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1 . Introdugso N Qo

Desde o inicio do século XX discute-se sobre a “ctise do Es-
tado”. Falou-se primeiramente em crise quando surgiram organismos
potentes, como sindicatos e grupos industriais, que questionatam a
soberania interna do Estado. Em seguida, a expressao “erise do Es-
tado” serviu para indicar a criagao dos poderes publicos internacionais,
que sdo instituidos pelos Estados, mas acabam por manté-los sob con-
trole. O terceiro e mais recente significado refere-se a inadequagio dos
servicos estatais em relagao as expectativas dos cidadéos ¢ da sociedade
em geral. H4 ainda outra acepgao, mais semAntica, que indica a crise da
palavra “Estado”, que foi se estendendo até definir muitas entidades e
acabou se tornando indtil, como todas as palavras polissémicas. Por fim,
nos tltimos anos, a expressio tem sido usada para indicar a diminuicio
das atividades estatais, por meio de privatizagoes ¢ concessao de enti-
dades do Estado! a sujeitos privados.

1 Limito-me a citar S. Romano, “Lo Stato moderno ¢ la sua crisi (1910)" atualmente
' em S. Romano, “I_o Stato moderno ¢ la sua crisi”. Mildo: Giuffre, 1969, p. 3; A. C. Jemolo,
T g orisi dello Stato moderno”. Basi: Laterza, 1954; S. Cassese; I Galgano; G. Tremonti
e T. Treu, “Nagioni senga riccheza, riechezze senza nazione”. Bolonha: 11 Mulino, 1993;
S. Cassese, “Foturna ¢ decadenza della nogione di Stato”, in Scritti in onore di Massimo

Severo Giannini. Milio: Giuffre, 1988, p. 89 e seguintes; V. Wright e S. Cassese, “La
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Se essa’expressio tem diferentes significados, qual deles adot
mos e estudamos aqui? Ou ainda a utilizamos em um sentido diferent
Atualmente, “crise do Estado” significa perda de unidade
maior poder publico no contexto interno e perda da soberanig;;g_ ¢
lagao a0 exterior. Nesse sentido, a expressio representa a continuac

da primeira e da segunda crise.

itin do Amadeus, adotou um “cédigo de boa conduta”, no qual
Nl a0 Sabre as mesmas condi¢des concedidas ao Amadeus. Em
a Lufthansa e a SAS também se comprometeram a adotar um
de boa conduta”, assegurando igual tratamento aos dois siste-

Essa dCCiSﬁ.O fundamentou—se na chamada cortesia pOSit’iVﬂ, in-
Para entendet como a “crise do Estado” se apresenta hoje, é '
5 =

ciso partir de trés casos recentes, que ilustram diferentes modalidade
de construgdo de poderes publicos nio estatais. O primeiro diz ref
peito a colaboragdo entre autoridades antitruste de diferentes Estade
o segundo, aos efeitos extraterritoriais das decisdes de autoridades af
titruste nacionais; o terceiro refere-se 4 origem de formas de governi
mundial setotial. Nos trés casos estabelecem-se ordenamentos suprae ‘1,

tatais que se impdem aos Estados, embora estes tenham contribufd
para sua constituicio.

Wgida por um acordo entre o governo dos Hstados Unidos, a
iisido ¢ o Conselho das Comunidades Europeias, que foi assinado
1991, efetivado em 1995 e ampliado em 1998 por outro acordo en-
WA partes.

A cortesia positiva ¢ considerada uma evolugao de um princi-
o direito internacional e das relagbes diplomaticas — comitas gentinm
Wity of nations —, segundo o qual um Estado respeita outro, como
phecimento de sua matua soberania.

v Mas, enquanto o principio da comitas gentinm implica treciproca

Biéncia dos Estados, o principio da cortesia positiva vai muito além,
2 Uma divisdo internacional do trabalho

helecendo que a autoridade estatal pode dar inicio a um procedi-
administrativo: O caso Amadeus

Mo e outro Estado, abstendo-se de decidir sobre a propria questao

pubmetendo 2 decisio deste. O acordo de 1998 prevé que uma
Em 1997, a Divisdo Antitruste do Departamento de Justica dog

Estados Unidos recebeu uma dentncia por parte do Sabre, sistemi
informatizado de reservas da American Airlines, a respeito de um pres
sumido comportamento discriminatério por parte das companhias A
France, SAS, Lufthansa e Continental, que seriam favoriveis ao Amadeud
o sistema informatizado de reservas de propriedade dessas companhiag,
A Divisio Antitruste solicitou uma investigagdo por parte da Comissie
das Comunidades Europeias. Em marco de 1999, esta apresentou a Al
France uma notificagio por abuso de posicio dominante. Em julho de
2000, a Comissio concluiu o processo depois que a Aéir France, cdpro,'_

dade antitruste pode solicitar que outra autoridade realize investi-
gl ¢ que intervenha a favor dela em caso de atividades anticompeti-
i, mas levando em conta o direito da autoridade a qual a solicitagdo
felta, Umna solicitacio pode ser apresentada mesmo que a atividade
BOmpetitiva nio viole o direito da concorréncia do ordenamento
e atua a autoridade solicitante. Esta, por sua vez, toma iniciativas,
to que os direitos, procedimentos e agdes do outro ordenamento
i I investigacSes adequadas e que a outra autoridade a mantenha
brmacla.

L) que acabamos de descrever — e que foi aplicado no caso apre-
| B ~ ¢ um complexo sistema de relagdes internacionais base-
reconiposition de I'Etat”. Paris: La Découverte, 1996; G. Wilson, U Special Symposium: The

End of the Big State?”, Governance. Nova York: John Wiley and Sons, vol. 13, n" 2
abril de 2000.

#in um acordo internacional entre Estados e que desenvolve um

BIplo caracteristico do direito internacional. Mas os resultados vdo
"

MtO além do direito internacional habitual. De fato, eracas a cortesia
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positiva, o direito e a administragdo estatais sdo utilizados por iniel
tiva e no interesse de outro Estado. Por um lado, a autoridade publi
de um Estado ativa um procedimento administrativo de outro orden
mento estatal, tornando-se ndo apenas autor, mas também o intetlo@
tor necessirio — porque deve oferecer cooperagio, enquanto a oul
autoridade deve respeitar sua opinido. Por outro, uma vez iniciado |
procedimento, a outra autoridade ndo intervém se lhe forem dadas @
rantias suficientes, estabelecendo-se, portanto, uma espécie de diviga
internacional da atividade administrativa.

Essa divisdo € baseada nos seguintes pressupostos: as praticas af
ticompetitivas devem se dar no territério da autoridade a qual a soligl
tagao foi dirigida; devem prejudicar importantes interesses economice

desse ordenamento; e, por fim, violar o direito da parte 4 qual foi dii

gida a solicitagdo. Estabelece-se, assim, um entrelacamento entre dite
tos, interesses e procedimentos que reflete a forte interrelagio entre 4

economias — chamada de globalizagdo — e visa recuperar os limites dog

Estados quanto a essas interrelagdes por causa de sua jurisdicio territ@
rial.

3 . A concorréncia entre reguladores:
O caso General Electric - Honeywell

A General Electric ¢ a Honeywell sio duas empresas norte-ame
canas, fabricantes de diversos produtos, que atuam principalmente f

setor aeronautico, produzindo motores de avides e produtos de avidnis

ca, cOmo caixas-pretas, maquinas para evitar colisdes em voo, instrus

mentos para o getenciamento do voo etc. A primeira emprega 313 m
funcionérios e atua em cem paises diferentes, a segunda, 125 mil fun
cionarios e opera em 95 paises.

Em 22 de outubro de 2000 a General Electric anunciou a aquisigﬁd
do capital integral da outra companhia, destinada, portanto, a se tofs
nar uma empresa inteiramente controlada e incorporada a primeira, A
decisdo dependia do consenso da autoridade antitruste americana, que
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1o notificada. Mas, levando em conta o enorme faturamento das

'\"; presas e o fato de que uma parte desse faturamento se d4 em

Pl(scs curopeus, 2 decisdo dependia também da autorizagio dj&

o das Comunidades Europeias, que atua como autoridade anti-

10 espago econdmico europeu — que inclui os quinze Estados da
nidade Furopeia, Noruega, Islindia e Liechtenstein.

Ambas as autoridades antitruste deram inicio a uma instrugao da
Am&qﬁo. Na verdade, os principios da cortesia positiva ndo se apli-
\ i essa operagio. Temia-se pelo impacto da concentra¢iao na con-
nely, sobretudo pela forte posicio da General Electric no mercado
ulores, que se combinaria com a forte posicao da Homgiwe// no mer-
(e produtos de avionica. Ficaram contra a transagao nao ape.nas 08
Jrrentes — a inglesa Ro/l-Royee e a americana United Technologies, e
a Pratt & Whitney, e os produtores de avidnica, como a ameri-
| skwell Collins, a francesa Thales ¢ a Hamilton Sunstrand, essa ultima
controlada pela United Technologies —, mas também quinze das

uies companhias de transporte aéreo americanas € €uropeias, como

¥

Wmidoras dos produtos.

" Jim 2 de maio de 2001, a Divisdo Antitruste do Departamento
JUntica aprovou condicionalmente a concentracdo, considerada licita
| (ue as companhias envolvidas vendessem alguns de seus ramos,
O (uais, e principalmente, o da produgio de motores para heli-
Bros,

7 Por outro lado, a Comissio das Comunidades Europeias por duas
b Julgou insuficientes os “remédios” ou COMPToMissos oferecidos
{ s empresas, mesmo sendo maiores do que 0s exigidos pela au-
lile antitruste americana e, em 3 de julho de 2001, julgou a concen-
b incompativel com o mercado comum europeu, porque instauraria

‘ 1 L Sl [T z 1z 2
Blbrearia posicoes dominantes em varios mercados. Os “remédios

()

i
3
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oS nio foram considerados suficientes para ser aprovados no

i dominincia de mercado — que serve para verificar se o mercado
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permanece suficientemente competitivo, de modo que os consumidores
continuem a dispor de produtos para escolher a pregos competitivos?.

O caso sucintamente apresentado elucida melhor do que qualquer
outro o fenémeno da crise da nacionalidade da economia e do direito.
Por um lado, néio importa onde a empresa esteja domiciliada, e sim onde
cla atua — ou seja, tanto a autoridade europeia como a norte-americana
podem intervit, porque os efeitos da aquisicio sio sentidos tanto por
consumidores europeus como por americanos. Por outro, o mercado
global estd em cotrelagio com um direito que se amplia até se tornar
global — a atividade de empresas sediadas em tertitério norte-america-
no ¢ impedida pela autoridade de outro lugar. Mas, uma vez que essa
autoridade néo ¢ estatal, pode-se dizer que o direito de um Estado —
os BEstados Unidos — sofre os efeitos de uma decisio tomada nio por
outro Estado, mas por uma autoridade supranacional. Por isso, o direito
estatal e sua forga territorial sdo duplamente recessivos.

O segundo aspecto que chama atencio é o papel desempenhado
pela Comissio das Comunidades Europeias em relagio s empresas em
conflito, as duas norte-americanas interessadas na concentracio e as
outras, contrarias, também em grande parte norte-americanas. B a au-
toridade supranacional europeia que julga um conflito em grande parte
interno aos Estados Unidos. Se o caso for examinado pelo viés empre-
sarial, pode-se dizer que as companhias americanas usaram o direito
curopeu contra outras empresas americanas. De modo geral, pode-se

concluir entio que onde hd muitos reguladores acaba prevalecendo o
que € mais rigido.

2 Para entender a dimensio do caso, basta lembrar que foi a 15" vez, desde 1990,
que a Comissdo vetou uma operaciio de concentragao, mas foi a primeira vez que a
operagio envolvia partes exclusivamente norte-americanas, Mas ¢é preciso considerar
também que em 2000 a autoridade antitruste norte-americana vetara a concentracio

de duas empresas europeias, Az Liguide ¢ Air Products, que havia sido aprovada pela
autoridade europeia.
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Em terceiro lugar, a auséncia de uma autoridade mundial leva as
empresas que atuam em mercado global, mesmo diante de fortes inte-
resses nacionais®, a estar sob o controle de um dos paises em que atuam.

Por fim, o caso ensina que globalizagdo da economia nio significa

Bonbimbt S

supremacia do pafs mais poderoso — os Fstados Unidos —, visto que
W globalization of antitrust enforcement * ocorre por meio da expansio do

direito europeu.

4 Interesses globais e mercado de direitos:
O protocolo de Quioto

Em 9 de maio de 1992, foi assinada em Nova York a Convencio
Quadro das Nag¢oes Unidas sobte Mudanca do Clima®. Ela instituiu
um verdadeiro organismo internacional, com érgaos proprios —a Con-
feréncia das Partes, um secretariado, funcionalmente vinculado ao das
Nagoes Unidas, um orgdo subsidiario de assessoramento cientifico e
tecnolégico, um 6rgao subsididrio de implementagdo, aos quais pos-
tetiormente foram acrescentadas as entidades para controle do Meca-
nismo de Desenvolvimento Limpo e para assegurar ¢ facilitar o respeito
A implementagdo —, um mecanismo financeiro ¢ um fundo especifico
para paises menos desenvolvidos e para paises em via de desenvolvi-
mento.

Apos isso, em 16 de marco de 1998, foi assinado o Protocolo de
QQuioto, que ainda ndo entrou em vigor pot néo ter atingido o numero
minimo necessario de ratificages estatais. O protocolo estabelece li-

3 Sabe-se que no caso apresentado, os presidentes dos Estados Unidos ¢ do Federal
Reserve exerceram pressio sobre as Comunidades Buropeias.

4 A expressio é usada por J. . Parisi, “Enforcement Cooperation Amang Antitrust Autho-

tities”, Buropean Competition Law Review. Londres: Sweet & Maxwell, vol. 20, 3¢,
marco de 1999.
5 Ratificada na Italia, com a Lei de 15 de janciro de 1994, n® 65, e efetivada em 21

de marco de 1994.
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mites quantitativos nacionais para a emissio de gases de efeito estufa —
responsaveis pelo aquecimento da temperatura do planeta — para trinta
¢ nove pafses desenvolvidos. Também prevé trés dos chamados meca-
nismos de flexibilizagio.

O primeiro, regulamentado pelo artigo 6, ¢ definido como imple-
mentagao conjunta, joint implementation. Gragas a ele, cada um dos trinta
¢ nove pafses pode fazer um acordo com outro pais para realizar um
projeto de redugdo da emissio de gases neste tltimo. A redugio é feita
para expandir os direitos de emissio do pais financiador do projeto,
enquanto os direitos de emissio do pafs em que o projeto ¢ realizado
sdo reduzidos proporcionalmente. Portanto, as unidades de reducio de
emissao sio somadas por uma parte e subtraidas por outra. Em suma, o
ptimeiro pafs compra, enquanto o segundo vende unidades de reducio
de emissio, com o objetivo de respeitar as obrigacbes impostas pelo
Protocolo de Quioto.

O segundo mecanismo de flexibilizacio, tegulamentado pelo ar-
tigo 12, é definido como Mecanismo de Desenvolvimento Conjunto
ou Limpo, joint ou clean development mechanism. Nesse caso, também estd
previsto um acordo, mas entre um pais desenvolvido, sujeito a limites,
¢ um pais sem restri¢Ges. Projetos financiados por um pais desenvolvi-
do em um pais ndo submetido a limites de emissio permitem aquele
obter reducGes de emissio certificadas, que se somam as permissoes de
emissao consentidas pelo Protocolo, além de contribuir com o desen-
volvimento de técnicas nio poluentes no outro pais. Também nesse
caso, o pafs financiador obtém créditos de reducio com base em pro-

jetos de reducdo de emissio em outros paises, o que é chamado de
comércio de créditos.

O terceiro mecanismo de flexibilizagio — artigo 17 — trefere-se
a comercializa¢io das cotas de emissdo estabelecidas — comércio de
emissdes ou de permissées. Isso possibilita aos paises que precisam de
direitos adicionais de emissio adquiri-los de outras nacées que tenham
direitos nio utilizados ¢ que estejam dispostas a vendé-los. Da mesma
forma, permite que os paises que reduzem a emissio além do estabe-

20
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lecido vendam direitos de emissio a outros paises. Desse modo, o pais
comprador acrescenta e o vendedor sutrai a quantidade que € objeto de
troca. Esse tipo de transagio pode ocorrer entre os trinta e nove paises
sujeitos a limites®.

Segundo o tratado de Quioto, essas trocas devem ser suplemen-
tates’, pois os pafses obrigados a respeitar limites quantitativos devem
reduzir também — e principalmente — as proprias emissdes, e nio po-
dem fazer isso apenas comprando direitos ou créditos de outras nagdes.

