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Introducao

sociedade internacional tem passa-

do por profundas alteragdes, ocasio-

nadas pelo fenémeno que surgiu no
final do século XX no ambito das relagdes
econdmicas: a globalizagao.

Para poderem sobreviver neste mun-
do de novas exigéncias, os Estados acaba-
ram dando origem a um outro fendmeno,
aparentemente antagdnico ao primeiro, que
¢ a regionalizagao.

A proposta do presente artigo € es-
tudar brevemente o Estado, tragando as
principais caracteristicas dos grandes mo-
delos estatais adotados na histéria dos Es-
tados modernos ocidentais, partindo do
declinio do Estado Liberal até se atingir as
particularidades do contemporaneo Estado
Subsidiario. Em seguida, far-se-4 uma abor-
dagem sobre a globalizagao e a regiona-
lizagao, tratando da influéncia que ambos
os fendmenos geram nas estruturas do Es-
tado e nas regras que regulamentam suas
relagdes internas e internacionais.
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Estado

A definigao politica e juridica de Es-
tado variou muito ao longo dos tempos e
atualmente ele costuma ser considerado
como a organizagao juridico-administrati-
va da sociedade.

“E um dado geral do século XX o
reconhecimento do Estado como forma
normal de organizagio das coletividades
fixadas em um territdrio. O termo Esta-
do, entdo, designa a0 mesmo tempo o
poder soberano, que é encarregado de
representar ou expressar a coletividade;
o quadro juridico e administrativo, que
define as suas regras organizando as for-
mas da existéncia social; e a instincia
governamental, que, em Gltima andlise,
toma as decisoes referentes aos negécios
comuns.”!

Mas o Estado também sempre este-
ve muito ligado as questdes econdmicas,
variando bastante seu posicionamento ao
longo da histéria, colocando-se ora muito
préximo do dominio econdmico, ora bas-

tante afastado. FONSECA enfatiza essa

relagao no contexto do século XX:

“O Estado veio tendo, no correr
deste século, acentuado papel no relacio-
namento entre o dominio juridico e o
econdmico. Hoje, essa atuagao, que vi-
nha sendo aceita pacificamente, passou
a ser questionada, de tal forma a pergun-
tar-se qual deve ser o papel do Estado na
realizacdo do fendmeno econdmico, ou,
por outra forma, qual serd o futuro do
Estado numa economia de mercado.

A indagacao devera fazer-se com
maior abrangéncia, quer diacrdnica, quer
sincronicamente, para que se possa ter
uma visao mais completa da questao. Essa
andlise devera levar em conta que o fe-
ndmeno juridico, tanto quanto o econd-
mico, ndo se restringem a contornos
l6gicos, mas se amoldam também a
vivéncia histdrica, ou seja, o relaciona-
mento entre direito e economia nao pode
explicar-se somente a luz da 16gica for-
mal, mas recebera luz também da expe-
riéncia vivida.”

A crise do estado liberal

Foi 0 modelo que prevaleceu no pe-
rfodo de surgimento e consolidagao dos
Estados Nacionais dos séculos XVII e
XVIII, impondo a doutrina do “Laissez-faire,
laissez-passer” e do “Etat Gendarme” — Esta-
do Policia, em que a atuagao estatal é bas-
tante reduzida e a énfase é dada ao
individualismo, em detrimento da socieda-
de. Estabelece em sua concepgao tedrica
que as préprias forgas atuantes na socieda-
de realizam os fins por ela determinados,
com a intervencao do Estado apenas em
caso de conflito. Na pratica, os direitos sdo
assegurados pela formalizagao de sua decla-
ragdo em norma juridica, sendo que a
constitucionalizagao dos direitos sociais

deu-se ao longo dos séculos XVIII e XIX.

As Constituigdes passam a ter um
papel fundamental, pois tém a fungao de
limitar juridicamente o Estado e garantir as
liberdades burguesas conquistadas com a

1 CHATELET, Francois; PISIER-KOUCHNER, Evelyne. As concepgdes politicas do século XX. Histéria do pensamento politico.

Rio de Janeiro: Zahar Editores, p. 77.

2 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino da. Direito Econémico. 3. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 205.
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decadéncia do sistema absolutista. O indi-
viduo &, neste contexto, visto de forma res-
trita como um sujeito de direitos, que deve
pacificamente usufruir da independéncia
que lhe é concedida.

O aparelho administrativo aparece
no Estado Liberal como um instrumento de
racionalizagdo do poder publico e de
impulsionamento do sistema capitalista,
consubstanciado na férmula da “Adminis-
tracao Publica Burocrética”, em que preva-
lece a técnica, o procedimento, a estrutura
e a legalidade.

A separagao dos poderes, declarada
nos textos constitucionais, encontra no mo-
delo liberal um campo de atuacao absoluta,
uma vez que ele prega o estado minimo, li-
mitado a tarefas legais: produgao e execugao
da lei, e punic@o aos seus infratores.

Mas os préprios fundamentos do sis-
tema — liberdade e igualdade — ocasiona-
ram a crise e decadéncia do Estado Liberal,

conforme preceitua CARMEN LUCIA
ROCHA:

“A liberdade comprometeu-se
porque (...) ndo é livre quem néo dispde
de condigbes minimas, inclusive materi-
ais (conquanto também politicas, psico-
l6gicas, espirituais, etc.), para
assegurar-se a dignidade, que é prépria
de todo ser humano. E a igualdade juri-
dica falhou porque, ao contrério do que
apregoava ROUSSEAU em sua obra in-
fluente sobre os ideais revolucionérios
setecentistas, havia a possibilidade de

alguém ser tdo rico que poderia comprar
o outro, tdo miseravel que tinha de se
vender ao primeiro. Os direitos funda-
mentais formalmente reconhecidos fica-
ram onde se queria deixé-los: na letra da
lei sem forga para se promoverem a agdo
vital da sociedade e do Estado.

O Estado Social, que se seguiu ao
Estado Liberal, pretendeu superar
exatamente esse limite de realizacdo do
humano que a convivéncia politica
requer e que a justifica: da idéia de Justica
Social ao ideal de Justica Social, e desse
ideal a concretizacdo de condicdes
politicas, econdémicas e juridicas que
garantissem a ‘realizagdo’ dos direitos
fundamentais havidos na base desse

modelo de Estado.”?

CLEVE destaca ainda outros fatores
justificadores da crise liberal e que impulsio-
naram a adogao de um modelo alternativo:

“A crise recorrente do capitalis-
mo, o sufragio universal, as reivindica-
¢oes da classe operdria, as revolugdes
socialistas, a passagem da empresa indi-
vidual para a coletiva e da concorréncia
para o oligopdlio, a emergéncia da socie-
dade de massas e a conseqiiente urbani-
zacdo pela qual passou o mundo, esses
dados todos, somados a outros mais, con-
clufram por forgar o nascimento de um
novo tipo de Estado.”*

Estado social

O Estado Social surge a partir da per-
cepgao de que os direitos fundamentais de-

3 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Principios constitucionais dos servidores publicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991, p. 16.
4  CLEVE, Clemerson Merlin. Atividade Legislativa do Poder Executivo no Estado Contemporneo e na Constituigdo de 1988. Séo

Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 38.
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vem ser assegurados nao apenas por escri-
to, mas através de promogao efetiva de
agoes sociais voltadas a sua concretizagao.
Tais direitos, que no Estado liberal geravam
apenas prestagoes estatais negativas, no Es-
tado Social passam a englobar também as
prestacdes positivas — nao basta mais o Es-
tado apenas nao interferir, de modo que o
homem goze de sua liberdade, de seu direi-
to a vida; agora ele tem que dar e fazer, como
educacao e sadde, por exemplo.

