
2000. 
 
RUGGIE, John Gerard. Reconstituting the Global Public Domain: Issues, Actors 
and Practices . In Faculty Research Working Papers Series. John F. Kennedy 
School of Government. Haward University. July 2004. RWPo4-031. Disponível em: 
www.hks.harward/edu/m-rcbg/CSRI/publications/workingpapaer-6-ruggie.pdf. 
 
SLAUGHTER, Anne-Marie. Filling Power Vacuums in the New Global Legal 
Order . Disponível em: www.princeton.edu/~slaughtr/articles/03_slaughter.pdf.  
 
 
SOUSA SANTOS, Boaventura de. Law: A Map of Misreading. Toward a 
Postmodern Conception of Law. In Journal of Law and Society. Volume 14, 
Number 2. Autum 1987. Disponível em: 
www.boaventurasousasantos.pt/pages/en/articles.php. 
 



246 
 
_____________________________. Para um novo senso comum: a ciência, o 
direito e a política na transição paradigmática.  V. 1. A crítica da razão indolente: 
contra o desperdício da experiência. São Paulo: Cortez, 2007.  
 
SANTOS, José Manuel (Organizador). O pensamento de Niklas Luhmann . Covilhã 
(Universidade da Beira Interior): LusoSofia Press. 2005.  
 
SANTOS, Milton.  Por uma outra globalização: do pensamento único à 
consciência universal.   Rio de Janeiro: Record, 2003.  
 
SARAIVA, Enrique J. O sistema empresarial público no Brasil: gênese e 
tendências atuais.  Brasília: IPEA-CEPAL,1988. Versão ampliada e atualizada, 
2002. Disponível em: repositório.cepal.org 
 
SAUSSURE, Ferdinad de. Curso de Linguística Geral . São Paulo: Cultrix, 2002.  
 
SCOTT Craig. Transnational Law as Proto-Concept: Three Conceptio ns . 
Disponível em: germanlawjournal.com/pdf/vol10n07.  
 
SEM, Amartya. Desenvolvimento como liberdade . São Paulo: Companhia das 
Letras, 2010. Tradução de Laura Teixeira Motta.  
 
SPENCER-BROWN, George. Laws of Form . Ohio: BookMasters, 1994. 
 
SPETH, James Gustave. A agenda ambiental global: origens e perspectivas . In: 
EXTY, Daniel e IVANOVA, Maria H. (Org.) Governança ambiental global: opções e 
oportunidades. São Paulo: Senac, 2005. 
 
STRECK, Lênio. Verdade e Consenso . Constituição, Hermenêutica e Teorias 
Discursivas. Da possibilidade à necessidade de respostas corretas em direito. Rio de 
Janeiro: Lúmen Júris, 2007. 
 
STRENGER, Irineu. Direito do comércio internacional e lex mercatoria . São 
Paulo:LTr, 1996.  
 
SUNDFELD, Carlos Ari. A Administração Pública na era do Direito Global.  In 
Revista Diálogo Jurídico, Ano I, vol. I, maio de 2001. 
 
SCHWARTZ, Germano. Constituições Civis e Regulação: Autopoiese e Teo ria 
Constitucional . Disponível em: 
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/campos/germano_andre_schwartz.pdf.  
 
STRAUSZ, Roland. The Political Economy of Regulatory Risk.  Disponível em: 
papers.ssrn.co/sol3/papers.cfm?abstract_id=1558869. 
 
 
TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade . Piracicaba- SP: 
Unimep, 2005.  



247 
 
 
________________. O Direito como sistema autopoiético . Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian. 1993. Tradução de José Engrácia Antunes. 
 
________________. Constitutionalising Polycontexturality . (Social and Legal 
Sudies 19, 2010). Disponível em: www.jura.uni-frankfurt.de/42852930. 
 
________________. Global Bukowina: Legal Pluralism in the World-Socie ty .  
Disponível em: papers.ssrn.com/abstract=896478. 
 
________________. Juridification of social spheres: a comparative ana lysis in 
the areas of labor, corporate, antitrust and social  welfare law.  New York: de 
Gryter (European University Institute: Series A), 1987.  
 
 
_________________. A Constitutional Moment? The Logics of Hitting the 
Bottom . Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852728.  
 
_________________. Hybrid Laws:  Constitutionalizing Private Governanc e 
Networks.  Disponível em: www.jura.uni_frankfurt.de/42852982.  
 
_________________.Two Kinds of Legal Pluralism: Collision of Laws in the 
Fragmentation of World Society.  Disponível em: 
www.jura.uni_frankfurt.de/42853939.  
 
TEUBNER, Gunther. Self-Constitutionalizing TNCs?  Disponível em: 
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1592529.  
 
 
UNIDROIT- International Institute for the Unification of Private Law. UNIDROIT 
Principles of International Commercial Contracts 20 10. Art.1.6 (2). Disponível 
em: http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles. 
 
 
WWF. One Planet Business: creating value within planetar y limits . 2007. 
Disponível em: assets.wwforg.uk/downloads/one_planet_business_first_report.pdf.  
 
  
WOLKMER, Antônio Carlos. Pluralismo Jurídico. Fundamentos de uma nova 
cultura do Direito . São Paulo: Editora Alfa Omega, 2001.  
 
ZUMBANSEN. Transnational Law.  In Comparative Research in Law & Political 
Economy. Clipe Research Paper 09/2008.Vol 04, N. 02. Disponível em: 
http://ssrm.com/abstractid=1105576. 
 
 
Legislação: 
 



248 
 
BRASIL. Plano Diretor de Reforma do Estado. Disponível em: 
www.bresserpereira.org.br/documents/mare/planodiretor/planodiretor.pdf. 
 
BRASIL. Constituição Federal de 1988 
 
BRASIL. Decreto n° 83.740 
 
BRASIL. Decreto Lei n° 200/67 
  
BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657/1942  
 
BRASIL. Lei n° 8.031/90 
 
BRASIL. Lei n° 8.987/95 
 
BRASIL. Lei n° 9.307/96 
 
BRASIL. Lei n° 9.649/98 
 
BRASIL. Lei n° 13.129/2015 
 
 
Sites: 
 
www.abar.org.br  
 
www.anatel.gov.br 
 
www.navioseportos.com.br 
 
www.historiabrasileira.com 
 
www.bndes.gov.br. 
 
www.regulacao.gov.br.  
 
www.cepal.org/dmaah/noticias5/31935/W156.pdf.  
 
www.concorrencia.pt/vPT/sistemas_de_concorrencia/sistema_internacional. 
 
www.bcb.gov??BASILEA 
 
www.iata.org.  
 
 