0 Sobre o organismo internacional, C. P. R. Romano, “I.« prima conferenza delle parti
della Convenzione quadro delle Nasioni Unite sul cambiamento dimatico: Da Rio Kyoto via
Berlino”, Rivista giuridica dell’ambiente. Mildo: Giufre, 1996, p. 163 e seguintes; sobre
08 mecanismos de flexibilizagio, M. Montini, “I ¢ politiche climatiche dopo Kyoto: intervent;
d livello nazionale e ricorso ai meccanismi di flessibilita”, Rivista giuridica dell’ambiente. Mildo:
Giufre, 1999, p. 133 e seguintes; G. Golini, “Cambiament; climatici- il Protocolo di Kyoto
ancora nel limtho”, Ambiente. n° 6, 2000, p. 553 e seguintes, bem como Comissione delle
comuniti europee. Libro verde sullo scambio di diritti di emissione di gas ad effet-
to serra dell’'Unione europea. Bruxelas: Com (2000) 87, 2000. Além dos relatérios e
propostas apresentadas na Conferéncia das Partes de Flaia (novembro de 2000) e de
Bonn (julho de 2001) ¢ Third Assesment Report of the Intergovernamental Panel on
Climate Change, 2001,

7 O principio estd expressamente previsto pata o primeiro ¢ o terceiro mecanismo
de flexibilizagio, ndo para o segundo. Mas deve ser entendido como obrigatério para

este também.
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Os mecanismos de flexibilizacdo desctitos tém precedentes na-
cionais®, internacionais e comunitarios’, mas ha interesse particular
neste dltimo porque exigem objetivos globais e cotas nacionais, pres-
supdem atribui¢Ses nacionais de cotas para empresas, permitem comér-
cios de direitos e créditos entre nacdes — “horizontais” — e ndo podem
dispensar mecanismos de controle e sangdo “verticais”.

A proposta de tornar obrigagdes impostas em nivel global comer-
cidveis entre empresas e Estados remonta aos anos 60", quando surgiu
aideia de que o regulador mundial poderia definir um limite de emissdo,
atribuir a autoridades nacionais — que, por sua vez, distribuiriam en-
tre empresas — um nimero de permissdes de emissio, cuja soma fosse
igual a0 padrio estabelecido, e, enfim, permitir aos paises e as empre-
sas trocar as proptias permissoes, criando um metrcado no qual quem
consegue emitir niveis inferiores a0 que inicialmente lhe foi atribuido
pode vender o superavit. A troca de direitos de emissdo permite que
uma empresa ultrapasse sua cota se houver outra companhia que tenha
emitido poluentes em quantidade inferior a cota concedida ¢ pretenda
vender o que nio foi utilizado. Assim, os efeitos sobre o ambiente sdo

8 O principal exemplo de comércio de emissGes e de sistema baseado no mercado é
norte-ameticano o Clean Aéir Act (1990). De acordo com ele, a autoridade protetora do
ambiente fornece a cada estabelecimento uma permissio de emissdo inferior ao que
¢ praticado. Os estabelecimentos entio podem emitir substancias poluentes com base
nessa permissdo. Se desejarem emitir quantidades maiores, podem comprar allowances
de outro estabelecimento que tenha reduzido a emissio abaixo do que foi autorizado
e que, portanto pode comercializar a cota de allowance nio utilizada. Esta pode ser
comprada e vendida inclusive por mediadores.

9 Casos de implementagdo conjunta estdo previstos no Protocolo de Montreal para
a Convencio de Viena para a Protegio da Camada de Ozonio, de 1987, modificado
em 1990 e 1992; e, no 4mbito europeu, nas cotas de pesca previstas pela Politica Co-
munitaria de Pesca e nas cotas de leite aplicadas pela Politica Agricola Comunitéria.
10 B de E H. Dales, “Pollution, Praperty and Prices”. Toronto: Universidade de Toronto,
1968. Ja o texto principal sobre #radable permits ¢ de M. Grubb, “The Greenhouse Fiffect:
Negotiating Targets”. Londres: Royal Institute of International Affairs, 1989.
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0§ mesmos, mas as empresas podem reduzir os custos necessarios para
respeita-los. Estabelece-se uma concorréncia entre companhias pela
busca do sistema de reducio mais economico. Estas, na realidade, es-

tio interessadas em aproveitar os diferenciais dos custos marginais das
iniciativas de redugio da emissdo. Obtém-se a redugdo da emissdao pelo
- Custo mais baixo para assegurar o resultado ambiental preestabelecido.
O mesmo acontece nas relagdes entre paises. Os desenvolvidos
| P()cleﬁ recuperar, gragas a acordos com pafses em via de desenvolvi-
mento, a forca que a decisao global lhes tirou, porque podem emitir
mais que o permitido comprando a redugio de emissio de paises que
podem realizd-la com custos mais baixos, facilitando, dessa maneira,
também o desenvolvimento desses pafses'.

O sistema apresentado ainda estd em processo de definigdo; o
Protocolo de Quioto ainda nio foi efetivado. Enquanto isso, a Confe-
téncia das Partes, 6rgio deliberativo da organizac¢io, define aos poucos
o8 modos de colocar em pratica os compromissos e, principalmente,

. 08 mecanismos de flexibilizagdo. Apesar disso, ja é possivel identificar
‘ - plementos caracteristicos do sistema.

Primeiramente, tanto o organismo como o comércio dos direitos

@ eréditos respondem a uma exigéncia autenticamente global — nio im-
. porta quem emite os gases de efeito estufa, o problema diz respeito a

todos os habitantes do planeta; por outro lado, a reducio da emissio é
- #licaz independentemente da regido do globo em que é realizada.
1 Em segundo lugar, o sistema colocado em pritica para resolver o
' rpmblcmﬂ ¢ resultado de uma astuta combinacio entre planejamento e
gontrole globais e transagdes de mercado entre Estados e empresas. O
#liteito internacional cléssico criou o sistema mediante um tratado. Mas
BBNLE instituiu um organismo cujo 6rgao deliberativo —a Conferéncia das
?ll‘tcs —, composto nio por cada HEstado, mas por seu conjunto, como
BBBIEgio, estabeleceu o limite total ou global de emissio e a contribuigio

Il M. Paterson, “Global Warniing and Global Politics”. 1.ondres: Routledge, 1996, p. 3
B 184,
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de cada pals, que, por sua vez, distribui cotas entre os poluentes. Ele
controla também o respeito as quantidades atribuidas. Além disso, foi
criado um mercado global, regulado e controlado, de proibicdes, em
que estas podem ser comercializadas, isto €, compradas e vendidas de
varias maneiras.

Por fim, no sistema estao presentes um organismo internacional,
os Estados e as empresas. Mas a tarefa de regulador final nio é atribuida
aos Estados, mas ao organismo internacional. Os Estados decidem a-
penas a distribuicio interna das cotas. B o organismo internacional que
planeja e controla tanto as atribuicdes como o comércio.

5 . Os ordenamentos publicos globais

Os ordenamentos desctitos nio podem ser enquadrados no am-
bito do Estado, tampouco serem entendidos como sua mera extensao,
porque vio além e se impdem aos Estados.

No entanto, por falta de estudos sobre o assunto, é dificil ir além
dessa conclusio negativa. Uma vez dito que os ordenamentos juridicos
globais fogem ao dominio do Estado e fazem parte de um direito pu-
blico nio estatal, o estudo dos aspectos positivos desses novos ordena-
mentos se paralisou. Ha quem nio reconheca nenhum elemento novo e
considere que os Estados continuam a dominar a cena que, entretanto,
¢ anarquica, pela auséncia de um governo superior'>. Hd quem reco-
nhega a novidade de uma ordem internacional, frequentemente definida
como regime, que atribui papéis aos Estados. Mas essa ordem ¢é poste-
riormente reduzida em termos funcionalistas, pois serve para resolver
problemas técnicos especificos, ¢ nio para a negociagdo politica. Ou

12 A tese possui varias interpretacdes, inclusive a de que os ordenamentos globais
seriam apenas fruto de uma coniplex soveresgnty, que, porém, nio seria subtraida dos Es-
tados: K. Jayasuriya, “Globalization, Law and the transformation of Sovereignty: The emergence
of Global Regulatory Governance”, Indiana Journal of Global Legal Studies. Vol. 6, n® 2,
inverno de 1999, p. 425 e seguintes.
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entio é estudada como Estado, tendo em vista a divisdo de poderes e a
temocracia. De qualquer forma, entre realistas, institucionalistas e fun-
clonalistas prevalece o ponto de vista estadocéntrico, razio pela qual o
foco dos estudos é o papel dominante do Estado.

Tendo em vista essas observagdes, podemos tentar tragar alguns
aspectos elementares dos ordenamentos publicos globais. Em primeiro
lugar, cles respondem a exigéncia de controlar a globalizagdo. Muitos
problemas ultrapassam os limites do Estado, porque houve expansio de
fendmenos sanitarios, econdmicos, meteorologicos etc.; expansao de-
nominada globalizagdo. Ela é definida de varias formas. Sinteticamente,
poderia ser explicitada assim: “nas ultimas décadas do século XX, o
espaco do mercado parece ter atingido os limites demograficos e ter-
pitoriais do mundo — razdo pela qual estudiosos franceses preferem o
sindomino ‘mundializacao’™.

A globalizagio consiste em desenvolvimento de redes de produgio
internacionais, dispersio de unidades produtivas em diferentes paises,
frapmentacdo e flexibilidade do processo de produgio, interpenetracio
de mercados, instantancidade dos fluxos financeiros e informativos,
modificagio dos tipos de riqueza e trabalho e padronizagdo univer-
#al dos meios de negociagio. Os “Soberanos” da globalizagio sio as

13 L. Gallino, “Globalizzazione e disugnagliange”. Roma-Bari: Laterza, 2000, p. 23. O
lermo “globaliza¢do”, que entrou em uso no final da década de 1950, indica, segun-
tlo economistas, “o crescimento acelerado de atividades econdmicas supranacionais”
€ i “intensificagdo [...| da movimentacio de bens, servicos, capitais, trabalhadores ¢
Investimentos diretos entre paises”. E R. Pizzuti, “Introduzione, Mercati ¢ istituzioni nella
weoplobalizzazione”, in L. Gallino, Globalizzazione, istituizioni e coesione sociale. Roma:
Donzelli, 1999, p. 12 (ver também os textos de Oppenheimer ¢ De Cecco). Segundo
historiadores, por outro lado, o termo indica o “processo de mundializacio da eco-
nomia, um fendémeno que certamente ndo é novo, mas é caracterizado nesses ultimos
#NOs por ritmos mais rapidos e intensos ¢ dimensdes mais amplas”. P. Villani, ‘I

tontenmporanea: X1X e XX secolo”. Bolonha: 11 Mulino, 1993, p. 719
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grandes multinacionais'. A governanga® e os ordenamentos publicos
globais ndo sdo instrumento da globaliza¢io, mas formas de manté-la

sob controle. Por isso, globalizagio e governanga global devem ser en-
tendidos como fenémenos diferentes, e até mesmo opostos, ainda que
caminhem na mesma dire¢do, de subtrair uma parte do direito ao seu
soberano habitual, o Estado.

O segundo aspecto caracteristico dos ordenamentos publicos
globais refere-se a sua formagio histérica e pode ser elucidado por
meio da comparagio com a histéria da formacao dos Estados. Estes se
desenvolveram ao longo de varios séculos, mais especificamente entre
trés e cinco séculos, gragas 4 expansio do poder monarquico, que se
cercou de institui¢Ses centrais (conselhos, ministros e corte'), subme-
tendo a elas poderes secundarios e periféricos, devendo posteriormente
sujeitar-se a soberania popular. Dai os principais problemas do Estado,
o problema da supremacia do executivo, das relagdes centro-periferia e
da representatividade.

A governanga global, a0 contritio, afirma-se em um perfodo de
tempo mais curto — meio século, se desconsiderarmos a fase de pre-
paragio; vale ressaltar, porém, que ainda nio atingiu a fase de matu-
ridade. Nao se formou por sobreposi¢io, mas por cooperacio. Seus
principais problemas nio sio soberania, relacdes centro-periferia e re-

presentatividade, e sim relacionados 4 decisio conjunta, a colaboracio
e a rule of law.

14 Que sao dotadas de extraterritorialidade, invisibilidade e impessoalidade, segundo
M. R. Ferrarese, “I sovrani paradossi della Llobalizzazione”, Alternative/i. Marco de 2001,
0”1, p. 29 e seguintes, mas especialmente M. R. Ferrarese, T ¢ istitugiont della globalizza-
zione: Diritto e diritti nella societa transnagionale”, Bolonha: Il Mulino, 2000.

15 Sobre os significados de governanga c as respectivas discussoes, R. Mayntz, “La
teoria della governance Sfide ¢ prospettive”, Rivista italiana di scienza politica, a. XXIX. Bo-
lonha: Tl Mulino, n° 1, abril de 1999, p- 3 e seguintes.

16 A literatura sobre o tema é ampla; ver, entre as obras mais recentes, P. Molas
Ribalta, “Iumpact des institutions centrales™, in W, Reinhard, “Les élites du pouvoir et la cons-
truction de 'Etat en Enrope”. Paris: PUT, 1996, p- 25 e seguintes.
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O terceiro aspecto caracteristico: a governanga global apresenta-
e como um conjunto de organizagbes gerais e setoriais e de acordos.
Nilo apenas inexiste uma supremacia ¢ um soberano, como também
o ha uma estrutura definida. Pot esse motivo fala-se em governanca
plobal, ¢ nio em governo global; tragos funcionais, regras, procedimen-
{08 ¢ comportamentos prevalecem sobre organizagoes e estruturas. Elas
xistem, mas seu papel nio ¢ predominante como nos Hstados apare-
lhados, e sua ordem nio € hierdrquica, mas reticular'”.

: Fissa ordem reticular apresenta complexa mistura de componen-
{4 internacionais e nacionais ¢ grande quantidade de conexdes setoriais.
Lm exemplo da primeira ¢ o principio do retorno justo, aplicado em
lllgumas organiza¢des internacionais, como a Agéncia Espacial Euro-
- pela, Segundo esse principio, o valor das encomendas feitas por uma
rganizagio aos Estados deve ser igual ao total das contribuigdes deter-
minadas pelos Estados a organiza¢io. Desse modo, finalidades coletivas
¢ meios nacionais estdo engenhosamente interrelacionados.

Um exemplo das conexdes entre institui¢des internacionais € a
tlita clausula de compatibilidade ou subordinagao — presente, por exem-
plo, no Tratado da Comunidade Europeia. Com base nessa clausula, as
felagoes juridicas derivadas de acordos internacionais preexistentes sao
garantidas. Desse modo, permite-se, por um lado, a progressiva expan-
Mo reticular dos acordos que visam governar a globalizagao; por outro,
Mssegura-se a interrelagio entre os vérios meios regionais ou seccionais
tle governo, na falta de um governo central firme — como se acredita
gue deveria ser a Organizagio das Nagoes Unidas.

S —————

17 Ver A. M. Slaughter, “The Rea/ New World Order”, Foreign Affairs, Palm Coast:

Council on Foreign Relations, vol. 76, n® 5, setembro ¢ outubro de 1997, p. 183 ¢
B lepuintes, sobre governanga como resoluciio cooperativa de problemas por parte de
um numero variavel de sujeitos, a global community of lan, on regulatory web ¢ a bipartisan

Wobalization.
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Em quarto lugar, a governanga global tem carater composto. Nela
se encontram justapostos, interdependentes ou integrados, dependen-
do do caso, elementos jutidicos diversos, estatais, internacionais' e su-
praestatais (como a Organizagio das Nagoes Unidas, que ¢ uma familia
de institutos, a Organizagio Mundial do Comércio, organiza¢des na-
cionais, como Unido FEuropeia e Mercosul, as cipulas do G8, centenas
de outros organismos setoriais — para o correio, 0 trafico aéreo, a saude
etc. — e organizagdes informais, com ramificagdes estruturais ou fun-
cionais nos Estados ou em nivel inferior). Os dltimos ndo se sobrepdem
aos primeiros, dominando-os, como havia feito o direito do Estado em
relacio ao direito dos poderes, locais, corporativos, intermediarios e se-
cundérios preexistentes. Os precedentes s@o os dos poderes publicos
de regime antigo, em que ius commune ¢ ins singnlaria coexistiam" e havia
“articuladissima trama de sistemas institucionais sobrepostos” base-
ada na “colaboracio obrigatdria entre principes e outros protagonistas
da cena institucional (feudatarios, entidades citadinas ou eclesiasticas,
comunidades locais, corpos profissionais ou de classe de diferentes pet-
fis etc.)”, “conglomerado de [...] sujeitos, unidos entre si, e a0 principio
soberano, por uma densa trama de lagos paracontratuais (Herrschafts-
vertrige, pacta subiectionis, capitulos de sujei¢ao)”. Ou ainda os poderes
publicos multinacionais, como o Sacro Império Romano ¢ os Impérios
Otomano, dos Habsburgos e Inglés*.

18 Que desempenham, as vezes, papel também muito importante, COMO NO €aso
de tratados em que é extremamente dificil a modificagdo. A. von Borgdandy, Law and
Politics in the WTO. Sirategies to cope with deficient relationship, Max Planck Yearbook of
United Nations. Leiden: Brill Academic Publications, vol. 5, 2001.

19 Para aprofundamento sobte direito comunitario, J. Gaudemet, “Du jus commune
an droit communantaire”, in Clés pour le siecle. Paris: Daloz, 2000, p. 1013.