Para os estudiosos’ do papel do Esta-
do, este ndao deve mais ter atuagdo minima
na sociedade e na economia, mas precisa
passar a atuar como agente promotor e
intervencionista, que vé o individuo nao
apenas como um sujeito de direitos, mas
como o beneficidrio da efetivacao de tais
direitos.

Também denominado Estado do
Bem-Estar (Welfare State) e Estado de Ser-
vigos, suas bases estdo no Constitu-
cionalismo Social que amadureceu no
século XX: os direitos sociais® sdo consti-
tucionalizados; conceituados como direitos
fundamentais; ndo-diferenciados dos direi-
tos individuais; considerados como garan-
tias sociais institucionais e geradores de
prestacdes positivas dos Estados.

Sobre essa relagao entre os direitos
sociais e as Constituicoes, principalmente
quanto aos temas constitucionais que se

referem & ordem econdmica e social,

BONAVIDES escreve:

“Assim como o Estado liberal foi
a revolucao da burguesia, e o Estado so-
cialista, a revolugéo do proletariado, o
Estado social € a terceira revolucao da
idade Moderna: a revolugao da socieda-
de.J4 néo se trata portanto da revolucao
de uma classe, como vinha acontecendo
em épocas politicas antecedentes, mas
daquilo que podera vir a ser talvez a ulti-
ma das revolugdes: a revolugéo final pelo
estabelecimento de um poder democra-
tico legitimo. Com o movimento politi-
co de todas as classes, sela-se o pacto da
convergéncia e solidariedade econ6émi-
ca e social, resultante de uma revolugéo
sem sangue, nascida do consenso, da re-
alidade e dos fatos, e assentada sobre um
constitucionalismo social, que nio pre-
cisa de dogmas, de teorias ou de frases;
um constitucionalismo que se prende
menos ao poder constituinte formal que
aos poderes constituintes materiais.””

O Estado se compromete a atender
o enorme rol dos direitos sociais, de forma
democriética e participativa, aperfeicoando
a administragao burocrética, a fim de atuar
sistematicamente, sempre tendo em vista o
interesse publico e permitindo a fiscaliza-
¢ao popular.

Como o Estado Social 4, antes de
tudo, um executor,® a separagao dos seus
poderes mostra-se debilitada, uma vez que

5 As teorias de JOHN MAYNARD KEYNES, concebidas e colocadas em pratica nos EUA apds a crise de 1929, pregavam a
intervengéo do estado na economia, a fim de organiza-la. Suas idéias influenciaram muitos governos no mundo inteiro, sobretudo
no primeiro mundo. Ja os paises subdesenvolvidos ndo demonstraram muito éxito na tentativa de adaptagéo das teorias

keynesianas ao seu contexto econdmico e social.

6 ROCHA explica que, através de “alguns elementos retirados do direito comparado, poder-se-ia classificar os direitos sociais da
seguinte maneira: a) direitos sociais a formagao pessoal; b) direitos sociais a informagéo pessoal e social; ¢.1) direito de produzir;
c.2) direito de aceder a servigos publicos essenciais; ¢.3) direito de consumir. Essa subclassificagéo poderia ser oferecida com o
seguinte contorno: c.1) direito ao pao; c.2) direito de obter o péo; ¢.3) direito de consumir o pao; c.4) direito de transformar o pao;
¢.5) dever de repartir 0 pdo com os demais membros da sociedade humana. /dem, p. 48.

7 BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3. ed., Séo Paulo: Malheiros Editores, p. 232.
8 O Estado Social também é comumente referido como Estado de Servigos ou Estado de Prestagdes.
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h4a uma demanda maior de atividades do
Poder Executivo.

A crise do Estado Social é vista como
decorrente do sistema excessivamente one-
roso que € necesséario manter para atender
a todas as demandas sociais a que o Estado
se compromete. Desta forma, a populagao,
que cria grande expectativa em relagao aos
servicos publicos prometidos, fica desas-
sistida ou recebe atendimentos sem quali-
dade. Também se alega que o sistema nao
se manteve, principalmente nos paises em
desenvolvimento, devido a elementos que
estdo intrinsicamente ligados & sua concep-
Ao, tais como inflagao, endividamento ex-
terno e asfixia da economia privada pelo
excesso de intervencionismo estatal.

Estado neoliberal

Baseado nos enormes custos resultan-
tes do perfodo intervencionista, varios teé-
ricos” passaram a propugnar o retorno ao
estado minimo, que pouco intervém na eco-
nomia e no atendimento de demandas soci-
ais, embora agora inserido dentro de um
contexto de mundo globalizado. Esse mode-
lo concentra-se na busca de estabilidade eco-
ndmica, através de um projeto monetario, e
no fortalecimento de instAncias privadas, em
detrimento do setor pablico. Com a valori-
zagao do mercado, que nao deve ser regula-
mentado, e do aspecto financeiro do capital,
sem distingao entre mercados financeiros
internacionais e nacionais, o individuo so-
mente é considerado em sua condicao de
consumidor, cliente ou investidor.

Neste Estado, os problemas sociais
sdo deixados para serem resolvidos pela ini-
ciativa privada, restando ao poder pablico
apenas algumas tarefas remanescentes, que
lhe sao intrinsecas. A atuagao publica res-
tante ¢ feita sob a forma de Administracao
Pablica Gerencial, idealizada para atuar no
modelo de Estado Neoliberal, uma vez que
esta voltada para a eficiéncia, o lucro e o
atingimento de resultados, numa verdadei-
ra estrutura empresarial moderna.

“O que o denominado ‘neolibe-
ralismo’ promove mais néo é que o re-
torno ao figurino estatal anteriormente
adotado: o Estado, que cresceu com o
alargamento das fungdes necessérias a
sua atuacao de agente promotor, € nao
apenas de espectador da dindmica so-
cial, teria minimizadas aquelas fungdes
que, no curso dos tltimos dois séculos e
especialmente neste século XX, absor-
vera. Retorna ele ao Estado de Policia
da era da teleinformética. E o Estado
Policia de Rede: o Estado cujo para-
digma serd um programa da rede infor-
matizada e ndo um documento politico

constitucional.”*®

Estado subsidiario

E 0 modelo que aparece recentemen-
te pregando a necessidade de continuagao
da redug@o da atuacdo do Estado, da sua
feicdo burocratica e dos seus fins. Mantém
os principios juridicos fundamentais,
caracteristicos de uma economia de mer-
cado, que incluem a livre iniciativa e a li-
vre concorréncia no mercado.

9 FRIEDRICH VON HAYEK foi o grande idealizador do retorno ao liberalismo, sobretudo a partir da publicagéo de sua obra O

caminho da servidéo.
10 ROCHA. Op. cit., p. 17.
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No entanto nao estabelece a supres-
s@o total daidéia de intervengao estatal, pois
entende que ela é necessaria sempre que a
iniciativa privada for ineficiente em sua atu-
agdo. Através do regime administrativo, o
Estado continua agindo nas tarefas pabli-
cas que lhe sdo exclusivas, mas através do
regime privado passa a atuar nas tarefas que
havia transferido para terceiros privados que
nao conseguiram cumprir as metas e finali-
dades propostas. E uma forma, portanto, de
atenuacao do radicalismo neoliberal que
exclufa qualquer preocupagao social pelo
poder piblico, mas sem atingir o sistema
intervencionista do modelo social.

CASSAGNE explica com precisao a
abrangéncia e os fundamentos desse mo-
delo estatal contemporineo:

“A partir da segunda metade des-
te século tem se desenvolvido, em diver-
sos paises do mundo, um dos processos
de transformacao de maior magnitude a
respeito do papel que o Estado deve as-
sumir. (...) E evidente que néo se pode
deixar de mostrar a mudanca radical ge-
rada por esse processo que ameniza as
vinculacoes autoritarias entre a socieda-
de e o Estado e que, mediante diferentes
técnicas juridicas e econdmicas, procura
retirar, de forma gradual ou radicalmen-
te, o principio que tornava possivel que
a intervencgdo estatal na economia fosse
uma lei crescente, intervengao essa que
s6 se justifica agora em forma subsididria.
(grifo nosso) Na abdicagéo da regra da
intervencao estatal progressiva e na afir-
macao de outros principios fundamen-
tais, como os da concorréncia e protegdo

dos consumidores e usudrios (...) encon-
tra-se a chave para compreender as trans-
formagdes operadas.”! (tradugéo nossa)

Para o autor, o Estado Subsidiério é
uma exigéncia dos préprios administrados
que se demonstram insatisfeitos com as pro-
postas de invervengdes que lhes foram fei-
tas mas ndo foram cumpridas. Nesse
sentido, assevera:

“(...) A quebra do modelo que
caracterizou o Estado benfeitor estd na
vista de todos. A sociedade ja ndo aceita
que o Estado intervenha ativamente no
campo econdmico-social. (...) A socie-
dade deste tempo histérico, que conta
com uma massiva informagao, tem sabi-
do tirar o véu que cobria os verdadeiros
responsaveis das crises, e ja ndo admite a
presenca desses falsos gerentes do bem
comum que perseguem beneficios pes-
soais ou de grupos enquanto cresce o
déficit e a ineficiéncia.”?

Seus defensores entendem que o Es-
tado Subsidiario é um Estado de justica
porque mantém caracteristicas do Estado
de Direito, como independéncia do poder
judiciario, submissao da administragao a
lei, regime de garantias das liberdades e de-
mais direitos pessoais, e divisdo de poderes.
Portanto, mantém-se fungdes indelegaveis:
justica, defesa, seguranga, relagoes exteri-
ores e legislacao. Mas vérias outras ativi-
dades sdo passadas a iniciativa privada, em
relagdo as quais o Estado tem fungao so-
mente supletiva. E o caso da educacao,
satde e servigos publicos, dentre outros.

11 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. 6. ed., Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, p. 61.

12 Idem, p. 62 e 63.
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O principio norteador desse modelo
é o da subsidiariedade, que proibe que Es-
tado tenha fungdes que possam ser realiza-
das por iniciativa dos particulares,
considerados individualmente ou reunidos
em comunidades, intervindo somente em
caso de insuficiéncia ou falta daqueles. A
politica social passa a ser limitada aos casos
em que ocorram discriminagdes que afetem
os fundamentos do novo Estado. O enfoque
deixa de ser a igualdade e passa 2 liberda-

de.
FONSECA entende que a atuagao

estatal reguladora da atividade econ6émi-
ca por parte do Estado esté sujeita aquele
principio, “no que tange a deixar aos indi-
viduos a tarefa de regulamentar a prépria
atividade, ou de nao criar regras que difi-
cultem, em lugar de viabilizar, a atividade
econdmica. E o fendmeno atualmente co-
nhecido como desregulamentagdo da econo-

mia” .

Trata-se de um Estado oriundo de um
modelo transnacional, que passa a buscar o
lucro —seu fim deixa de ser a sociedade para
ser o capital, enfatizando os resultados e nao
as necessidades. Daf porque o repasse de
determinadas atividades ao setor privado
torna-se interessante para as ﬁnangas do
Estado, que também serd chamado de Es-
tado-mercado. Caracteriza-se, ainda, pela

massificagdo da producao, do consumidor
do produto e do lucro, e pela influéncia de
novidades tecnolégicas.

FREITAS, na parte de seu livro
intitulada “O Estado essencial, nem mini-
mo, nem méaximo: repensando os servigos
publicos”, posiciona-se favoravelmente a
diminuigdo da intervengao estatal, mas
acentua a necessidade de cautela em sua
implementagao. Assim, conclui:

“A mudanga de compreenséo do
Estado, em matéria de prestacao dos ser-
vigos pablicos, reduzindo a sua partici-
pagdo direta e alargando a sua dimenséo
fiscalizadora, brota (...) de profundas
imposigdes de realidades cambiantes a
exigir uma era nova também para a Ad-
ministragdo Pablica. As empresas vém-
se reestruturando, de sorte que o Poder
Publico, por igual, vé-se obrigado a fazé-
lo. No entanto, todo o cuidado aparenta
ser diminuto no sentido de que o Estado
se mostre capaz de impedir a ablagao de
suas especificidades, como pretendem,
alias, os adeptos da denominada priva-
tizacdo selvagem ou da ignominiosa
desconstrugéo da esfera pablica.”!*

Globalizacao

Fendmeno caracteristico da socieda-
de contemporanea, a globalizagao tem se
apresentado de forma complexa e

13 FONSECA. Op. cit., p. 236. O autor expde ainda a opinido de CANOTILHO, que também estuda o principio da subsidiariedade,
embora ndo sob a 6tica de uma particularidade do Estado Subsidiario, mas como uma caracteristica repelida pelo Estado Social.
“O principio da democracia econdmica e social exclui o principio da subsidiariedade com principio constitucional. O principio da
subsidiariedade, tradicionalmente erigido em principio constitucional, significava que o Estado tinha uma fungéo apenas acesso-
ria ou complementar na conformagéo da vida econdmica e social. Era uma idéia do capitalismo liberal. Todavia, como sugestiva-
mente foi salientado, o Estado, ao converter-se em Estado socialmente vinculado, colocou-se em oposi¢éo a idéia de
subsidiariedade”. CANOTILHO, José Gomes. Direito Constitucional, 1991, p. 476. Apud FONSECA. Op. cit, p. 240, nota de

rodapé.

14 FREITAS, Juarez. Estudos de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 37.
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abrangente, ocasionando a releitura de va-
rios institutos da Teoria do Estado e do Di-
reito.

Suas caracteristicas podem assim ser
resumidas:

1. Orientacao do enfoque de todas
as atividades para o “mercado”, agora nao
mais nacionalizado nem regulamentado.

2. Valorizagao do aspecto financeiro
do capital, sem distingao entre mercados
financeiros internacionais e nacionais.

3. Atuacdo macica dos dindmicos
conglomerados empresariais, resultado da
unido de vérias empresas multinacionais
com o objetivo de realizar determinada ati-
vidade econdmica lucrativa. Esse fator se
caracteriza pela flexibilizacao da estrutura,
da produgao e do trabalho, pela
desterritorializagao da cadeia produtiva, em
virtude das concessdes feitas pelos diversos
paises em desenvolvimento para atragao dos
capitais dessas corporagdes, e pela intensi-
ficagdo da concorréncia internacional .’

4. Ampliagao da atuagao das insti-
tuicoes multilaterais como OMC, FMI e
Banco Mundial, dentre outras, que apre-
sentam o mesmo aspecto caracteristico de
criar regras préprias para a regulamentagao
mundial das relagdes comerciais, moneta-
rias e financeiras, exigindo seu acatamento
pelos governos nacionais a partir do dever
de realizar determinadas atuacdes internas
padronizadas (as metas), tais como: econo-
mia em seus orcamentos para pagamento
de parte dos juros da divida pdblica com
esse dinheiro (superavit priméario); quebra
de monopdlios estatais, privatizagdes, etc.°

5. Aparecimento das Organizagoes
Nao-Governamentais (ONGs) de vocagao
tanto mundial quanto local, com o objeti-
vo de suprir demandas nao cumpridas pe-
los Estados em suas relagoes internacionais
e internas.