20 L. Mannori e B. Sordi, Storia del diritto amministrativo. Roma-Bari: Laterza, 2001,
pp- 11-13 e p. 18.

21 G. F Mancini, “Argomenti per nno Stato enrgpeo”, in V. Terrari; P. Ronfani e S. Stabi-
le, “Confliti ¢ diritti nella societa transnagionale)” Mildo: Franco Angeli, 2001, p. 46. Toma

como exemplo os Estados nio radicados em nagoes, como Listados Unidos, Austrélia,
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O quinto aspecto caracterfstico dessa governanga ¢ de ordem
neional. Enquanto os ordenamentos gerais antetiores, os Hstados, de-
aravam-se defensores de valores religiosos e morais, os ordenamentos
rais e especiais globais visam governar valores econémicos e materiais
Wnitirios, meteorologicos, alimentares etc.).
| Enfim, na governanga global, a administragdo tem papel mais
portante que a politica”. Por isso, nio tem 0s problemas proprios
id()s corpos politicos dos Estados, como problemas de cidadania, de
Jepresentagao e democracia, mas tem problemas dé rule of law, expertise,

Wiconntability, speed, fairness, due process of law e transparéncia. Por con-

Jeguinte, seria inutil listar os aspectos da democracia politica (direito
tle voto, eleicdes, Parlamento, maioria e oposigao, referendum, partidos
politicos e direito de peti¢io) e procuri-los — sem encontrar — nos orde-

" namentos globais ou em suas partes®.

Iélgica, Canadé, Africa do Sul e India.

22 limbora a jurisdigio esteja agora assumindo um lugar cada vez mais importante,
tlevido 4 recente multiplicagio das jurisdigdes internacionais (P. M. Dupuy, “Ta multi-
plication des juridictions internationales menace-t-elle le maintien de l'unité de lordre juridique inter-
Wational?”, in Clés pour le siecle. Paris: Daloz, p. 1221), por meio das quais os direitos
pl‘ntcgidos na esfera global penetram também na esfera nacional (D. Dyzenhaus; M.
Hunt e M. Taggart, “The Principle of Legality in Administrative Law: Internationalization as
Constitutionalization”, Oxford University Commonwealth Law Journal. Oxford: Oxford
University Press, n° 1, junho de 2001, p. 5.

23 Muitos fizeram isso principalmente para a Unido Huropeia. Ver P. M. Hubert,
"Democracy and Constitutional Culture of the European Union”, in M. Wyrzykowski, Cons-
tlitutional Cultures. Varsévia: Institute of Public Affairs, 2000, p. 233 ¢ seguintes. P. C.
Schimitter, “Come demoeratizzare 'Unione Enropea e perché?” Bolonha: 11 Mulino, 2000. O
irtigo de Mancini, “Argoments per uno Stato eurgpeo”, p. 46, ¢ mais equilibrado; para ele
iy Unido Europeia de hoje pressupde democracia [...]; mas ela propria ndo ¢ demo-
griitica”. Para a conclusio apresentada, ¢ interessante a andlise de T E. Bignami, “The
Democratic Deficit in Enropean Community Rulemaking: A Call for Notice and Comment in
Comitolggy”, Harvard International Law Journal. Vol. 40, n" 2, inverno de 1999, p. 451
¢ seguintes, segundo o qual nio seria preciso usar o modelo de governo parlamentar

para a Unido Europeia, visto que é o executivo, e ndo o Parlamento, o s jeito principal;
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O caso da parte da governanga global que comeca a envolver
problemas politicos ¢ diferente. Mas aqui também ¢ dificil que se repita
a experiéncia dos Estados nacionais, com seus dois componentes es-
senciais, o rousseauniano (a democracia politica) e o montesquiano (a
divisio dos poderes e as garantias). Se, por um lado, podemos estar cer-
tos de que a via do poder politico global nio é a mesma dos Estados na-
cionais; por outro, ¢ diffcil dizer, no estado cadtico atual, que via podera
ser. Esse sera um dos mais fascinantes problemas dos préximos anos.

consequentemente sugere que se inspire no modelo do otice and comment, proprio de

um ordenamento com organizaces independentes ¢ divisio de poderes.
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Poderes independentes, Estados,
relacdes Supraestatais

1 .Crise da unidade do Estado, crise de sua soberania
econdmica e ordens supranacionais

Gostaria de tecer algumas reflexes sobre dois temas. O primeiro
refere 4 crise da unidade dos Estados e do controle governamental
8 aparelh(;;Eﬁblicos. Como consequéncia dessa crise, um mundo re-
eto de autoridades independentes vem se juntar a outro repleto de
Bovernos nacionais
Ja o segundo se refere as implica¢des da queda das batreiras na-
nais e da abertura dos mercados sob o controle estatal dos proprios
hercados. A erosio da soberania dos Estados tem como consequéncia
ubstituicio de regras estatais por disciplinas bilaterais, multilaterais e
pranacionais.
A crise da unidade dos Estados ¢ a crise de sua soberania
nomica convergem em um resultado Gnico, a constituigao de ordens
pranacionais, organizadas em rede em vez de hierarquias.
b Duas observagbes devem ser feitas. A primeira ¢ que tendo em
BWIKta 0s estudos existentes, essas reflexdes se tratam de uma exploracio
preliminar, apenas um inicio. A segunda observagio ¢ que os trés feno-
henos se desenvolvem tdo rapidamente sob nossos olhos que poderfa-
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mos citar Heraclito quando este diz que entramos e Ndo entramos No -
mesmo rio.

2. A fragmentagio dos ordenamentos estatais

Inicio com o ptimeiro tema, a ctise da unidade do Hstado. A '
fragmentacio dos poderes publicos é um dos principais problemas dos
ordenamentos modernos. Nos ordenamentos unitarios, a institui¢do €
posterior multiplicagio das entidades piiblicas nacionais ¢ o surgimento
de figuras hibridas, constituidas de organismos semipublicos, titaram o
sono dos cultores do Estado. Mas também nas stafeless societies, mesmo o
ponto de partida sendo diferente, a multiplicagdo de organismos publi-
cos nio submetidos ao governo central trouxe problemas significativos.

Portanto, podemos dizer que o policentrismo dos ordenamentos
gerais traz hoje alguns problemas comuns, embora com intensidades
diferentes. O primeiro deles é o das definigdes. Inicialmente procurou-
se definir o ente publico, depois, a figura deste entrou em crise, ¢, por
fim, percebeu-se que as nogdes sao tao nuMerosas quanto os entes — ou
categorias de entes — existentes. Posteriormente, recorreu-se a palavras
compostas em inglés, como guango (quasi-anto—nomous-non governamental
organisations), para indicar institutos pertencentes a géneros diferentes.

O segundo problema é a determinagido do setor publico ndo es-
tatal e suas dimensdes. O numero ¢ a variedade de organismos que o
compdem tornaram essa tarefa particularmente dificil. A insuficiéncia
das categorias tradicionais a ser incluidas no paraestado levou a deter-
minar também novas terminologias como, justamente, a de “setor pud-
blico”.

O terceiro ndo ¢ um problema de compreensio, mas operacional
ou de gestdo; trata-se da subordinagdo ao governo — ¢ a outros 6rgios
representativos — do variado mundo dos podetes piblicos nio estatais.

O que ¢ dificil porque estes fogem, pela propria natureza, de sua co-
ordenacdo e controle.
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O quarto refere-se a acconntability — a quem esses 0rganismos tes-
sndem? Ao eleitorado, as comunidades locais ou aos cidadaos?
As dificuldades aumentam pela pouca comparabilidade ¢ross-a-
i do extraordinario crescimento do ordenamento paraestatal ¢ da
fisequente fragmentagio dos ordenamentos unitarios. Basta apenas
mbrar que em muitos paises a disciplina da concorréncia € confiada
OIganismos independentes, mas, nos Estados Unidos, é confiada a
lyisio Antitruste, que completou sessenta anos em 1994 e, no caso
lniio Furopeia, a uma das Comissdes, ou seja, a0 executivo. Isso
1 seria nos fazer refletir a respeito da relatividade das escolhas e das
ulificacoes juridicas feitas pelos diferentes ordenamentos.

3. 0s poderes independentes

. A introducio das autoridades independentes agravou ainda mais
W Mltuagio.

' Primeiramente, nunca tanto poder normativo foi “delegado” pelo
Wtlamento (usamos a férmula norte-americana delegated legislation, ainda
seja improptia). Pode-se dizer que, nos ordenamentos modernos,
WMMstimos a uma dualizacio do poder normativo; uma parte é conset-
Wida pelo Parlamento, enquanto outra ¢ atribuida a autoridades inde-
Bendentes, embora nem todas tenham poderes normativos. Trata-se de
fen6meno desconhecido. Na realidade, ha uma tendéncia paralela a
lizar o poder administrativo, dividindo, de um lado, direcdo e con-
le, ¢, de outro, gestio, sendo os dois primeiros atribuidos ao governo
L0 outro 2 diregio administrativa.

Em segundo lugat, o regime da designacao ¢ da nomeacdo (pat-
entar) dos titulares das autoridades independentes, a duragao dos
Wndatos, 2 falta de subordinacio as instrugdes da autoridade governa-
Miental ¢ o regime da incompatibilidade colocaram o governo fora do
glicuito de poder de decisio atribuido as autoridades independentes. A
Bl ¢ confiada, de maneira exclusiva, uma tarefa, na qual os governos
= o podem intervir. O Parlamento, a0 “delegar’” o poder normativo a
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corpos independentes, mantém o controle sobre eles, nomeando titu-
lares. Hstes atuam com plena independéncia, inclusive em relacio ao
Parlamento, diferentemente das agéncias norte-ameticanas. Fssa dupla
independéncia visa assegurar outra, a independéncia em relacio aos po-

deres econdmicos submetidos a controle.

A consequéncia ¢ a mudan¢a no ordenamento tradicional, que

via a administracio inserida no aparelho executivo. Dessa forma, uma
parte da administra¢io publica foge ao governo, nio esta ligada a uma

estrutura “hierarquica”. Assim, nio se aplica nem mesmo o principio da
responsabilidade ministerial — um principio do parlamentarismo inglés,
do qual a Itdlia e outros paises se apropriaram —, porque o governo esta
fora do jogo nas matérias confiadas 4s autoridades independentes.

O terceiro motivo pelo qual o surgimento de autoridades inde-
pendentes complicou ainda mais a fragmentacio dos poderes decorre
da forma judicidria em que se desenvolve a atividade dessas autoridades.
O fato de que seja atribuida a elas a tarefa de proteger setotres sociais
sensivels, isto é, interesses dignos de protecio ¢ constitucionalmente
relevantes — o que nio deve ser superestimado, porque nos ordenamen-
tos modernos nao existem fungées que, pela propria natureza, devam
ser administradas de maneira independente, assim como nio ha tuncoes
que, por sua natureza, devam ser atribuidas aos juizes —, exige que a
atividade seja exercida nas formas proprias do processo. Daf os instru-
mentos complexos das autoridades independentes que agem aplicando
principios proprios do juiz, como notificacio de acusagoes, oitiva das
partes, exigéncia de motivacio, poderes instrumentais de investigacio e
inspegio, poderes sancionatérios etc,

A partir das caracteristicas dos poderes independentes apresen-
tadas, compreendemos que sua instituicdo desafia os principios mais
reverenciados dos ordenamentos modernos,

Primeiramente, o principio da unitariedade organizacional ou de
acoes dos poderes publicos. Com as autoridades independentes sio esta-
belecidos novos procedimentos de criagdo do direito e, portanto, diver-
sificados os produtores de normas. Além disso, reafirma-se o principio
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(ue nem todos os 6rgaos publicos se reportam a uma pessoa juridica
e a entidade subjetiva Hstado, no direito interno, exprime apenas
itte da organizagio publica. Por isso, como observou Mario Nigro
mas décadas atras em relagio ao Conselho de Estado, ao Tribunal
Contas e aos tabelides, no ordenamento juridico, além do aparelho
tionificado, movem-se numerosos 6rgios e conjuntos de 6rgios que
o estio em terra de ninguém, mas que constituem a Republica como
ganizacao global da Comunidade nacional.

~ Além disso, questiona-se o principio da democraticidade dos or-
lenamentos, ja que os componentes das autoridades nio sdo colocados
Ib o controle dos eleitores, mas, como no caso de sacerdotes, estudio-
by, especialistas e juizes, recorremos a seus conhecimentos e valores.

| Questiona-se ainda o principio da tripartigio dos poderes. De
| 10, as autoridades independentes dispdem tanto de poderes nor-
fintivos como administrativos ¢ jurisdicionais. Por outro lado, quem
“lcrcdit'a na distribuigdo dos poderes entre aparelhos — como os criticos
horte-americanos das agéncias na progressive era, que se tecusavam a
feconhecer a existéncia de um quarto poder — chega a facil conclusio
e que as autoridades independentes fazem parte do aparelho execu-
-~ llvo, integram a administracdo publica. Dessa forma, comete-se o erro
tle atribuir as autoridades a um dos trés poderes, aceitando o dogma
~ de que tudo o que ndo ¢é jurisdicio e legislagdo é administracio. Um
3 fiuivoco que se encontra refletido na propria expressao, de origem
Miancesa, “autoridades administrativas independentes”.

Por fim, as autoridades independentes questionam o modelo das
Helagoes entre governo e Parlamento, proprio de sistemas parlamen-
tires. Nestes, diferentemente dos presidenciais, o governo é, por assim
dizer, filho do Parlamento, mas também o controla, cabendo frequen-
femente a cle a iniciativa legislativa € o poder de controlar a atividade
B lepislativa do Parlamento por meio da maioria que o apoia etc. — por

Bisc motivo insistiu-se, no passado, a respeito da natureza de “comité

~ diretor do Parlamento”, propria de governo. Com a instituicio das au-

totidades independentes, uma ou mais 4reas fogem ao governo, porque
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o Parlamento acaba controlando toda a matéria, da regulamentagio a;
execucio. Por isso, as autoridades independentes, na realidade, ndo sdo

4
poderes administrativos. Fazem parte do direito constitucional e repre=

Wies, Sem as trés caracteristicas, serdo necessarias correcOes externas ‘1‘\‘
portanto, limitacdes da autonomia. Além disso, é necessario assegu- |
t, do ponto de vista institucional, a “visibilidade” e a “legibilidade” ‘
sentam, historicamente, uma alternativa ao governo econémico consti= poderes independentes — apenas se forem transparentes serao real-
tuido pelo planejamento (enquanto no planejamento as prescrigoes sao
finalisticas e as responsabilidades recaem sobtre o governo, no modelo
regulating business by independent commissions, as prescrigbes sao condicionais
e as tesponsabilidades, proprias de autoridades independentes). Portan-
to, as autoridades independentes se inserem entre os poderes estatais |
em nivel constitucional, representando uma atenuagdo daquilo que no
século XIX era definido como monstruoso contbio de democracia e
centralizagio. Em termos modernos, poderfamos dizer que a organiza-
¢ao distribuida ou dividida dos poderes representa uma corregio, sob

o prisma organizacional, da concentragao produzida pela democracia.

Onte accountables. \
A esses inconvenientes soma-se a tendéncia, propria de ordena- |
ntos publicos baseados na tradi¢io do Estado unitario, de subordi- ;
a5 autoridades independentes a categoria das administragoes publi- |
4, reduzindo um corpo novo, que Nao pode ser incluido em nenhum |
lon trés poderes tradicionais, como mostramos, a apenas um deles. Essa

déncia ¢ tio forte que envolve até mesmo paises incluidos entre as
Wteless societies. Nos Bstados Unidos, por exemplo, onde hd grande ex-
lﬂ&ncm por parte das autoridades independentes ¢ a fragmentagao do
poder publico central prevalece sobre a unidade, Scalia, juiz da Suprema ‘
(orte, defendeu a concepgio unitiria do poder presidencial e a 7oz- |

4 . As RIS SlA R TS telegation doctrine, que estava em declinio ap6s o New Deal, foi revigorada

~ eriticos afirmam que a unidade do executivo ¢ um mito, porque o sis-
O sistema das autoridades independentes ndo é desprovido de

\ema dos checks and balances pressupde nio a unidade ou a uniformidade, |
defeitos e inconvenientes; sao trés os principais. O primeiro ¢ a “bal-

- e |
s a fragmentagio e a difusdo dos poderes.
canizagdo” do executivo e o circulo vicioso que se constitui, setor por

inia § i - 1 . . . . / I
setot, entre opinido publica, Parlamento e reguladores ou fiscalizadores, fufdas as autoridades independentes — as primeiras remontam a0 petio- ‘

com a consequente falta de um elemento de racionalizagao e uniformi- do de 1941 a 1972; houve aceleragio entre 1973 e 1978; outras foram

dade intersetorial, sem as caracteristicas desta ou daquela drea. fgtituidas a partir de 1982 —, questionou-se sobre sua natureza e as con- ‘

O exemplo mais completo disso € o caso francés. Uma vez insti-

O segundo ¢é a auséncia de coordenagio e, particularmente, os
conflitos que podem surgir entre autoridades. Visto que nao atuam iso-
ladamente nem distantes umas das outras, a solu¢io de conflitos que
possam surgir entre elas traz o seguinte dilema: ou as autoridades sio
capazes de resolvé-los de forma pacticia, ou entido é necessatio recorrer

a uma autoridade superior, o governo; mas isso significa a diminuicio

jequéncias do desapossamento do governo das matérias que lhes foram
gonfiadas. A partir de 1982, 0 Conseil Constitutionnel pbde se pronunciar
Muitas vezes sobre o tema. Ele se preocupou com as fungdes de so-
Berania atribuidas a autoridades independentes e com a supressao — que
Me verifica com as autotidades — do poder do governo de determinar e

gonduzir a politica nacional. Como consequéncia, o 6rgio francés de
da independéncia das autoridades. .~ Justica constitucional reconheceu podetes de decisdo e sancionat6tios |
O terceiro inconveniente — j4 mencionado — ¢ a acconntability. Se B autoridades, mas 2 custa de atenuagio de sua independéncia e en- |
as autotidades s3o confiadas a especialistas, ¢ necessrio que estes tam- guadramento no sistema administrativo. Dessa forma, as autoridades ﬂ

bém sejam sapientes e tenham a sabedoria de compreender os préprios Independentes acabaram sendo canalizadas para a administragio pu-

|
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. : TR . . | pestio. Sc scentarmos o fato de que, para as autoridades inde-
blica, sua independéncia foi minimizada, seu poder normativo reconhe- QRO e ZeTe ol

cido, mas n@o equiparado ao do legislativo, e sua atividade submetida a0
controle jurisdicional. Por fim, foi negada a essas autoridades a natureza
de instancia constitucional.

lentes, o governo nao participa nem mesmo da escolha dos titular_es
il pode fornecer diretrizes, compreendemos que na Itélia as premis-
nstitucionais sio completamente diferentes.