6. Fortalecimento do papel da midia,
facilitando o acesso a informagao a um na-
mero cada vez maior de pessoas a0 mesmo
tempo em que 0s fatos acontecem.

15 “Nonetheless, the end of the Cold War represents a new analytical phase in world history. In today’s globalization, the actors
involved are not only states but also transnational corporations and inter-govermnmental instituions. Indeed, of the world’s 100
biggest economies, only 49 are states, while the remaining 51 economies are corporations. Thus the heads of states may have
much less impact on both individuals and on world events than those in charge of transnational corporations. As Luke explains:
who sets the pace in automobile output, who controls the Earth’s computer software production, ... who leads internacional money
markets or who directs world telecommunication systems is materially far more important to most individuals, households and
firms that who holds the state leadership in Guatemala, German, Ghana or Greece.” McCORQUODALE, Robert; FAIRBROTHER,

Richard. Globalization and Human Rights, p. 738-739.

16 JUAN RAMON CAPELLA da ao “poder supra-estatal que produz efeitos de natureza puiblica ou politica” a denominagéo de
soberano privado supra-estatal difuso, “que esta constituido por el poder estratégico conjunto de las grandes compafiias
transnacionales y sobre todo, hoy, de los conglomerados financeiros. Se impone mediante instancias convencionales interestatales,
como el G7 (conferencias del grupo de los paises mas industrializados), central para la regulacion del comercio mundial; de
instituiciones como el Banco Mundial e el Fondo Monetario Internacional, que proceden de los acuerdos de Bretton Woods, o de
la OCDE; también a través de instancias privadas de creacion de derecho como las que establecen para interrelacionarse los
grandes grupos econdmicos transnacionales; a través de la lex mercatoria. (...) EI soberano privado supraestatal sefiala (...) el
tipo y las condiciones de la politica econdmica aceptable para él en cada érea del globo, asi como las condiones del sistema
monetario; establece las principales opciones del crecimiento y exige del sistema de estados permeables la puesta en pratica de
las decisiones politicas requeridas”. CAPELLA, Juan Ramon. Fruta Prohibida. Colecion Estructuras y Procesos. Serie Derecho.

Madrid: Editorial Trotta, 1997. p. 2.610-2.612.
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7. Surgimento de um mundo virtual
que facilita a divulgagao do conhecimento,
com a utilizagdo ampla da Internet em to-
dos os dominios.

8. A ecologia passa a ser tema
prioritario das preocupagdes globais, devido
a abrangéncia mundial das conseqiiéncias
dos danos ambientais e ao interesse econd-
mico sobre os recursos naturais e biolégicos.

9. Por fim, todas essas mudangas oca-
sionam o fortalecimento do estudo da éti-
ca, em virtude da necessidade de adaptagao
dos juizos de valor das condutas dos esta-
dos, das corporacdes internacionais priva-
das, dos organismos interestatais e dos
individuos.

Antes de encerrar as linhas gerais da
globalizagao, com seus principais domini-
os, cabe acrescentar que alguns autores,
talvez com o intuito de buscar aspectos po-
sitivos nas conseqiiéncias desse fendmeno,
estabelecem uma divisao didética da maté-
ria, diferenciando seu aspecto merca-
dolégico do aspecto humano.!” Nesse

sentido, ROUANET escreve que:

“Pois bem, a modernidade tende
a internacionalizagéo, nesses dois
vetores. Ela se mundializa, para usarmos,
modificando-lhe o sentido, uma palavra
habitualmente utilizada pelos tedricos
franceses.

Em seu vetor funcional, a
modernidade percebe as barreiras locais

e nacionais como obstaculos para o ple-
no desdobramento da l6gica da eficcia
e do rendimento. Conseqiientemente, a
modernidade vai derrubando essas bar-
reiras. Ela passa primeiro dos particu-
larismos locais, que impunham limites a
acao do capital, para o espago mais am-
plo criado pelo Estado nacional, que pu-
nha a sua disposi¢do um mercado
integrado. Em seguida, os préprios Esta-
dos nacionais se tornam demasiado es-
treitos, e ela ultrapassa esses limites,
mundializando-se. E a globalizacdo.

Mas a modernidade se mundializa
também em seu vetor emancipatdrio,
porque sob esse aspecto ela deriva de um
projeto planetério, o da Ilustragao, que
visa a autonomia de todos os seres hu-
manos, independente de sexo, etnia, cul-
tura ou nagdo. Podemos chamar de
universalizacdo a esse movimento.

Os agentes da globalizagao sdo os
executivos das corporagdes multina-
cionais, as elites tecnoburocraticas, os
especialistas da comunicacéo por satéli-
tes, e em geral os ‘intelectuais organicos’
do novo Principe, para usar uma lingua-
gem gramsciana a ‘burguesia global’. Os
agentes da universalizacdo sdo as organi-
zaches ndo-governamentais, os partidos
politicos, os sindicatos, os parlamentos,
os governos democréticos e os inte-
lectuais criticos comprometidos com ide-
ais universalistas.

A globalizagdo tende a nivelar
todas as particularidades, porque sua for-

17  Current globalization operates in diverse ways. Falk offers a bifurcated view of globalization. [G]lobalization-from-above reflect[s]
the collaboration between leading states and the main agents of capital formation ... [of] the New World Order’ and concems the
activities of transnational corporations, international economic organizations, and other similar devepolments. In contrast,
“globalization-from-below”, includes popular participation at local levels, the building of civil societies, and the enhancement of
non-govemmental organizations as part of “the strengthening over time of the institutional forms and activities associated with
global civil society”. McCORQUODALE, Robert; FAIRBROTHER, Richard. Op. cit., p. 739.
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¢a motriz é a otimizagdo do ganho, atra-
vés de uma racionalidade de mercado
que supde a criacdo de espagos homogé-
neos.

A universalizagdo ¢ pluralista,
porque seus fins s6 podem ser atingidos
por uma racionalidade comunicativa que
supbe o desejo e o poder dos sujeitos de
defenderem a especificidade de suas for-
mas de vida. A globalizacdo ¢ a unido dos
conglomerados. A universalizagdo € a
unido dos povos. Somos objetos da
globalizagdo. Somos sujeitos da universa-
lizacao.”s

Regionalizacao

Paralelamente e esse fendmeno da
globalizacao, hé o aparecimento e consoli-
dagao de véarios acordos regionais de
liberalizagao econdmica, com fortes impli-
cagdes politicas, sociais, culturais e juridi-
cas, principalmente a médio e longo prazos.
Essa tendéncia pode ser analisada como
mais um dos tenticulos do grande fenéme-
no da globalizagao ou, ao contrario, como
uma resposta defensiva a seus males, com
os Estados se unindo para se protegerem e
enfrentarem os novos desafios da socieda-
de internacional.

Esses blocos econdémicos que vao
surgindo atingem graus diferenciados de
integracao, variando conforme a pretensao
estabelecida pelos Estados-partes nos tra-
tados institutivos, e aparecem nas mais di-
versas regides do planeta, sendo a Unizo

Européia o exemplo mais evoluido deste
processo.

CELSO MELLO explica que “a Co-
munidade Européia tem sido o grande
paradigma nesta matéria. A prépria doutri-
na acaba sempre por se referir a ela, mesmo
quando versa um outro organismo de
integragdo econdmica que nao tenha segui-
do o seu modelo. Ela foi a primeira
integragdo econdmica a ser realizada e a que

obteve maiores resultados”.!’

Dentre esses outros processos de
integragao, devem ser citados o aparecimen-
to do Mercosul, a iniciativa dos Estados
Unidos de negociar e aprovar um Acordo
de Livre Comércio com o Canadé e Méxi-
co (NAFTA), a idéia de estabelecimento
da Area de Livre Comércio das Américas
(ALCA), a cooperagao econdmica na Asia

(ASEAN), e outros blocos como o
CARICOM, o CGC (Conselho de Coope-
ragao do Golfo).

A globalizagao e a regionalizagao ori-
ginaram transformagées consistentes nos
contextos internacional e regional, exigin-
do o reexame de vérias teorias e praticas
consideradas consolidadas em muitos cam-
pos do conhecimento e atuagao. Com ate-
nuagdo das fronteiras territoriais exatas,
muitos principios e conceitos que foram for-
mulados levando-as em consideracao fica-
ram defasados. Este estudo limita-se a tratar
das conseqiiéncias dessas mudangas para o
Estado e suas complexas implicacoes para
o Direito.

18 ROUANET, Sérgio Paulo. “As duas vias da mundializag&o”. In Folha de Sdo Paulo, Caderno Mais, 30.07.2000, p. 14 e 15.
19 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito Internacional da Integragdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1997, contracapa.
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Estado

Ap6s a anilise de todos os aspectos
da globalizagao e regionalizagao, percebe-
se que sua influéncia ocorre de forma ex-
pressiva sobre a estrutura tedrica e
institucional do Estado, independente da
opgao de modelo estatal adotada por cada
pais. Tal estrutura passa a apresentar algu—
mas caracteristicas novas:

1. A atuagao estatal deixa de ser um
exercicio absoluto de soberania, em sua con-
cepcao dualista consagrada no Tratado de
Westphalia, que internamente significa su-
premacia e, externamente, independéncia.
Outros atores do cenério internacional in-
terferem na politica de decisdes econdmicas
do pafs, que, por sua vez, acarretam nas mais
variadas conseqiiéncias sociais e culturais.

FRANK RICHARD PFETSCH, ao
analisar as capacidades de agao e
legitimagao do Estado, relata:

“As decisdes sdo tomadas por ato-
res situados fora dos territérios nacionais,
mas com efeito vinculante para os cida-
daos do Estado; os governos ja ndo mais
decidem sozinhos o que é certo, correto
e adequado para os cidadaos de seu pré-
prio pais. Tem-se agora tomadores de
decisdo (decision makers) internacionais
e transnacionais. As decisdes nacionais
tém efeitos sobre os cidadios de outros
paises, sem que estes tenham participa-
do do processo de formacao da vontade
e de tomada de decisao.””®

Nos pafses que fazem parte de um
bloco econémico, em virtude da libera-

lizagao das trocas comerciais, aparece a ne-
cessidade e a pratica de coordenagao das
politicas, cujas decisdes e implementagoes
também nao sdo mais tomadas isoladamen-
te, mas sdo compartilhadas levando-se em
conta a necessidade do bloco. E o que acon-
tece de um modo geral, embora varie de
intensidade e alcance conforme o grau de
integracao que se atingiu, podendo se resu-
mir a uma aproximagao das politicas eco-
ndmicas apenas ou se expandir a uma
unificagdo das politicas nao sé econdmicas
mas também sociais, culturais, ambientais,
etc. Além disso, em blocos supranacionais,
vérias decisdes sdo tomadas por 6rgaos que
nao mais representam a soma individual dos
Estados-parte, mas sdo originadas de insti-
tuigdes proprias do bloco, que estao numa
posicao hierdrquica superior as dos Estados
e, portanto, devem ser respeitadas.

2. A separacgao existente entre am-
bito pablico e particular perde sua forca em
virtude das novas politicas internas adota-
das: muitos Estados sao investidores de ca-
pital nas empresas privadas transnacionais
instaladas em seus territérios; quando estes
Estados ndo as financiam diretamente, aca-
bam por praticar rendncias fiscais para atrai-
las, gerando a chamada guerra fiscal entre
paises e entre regides dentro de um Gnico
pais; vérias atividades estatais sdo enviadas
para a iniciativa privada, que passa a reali-
zar e prestar os mais diversos servigos, in-
clusive de seguranga, com a proliferacao de
empresas privadas de seguranga pessoal e
patrimonial.

20 PFETSCH, Frank Richard. “A capacidade de atuar e legitimagéo do Estado democratico de direito na era da globalizagdo”. In

Revista Brasileira de Politica Internacional, p. 104.
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Esse fator permite chegar-se a con-
clusdo de que o Estado “perdeu a capacida-
de de cumprir os termos do contrato
social”,’! se se partir da anélise hobbesiana
de que os homens, através do contrato,
abandonaram o precério estado de nature-
za para viver em sociedade, sob o poder de
uma autoridade, em troca de paz e segu-
ranga.”

“Expressas por diferentes formas
de corporativismo, pelas concessoes do
Estado-nagdo para atragdo dos capitais
das corporacdes empresariais transnacio-
nais das instituigdes financeiras interna-
cionais e pela confluéncia dos interesses
das ‘organizagbes complexas’ com os or-
ganismos multilaterais, as esferas pabli-
ca e privada se interpenetram com a
revogacao dos monopdlios estatais, com
os programas de privatizagdo, com as de-
legagdes de competéncia, com os proces-
sos de desregulamentacao (...).""

Diante dessa nova situagao, nao ha
davidas de que intimeros questionamentos
surgem em relagao ao futuro do Estado-
nagao e inimeras teorias aparecem sobre o
assunto na doutrina, exigindo cautela na sua
anélise. “Qual o destino do Estado-nacao
num mundo globalizado? Dificilmente se
pode escapar a pergunta. A resposta, en-
tretanto, nio ¢ simples. Ela pressupde in-

clusive um elevado grau de especulagao”.*

Os momentos de ruptura histérica, de
mudangas institucionais sempre levaram as
conceituagdes radicais. Assim, PFESCH
lembra que “JOHAN HERTZ falava, ja em
1969, da ‘crise do Estado-nagao territorial’ e
ERNST-OTTO CZEMPIEL, no mesmo ano,
referia-se a soberania anacrénica; DANIEL
BELL reforga: ‘O Estado-nagao esté se
tornando demasiado pequeno para os
grandes problemas e grande demais para os
pequenos problemas da vida™. Mas o préprio
PFESCH tem uma visdo mais ponderada e
conclui que “a capacidade de atuagao do
Estado estd ao mesmo tempo erodida e
reforcada (...) O espago de atuagao do
Estado, néo foi, afinal, meramente restrito,
mas deslocou-se. Modelos de politica
transformaram-se e passaram a outras arenas.
Falo aqui da tese do deslocamento — e nao
de decadéncia, mas sim de um deslocamento

dos espagos de atuagao do Estado™.?”

De fato, muitas mudangas estao ocor-
rendo, gerando revisdes de concepgdes tra-
dicionais e fazendo surgir um periodo sem
estrutura doutrinéria coerente, em que nao
se sabe 0 que se mantém dos quadros ante-
riores e no que eles estdo sendo superados.

“Sendo a nagéo e os Estados naci-
onais produtos histéricos, e ndo uma con-
figuracao ‘natural’ de organizacdo politi-
ca, sua superacdo através de outras for-

21 Afrase é de JOSE EDUARDO FARIA em O Direito na Economia Globalizada, p. 327.

22 “E nele que consiste a esséncia do Estado, a qual pode ser assim definida: Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo,
mediante pactos reciprocos uns com os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a for¢a e os
recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a paz e a defesa comum.” HOBBES, Thomas.