~ Contudo, mesmo 14 registram-se reagoes preocupadas com a ins-
lelio das autoridades independentes. Reagdes que mais uma vez tém
0 protagonistas as autoridades independentes da primeira geragao,
yilbunal de Contas e o Conselho de Estado. Aquele porque pretende
{milar as autoridades independentes a um algum 6rgao administra-
0 ¢, violando normas de autonomia e independéncia, espera o res-
10 de normas que tém a dupla caracterfstica de ser de origem estatal

Deduz-se, entdo, que o Conselho constitucional — e desde 1987 ¢
também o Conseil d’Etat — se tornou prisioneiro dos principios tradicio-
nais e acabou atrelando-se a administracdo e submetendo as autoridades
independentes ao juiz administrativo, tornando precaria e vulneravel a
posicdo politica e constitucional delas.

O exemplo mais caracteristico dessa reagio dos poderes inde-
pendentes tradicionais — o juiz constitucional e administrativo — aos
novos poderes independentes é o caso da impugnacio dos atos da au-
toridade da concorréncia na Corte de Apelagio de Paris. A impugnacio
foi motivada pelo legislador com o argumento de que, na Franca, a
autoridade judiciaria ordindria julga as relagbes econdmicas — desde
Napoledo, julga também os casos relativos a propriedade, como de
expropriagao. Dessa forma decidiu-se que uma parte do contencioso
administrativo seria confiada ao juiz ordinatio. Mas o Conseil Constitu-
tionnel, com a decisdao n® 86-224 DC, de 23 de janeiro de 1987, declarou
a lei inconstitucional, afirmando que o tema das competéncias nio é
remetido ao legislador, mas faz parte dos principios fundamentais. Uma
lei sucessiva, enfim, ndo impugnada pelo juiz constitucional, conferiu
novamente a Corte de Apelagao de Paris a jurisdicdo sobre as decisdes
da autoridade.

litadas por 6rgdos que fazem parte da administragao publica.
~ Jd o juiz administrativo aplica as autoridades independentes os
Jenmos cinones de controle judicidrio que utiliza para as administra-
ok cstatais. Nio queremos abordar aqui o problema das implicagdes
i natureza nio administrativa das autoridades independentes de que
i o artigo 113 da Constitui¢do — ponto de vista nao levantado e ndo
isiderado nas decisdes n® 419 e n° 435, de 1995, da Corte Constitu-
lonal, Mas nio podemos deixar de reconhecer que a escolha especifica
don titulares das autoridades, tanto em relagdo a requisitos quanto a
eedimentos, em relacio ao regime das incompatibilidades, as for-
W judicidrias em que se desenvolve sua agdo e 2 independéncia a clas
tiibuida exigiriam pelo menos um comportamento de sejf-restraint por
fe do juiz administrativo. Um comportamento que assumiu, em mui-

i Anci 3 ’ imitando
e - . ircunstancias, em relagdo a outros cotpos, por exemplo, limitando,
Além disso, o ordenamento francés ¢é regulado pelo artigo 20 da ) i ’

Constituigao de 1958, segundo o qual o governo dispde da adminis-
tragdo. Trata-se de uma norma bem mais ampla do que a contida no
artigo 95 da Constituigdo italiana, inspirada — como demonstramos —
no principio inglés da ministerial responsibility. Na Italia, esse principio
| foi atenuado pelos decretos legislativos n® 748, de 1972, e n° 29, de
1993. Esses decretos atribuiram 4 dire¢io administrativa, como funcées
|
|
I

B passado, o proprio exame das escolhas das comissoes de concurso
A & nomeacio de professores universitarios, com base no reconheci-
§Bnto da mais alta discricionariedade que a comissao deveria usufruir.
# lembrarmos outro comportamento que os juizes também tém em
#os ordenamentos, basta pensarmos que dos dez recursos impetra-
BMlBs contra os atos da Mongpolies and Mergers Commuission inglesa, entre

S ~ w B048 ¢ 1992, seis concluiram-se a favor da Comissao.
proprias, as tarefas de gestdo. Portanto, o ministro e o Conselho de .

Ministros poderio ser responsiveis pela orientacio e controle, mas nio
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Para examinar esse ultimo tema, é necessario lembrar dois aspec-
tos, um histérico-comparativo, outro genético. O primeiro diz respeito
aos Estados Unidos, onde Landis, ao defender a institui¢do das agéncias
independentes, observava que suas fungdes nao poderiam ser conferi-
das aos juizes jack of all trades and masters of none, porque nio podiam
garantir agdes eficazes em matérias tio técnicas. A mesma consideragio
foi feita na fase da génese de algumas autoridades independentes italia-
nas, como a Autoridade fiscalizadora da concorréncia e do mercado. As
autoridades independentes, portanto, nasceram como alternativa a en-
trega dessas fungdes ao juiz. Como pensar que agora possam ser total-
mente submetidas a ele? Por outro lado, o mesmo Conselho de FEstado
admitiu, de maneira significativa, que a autoridade fiscalizadora da con-
corréncia e do mercado “é um 6rgio dotado de competéncia especifica
e colocado por lei numa posigao de imparcialidade comparavel a de um
juiz” (Comissao especial, 22.6.1995, n° 51).

As reacoes do Tribunal de Contas e do Conselho de Estado so-
mam-se as de outros aparelhos administrativos, principalmente o Te-
souro. Hstes, valendo-se de normas gerais e regulares (por exemplo,
normas de 1923, sobre a contabilidade, de 1975, sobre o paraestado, de
1979, sobre a contabilidade dos entes publicos, de 1990, sobre o pro-
cedimento, de 1993, sobre os funcionatios e, de 1994, sobre o controle),
que uniformizam fendémenos ou matérias anteriormente heterogéneas
ou reguladas de forma heterogénea (por exemplo, relagbes entre 6rgaos

de cipula e de gestdo), procuram fazer valer para as autoridades in-
dependentes regras gerais, como a separagao das tarefas do colégio e
da estrutura — principalmente a diregdo —, a determina¢do de cargas
de trabalho, a redeterminagdo dos quadros de funcionarios e das con-

tratagdes, o bloqueio temporario destas, a aplicagao direta da lei sobre o
procedimento administrativo etc.
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5.A cooperagio internacional e supranacional

I'tataremos agora concisamente do segundo tema, relativo as im-
Mgdes da perda da soberania econdmica dos Estados.

(s dados sio conhecidos; desde 1947, o volume do comércio
vdial tornou-se dez vezes maiot; os investimentos externos, apenas
lécada de 80, cresceram quatro vezes mais rapidamente do que o
duto mundial e trés vezes mais do que o comércio mundial.
~ () diagnéstico também € sabido. A globalizagio e as interrelagdes
nacionais ocasionam desterritorializagdo das atividades econdmi-

(s Estados, que atuam em territorios delimitados, acabam fi-
o desorientados.

1

As implicagdes desse fendmeno e as formas como os poderes
Uhlicos tentam reverté-lo sio menos estudadas. A implicagdo principal
L) assimetria entre economia e Estado. Como foi mostrado, de um lado
Bimos nagdes sem riqueza, de outro, riqueza sem nagoes.

Podemos resumir em quatro as formas como 0s poderes publi-
bl procuram resolver esse desequilibrio. A pnmelra é a cooperagao
Wire autoridades de diferentes nacGes, disposta por leis nacionais. Em
ula',‘ ha a cooperagio, disposta por acordos bilaterais, entre autori-
Widdes de diferentes nacdes. A terceira forma ¢ a cessdo de tarefas es-
tals a organismos supranacionais, constituidos com base em acordos
Bultilaterais. Por fim, hé os organismos supranacionais que absorvem
;ou estatais, submetendo os organismos estatais as proprias de-
noes.
ixaminemos rapidamente os diversos tipos. O primeiro consiste
pbrigacdes de colaboragio, cooperagao e troca de informacoes. Sdo
ibtigacoes estipuladas, geralmente, sob a condicao de reciprocidade,
fito no Ambito dos ordenamentos gerais supranacionais — como a
Mlihiio Furopeia —, como fora deles. Visam estender a (,)pcr.‘nciomlidade
tle autoridades nacionais para fora do territério nacional.

Sdo dispos-
08 por leis nacionais, mas produzem efeitos nas relacOes entre O6rgaos
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publicos de Estados diferentes. Estabelecem vinculos entre 6rgios de
diferentes nagdes, mais fortes do que os existentes entre o 6rgdo e 0

Estado a que pertence; basta lembrar a norma referente a reciclagem e

que o segredo de oficio, que deve ser respeitado nas relagoes nacionaise
nio se aplica nas relagdes supranacionais, com as autoridades de outros:

Estados.

Na Italia, a norma mais abrangente ¢ a referente a Comissao Na=
cional para as Sociedades e a Bolsa (Consob), para a qual pelo menos
quatro Leis (n® 94, de 1974, n° 77, de 1983, n° 1 e n° 157, de 1991)"
preveem obrigacoes desse tipo. Mesmo a disciplina relativa a Autoti=
dade fiscalizadora da concorréncia e do mercado prevé formas de co-

operacao (artigos 1, 2, 3 ¢ 10.4 da Lei n° 287, de 1990), mas apenas do
tipo incluido em ordenamentos supranacionais. Na realidade, a Autoti-
dade nacional “mantém com os 6rgios da Comunidade Europeia as
relages previstas pela norma comunitaria em matéria™.

Esse tipo de cooperagio poderia evoluir bastante se fosse aceita
a proposta, em processo de discussio, de emprego coordenado das leis
nacionais da concorréncia. Essa utiliza¢do pressupde o reconhecimento
mutuo das leis da concorréncia e exige a ndo aplicagio da lei nacional ou
a disponibiliza¢do dos préprios poderes, por parte da autoridade nacio-
nal, a favor da autoridade nacional de outro pafs. No primeiro caso, a lei
nacional ¢ recessiva, no segundo, dotada de ultratividade.

O segundo tipo de cooperagdo é mais conhecido, porque con-
siste em acordos bilaterais entre Estados, como os acordos entre Esta-
dos Unidos e Alemanha e entre Estados Unidos e Canada, referentes a
concorréncia. Mas, mesmo nesse caso, podemos registrar fatos novos.
Um deles ¢ o acordo entre Estados Unidos ¢ Unido Huropeia sobre
concorrencia. Nele, uma das partes é, a0 mesmo tempo, ordenamento
geral que abrange varios Estados e deve, por sua vez, assegurar a inte-
gracao dos direitos estatais no ordenamento da Unido. Outro fato novo
¢ a multiplicagdo de contatos e de quase acordos bilaterais, nio entre
Fstados, mas entre autoridades independentes. Fstas, por um lado, usu-
fruem de sua independéncia dos Estados e, por outro, da homogenei-
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unidade supranacional dos setores controlados e dos interesses
epidos, para adquirir capacidade prépria e direta nas relagGes inter-
s,

() terceiro tipo ¢ o da cooperagdo multilateral, particularmente
# (uando otigina organismos supranacionais estaveis. Um exemplo
ite ¢ o da Organizagio Mundial do Comércio, que se desenvolveu a
Wt do GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), cujos membros
ram de 23, em 1947, para 80, em 1971, para 85, em 1981, e para
), em 1994,

" No dmbito do GATT — e agora da Otganizagio Mundial do
Iércio —, discute-se ha tempos a possibilidade de redigir uma lei mun-
ubte a concorréncia, baseada no respeito a niveis semiautomaticos
A definir os limites da concorréncia ou a possibilidade de assegurar
Fmonizacio das leis nacionais, de maneira a estabelecer, pelo menos
jspectos essenciais, um modelo comum. Mas essas propostas en-
tram dificuldade; sio discutidas no Ambito de um organismo que
B beupa dos Estados, ndo das empresas — exceto se a agdo destas for
prminada pelos Estados —, e que se preocupa com 0s instrumentos,
com os efeitos economicos produzidos.
O quarto tipo de cooperagio ¢ ainda mais estrito. Consiste na
pplincio das fronteiras, gracas a instituigdo de organismos suprana-
I s, Mas, se dessa maneira os Estados, em parte, readquirem o con-
fle que haviam perdido sobre a economia, 20 mesmo tempo, cedem
BgOes e poderes as autoridades supranacionais e se reduzem a termi-
Il operacionais dessas ultimas.

6. Reagdes e consequéncias da cooperagio

' A crescente cooperagio, em suas diversas e variadas formas, pro-
BBl reacoes de varios tipos. Entre elas, duas se destacam,

‘ A ptrimeira reagdo ¢ cultural. Arraigado na ideia de Hstado, se
Btz todo esse rico mundo de relagoes supraestatais a produto do Es-
Btlo, afirmando que este ¢ fruto de suas autolimitagoes. Quem pensa
!
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desse modo, porém, nio petcebe que ha diferenca entre a fase genética
¢ a de desenvolvimento; as mesmas relagdes que se estabelecem em vit-
tude de autolimitagées dos Estados se desenvolvem com forca propria
e acabam se impondo a eles. '
A segunda ¢ institucional. Os governos — pelo menos os que fun-
cionam — preocupados com as tendéncias centrifugas, constituem, e
depois multiplicam, organismos de coordenacéio, para se manter infor-
mados sobre uma atividade que se desenrola cada vez mais na arena

internacional. Na realidade, o resultado desse emaranhado de linhas se-

torials que unem partes de Estados corresponde a imagem do podet
publico na Inglaterra vitoriana que John Stuart Mill apresentava a um
interlocutor francés, que a relatou da seguinte maneira: “Nos dividi-
mos as fungdes administrativas ao infinito e as tornamos independentes
umas das outras”.

As consequéncias dessa crescente cooperacio sio muito interes-
santes. Certamente ndo produzem um governo mundial, uma kosmaopo-
/s, mas um mundo de relagdes muito densas, ordenadas em rede. Do
ponto de vista estrutural, este tem um baixo nivel de institucionalizacio.
Do ponto de vista funcional, é baseado principalmente em procedimen-
tos de negociagdes e acordos. Prevalecem interferéncias, sobreposicoes
e complementariedades. O mundo dos Estados, regidos pela hierarquia,
¢ substituido pelo mundo das redes transestatais, regidas pela interde-
pendéncia. Em relagio a elas, podemos nos lembrar da citagao de Alexis
de Tocqueville, em 1835, sobre a organizacio publica inglesa: “Ha li-
nhas que se cruzam em todos os sentidos, um labirinto”.

Giraudoux certa vez observou que o direito é 2 melhor escola da
imaginacdo. Eis um bom lugar onde muitos juristas podem se exercitar,
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1 . Da soberania do Estado sobre a economia a
soberania da economia sobre o Estado

Nos dltimos 25 anos, foram registradas trés modificagoes im-
tantes nas relagdes entre Estado e economia. Antes o Estado era
berano no que se referia a economia, agora perdeu essa posicao jus-
ente a favor da economia; antes ele era principalmente pedagogof'
it ¢ sobretudo regulador; e o governo da economia que antes era
Mtdrio, passou a ser fragmentado.

+ Hssas trés modificagGes serdo apresentadas uma a uma. Primeira-
7 Biite serd mostrada a situagao passada, depois a atual conjuntura e, por
I, A8 consequéncias da passagem de uma a outra.

& A primeira refere-se a0 dominio estatal sobre a economia, que
lklmente se inverteu, passando a ser o dominio da economia sobre o

tuclo,

Entre os séculos XII e XIX, os Estados-Nagdes conquistaram
berania no campo econdémico com o poder impositivo, poder de cu-
f moedas, controlar importagdes etc. Os limites da economia, pot-
Wito, tornaram-se os limites do Fstado.
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A economia dominada pelo Estado era uma economia da oferta,
segundo o modelo mercantilista, no qual predominava o pressuposto

colbertista de que a soma da riqueza disponivel era fixa, inextensivel.
Nos ultimos 25 anos, o comércio mundial de bens aumentou
muito ¢, além das nacionais, se desenvolveram empresas multinacionais.

Afirmou-se e se impds, portanto, uma economia-mundo, na qual uma

empresa sediada em um Estado pode ter seus estabelecimentos produ-
tivos em outro Estado e seus clientes em uma terceira nagao.

O setor econdmico menos ligado ao territério, a financa, se des-
tertitotializou ainda mais, tanto que ha regiées no mundo onde se con-
centram transagdes financeiras que dizem respeito a todas as outras
regiGes, perdendo assim a ancoragem nacional: “a cidade de Londres
se apresenta como uma espécie de gffshore centre. B separada dos acon-
tecimentos da economia britdnica. Autoreferencial, destaca-se por si

2925

mesma”®. Em suma, Londres, como praga ﬁnancelra nao faz mais
parte apenas do Reino Unido. N

A economia liberada — parcialmente — pelo Estado ¢ uma econo-
mia da demanda®, na qual a soma da riqueza disponivel nio ¢ fixa, pode
aumentar e diminuir.

A passagem de uma ordem das relagdes entre Estado e economia
para outra traz consequéncias nada despreziveis. Entre elas, a principal
¢ a seguinte: se antes a economia devia levar em conta o Estado, agora é
o Estado que deve levar em conta a economia. Na realidade, os Estados
sio julgados por sociedades que estabelecem seu ruting, do qual depende
o valor dos titulos de débito emitidos pelo Tesouro. F grande parte da
politica econdémica dos governos nacionais passou de proativa a reativa.
Se antes guiava a economia, agora é seguidora ou adaptativa dela, ou

24 P. Minardi, La fortune du colbertisme: Etaz ef industrie dans la France des lumsicres.
Paris: Fayard, 1998, p. 16 ¢ p. 160.

25 P Ciocea, La nuova finanza in Italia: Una difficile metamorfosi (1980-2000). Turim:
Bollati-Boringhieti, 2000, p. 13.
26 P Minardi, op. cit., p. 339.
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| Nerve para corrigir as tendéncias da economia, cujo andamento
l foge aos governos nacionais.

ﬂ Observou-se, portanto, que se o Estado continua a ter papel im-
nte, perdeu, todavia, a soberania econbmica, porque se antes era
wtor de poder absoluto, agora é detentor\ de poder relativo, e os
., do Estado e da economia ndo sdo mais Qs mesmos®’

2 . Do Estado pedagogo ao Estado rééﬁlador

A data de nascimento do Estado pedagogo pode ser fixada em
), quando Colbert instituiu o corpo dos inspectenrs des manufactures para
itole da industria — téxtil, do vidro, mecénica etc. —, que atuard até

| extingio, em 1791, em nome da liberdade econdmica.

A institui¢io de 6rgios de controle da economia respondia 2 um

I . . . . . ~
jetivo iluminista. Os inspetores funcionavam como freio e diregao
tividade de particulares, em nome do Estado e como garantia de

dade dos produtos.
Na qualidade de informantes privilegiados do Estado, as tarefas
@y eram colher dados, propagandear novas tecnologias, fazer circu-

Informacdes, aconselhar as empresas, apontar modelos produtivos

lontrolar a aplicacio de regras técnicas. Sua atividade era direcionada

producio, mas os aspectos do consumo, do trabalho e da protegao™
@ram estranhos.

¢

* Bllo conclusdes de M. R. Ferrarese, “Globalizzazione (aspetti istituzionali)’, in Enci-

thin delle Scienze Sociali, vol. di aggiornamento. Roma: Istituto della Enciclope-

Miiliana, 2001; do mesmo autor, “Ie istituzion: della globalizzazione: Diritto e diritti nella
Wil lransnagionale”. Bolonha: 11 Mulino, 2000.

P Minardi, “La fortune du colbertisme: Etat et industrie dans la France des lumiéres.” Paris:
e, 1998, p. 21, p. 151 € p. 159,
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A atividade dos inspetores, nos 120 anos de vida, foi exemplar e
serviu para criar um modelo em torno do qual nasceu e se desenvolveu |
a guerelle Estado intervencionista /aisser-faire”, que posteriormente, no -

século XIX, serd reacesa na Inglaterra por Albert Venn Dicey.

O modelo do Estado intervencionista, ou melhor, sua variante
de Estado pedagogo, tera sucesso na Italia durante o século XX devido
ao persistente atraso da economia, que fard as esperangas dos Nitt, -

Beneduce e Vanoni* apostarem no Estado e em sua capacidade de guia.

Na primeira metade do século, destacam-se as empresas modelo
locais, que serviram para instruir os poderes publicos para que estes
melhor controlassem a parte restante da economia, 0s servigos itine-

rantes de divulgacdo de agricultura — posteriormente 6rgaos periféricos

desse ministério —, que ensinam técnicas agricolas a um mundo rural

pouco desenvolvido, os entes publicos de Nitti e Beneduce que, em se-

tores privilegiados — obras publicas, inddstria —, servem como estimulo
a parte restante da economia.

Na segunda metade do século, destacam-se, ao contrario, os
planejamentos e a intervencio nos setores “de base” da economia
(Vanoni), que serviram como estimulo a outros ramos econdmicos, a
concorréncia promovida pela empresa publica — a politica dos pregos
dos produtos petroliferos de Mattei, por exemplo®* — a funcionaliza-
¢ao da companhia privada no interesse publico, baseada na ideia de su-
perioridade do interesse publico sobre o privado.

29 P. Minard, op. cit., p. 10.

* Irancesco Saverio Nitti (1868-1953) foi um politico italiano com papel decisivo du-
rante a I Guerra Mundial e no pés-guerra; foi grande estudioso dos problemas do sul
da Itdlia e via na industrializa¢io desse lugar a solugdo para os problemas econdmicos
e sociais de 4. Alberto Beneduce (1877-1944) foi economista e politico italiano. Atuou
também como administrador de importantes empresas estatais; fol ministro e deputa-
do. Bzio Vanoni (1903-1956) foi economista e politico italiano; exerceu varias vezes o

cargo de ministro da drea economica. (N. do T.)
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No rastro da guerelle Estado intervencionista /aisser-faire, as re-
e Listado pedagogo-economia foram consideradas principalmente
| fermos de oposicio bipolar. Na realidade, o mito do Estado inter-
onista sempre mascarou um jogo mais sutil do que o de liberdade-
tole; jogo cujos grandes principios ndo conseguem justificar™.

A ambivaléncia do chamado intervencionismo econémico esta
tada na frase dita por um produtor de algodio de Bourges ao inten-
do comércio, em 1786: “laissez-nous faires, protégex nous beancoup™".
I simboliza as ambiguidades de uma liberdade econ6émica que € tam-
protegdo contra a concorréncia estrangeira ou de outros setores,
fantia estatal de produtores e produtos contra fraudes e regulamen-

0 publica que reflete ou repete convengdes de qualidade reconhe-
m pelos produtores e poder de organizagio em grupos legitimados,
mente para influenciar as autoridades publicas etc™.

Concluindo, se liberdade e protecio sio simultaneamente exigidas
hiroduzidas, é incompleta a apresentagdo de uma relagio bindémica
oposicio entre Estado e economia, porque o Estado tanto controla
0 protege.

Nos dltimos 25 anos, passou-se desse papel duplo do Estado —

definido na fé6rmula do Estado pedagogo — para um novo regime,
gual prevaleceu um diferente papel do poder ptblico, o de regulador. |
Mesmo essa nova posigdo do Estado ndo pode ser reduzida ao
filagonismo liberdade privada/ingeréncia da administracao. Aqui a re-
o entre Estado e economia é bem mais complexa. O HEstado nao

tico Mattei (1906-1962) foi empresirio e dirigente politico italiano, responsivel
i transformagdo da Agéncia Nacional de Petrélio (AGIP), criada na época fascista,
| NI (Ente Nacional de Combustiveis) no pés-guerra. (N. do T.)

1) Minard, op. cit, p. 364.

Idem, op. cit., p. 294.

A ambiguidades da relagio liberdade privada/intervencio estatal e a consequen-
# iltica & postura intervencionista estdo em M.S. Gianini, Diritto pubblico dell’economia.
Blonha: 11 Mulino, 1993; ver também Minard, La fortune, p. 283, pp. 300-12, p. 264

o). 13-15.
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indica fins, mas estabelece regras e procedimentos e nio deset
ele mesmo a atividade de execuc¢io, mas a confia a autoridades ¢
lagio ou adjudicagio. Entre reguladores e regulados instauran
lagdes ndo bindrias, mas multilaterais. Basta o exemplo das reg]
assimétricas introduzidas para facilitar a entrada de novos empi
(new entrants) em setores antes dominados por um monopolista
ou legal (zncumbent). Nesse caso, a disciplina publica, na medida
favorece alguns, desfavorece outros. E nio ¢ feita para durar, m
cessat, ser substituida por um regime néo desequilibrado, mas pz
no qual as empresas concorrem com as mesmas armas.

3 . Da unidade 2 fragmentagdo do controle
da economia

Se o governo da economia antes era confiado apenas 2o g@
agora ¢ atribuido a COrpos autonomos.

No passado, a unidade de comando era entregue a capt
governo e todas as decisdes importantes passavam pelos min
economicos. Para racionalizar o sistema, instituiu-se uma infinida
comités interministeriais em que politicos e burocratas de alto e
decidiam, negociavam e mediavam. O lugar de decisées era compel
da politica. O método de decisdo era informal, governado livrent
de acordo com o caso, pela politica.

Hoje a situagdo mudou. Uma parte das decisGes ainda é |
da pelo governo ou por instituicdes auxiliares ou descentralizad
ainda sdo tomadas por meio de procedimentos nio formalizados
estruturados. Outra patte, ao contrério, é atribuida a diferentes @
recentes, como autoridades independentes, ou antigos, como |
Por um lado, esses érgdos sao parcialmente independentes da pal |
pot outro, atuam — seja quando agem como reguladores, isto &, .
fungdes proprias do Parlamento e do governo, ou como adjudicad
isto €, com fungGes proprias da ordem judicidria, — com procedimg

all

50

3

il do Fstado organizador do progresso economico coloca-se o Es-

" .
i soberania econdmica do Estado

plerminados, estruturados segundo ptincipios de transparéncia, de
Wagio das decisdes etc.

l{sse novo regime impressionou mais pelo aspecto organizacional
pela instituicio de autoridades independentes — do que pelo as-
) funcional; também importante, porque permite um didlogo entre
lndores e regulados que “imita” e completa a democracia politica.
jou mais atencdo a instituicio de novos corpos, do que a /fzgation
sion diante dos juizes, que produziu o intervencionismo econémico
dem judiciatia, o desenvolvimento de um procés économique e de um
doonomiste.

Portanto, a unidade do governo da economia foi substituida
i uma fragmentacdo dos corpos publicos que intervém, afetando a
Jomia. A agdo de cima para baixo é integrada por mecanismos e
edimentos que evidenciam os interesses, organizam seu “jogo” e
lgam os poderes publicos a evidenciar as razGes das escolhas. Ao

o relojoeiro®, que controla se os diferentes organismos marcam o
npo, atuando segundo mecanismos predeterminados.

4. Incompletude e corregdes do novo regime

Se a histéria caminhasse por linhas retas, a analise das novas

feléncias tetia terminado. Mas, por um lado, o que é novo se coloca a0

b do que ja existe; por outro, as novas tendéncias provocam reagoes
Prrecoes que agravam o quadro.

O regime descrito nio ¢ inteiramente novo, porque se coloca a0

flo dos ordenamentos do regime anterior, que em parte sobrevivem.

plisciplina sobre a concorréncia do Cédigo Civil resiste mesmo apos a

Ver os artigos reunidos em “Le juge administratif et le contentienx économique”,  Ac-

Y Wit Juridigue-droit administratif. Paris: Editions Dalloz, n® 9, 20 de setembro de 2000,
P 679 ¢ seguintes.

Minard, op. cit., p. 367 e p. 318.
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Lei de 1990 sobre concorréncia e mercado, por exemplo; a liberalizacag
do mercado de gas convive com a reserva da producio e da estocagem

do gas.

IV

A interagdo entre residuos do velho regime e a afirmagdo da
novo produz resultados inesperados. Enquanto no dmbito nacional
por exemplo, liberalizagdo e privatiza¢io seguem no mesmo ritmo, ng
ambito local a liberalizagio dos servigos publicos produz uma expansio
da esfera do comando publico, ou seja, o contrario da privatizacio.

Além disso, a perda da soberania do Estado no campo econdmis
co, o enfraquecimento de seu papel dirigista e a fragmentacio interna
do controle piblico da economia privada produzem desequilibrio entre

Estado e economia, que os Estados procuram remediar de vérias ma-
neiras.

A erosio do Estado:

Um ff\to irreversivel?

- m— r

| 9
H

1. Um problema histérico
A primeira delas é o desenvolvimento, no Ambito nacional, de e culturalmente condicionado
redes intergovernamentais de poderes publicos. Dessa maneira, leis na-
cionais preveem que, sob condicio de reciprocidade, entes e organis-
mos nacionais colaborem com 6rgios e entes similares de outros paises,
colocando-os em rede. Nesses casos, a iniciativa é nacional, O resultado -
sao formulas supranacionais de cooperagio, consulta, negociacio etc
Ja a segunda maneira é mais estivel e organizada; consiste na ins-
titui¢do de entidades supranacionais para remediar as insuficiéncias eg—
tatais. O Hstado, que ndo consegue intervir de maneira eficaz, faz com .
que outros intervenham. A integracdo se realiza de cima para baixo,
mediante proibigSes de discriminagio, harmonizacio e controle do pals

de origem; e de baixo para cima, mediante abertura A dentncia ao orgio
administrativo supranacional.

s ordenamentos gerais contemporineos tém ainda as organiza-
B estatais como organizacdes regentes, mas diferem dos ordenamen-
§ tlo periodo do Estado burgués por dois aspectos: 1) o Estado-ente
0 ¢ mais governado apenas pela classe burguesa, mas por todas as
Wies; 2) o Estado-ente ndio é mais apenas o poder publico, dominante
Bfe uma série de entes menores dirigidos e controlados, mas é um dos
deres publicos existentes, condicionado — por enquanto usamos um
Mo genérico — por outros poderes publicos, alguns de nivel super-
ftal, outros de nivel interno®

Foi assim que, em 1991, Massimo Severo Giannini resumiu a evo-

o do Estado moderno.
Essas correg¢des complicam ainda mais as relagoes entre Estado

¢ economia, que acabam sendo regidas por trés diferentes tipos de re-
gime: o antigo, o novo e o novissimo, produzido pelas reacées dos go-
Vernos nacionais ao enfraquec1mento causado pelo novo regime.

Convidados a, apés uma década, revisitar o tema sob o titulo
feativo da passagem do Estado monoclasse a globalizagio, é apro-
liclo pontuar algumas observagoes.

O “Awmministrazione pubblica”, in Encicl ()pedizl delle scienze sociali. Roma: Is-
Hiuto della Enciclopedia Italiana, 1991, vol. 1, p. 193; de Giannini, ver também

.3” potere pubblico: Stato e amministrazione pubbliche”. Bolonha: 11 Mulino, 1986.
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Primeiramente, Estado pluriclasse e globalizagdo indicam_pro-

blematicas, ndo institutos ou conceitos definidos. Por um lado, ndo sé 2 . O recuo da soberania

pode, de fato, mais falar em classes™; por outro, nao existe economia
global, mas acentuagio da velocidade de transmissio”, em que eventos
locais sio influenciados por eventos distantes. :

Em segundo lugat, sendo a erosio do Estado um processo nio
linear e historicamente condicionado, é preciso indicar o periodo de
referéncia e a 4rea geogrifica de observagio ao analisi-la. O que acon=
teceu na Buropa nos ultimos 25 anos faz parte de um episddio mundial
que se desenrola, porém, de maneira diferente na América do Sul. Nas
primeiras décadas do século XX, também se falou e se escreveu sobre
a crise estatal, mas isso ndo significa que a crise do Estado das ultimas’
décadas do referido século seja regulada pelo mesmo sistema. Aquela

() Fistado soberano controla a forca, domina a tecnologia ¢ a
ninia, reconhece apenas institui¢des iguais — ou seja, outros Esta-
Mas hoje tudo isso ¢ apenas parcialmente verdade.

Him prim;igo I{iééf,”os Estados modernos e suas extraordinatias
wlormacaes ao longo do século XTX séo fruto das guerras. O Banco
platerra originou-se das exigéncias bélicas da Inglaterra em luta
1 Franca. As primeiras tributagdes das rendas foram impostas pelas
s, A levée en masse foi introduzida pela Revolugio Francesa, em
sutado de tensio com todas as poténcias europeias®. Se, em 1876,
lome Office inglés tinha 36 funcionarios, na década seguinte, 80% do
ndo apenas era outra crise, como também dizia respeito a outro Hstado. ento estatal inglés era absorvido por gastos militares®.

Por fim, uma vez que toda sociedade é dotada de redes de sig-
nificados implicitos, por meio dos quais interpreta e aplica os eventos
institucionais, a0 lado de fatos e institui¢oes existem duplos imaginarios,
que devem ser considerados separadamente™.