Leviat4. Colegéo Os Pensadores, p. 89.
23 FARIA. Op. cit., p. 324.

24 ORTIZ, Renato. “Anotagdes sobre a mundializagéo e a questéo nacional. Globalizagéo e Fragmentagao”. In Sociedade e Estado,

vol. XI, n? 1, jan.-jun./1996, p. 53.
25 PFESCH, p. 102 e 114.
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mas de organizacdo deve ser vista como
um processo histérico a tao longo prazo,
tao conflitivo e pouco retilineo quanto sua
formacao. Cabem aqui suas observacoes:
a) tendéncia a superacio dos Estados na-
cionais: em face da dimenséo dos atuais
problemas econdmicos, ecolégicos e poli-
ticos, parece cada vez mais necesséria a
existéncia de instituigbes de alcance mun-
dial que possam tomar e executar deci-
soes democraticamente autorizadas. Ha
poucas razdes, porém, para se supor que a
transferéncia de soberania politica das ins-
tituicbes nacionais as globais se produza
com mais agilidade do que a formacao dos
Estados nacionais a partir de desunidas
instituicoes feudais; b) obstdculos a supe-
ragdo: os processos extensos de transfor-
macdo politica se complicam sobretudo
pelo assincronismo histérico dos proces-
sos de desenvolvimento — se por um lado
surgem organismos internacionais, por ou-
tro tivemos um renascimento de reivin-
dicacoes nacionais (ex-URSS e lugoslé-
via, p. ex.) ou mesmo de formacao de Es-
tados nacionais em muitas partes do ter-
ceiro mundo, onde a sua consolidagao tem
trés dimensoes principais: a consolidagéo
para dentro (identidade nacional e social
referida a um territério); a consolidagdo
para fora (delimitagéo de fronteiras); e a
afirmacao dos interesses nacionais frente
a dominacao politico-econdmica dos pa-
fses industrializados.”?®

Soberania

Ja se veriticou que a globalizagao esté
atingindo e modificando de maneira con-

tundente o Estado na sua forma moderna-
contemporanea. E a soberania, por ser cri-
tério qualificador dessa coletividade, tam-
bém acaba por sofrer grandes transforma-
¢oes e gerar muitas discussdes doutri-
nérias.”’

A nogao de soberania esta intima-
mente ligada ao Estado, & plenitude do po-
der pablico. Na sua concepgao cléssica, ela
tem os atributos da unidade, indivi-
sibilidade, inalienabilidade e impres-
critibilidade. Nenhum poder se iguala a ela:
o Estado soberano tem o poder interno e
nao se curva a nenhum outro poder na es-
fera mundial. Mas tal concepgao ha muito
nao tem mais razdo de ser. Na visao con-
temporanea, decorrente das transformacoes
ocorridas no século XX, a soberania passa a
ser relativizada e vinculada a ordem inter-
nacional. Isso porque a realidade mostra
uma interdependéncia cada vez maior en-
tre os paises, para sobreviver a esta nova
fase da economia mundial. MELLO expli-
ca que:

“A internacionalizagdo da vida
politica, econdmica, social e cultural vem
ocasionando uma restrigdo de fato da
soberania, que passa a ser uma nogao
quase que formal, vez que seu contetdo
¢ cada vez mais diminuido pela criagéo e
desenvolvimento das organizagées inter-
nacionais. Muitas vezes a propria pala-
vra soberania € evitada, como ocorre na
Carta da ONU que prefere usar expres-

26 VIEIRA, Liszt. Cidadania e Globalizaggo. Sao Paulo: Record, 1997, p. 106.

27 “lin‘est des lors pas étonnant que la doctrine de la souveraneté ait toujours été en crise dans les périodes de mutation, lorsque les
structures matérielles et institutionnelles changeaient rapidement, lorsque que les instances détentrices de pouvoir se multipliaient.
Le phénomene de la mondialization (...) va dés lors contribuer également a cette crise de la souveraineté.” SENARCLENS, Pierre.
Mondialization, souveraineté et théories des relations internales, p. 69.
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soes como ‘jurisdigdo doméstica’ ou ‘do-

minio reservado’.”?8

Mas o debate sobre o tema se esten-
de também aos processos de integragdo eco-
ndémica, pois “a cada nivel ou estigio de
integragao corresponde uma rendncia cres-
cente das competéncias inerentes a sobe-
rania nacional dos paises-membros que
buscam a cooperagao e/ou a integragao eco-
ndémica, os quais deverdo transferir parce-
las maiores de iniciativa politica e
econdmica para as instituigbes comuns da
integracao, que as deterdao de maneira ex-

clusiva e irreversivel”.?

Democracia

O ideal de democracia, que j4 havia
aparecido em diversos outros momentos da
histéria, retorna como uma exigéncia da
sociedade globalizada, que passa a cobrar
certeza e objetividade dos Estados, apesar
da visdo de incompatibilidade entre liber-
dade e democracia nas origens tedricas do
neoliberalismo.*® O mercado, que é o cen-
tro de todas as relagdes contemporaneas,
nao pode se submeter a instabilidade de um
déspota, que define suas préprias regras e é
capaz de firmar acordos com a mesma rapi-
dez com que os extingue.*!

Essa tendéncia se mantém na forma-
cao dos blocos econdmicos, que estabele-
cem cldusulas democraticas em seus
tratados, como exigéncia para adesdo dos
Estados. O Tratado que institui a Unido Eu-
ropéia, por exemplo, estabelece que ela as-
senta nos principios da liberdade, da
democracia, do respeito pelos direitos do
homem e pelas liberdades fundamentais.”

As fronteiras estdo se abrindo, e as
relagdes internacionais estao realmente se
intensificando, com o surgimento de novos
atores e com ampliagao dos intercAmbios
interestatais. Mas ainda est4d muito longe
da humanidade constituir-se num estado
federal e, assim, garantir no futuro a paz
perpétua kantiana.

Direito

Globalizacao

As transformacdes sofridas pelo Di-
reito com o advento da globalizagao acon-
tecem basicamente em duas grandes areas:
produgao normativa e solugao de contro-
vérsias. Isso decorre do grau de complexi-
dade que as relagdes internacionais
atingiram, tornando obsoletos os principi-

28 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico, 2000.
29 BASSO, Maristela. As experiéncias do Mercosul e da unido Européia, 1998.

30 “Aliberdade e a democracia, explicava HAYEK, podiam facilmente tornar-se incompativeis, se a maioria democratica decidisse
interferir com os direitos incondicionais de cada agente econdmico de dispor de sua renda e de sua propriedade como quisesse.”
ANDERSON, Perry. “Balango do neoliberalismo”. In Pds-neoliberalismo — As Politicas Sociais e o Estado Democratico, p. 19-20.

31 “(...) globalized economic institutions, including transnational corporations, tend to demand that certain conditions exist in a state
before they are willing to invest and that these conditions lead to the protection of political rights. These investment conditions,
sometime clalled ‘democratic goverance’ requirements, can include the acceptance of the rule of law, clear and transparent
practices by government and local institutions, and interacional dispute resolutions.” McCORQUODALE, Robert; FAIRBROTHER,

Richard. Op. cit., 752.
32 Tratado de Maastrich, art. 6° (ex-artigo F).
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os e 0s instrumentos normativos tradicio-
nais que as regulavam.

Producdao normativa

O que se percebe neste aspecto € a
proliferacao de organismos que produzem
regras impositivas a serem cumpridas nao
por quem as definiu, mas por outros sujei-
tos que nao contribufram efetivamente na
sua elaboragado. Os Estados perderam o
monopdlio da criagao das regras a que se
submetem, passando a compartilhar sua
titularidade normativa.