Tudo isso mudou na segunda metade no século XX*'. O percen-
il e gastos militares, em relagdo aos gastos publicos totais, foi dimi-
iiido progressivamente, com excegao dos Estados Unidos. O servigo
litar obrigatorio foi abolido primeiramente no Japéo, depois no Reino
Mo (1960), Estados Unidos (1973), Bélgica (1994), Franga (1996) e
I (1999). Os Estados, portanto, reduzem o uso da forca ¢ dos exér-

Essas observagoes indicam que devemos considerar todas as am-
biguidades relacionadas ao tema e, 20 mesmo tempo, as tensoes produ- - _
zidas por elas. | | ; Lol i, Além disso, a defesa tende a se transformar — como demonstrou
' ‘ erra de Kosovo — de fungio nacional em tarefa supranacional (de
lonal public good a club good, como dizem os ingleses), confiada a OTAN

N ONU.

" Além disso, a tecnologia, antes instrumento do Estado, foge a

36 Sobre davidas relacionadas a “classe” e “pluriclasse”, Giannini e S. Cassese, “La 8 lmprensa, estradas, ferrovias e telecomunicagoes eram A=
stato pluriclasse i Masstmo Severo Giannini”, in S. Cassese; G. Carcaterra; M. ID’Alberti e
A. Bixio, “Lunita del diritto. Bolonha”: Il Mulino, 1994, p. 11.
37 A. Giddens, “Le consegnenze della modernita. Bolonha”: Il Mulino, 1994, p. 71. Ver
também sintese da vasta literatura sobre o tema em Y. Meny e Y. Surel, “Par le peuple,
ponr le peuple. Paris”: Fayard, 2000, p. 134 ¢ seguintes.
| 38 A questio foi, por tltimo, enfatizada por L. Mannorti, “Droit administratif” ¢ “Ad-
“ ministrative law”: *Rivisitando un'antica dicotomia”, Quaderni fiorentini per la storia del

pensiero giuridico moderno. Mildo: Giuffre, n® 26, 1997, p. 600.

W do Fstado. Agora o transcendem e o submetem as suas regras. O __

M, van Creveld, “The Rise and Decline of the State”. Cambridge: Cambridge Univer-
Iy Press, 1999, p. 336 e seguintes.

I Mannoti, op. cit., p. 595.

lygo pelo menos em paises desenvolvidos. Ver C. S. Maier, “I/ ventesimo secolo é stato

WRlore degli altri? Un bilandio stovico alla fine del Novecento”. Bolonha: 1 Mulino, 1999, no®

54

U
ul

Aubaadbabiii bbbl b b LA ALLA L LALLAL




1 . . B
A Crise do Estado i do BEstado: Um fato irreversivel?

i

lzam. “Os limites dos Estados ndo assinalam mais os limites dos
43 »

transporte aéreo ¢ regulado mais pelas associagbes setoriais, entre as
quais a IATA, do que pelos Estados. A Unido Telegrafica Internacional, Cidos*. ) .
posteriormente Unido Internacional das Telecomunicagdes, a Unido Outro aspecto ¢ que o8 Estados sao-capturac?os na rede df)s pe-
Postal Internacional, o Escritério Internacional de Pesos e Medidas, PL’:lbliCOS supraestatal’s, por eles pré.p:aos constltuida..O f(inor.neno
instituidos entre 1870 ¢ 1880, determinam hoje os padrdes impostos evidente e estudado ¢ o desenvolvimento das organizagoes inter-
ernamentais, gerais e especiais, mundiais e regionais. Eram 123, em
i1, 280, em 1972 e 395, em 1984. Ocupam-se das matérias mais di-
§, como transporte aéreo, conservacao da fauna, policia, aduanas
Wteriais perigosos*. Sobre elas ha rica literatura geral e especifica,

pelos Hstados. E se antes os Estados governavam e controlavam as
comunicagdes interestatais entre os individuos, atualmente estes podet 1
estabelecer, por meio de rede eletronica, relagdes diretas entre si, cons
tituir redes, associagdes e grupos internacionais, sem que os podere§ i N o ) . ]
ptiblicos gerais tenham possibilidade de interferir®. porém, transpoe para o nivel internacional conceitos e caracters-
\ do direito interno e, especialmente, a ideia de que a organizagio
¢ ¢ composta de mecanismos pontuais (figuras juridicas subjetivas

Jonificadas).

Os HEstados, ainda, pelo menos os desenvolvidos, governavam
economia. Na realidade, os mercados sio produto de institutos dos Es=
tados, regidos por leis estatais — os codigos, primeiramente. Muitas ve=|
zes, isso ainda ¢é verdade, mas nem sempte. Existem aspectos economi-
Cos que se desvmculam dos Estados e outros que acabam se lmRondo
a eles. No primeiro caso, podemog citar muitas transacoes financeiras
e sociedades multinacionais. Estas tém — é verdade — sua base em um
Estado, mas atuam em varios; encontram-se, pois, sob a jurisdicio de

- Mas a governanga global vai muito além dos organismos inter-
ernamentais, que se desenvolveram lentamente na primeira metade
I iéculo XX e mais rapidamente na segunda metade, atingindo ago-
Hima massa critica pelo efeito cumulativo e se encontram, as vezes,
| toncorréncia com os Estados; outras vezes, os refreiam em uma
fle muito compacta. H4 poderes publicos i nuce, segundo o modelo
ido como hanging together, constituido pelas cipulas semestrais dos
Bles de Estado ou de governo dos sete ou oito paises mais industriali-

varios Hstados. Portanto, suas estruturas operacionais representam uma
ameaga para cada Estado, porque o transcendem.

No segundo caso, um exemplo é a rating dos Estados — os débitos
publicos sdo avaliados pelos mercados financeiros e a solidez financeira
dos Estados ¢ submetida a julgamento igual a0 que se aplica a uma em-
presa. Ha aqui uma “funcionalidade invertida entre Estado e mercados:
cada vez mais os Estados tendem a se tornar funcionais aos mercados”,
por isso estes se desvinculam do poder estatal e, assim, se descontex-

08", Ha organizagdes internacionais que nao correspondem 20 mo-

« R Ferrarese, “Le istituzgione della globalizzazione: Diritto e diritti nella socieid trans-
k", Bolonha: 11 Mulino, 2000, p.- 14, p. 23, p. 41, p. 53 € p. 59; ver também S.
e, “Oltre bo Stato: i limiti dei governi nazionali nel controtlo dell’economia” | in T Galgano;
Mese; G. Tremonti ¢ T, Treu, “Nagioni senza ricehezza, ricchegze senza nazione”. Bo-
§ 1l Mulino, 1993, p. 35.

] N, Cassese, “GFi Stati nella rete internagionale dei poteri pubblic”’, Rivista trimestrale di
() pul)l)lico. Mildo: Giuffre, n® 2, 1999, p. 321. Sobre os ordenamentos suprana-
N gerais e regionais, van Creveld, The Rise, p. 388.

SR, Putnam, N. Bayne, “Hanging Together: The Seven-Power Sunmits”. Londres: Hei-
N liducational Books, 1984.

42 Sobre as estruturas e a politica em rede, ver C. Ansell, “The Network Polity: Regional
Development in Western Enrope”, Governance. Nova York: John Wiley and Sons, vol. 13,
n° 3, julho de 2000, p. 303.
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Yo fim, ao lado dessas ameagas externas, 0s Estados registram
agoes internas. Ha, primeiramente, corrosao™ da identidade es-
publica — se, em Hegel e Weber, o publico estava em primei-
1o, agora pﬁblico indica organismos ineficientes, tanto que se
N

delo Drummond*, como o “Clube de Paris”. H4 Cortes internaciona
cada vez mais numerosas: jutisdicoes penais (ad hoc, como as instituid;
em 1993 e 1994, ou gerais, como a Corte Penal Internacional), o 6rgi
de solu¢ao das controvérsias da Organizacio Mundial do Comércio:
o Tribunal sobre Direito do Mar?. Existem as redes constituidas “d

diminuir sua area mediante privatizagdes ¢ externalizagdes de
gos publicos.

Jim segundo lugar, hd um declinio de muitas institui¢bes carac-
ens do Estado: empresas publicas, que tendem a desaparecet, ins-

baixo para cima”, mediante acordos e remissoes reciprocas a regul
mentos entre autoridades da concorréncia, monetirias e bancarias, d
controle dos mercados financeiros etc. — nesses casos, sio acordos qu ) ' o . ,
cada um realiza na propria nagio, mas, dessa maneira, acabam por cong i de protegdo social, que tém sua importincia universal redimen-

tituir um direito superior e dependéncia reciproca para a atuagio®. Hé tla ¢ as fronteiras, que se tornam permeaveis.

I S x Estados — eles
enfim, as organizagdes internacionais nio governamentais. {\u,nua—se ainda o componente autoritario dos

Esse mundo supraestatal apresenta diversas caracteristicas if

frem menos a autotutela, e a area dos atos subtraidos ao controle
teressantes. Ele atua de maneira diferente dos Estados, porque nio

'uf.ccs ¢é reduzida até se anular.

: 5 13 w tado ue renun-
monopolista — ndo hd apenas um sujeito, nem apenas um governo glo= - linfim, ¢ redefinida a propria organizagao c do Es q

' j ‘ f interno
bal, ainda que haja uma governanga global®. Provoca um aumento do 8 suas fungoes em favor de regides menores (federalismo )
tepioes maiores (federalismo externo). Pot isso, perde-se também
heulo politico unitatio do cidaddo com o Estado, em favor de uma

numero dos produtores de direito. Propaga soft /aw, pois este é sems
pre negociado e ndo se impde por meio de férmulas rigidas. Como
resultado, temos perda de completude, sistematicidade e unidade dog:
ordenamentos jutidicos, a favor da informalidade e do desenvolvimento

punizacao dos pertencimentos e das identidades™. N0y Zito oo

3. As reacdes do Estado

de zonas cinzentas. Desagrega os Estados™, pois os 6rgios internos
especializados estabelecem relages com os 6rgios internos similares de

- o, N . e 4 & o e
outros Estados, superando ¢ rompendo o paradigma zhe State-as-a-unit. Se os Estados recuam — segundo a abusada férmula inglesa—,

wernanca global foge aos Estados, isso significa que os Estados

- : o : lllo destinados, a longo prazo, a sucumbit? J4 falamos no inicio da am-
46 S. Cassese, “Relations between International Organisations and National Administrations’ 3 Plest & gop : J

; : o Pd ) midade dc dbmeno e das tensoes que ela produz. Consideraremos
HSA, Proceedings. XIX Congresso Internacional de Ciéncias Administrativas, Berlim, idade do fenomeno q p

1983.
41 P.M. Dupuy, “La muliplication des jurisdictions internationales menace-t-clle le maition de |
Lunité de lordre juridique international?”, in Clés pour le siecle. Paris: Dalloz, 2000, p. 1221,
48 A. M. Slaughter, “The Real New World Order”, Foreign Affairs. Palm Coast: Council
on Foreign Relations, vol. 76, n° 5, setembro e outubro de 1997, p. 183. ——— o o ) . ¢
49 W. Reinicke, “Global Public Policy: Governing withont Government?” Washington: 8l I um termo usado por Giannini, em Amministrazione pubblica, p. 189.

|, Chevallier, L’Etat. Paris: Dalloz, 1999. Ver também F Tamassia, “Nagione, Stato,
ﬂnm )d”’, in Democrazia, Nazione e Crisi delle Ideologie. Mildo: Luni, vol. IX, 1997, p.
87, col. Annali della Fondazione Ugo Spirito.

ra, mais de perto, ambiguidades e tensGes.

Brookings Institution Press, 1998.

50 Ferrarese, op. cit., principalmente p. 61 e seguintes, p. 71 e seguintes e p. 94 e
seguintes, e Cassese, op. cit.
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Primeiramente, os funciondrios puablicos passaram, na segund
metade do século XX, de cerca de 10% a aproximadamente um quart
da for¢a de trabalho nos pafses ocidentais. E o gasto publico, em relagag
ao produto interno bruto, no mesmo perfodo e na mesma area geogti
fica, passou de cerca de 30% para cerca de 40%?%. Se houve recuo, pot
tanto, foi de alguns setores — principalmente, gestao publica e bem-esta

—, nao do Estado em sua totalidade, que, ao contrario, aumentou ef
suas dimensdes. »

peia, que respondem 2 exigéncia dos Hstados de manter a Unido
controle por meio de middle range officials que estabelecem a meso-level
Wernance.

As tensbes que se desenvolvem por causa dessas ambiguidades e
itradicoes exigem adaptagdes recfprocas que sdo obtidas por meio de
mas de convivéncia enttre os diferentes direitos, nacional e suprana-
Nils e internacionais, sobrepostos entte si. Dessa maneira, repetem-

: experiencias do passado, como a do jus commiune da é4rea européia
Depois, os Estados descobriram novas tarefas, entre as quais &

principal ¢ o market builders — por um lado, existem setores da econos
mia que devem seu desenvolvimento ao Estado (tecnologia avangada,
espago ¢ defesa, biomedicina); por outro, sdo instituidos novos orgas
nismos, em geral independentes, para regular setores nos quais ante§
a presenca estatal era ocasional ou mal organizada (telecomunicagdes;
bolsa, mercados financeiros™). Os aspectos caracteristicos desses setores
s20 trés: carater “ndo majoritario” dos organismos de regula¢io, no sen=
tido de que a eles ndo se aplica o principio da ministerial responsability;
papel dominante do Estado na constru¢io dos mercados nos diversog
setores, mas ndo na gestio de empresas nesses mercados; 0 modo em:
que reguladores e regulados “jogam” com as regras, em continua com-
paracao com outros paises — basta pensar na licitacao para a UMTS* e
no gravame fiscal no setor das telecomunicagoes.

;pcriodo que vai até o século XIX, quando jus commune ¢ inra propria
existiam®, e a da ndirect rule do colonialismo inglés, principalmente
wéculo XIX, em que conviviam direito constitucional inglés e direi-
locais civil e administrativo”. Ou ainda a a experiéncia dos Hsta-
compostos (Res publica composita, segundo expressao de Pufendorf),
o o Kaisertum Osterreich ou o Império Otomano, constituidos por
Wndos multinacionais com varios componentes — Austria, reinos da
oémia e Hungria, Silésia, Carniola, Galicia, Transilvania, Eslavonia,
\ofcia, Tirol, Lombardia, Véneto, Moravia, Hstiria e Carintia, no pri-
ito caso; Turquia, Sérvia, Grécia, Bulgaria, Argélia, Tunisia, Libia,
que, Bgito e Sitia, no segundo — e poucos 0rgaos e funcbes comuns,
ilenados em estruturas em vérios niveis, com equilibrios precarios e
bitinuamente negociados™.

Por fim, os HEstados tentam manter sob controle os niveis su~
periores de governo — a governanga global foge aos Estados, mas eles
tentam renapionahzé-la. Dessa maneira, deseﬁvolve—se, tanto fg)?aﬂazq
constituigbes nacionais como das constitui¢ées supranacionais, o #fra
nationalisnr®, cujo exemplo mais importante é o dos comités da Unido

Em relacio a esse fendmeno, sobre o qual existe vasta literatura, mais recente-
te, com relacio ao direito comunitdtio, pode-se consultar ]. Gaudemet, “Da sus
e av droit commmnantaire’, in Clés pour le siecle. Paris: Daloz, p. 1011.

] Sobre esse fendmeno, pouco pesquisado, h4 um estudo fundamental do antro-

53 Van Creveld, op. cit,, p. 361 e seguintes.

54 A.M. Sbraggia, “Governance, the State, and the Market: What is Going on?”’, Governan-
ce. Nova York: John Wiley and Sons, vol. 13, n® 2, abril de 2000, p. 243.

* UMTS: Universal Mobile Telecomunication System. (N. do 'T.)

Wlogo B. Malinowski, “The Dynansics of Cultural Change”. New Haven: Yale University
fens, 1961.
Ao lado do aspecto composto dessas entidades, ¢ interessante notar o fato de que

It dominavam grandes espagos, mas poucas pessoas, pelo menos segundo critérios

55 O termo ¢ de J. H. H. Weilet, “The Constitution of Enrope”. Cambridge: Cambridge

. . fntemporineos, o primeiro com cerca de cinquenta milhées de habitantes, o segun-
University Press, 1999, p. 96 ¢ seguintes.

ilis, com quarenta milhoes.
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A"

Esses direitos sobrepostos e a busca continua por adaptagio to
nam precario o equilibrio dos sistemas nacionais binarios® e aumentat
sua complexidade®. Isso nio impediu que os Impérios Habsburgo
Otomano durassem entre seis e nove séculos. : Os Estados na rede intefnaCional
Mas o Estado, erodido e subjugado por outro direito, parece 1 dos poderes PﬁbliCOS

tornar a0 centro, em um evento que nio tem resultados irreversiveis®
Concluimos entdo que fala-se muito hoje em globalizagao,

para passar de uma nagao a outra, fora da Buropa, € necessario pass,

_ porte e muito dinheiro local. Phileas Fogg, ao contrario, deu sua volt
a0 mundo em oitenta dias — na historia de Verne — com moedas de our

€ sem passaporte.

p 1 . Introdugdo: além do Estado

R

Uma organizlégﬁo( militar multinacional intervém em um conflito
o dentro de um Estado. Um tribunal das Nagdes Unidas julga €
\lena pessoas responsaveis por ctimes de guerra e contra a humani-
de, cometidos dentro de seus paises. Um tribunal inglés considera que
w.chefe de um Estado estrangeiro pode ser extraditado e submetido
Julgamento de uma corte espanhola por crimes contra a humanidade
Inetidos em seu proprio pafs. Uma empresa francesa dirige-se a Unido
fopeia para garantir que autoridades italianas lhe concedam uma li-
nea de telecomunicacies. Esses e outros exemplos demonstram que o
indo, repleto de Estados até o século XIX, agora est4 pleno de orde-
entos supraestatais e que os Estados petderam a exclusividade que
ftes Ihes era propria, nio apresentando mais barreiras intransponiveis.
Nessa situacio, é interessante responder a trés perguntas:

59 D.Truchet, “La stracture du droit administratif peut-elle demenrer binaire?”, in Clés pour ) o
a) que caracteristicas apresentam os dois tipos de ordenamentos

le siecle. Paris: Daloz, p. 443.
60 V. Burdeau, “La complessité n'est-clle pas inbérent an droit administrarif?”, in Clés pour l
‘ le siecle. Paris: Daloz, p. 417.
(il 61 V. Wright e S. Cassese, “La recomposition de I'Etat en Enrope.” Paris: La Découverte
1996. ’

Jipracstatais (internacionais e supranacionais)?
b) que efeitos sua criagdo produz nos Hstados?