Os organismos multilaterais produ-
zem legislacao, estipulando as regras que
irao regulamentar suas reas de atuagao ou,
no minimo, estabelecem unilateralmente
qual a lei valida para reger determinada re-
lagao. O Banco Internacional para a Re-
construgao e o Desenvolvimento (BIRD) é
um organismo especializado da ONU, hoje
conhecido como Banco Mundial, que sur-
giu para favorecer o desenvolvimento, con-
cedendo  empréstimos para  os
paises-membros. CELSO MELLO explica
que esses “acordos de empréstimos sao re-
gidos pelos estatutos do BIRD (sdo também
normas de DIP), bem como também por
normas gerais do DIP. No inicio, o BIRD
determinava nos seus empréstimos que os
acordos deviam ser interpretados nos ter-
mos do direito do Estado de Nova lorque”.*

Mas também houve alteracao no que
restou da produgao normativa estatal, que

nao mais se limita a regulamentar as ten-
sHes internas, mas esta cada vez mais con-
dicionada pela conjuntura econémico-fi-
nanceira internacional, que define os prin-
cipios fundamentadores e o contetido ma-

terial das novas normas.*

Também se verifica o surgimento de
um direito préprio dos conglomerados eco-
ndmicos, que estabelecem suas normas a
partir de um acordo entre as matrizes das
empresas transnacionais fornecedoras dos
diversos componentes e servicos, feitos em
diversas partes do mundo, que irdo formar
o produto final desterritorializado.

Normalmente a grande empresa, “a
montadora” que aglutina as demais, regis-
tra, no 6rgao competente do pafs onde esta
instalada, as clausulas previamente acorda-
das pelas matrizes ou que vigoram por se-
rem costume comercial, referentes aos
diversos aspectos da transagao econdmica,
como prego, entrega, inspegao, garantia,
rescisdo, foro, que formam uma espécie de
guia de contratagao. Essa pratica gera um
outro fator relacionado a mudangas na
contratualidade juridica: nessas relagoes,
nao ha mais previsio exaustiva dos contra-
tos, mas apenas autonegociagao dos proble -
mas ao longo da cadeia produtiva, conforme
eles vao acontecendo. Isso faz com que qua-
se ndo haja conflitos, pois as regras sdao
sabidas e compartilhadas previamente, an-
tes da contratagao. Além disso, acaba exis-
tindo uma verdadeira rede de cooperagao,

33 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Op. cit., nota 162, p. 678 e 693.

34 O GATT estabelece alguns procedimentos que devem ser tomados no caso de o poder legislativo de um estado-membro criar
uma norma que seja incompativel com suas clausulas. Se a lei ¢ mandatéria e pode ser implementada e viola 0 acordo do GATT,
ela é anulada, mesmo que ndo tenha se tornado efetiva. Se a lei ndo é mandatéria e pode ser implementada de acordo com o
GATT, entdo ela ndo é considerada contraria ipso facto ao GATT.
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em que nio vale a pena descumprir o esti-
pulado para nao impedir futuros negécios.*

Em relagao ao costume no comércio
internacional, citado anteriormente, o mun-
do globalizado assiste a uma valorizacao da
lex mercatoria, que jé regia as relagdes mer-
cantis, mas que retorna com novas carac-
teristicas.

CAPELLA define lex mercatoria
como o conjunto de normas acordadas ex-
plicita ou implicitamente pelos grandes
agentes econdmicos, com independéncia
dos poderes pablicos, para regular suas re-
lagdes reciprocas ou com os Estados aber-
tos, e para determinar as politicas destes
tltimos. As normas da nova lex mercatoria
se estabelecem por procedimentos informais
e pontuais, em foros que tratam de ques-
tdes gerais, como as politicas econdmicas,
financeiras, monetérias e trabalhistas que
devem ser impostas aos Estados, em que
podem participar as entidades significativas
do soberano privado difuso, as instituicdes
econdmicas internacionais e alguns pode-
res politicos mais importantes. Os pactos
concretos sobre questoes particulares, como
acordos de distribuicao de mercados, nor-
mas de implantacao de produtos, pactos
sobre compatibilidades tecnolégicas, sdao
elaborados por gabinetes juridicos
transacionais, auténticas multinacionais do
direito, que atendem as exigéncias dos dis-
tintos grupos de poder e estabelecem as li-
nhas gerais de acordo que compdem o que,

seguindo FOUCAULT, poderia se chamar

35 Sobre este assunto, ver FARIA. Op. cit.,, p. 199 ss.
36 CAPELLA, Juan Ramén. Op. cit. 2.620.

da microfisica da lex mercatoria universal.
Trata-se de um derecho extrajurisdiccional de
negociaciéon continuada ou permanente dos
sujeitos empresariais transnacionais, basea-
do na renovagao da normativa, em que a
violagao de uma norma pactuada nao enseja
violagdo mas cria novos pactos. Por isso o
autor o define como um direito cambiante,
efémero, permanentemente renovado, cujas
principais matérias sdo: acordos sobre poli-
ticas publicas, acordos de normalizagao ou
uniformizacado técnica, acordos de produ-
cao e acordos de reparticao de mercados.®

Solucao de conflitos?’

Omercado exige a solugao rapida dos
conflitos que produz, porque perder tempo
é perder oportunidades. Os processos mo-
rosos, sem objetividade, exclusivos dos po-
deres judicidrios estatais ndo sdo mais
suficientes para atender as demandas dessa
nova fase de relagdes, que exige dgeis ins-
trumentos paraestatais e extrajurisdicionais.
Entao proliferam-se pelo mundo a auto-
composi¢ao, a mediagao, a conciliagdo e a
arbitragem, que mudam as tradigdes de
muitos Estados e os obrigam a mudar suas
legislacdes.

Também tornam-se mais freqiientes
e utilizados os sistemas de solugao de con-
flitos instituidos pelos organismos interna-
cionais interestatais.

Na estrutura da Organizacao Mun-
dial do Comércio (OMC), organismo inter-
nacional que incorporou o GATT e nao faz

37 Nao fazemos aqui a distingéo entre conflitos, controvérsias, divergéncias.
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parte da ONU, existe um Orgao de Solu-
cao de Controvérsias, responsavel por
acompanhar o cumprimento de seus rela-
térios, podendo, inclusive, autorizar medi-
das de retorsdao comercial.’® CELSO
MELLQO resume o procedimento: “a solu-
¢ao de um litigio comega por uma negocia-
¢Ao que se ndo chegar a obter éxito no prazo
de sessenta dias, entao deve criar um ‘panel’,
que tem a sua composicao fixada pelo Di-
retor Geral da OMC. O ‘panel’ envia rela-
tério ao Orgao de Solucao de Controvérsias
(OSC) que é adotado em sessenta dias se
nao houver apelagao”.”

O Banco Mundial estabelece que as
controvérsias sobre seus empréstimos de-
vem ser conciliadas pelas partes e, se isso
nao for possivel, prevé entdo o estabeleci-
mento de um tribunal arbitral especial.

Regionalizagao

A grande mudanga juridica trazida
pelo fendmeno de formagao de blocos eco-
ndmicos acontece no dmbito da Uniao Eu-
ropéia, com o desenvolvimento de uma
disciplina juridica dotada de unidade e au-
tonomia: o direito comunitério. Trata-se de
um novo ramo juridico porque rompe com
todas as caracteristicas de formacéao, apli-
cagdo e execugao dos direitos nacionais e
do direito internacional.