63

62
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[ na rede internacional dos poderes publicos

©) como interagem os trés tipos de poderes piblicos: interna@ A segunda mudanga esta relacionada as tarefas ¢ poderes dos
4 publicos internacionais. Aos organismos que conservam
fer pactual do direito internacional dominado pelos Estados e
0, portanto, forum de debate, negociagao e acordo, juntaram-

ismos com tarefas e poderes de regulagio proprios. Como a
nlzacio Mundial do Comércio, que tem um poder regulador em
s 4 direitos aduaneiros, restricdes quantitativas e subvengoes para
tura, inddstria, servigos, proptiedade intelectual e contratos da
istracio publica. Esse poder regulador tem cariter secundario e
pmpenhado no exercicio das funcées de controle da execugio dos
los sobre o comércio. Na realidade, uma das ptincipais tarefas da

hizacio é assegurar que os acordos sejam cumpridos e adotar de-

nais, supranacionais e estatais? Qual a ordem geral que se estabeles
entre eles?

2. 0s poderes publicos internacionais

O modelo estadocéntrico passa a ser questionado primeiramen
pelo surgimento de poderes publicos internacionais. |

Estes apareceram na cena mundial no infcio do século XX, cot
ordenamentos setoriais — para os correios, por exemplo — e gerais
como a Sociedade das Nag¢oes —, mas sempre abertos a todos os Esta
dos — e, portanto, gerais no sentido subjetivo. Seu ordenamento, porén
fc?z com que fossem, em principio, instrumento essencialmente pactual gy interpretativas das normas estatutarias, além de decidit sobre as
ainda que multilateral. Na realidade, eles tém tarefas que sio proptia {rovérsias aplicativas.

A essas mudancas junta-se outra, produzida niao pelos poderes
fhacionais, mas pelo mercado. Trata-se do esvaziamento dos Esta-
, que cedem seus poderes ao metcado, reduzindo o Ambito de sua
lelio e recuando — ¢é assim, por exemplo, para garantia do valor da

el correcio dos ciclos econémicos, tutela das fronteiras etc®.

Q¢

dos Estados e o 6rgio de decisao composto por representantes de Ess
tados. ;

Por influéncia inicial do modelo burocratico inglés na Sociedad
das Nagdes, eles sao dotados de secretariado, que constitui um 6rga
executivo e de promocao. Os secretariados representam a primeira fof
ma de uma burocracia e de um direito administrativo internacionais,

orque desde o inicio se descartou a idei i .‘ ' "

porq : . . . 6.:121 de que deveriam representar ~ Para breve apresentagio da rede internacional dos poderes publicos, S. Cassese,
as burocracias nacionais — a importancia dessa iniciativa pode ser me= ’

dida ao considerarmos que ainda hoje poderes publicos mais desen

wlilions Between International Organisations and National Adninistrations”, 1ISA, Procee-
| I' W, XIX Congresso Internacional de Ciéncias administrativas, Berlim, 1983. Sobre
volvidos, como os supranacionais, tém executivos CoOmpostos de repre- {smos internacionais e supranacionais, “Organisations internationales a vocation uni-
sentantes nacionais; é o caso do Grupo Mercado Comum do Mercosul.

Na segunda metade do século XX, ocorreram duas mudancas,
uma quantitativa, outra qualitativa. A primeira refere-se ao crescimento

do ntmero de poderes publicos internacionais, que quadruplicou na

b Paris: L.a Documentation Frangaise, 1993; “Organtsations internationales a vocation
Wale”, Paris: La Documentation Francaise, 1995; “Organismes écononiqnes internatio-
documents rassemblés et présentés par” L. Sabourin avec la participation de I"Agence
(Lnopération culturelle et technique, col. Retour aux textes; J. Kraus, “Les negotiations
GATT: Comprendre les résultats de 'Urugnay Round”. Chambre de Commerce Inter-
tlonale. Sobre a Organizagio Mundial do Comérico, PA. Messerlin, “La nonvelle
Witation mondiale du commerce”. Paris: IFRI-Dunod, 1995; M. Rainelli, “L.'Organisation
diale dn commerce. Paris: La Découverte”, 1996. Sobte o efeito direto das disposices

BB GATT, P. Eeckhout, “The Domestic Legal Status of the WTO Agreement: Interconnecting

década de 70 e continuou aumentando ainda em ritmo intenso. E au-
mentaram também os Estados que aderiram as organiza¢oes goverﬁa-
mentais internacionais.

Wil Systerss”, Common Market Law Review. 1997, p. 11 e seguintes.
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3.0s poderes publicos supranacionais

Na segunda metade do século XX, colocaram-se ao lado dos
poderes publicos internacionais os poderes publicos denominados
regionais, porque incluem Estados vizinhos de determinadas regides
— Comunidade, posteriormente Unido Europeia (1957), Metcado Co-
mum Centro-ameticano (1960), Pacto Andino (1960), Associa¢io dos
Paises do Sudeste Asidtico (1967), Comunidade FEconémica dos Paises
Caribenhos (1973), Maghreb (1989), Mercosul (1991), NAFTA (1994).

Esses e outros organismos tém desenvolvimento diferente, al-
guns possuem estruturas elementares, porque sio pouco mais do que
zonas de livre comércio e unides aduaneiras, outros tém estrutras muito
complexas e ramificadas. Todos, porém, sio organismos, pelo menos
em principio, de cariter econdmico.

Considerando o grande nimero de diferengas, ¢ pertinente tomar
apenas um exemplo — o mais desenvolvido —, a Unido Europeia, tam-
bém otiunda de uma uniio aduaneira (que ainda a embasa) ¢ de um
mercado comum (ainda parte preponderante).

A Unido Buropeia ¢ um conjunto de otganismos — do qual faz
parte a Comunidade Huropeia —, caractetizado por varios elementos.
Em primeiro lugat, tem tarefas proprias, em geral, ndo exclusivas. Isso
quer dizer que ela as reparte com os Estados, assim como, para exem-
plificar, os Estados centrais tém competéncias concorrentes com as
regioes.

A segunda caracteristica é que o direito da Unifo é um higher law,
pois conquistou prevaléncia em relagio aos direitos nacionais, que de-
vEm. 5o adequar a ele. Os principios do efeito direto do direito comu-
nitario nos ordenamentos nacionais e da supremacia do direito comu-
nitario tiraram o direito europeu do controle de parlamentos, governos
€ cortes constitucionais nacionais. Gragas a essa supremacia do direito
c.omunitério, a Unido impds respeito a regras comuns de concérrégéia a
tipologias padrGes de negociagio da administra¢do publica, a principi(,)s
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fundamentais da financa publica e privada etc., assegurando a padroni-
yacio dos mercados, indispensével para eliminar barreiras impostas pe-
|os Estados. Por conseguinte, os ordenamentos dos quinze Estados que
fazem parte da Unido adquirem, por um lado, uma parte comum; por
' putro, se aproximam e, portanto, assistem 4 aceleragao dos processos de
~ convergéncia reciproca.

A prova da for¢a do primeiro fenémeno esti no desdobramento
do chamado direito comunitario em duas partes. A primeira ¢ constitui-
da pelo direito comunitario geral, agora limitado ao direito constitucio-
nal comunitario, que é autdbnomo. A segunda ¢ composta pelo direito
comunitario especial, produzido pelo direito derivado, que se une a0s
varios ramos do direito aos quais se liga, constituindo sua base.

Ainda mais discutida ¢ a convergéncia que assim se produz. Com
relacio a isso, ha quem negue a existéncia de convergéncia; quem a ad-
mite, mas afirma que ndo ¢ facilitada pelo direito comunitario; os que
a reconhecem, mas consideram que se limita a institutos especificos —
estes, postetiormente, se entranham em diferentes contextos e por isso
adquirem diferentes vieses. H4, enfim, quem afirme que sao justamente
0s contextos que assumem caractetisticas comuns, pot esse motivo os
institutos especificos sio diferentes, os ordenamentos, em sua totali-
dade, se aproximam.

J4 a terceira caracteristica do ordenamento europeu € a Comissao;
organism(j guardido dos interesses comunitarios, nascida para “mandar
fazer”, nio para “fazet”, segundo a famosa expressao de Jean Monnet,
transformou-se em organismo de disciplina (emana normas minucio-
sas sobre uma quantidade de assuntos como cintos de seguranca dos
automaéveis, padrées de limpeza dos matadouros, requisitos dos cos-
méticos, duracio dos petiodos de licenca paternidade etc.), de controle
de segundo grau sobre o funcionamento dos controles nacionais e de
gestdo — esse ¢ um dos pontos ressaltados pelo Comité dos Sabios,
cujo relatério provocou a crise da Comissao Santer. Posteriormente, a
Comissdo criou uma rede propria de agéncias, que desenvolvem tarefas

especializadas, muitas das quais ndo estdo em Bruxelas. Além disso, para
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poder adquirir informagoes e garantir o cumptimento das burog
nacionais, a Comissdo estabeleceu, por meio de centenas de cof
relagdes estreitas com as administragdes nacionais, com as quais
tanto, existe agora relagdo reciproca de colonizacio. '

Enfim, os outros 6rgaos motores da Unido sio o Tribunal d
meira Instancia e a Corte de Justica, aos quais podem se dirigir 0s |
nacionais (talvez esse seja o principal aspecto distintivo entre Uniél
ropeia ¢ Mercosul, que tem apenas um Tribunal Arbitral). Dessa f
estabelece-se, antes mesmo de uma Europa politica, uma Eurof
dicidria. Os juizes comunitirios criaram progressivamente prin
para assegurar a supremacia do direito comunitario sobre os dij
nacionais ¢ principios para controlar os aparelhos comunitarios. |
os ultimos, um dos mais interessantes ¢ o da proporcionalidade, it
tado do direito alemao, onde foi criado, para o direito comunitirio,
vingou e de onde se propagou para outros diteitos nacionais, cot
inglés e o italiano (trata-se de um belo exemplo de migracdo de in
tos juridicos).

Para ilustrar como a Uniio atua e como amplia progressivar
sua esfera de agdo, podemos recorrer a um exemplo. A Unizo intf
ziu novos principios, inspirados na concorréncia, no setor dos sery
publicos, antes dominado pelos monopolios. Os governos naci
sao obrigados a aplicar as normas comunititias, permitindo, port
que novas empresas entrem em setores como telecomunicacées, eny
elétrica, gas, transporte ferroviirio, correio etc. Se uma empresa d
dos paises membros da Unido constata que continuam existindo
reiras a0 acesso, pode aponti-las 4 Unido BEuropeia. Esta, por sua
realizard uma instrucdo, notificard o governo nacional sobre a i
servancia e, caso persista o inadimplemento, podera recotrer ao
comunitario, capaz de condenar o Estado ao pagamento de uma §
em dinheiro (utilizacio da responsabilidade como deterrente).

Esse exemplo, que sempre se repete, tem cinco aspectos catg
risticos. O primeiro deles é que a forca da Unido se funda no pring
da nao disctiminacdo; um operadot, nacional ou estrangeiro, nio g
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ser tratado de maneira diferente de outro. Por sua dimenséo, esse ptinci-
pio confere a Unido possibilidade muito ampla de agio.

O segundo aspecto é que a Comissio, para poder desenvolver
esse papel de guardia da atuagdo do direito comunitario, nao podendo
dispor de inspetores préprios, deve se servir da colaboragio de sujeitos
privados, interessados em fazer valer os proprios intetesses perante os
governos nacionais. Para alcangar esse objetivo, a Comissdo, mesmo
sendo em seu funcionamento interno um 6rgio buroctitico e lento,
atua externamente com elevado grau de informalidade e abertura, per-
mitindo, portanto, facil acesso. Essas condigbes, por sua vez, facilitam
0 desenvolvimento de organismos privados de representa¢io ou defesa
de interesses; uma das caracteristicas mais frequentemente apontadas
da Unido € o crescimento de grupos de interesse e lobbies, que repre-
sentam os mais diferentes tipos de interesses nacionais em Bruxelas.
FHsses organismos, cuidando do préprio interesse, permitem, a0 mesmo
tempo, que se alcance um fim comunitario. E a Comissdo tem todo o
interesse em que eles atuem como “delatores”, em funcio do fim comu-
nitario da nao discriminacio.

O terceiro aspecto caractetistico ¢ a constitui¢iao de uma relagao
trilateral entre sujeito privado, administragio nacional e administracio
comunitaria, em que a segunda ¢ contraposta a terceira em virtude da
iniciativa do primeiro. Trata-se de uma modificagio radical quanto a
relagdo bilateral tradicional entre cidaddo e administracio publica.

O quarto aspecto ¢ que a Comissio intervém em ambito nacional
para assegurar a atuagdo do direito comunitario, mas agindo principal-
mente com base em situagdes que se criaram em outros paises comu-
nitarios. Na realidade, a Comissio considera, em primeiro lugar, a exi-
géncia de equiparagdo dos ordenamentos e, portanto, nio pode permitir
que haja atuag¢ido desequilibrada das normas comunitarias,

A situagdo da maior parte dos paises, portanto, constitui o padrio

para a acao da Comissao.
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O quinto e ltimo aspecto ¢ a irrelevancia da distingdo entre le-
gislagio e administragdo nesse processo de atuagio. Na realidade, nio
apenas inexistem ctitérios precisos para distingui-las no direito comu-
nitdrio, como ndo ha nem mesmo necessidade de diferencia-las no di-
reito interno, contando apenas o efeito atil.

Realiza-se, assim, uma forma especial de competi¢ao reguladora,
nio no sentido de competigio entre Estados para influenciar contetidos
e formas da regulamentagdo europeia, a fim de minimizar os proptios
custos de adapta¢io, nem no sentido de que sejam obrigados a “corrida
a baixa” para atrair ou manter méveis os fatores de produgao, e sim no
sentido de que a comparagio entre diferentes niveis nacionais de atua-
¢do permite formar um benchmark para controle da atuagio por parte de
cada Estado.

E possivel concluir entio que a Unido Huropeia, em um curto
petiodo — quarenta anos — e com um processo que sofreu aceleragoes
e desaceleracdes, tornou-se um poder publico eficaz, porque tem sido
capaz de se impor aos Estados, mesmo desafiando os principios mais
consolidados dos poderes publicos, ja que ndo se embasa em um povo,
nio é soberana e ndo tem seu proprio poder de tributagio embora tenha
entradas diretas. Por esses motivos, um dos maiores erros ¢ considerar
a Uniao um Estado®

63 Sobre o0s organismos supranacionais, C. Chapuis, “Die Ubertraging von Hobeitsre-
chten anf supranationale Organisationen”. Basiléia e Frankfurt: Helbging & Lichtenhahn,
1993; C. D. Classen, “Die Eurgpdisicrung des VVerwaltungsrechts”, in K. I Kreuzer; D. H.
Scheuing e U. Sieber, “Die Enropiisiernng der nitgliedstaatlichen Rechtsordnungen in der Euro-
paischen Union”. Baden-Baden: Nomos Verlagsgesellschafts, 1997, vol. 1. Sobre a teoria
“unitaria” da Unido. A. von Bogdandy; M. Nettesheim, Eix Pluribus Unum: Fusion of
the European Communities into the European Union, Buropean Law Journal. Nova
York: John Wiley and Sons, 1996, p. 267 ¢ seguintes. Sobre as modificagdes do Estado,
S. Strange, “The Defective State, “Daedalus”. Vol. 124, n° 2, primavera de 1995, p. 55 ¢
seguintes; V. Cable, “The Dinsinished Nation-State: a Study in the Loss of Economic Power,

“Daedalus”, vol. 124, no 2, primavera de 1995, p. 23 ¢ seguintes (ndimero sobre “What
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4 0s poderes publicos supranacionais e os Estados

Examinados os novos poderes puiblicos gerais, passaremos agora
ao segundo ponto, que se refere a sua influéncia sobre os Estados.