Suas normas jurfdicas nao provém de
um processo legislativo parlamentar nem do
consentimento dos Estados, mas sdo fruto
de uma complexa seqiiéncia de atos oriun-
dos dos 6rgaos europeus supranacionais,
como Comissao, Parlamento, Conselho e
Corte de Justiga. Caracterizam-se pelo fato
de regulamentarem os diversos Ambitos da
vida comunitaria, nao se limitando a aspec-
tos econdmicos, e por terem prevaléncia
sobre os direitos nacionais, em virtude da
consagragao do principio in dubio pro
comunitate; além disso, essas disposicdes
comunitérias possuem aplicabilidade dire-
ta nas ordens juridicas dos Estados-mem-
bros, ndo precisando ser internalizadas. Elas
sdo exteriorizadas sob a forma de Regula-
mentos, Diretivas, Decisdes e Recomenda-
coes.

Outra conseqiiéncia juridica decor-
rente desse processo de regionalizagao, que
gerou a necessidade de os Estados-membros
dos blocos conciliarem suas legislagoes para
poderem atingir os objetivos de integragao,
¢ o aparecimento de novos procedimentos
juridicos e jurisdicionais especificos para
realizagao de aproximagao e harmonizagao

legislativas.®

Na Uniao Européia, isso ocorre basi-
camente por duas medidas: 1) Diretivas: sao

38 Em agosto de 2000, a OMC autorizou o0 governo do Canada impor represalia no valor de U$ 1,4 bilhdo contra o Brasil, como
decisdo da reclamagéo feita por aquele pais alegando concorréncia desleal da Embraer em relagdo a empresa canadense
Bombardier. Foi a “maior retaliagdo na historia do sistema multilateral de comércio”. Para analise critica desta deciséo, ver

editorial do jornal Gazeta Mercantil de 24.08.2000.
39 MELLO. Op. cit., p. 685.

40 O Tratado de Assungéo dispde, no art. 1%, que o Mercosul implica no “compromisso dos Estados-partes de harmonizar suas
legislagdes nas areas pertinentes para lograr o fortalecimento do processo de integracao. Por sua vez, o Tratado de Roma, no
art. 3% h, estabelece a aproximagéo das legislagdes nacionais na medida em que esta seja necessaria ao bom funcionamento do

mercado comum”. (grifo nosso)
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normas de direito comunitério derivado das
instituigdes comunitérias que vinculam “o
Estado-membro destinatario quanto ao re-
sultado a alcangar, deixando, no entanto,
as instancias nacionais a competéncia quan-
to a forma e aos meios”.*' 2) Reenvio Pre-
judicial: é o ato pelo qual qualquer érgao
jurisdicional de um dos Estados-membros
tem a faculdade de, sempre que lhe for sus-
citada uma questdo sobre direito comuni-
tario, pedir ao Tribunal de Justiga de
Luxemburgo que sobre ela se pronuncie, ao
que ficara vinculado. Em se tratando de
6rgao jurisdicional de dltima instdncia
(cujas decisdes nao sdo mais suscetiveis de
recurso), ele é obrigado a fazer este reenvio
ao Tribunal de Justica.*

No Mercosul, pouco se tem feito efe-
tivamente no sentido de se cumprir a exi-
géncia de harmonizacao das legislagdes, que
poderé ocorrer através de uma atuagao do
Conselho do Mercado Comum, de acordo
com os arts. 82, II; 14, IV e 177 do Proto-
colo de Ouro Preto, ou através de tratados
internacionais elaborados entre os Estados-
partes. Nesse sentido, expressa o Professor
WERTER FARIA que “em virtude do ca-
rater intergovernamental dos érgdos do
Mercosul dotados de capacidade deciséria,
a harmonizacao das legislagdes fica restrita
adecisoes do Conselho do Mercado Comum
e a convengoes entre os Estados-partes. (...)
As convengdes para a harmonizacao da le-
gislagao nao se aplicam diretamente em to-

dos os Estados-partes do Tratado de Assun-
cao” entao lhe “parece irrecusavel a
constatagdo de SCHWARTZ de que o ‘re-
gulamento do Conselho apresenta uma van-
tagem essencial sobre uma convencao
concluida entre os Estados-membros: o art.
177 assegura-lhe automaticamente inter-
pretagao e aplicagao uniformes”.#

Conclusao

A anélise das diferentes concepgdes
do Estado ao longo da histéria — tanto na
formulacado tedrica, quanto na aplicacao
pratica — permite perceber que cada siste-
ma surge com o objetivo de superar o ante-
rior, sucessivamente.

No entanto, existe uma linha comum
que se mantém em todas as formas de Esta-
do analisadas: o sistema capitalista. Nenhu-
ma delas jamais questionou o predominio
do capital e a detencao dos meios de pro-
dugédo pela iniciativa privada, através da
figura do capitalista, seja enquanto pessoa
fisica ou juridica. Ao contrario, mesmo nos
periodos em que houve intervencionismo
estatal, este foi idealizado e praticado com
o objetivo de manter o capitalismo. GRAU
ressalta que “o Estado, ao atuar como agente
de implementagao de politicas publicas,
enriquece suas funcdes de integragao e de
modernizacao e de legitimacao capitalista.
Essa sua atuagao, contudo, nao conduz a
substituicao do sistema capitalista por ou-

41 Art. 249 do Tratado da Comunidade Européia, ex-artigo 189. O art. 94 (ex 1000) estabelece que “o Conselho (...) adota diretivas
para a aproximagao das disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-membros que tenham incidéncia
direta no estabelecimento ou no funcionamento do mercado comum”.

42 Ver art. 234 e 235 (ex 177 e 178) do Tratado da Comunidade Européia.
43 FARIA, Werter R. “Harmonizag&o Legislativa no Mercosul”. In Estudos da Integragéo, p. 48, 66 e 68.
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tro. Pois é justamente a fim de impedir tal
substituicao — seja pela via da transicao para
o socialismo, seja mediante a superagao do
capitalismo — que o Estado é chamado a

atuar sobre e no dominio econémico”.*

Constata-se, por outro lado, a ade-
quagdo permanente dos instrumentos de
atuacao de cada modelo em relagao aos fins
por ele propostos, com a oscilagao da
prevaléncia ora da racionalidade de merca-
do, ora da racionalidade social. E o direito
acompanha a mudanga desses modelos,
adaptando-se sob a forma de ordem juridi-
ca de tendéncia liberal ou intervencionista.

No entanto, a globalizacao e a
regionalizagdo modificaram sobremaneira as
relagdes comerciais mundiais. O principal
motivo deste fato estd no aparecimento de
novos sujeitos internacionais e no fortale-
cimento de alguns que j4 existiam.

Esses sujeitos receberam dos doutri-
nadores as mais variadas denominagdes:
organismos complexos, soberano privado
supra-estatal difuso, dentre outras. Sua maior
influéncia estd no fato de atuarem como
grandes economias que competem com o0s
Estados no mercado mundial e, ndo rara-
mente, influenciam suas politicas internas.

Além disso, eles acabaram adentran-
do num ambito de atuagdo que durante
muito tempo era exclusivo do Estado: a pro-
dugdo normativa. Esse fator acarretou no
surgimento, ao lado da normatividade es-
tatal, de um novo tipo de Direito, fundado
sobre novas bases e com novas estruturas.

As mudangas estao acontecendo na
atualidade e, por serem contemporaneas,
ainda existem muitas ddvidas sobre a con-
tinuidade histérica e o alcance desses fen6-
menos. [sso impede o esgotamento do tema
e a obtengao de conclusdes definitivas, mas
nao dificulta, e até exige, seu acompanha-
mento e estudo sistemético por parte dos
estudiosos do Estado e do Direito, que de-
vem estar atentos e conscientes dessas mu-
dangas paradigmaticas.
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