A prlmelra consequéncia do desenvolvimento da rede dos pode-
res supraestatais é os Estados serem condicionados, no exercicio da so-
berania, por instituigdes superiores. Na realidade, qualquer decisdo in-

terna relativa a0 setor postal, a0 transporte aéreo, a0 uso da plataforma

maritima ou a0 setor ambiental esti condicionada a0 respeito a padroes
e critérios estabelecidos no Ambito internacional ou supranacional. O
resultado ¢ que os ordenamentos internos devem respeitar nao apenas
o direito estabelecido pelo Estado, mas também o direito estabelecido
fora dele.

A segunda consequéncia est vinculada a primeira, ou seja, os Hs-
tados perdem a exclusividade de suas fungdes, devendo partilha- las com
outros organismos. O fato de que isso ocorre com a colaboragdo dos
préprios Estados, como resultado de sua autolimitagao, nao diminui a
importancia da perda.

Outra consequéncia ¢ o fato de que os aparelhos executivos es-
tatais, antes 6rgaos de execugdo de decisdes estatais, tornam-se agora
também 6rgios de execugio de decisdes de outros otrganismos. Estes
se valem dos 6rgios estatais com a técnica da utilizagdo dos servigos de
outro ente para executar as proprias decisoes. E, da mesma maneira, 0s
setvicos estatais utilizados se tornam objeto de dupla pertinéncia, de-
pendendo — estrutural e funcionalmente — dos Estados e também — ape-
nas funcionalmente — dos organismos supranacionais. O exemplo mais
evidente sdo os organismos estatais de intervengdo no setor agricola
nos paises europeus, que também sao, concomitantemente, instrumen-
tos da politica agricola comunitaria.

future for the State?’); S. Cassese; I Galgano; G. Tremonti e T. Treu, “Nagioni senzga

ricchesza, ricchezzge senza nazions.” Bolonha: Il Mulino, 1993.
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Além disso, hd outro efeito, que estd relacionado as ordens ju-
dicidrias nacionais, que se ajustam de vérias maneiras 4 existéncia de
ordens judiciarias superiores e se tornam, assim, potentes veiculos da
atuagdo do direito supranacional dentro dos Estados.

Por ultimo, verifica-se na 4rea europeia tentativa de estabelecer
agOes corretivas para a invasio da Unido no 4mbito estatal, entre as
quais a principal ¢ o principio de subsidiariedade, segundo o qual a
Unido nio deve assumir tarefas que podem ser mais bem executadas
em nivel infetior.

O trés principios sobre os quais se sustentam os Estados mo-
dernos sdo, dessa maneira, questionados. O primeiro, segundo o qual
a esfera da publicidade depende do Estado, porque esta agora também
estd ligada a intervengdo de organismos supraestatais. O segundo, do
Estado como centro, porque agora a Unido assume posic¢io central. O
terceiro, do Estado como unidade, porque suas partes — alguns setotes
do executivo e o judicidtio — atuam também em funcio de interesses
supraestatais.

5 . A nova ordem dos poderes publicos

As observagdes anteriores permitem tracar as principais linhas da
nova ordem dos podetes ptblicos. Antes, porém, ¢ necessario observar
que a nova ordem nfo atinge do mesmo modo as diferentes 4reas geo-
graficas do mundo, algumas estio mais a frente, outras, mais atris.

O primeiro aspecto do ordenamento em varios niveis dos pode-
res publicos refere-se 4 concentracio dos direitos nos Estados. Como
se sabe, uma das caracteristicas da formagio dos Estados, do século XV
ao XIX, foi a progressiva concentragdo dos direitos nos Estados, com
a respectiva redugio da possibilidade de que fossem geridos por outras
autoridades. Agora esse processo de absorcio no Estado terminou e
teve inicio o processo oposto, de dispersio dos direitos para outras enti-
dades. Isso implica, por um lado, menotes poderes para o Estado; por
outro, para os cidaddos, ha a multiplicagdo de referéncias supraestatais,
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nas quais pode fazer valer os proprios direitos. Na Europa, por exem-
plo, o desrespeito ao direito de acesso de uma empresa, em um setor da
cconomia, pode ser reivindicado junto 4 Unido Europeia, e a demora
dos juizes no processo, junto a0 Conselho da Europa.

O segundo aspecto da nova ordem estd relacionado & organizacio
em varios niveis e em rede. Em outras palavras, nio houve uma hierar-
quizagdo correspondente a multiplicagio dos podetes publicos, por isso
papéis, tarefas e posi¢es estdo apenas parcialmente definidos, nio hé
limites claros para dreas ou matérias, mas interdependéncia estrutural e
funcional; os procedimentos néo sdo sequéncias articuladas ao longo de
nitidas linhas de autoridades, mas agdes realizadas com apoio reciproco.

Esse mundo menos racional — porém, ainda mais dominado pelo
direito do que eram os Estados — tende, lentamente, a substituir o mo-
delo Westfalia, segundo o qual sujeitos de direito internacional sio a-
penas os Estados, e os principios da soberania dos Estados e de sua
igualdade jurfdica sdo absolutos. Esse modelo reduziu o nimero dos
poderes publicos — basta pensar que na Europa, no século XVI, havia
quinhentos poderes publicos independentes, e 25 no inicio do século
XX —, enquanto o modelo que tende agora a prevalecer acarreta seu
aumento.

O terceiro aspecto refere-se a fluidez e incompletude da nova
ordem. Os poderes publicos, nos diferentes niveis, se sobrepdem e se
entrelagam, mas os conflitos sdo evitados gracas a incompletude e 2
fluidez, por isso, como no ordenamento da Europa medieval, nenhuma
instituigdo ¢ totalizante e prevalece a indirect rule.

A histéria dos poderes publicos, a partir da Idade Média, assistiu
a um movimento pendular de dispersio e concentracio, mas nio em
torno dos mesmos poderes. A fase atual assiste 4 prevaléncia da dis-
persdo e da fragmentacio.

Ainda nio foi criada uma expressio satisfatoria para indicar o
novo regime internacional, no qual se formam ptincipios, normas, re-
gras e procedimentos — implicitos ou explicitos — de decisio que fixam
esquemas de responsabilidade para os quais convergem expectativas dos
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diferentes poderes publicos, com fendmenos de agregagao autorregu- -
ladora, mesmo na auséncia de autoridade central dotada de supremacia. -

. 5 5 |
Foi proposta a expressio “governanca sem governo”, que deu titulo a
um livro. Mas esta, em parte, trai a realidade que deseja compreender

¢ sintetizar, seja porque na realidade estio presentes poderes publicos
ainda mais numerosos do que no passado, seja porque a expressio sub-
entende a busca de um centro mundial de governo que nio existe e nio
pode existir em um ordenamento em rede®,

As dificuldades de uma expressio que sintetize o conceito decorre,
por um lado, dos limites disciplinares dos estudiosos de ciéncias politi-
cas ¢ relagdes internacionais; por outro, dos juristas. Os primeiros dio
atengao apenas as macrodecisées, deixando de lado 2 parte da realidade
da integragio mundial que vai da padronizagio das estatisticas econdmi-
cas e financeiras até a normatizagio dos requisitos de seguranca das
instalacGes elétricas civis. Os outros, mais atentos a essas pequenas de-
cisGes comuns, sio, porém, influenciados pela cultura estatalista €, pot-
tanto, estao em busca de uma hierarquia em que, a0 contrario, ha sobre-
posicdo e entrelagamento; de uma ordem estdvel em que, a0 contratio,
ha fluidez; de um centro, em que ha apenas vazio.

64 Sobre o modelo medieval, ver M. Ascheri, “Istituzioni medievali: Una introdusione.”
Bolonha: I Mulino, 1994; P Grossi, “Lordine gridico medievali”. Roma-Bari: Laterza,
1995. Sobre o governo mundial, ver D, Zolo, Cosmopolis: “I 4 Pprospettiva del governo
mondiale”. Milio: Peltrinelli, 1995, Sobre as relagbes entre Estado e economia mundial,
ver S. Strange, “The Retreat of the State: The Diffusion of Power in the World Economy”
Cambridge: Cambridge University Press, 1996. Sobre direito administrativo interna-
cional, U. Borsi, “Carattere ed 0ggetto del diritto amministrativo internazionale”’, Rivista di
diritto internazionale. Milio: Giuffre, vol. I, ano VL fase,. T K, Vogel, “Administrative
Law, Interﬂatz'ona/A{pem”, in Encyclopedia of Public International Law, 1986. Sobre a
influéncia do diteito comunitirio sobre os direitos administrativos nacionais, G. Mar-
cou, “Les mutations du droit de Padministrations en Europe”” Paris: I’Harmattan, 1995, So-
bre vantagens e limites das integragdes negativa e positiva, . W. Scharpf, “Governare
lEuropa: Legittimiti democratica ed efficacia delle politiche nellUnione Europea” Bolonha: 11
Mulino, 1999.
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Portanto, para que haja evolugio dos estudos nesse campo é
necessario que nio se continue a examinar apenas parte da realidade da
integracdo e que ndo se parta dos antigos modelos, procurando confir-
mac¢do em um mundo que ndo pode oferecer isso®.

65 Uma prova da incompletude da abordagem juridica e da abordagem da ciéncia
politica dos fenémenos da integragio encontra-se na tese do dualismo entre cariter
suptanacional do direito europeu e cariter intergovernamental da politica europeia,
tese que parte do pressuposto de que politica e direito podem ser separados. Ver ] W
W. Weiler, “The Community System: The Dual Character of Supranationalisn’”’, Yearbook of

European Law. Oxford: Oxford University Press, 1982, n° 1, p. 257 ¢ seguintes.
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VI

A Uniao Europeia
como organizagio publica composta

1. Introdugdo e esquema

No passaporte italiano, assim como no dos outros paises da Unido
Europeia, esta escrito “Comunidade Europeia”, além do nome do Es-
tado a0 qual o individuo pertence. Isso indica o duplo pertencimento
de cada cidaddo a prépria nacionalidade e 4 Comunidade mais ampla.

Trata-se de um reflexo subjetivo de um fendémeno objetivo, de
natureza otganizacional, que repete uma experiéncia vivida em diferen-
tes épocas pelos Sacro Impétio Romano, Império Otomano, Império-
Habsburgo e Ifnpério Inglés, em um periodo que durou entre dois e
nove séculos. B uma experiéncia resumida pelo jusnaturalista alemio
Samuel Pufendorf (1632-1694) por meio da expressdo Res publica com-

posita.

Visto que a Unido Europeia, como poder ptblico composto, se
desenvolveu com base nas organizagdes estatais, nos Estados-nacdes,
mostraremos primeiramente as caracteristicas dos ordenamentos gerais
estatais, em seguida, seus pontos de crise, e depois passaremos a ana-
lise do desenvolvimento dos ordenamentos compostos em geral e aos
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telacionados 4 Unido Europeia. Finalizaremos com as consequéncias ¢
implicagdes do ordenamento da Unido como poder composto. A ex-
posicdo seguird, portanto, um andamento circular dos acontecimentos
histéricos, procurando compreender suas caractetisticas principais e
diferenciais®.

2 . Os ordenamentos gerais estatais e sua crise

Os ordenamentos gerais estatais afirmaram-se entre os séculos
XV e XIX, expropriando os antigos detentores de poderes (cidades,
principados, patrlamentos provinciais, magistratutas de diferentes ti-
pos etc.) e assumindo diretamente tarefas que, posteriormente, foram
delegadas, conferidas ou transferidas a outros sujeitos, cujos poderes
derivavam sempre do Estado.

Dessa maneira, os ordenamentos gerais foram dotados do
monopo6lio do emprego legitimo da forga fisica e concentraram todos
os meios politicos em uma tnica cipula. Dessa ctupula, denominada
governo, deriva uma otganizagio executiva piramidal de estrutura com-
pacta. Os outros poderes e especialmente o judicidrio constituem uma
pequena parte em relagio ao executivo.

A essa expropriagio dos titulares de poderes e a concentragdo dos
poderes em uma cipula executiva, juntou-se a submissdo dos sujeitos,
dos quais se exigiam lealdade, fidelidade e, principalmente, pertenci-

mento exclusivo.

66 A literatura sobre o tema é vasta. Sugere-se, para a perspectiva historico-com-
S
parada, a leitura de P. Flora, “State Formation, Nation-Building and Mass Politics in Euro-
¢.” Oxford: Oxford University Press, 1999, p. 209 e seguintes (contém estudos de S.
Y > > £
Rokkan). Para a passagem aos ordenamentos compostos, ver It Ost ¢ M. de Kerchove,
“De la pyramide an résean? Vers un nonvean mode de production du droit?)” Revue interdisci-
plinaire d’etudes juridiques. Bruxelas: Faculte Universitaire Saint-TLouis, n” 44, 2000, p.

24. Sobre o ordenamento europeu e o relativo debate, E. Cannizzaro, “Democrazia e

sovranita nei rapporti fra Stati membri ¢ Unione europea”, “I/ diritto dell'Unione exropea”. Milio:
Giuffre, n° 2, 2000, p. 241 e seguintes.
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As caracteristicas dos ordenamentos gerais se completaram com
a produgdo de um unico direito, assumido como exclusivo e aplicado
uniformemente para impedir a aplicacio de outros direitos, consentida
quando, ao lado dos zura propria havia um ins commune e quando os juizes
podiam aplicar a lex: alins loci.

O Estado atingiu seu apogeu na primeira metade do século XX,
gragas aos nacionalismos, e comecou a declinar a partir de entio. O
Estado havia sofrido outras crises, em especial, na segunda década do
seéculo XX, por causa do desenvolvimento de partidos e sindicatos. Mas
a crise da segunda metade do século XX foi mais forte, porque atingiu
tanto o poder interno quanto o externo.

Internamente, os Estados se fragmentaram em regides ¢ organis-
Mos nacionais que cercavam o governo e, is vezes, se sobrepunham a
este. E assistiram ao desenvolvimento de um poder judiciario voltado
inicialmente apenas aos cidaddos, depois também ao executivo. Por
exemplo, apenas nos quinze pafses da Unido Europeia ha mais de cem
entidades regionais, e a agressividade das ordens judicidrias em relacio
a0s executivos nacionais aumenta progressivamente.

Externamente, os Estados cedem sua soberania 2 organizacoes
internacionais gerais ¢ especializadas, a institutos de Cooperagiao e or-
ganismos supranacionais. Alguns desses organismos sio ordenamentos
completos, dotados de plurisubjetividade, 01ganizagio e normatizacio;

outros sao ordenamentos incompletos. Mas todos dio sinal da fraqueza
dos Estados e da sua perda de soberania.

3. As formas de integragio regional
e o desenvolvimento das organizagdes compostas

As organizacées compostas comegaram a se desenvolver quando,
por um lado, se passou do bilateralismo (telagdes bilaterais entre [is-
tados) a0 multilateralismo; por outro, quando os ordenamentos inter-
nacionais se colocaram ao lado dos regionais; no sentido de englobar
regides geogrificas inteiras como Europa e América do Sul.
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Até hoje sdo conhecidos seis diferentes tipos de integracdes re-
gionais. O primeiro sdo as associagbes de Estados, como f(:)ru.rn de
cooperagio. Hstas asseguram cooperagdo nas politicas econdmicas ¢
comerciais, investimentos e politicas da concorréncia. Sio formas de
regionalismo aberto. Nio sdao fundadas em acordos cor)nerciais. Alguns
exemplos sao a OCSEY, que engloba também os paises eutopeus, ’a
APEC (Asia-Pacific Economic Cooperation), para paises amémcgs do P?.Cl—
fico, e a ASEM (Asia-Europe Meeting), para Unido Europeia e paises
asiaticos. -

A segunda forma de integragio regional é constituida pelos D
dos de preferéncia nio reciproca, que consistem em concess'ées unilate-
rais de vantagens a alguns paises exportadores, sem que os 1mporta(.1f)—
tes tenham vantagens equivalentes. Esse tratamento é dado pela Unido
Europeia aos paises do Mediterrineo e Europa Central. |

A terceira forma de integragio ¢ constituida pelas zonas de livre
comércio, fundadas na reciprocidade da redugdo de barreiras aduanei-
ras, quase sempre progressiva e limitada a alguns produtos e apena§ a
barreiras tarifirias. Um exemplo é a ASEAN (Association of South-East
Asian Nations ), para paises do sudeste asidtico.

A quarta consiste nas unides aduaneiras, zonas de livte comér-
cio que incluem aspectos da politica comercial, tém tarifa externa co-
mum para importagdes e repartem as entradas aduaneiras de acorclio
com critérios preestabelecidos. Por exemplo, o Grupo Andino (Bolivia,
Colémbia, Equador, Perti e Venezuela) e a SADC (South African Develgp-
ment Communtity). .

Ja a quinta forma refere-se a0 mercado comum; unido aduaneira
que inclui, além de mercadorias, fatores da produgido — capital e tra-
balho.

67 Trata-se da sigla italiana para OECD, em inglés, “Organisation for Economic Co

operation and Development.” (N. do 'T.)
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A tltima forma de integracio regional € a unido, que implica tam-
bém integracio das politicas econémica e monetaria, como no caso da
Unido Europeia.

Essas formas de cooperacio foram se multiplicando e apro-
fundando. Todas comportam um minimo de organizagdo. Mas apenas
algumas déo origem a organizacées compostas. Um exemplo seria o
NAFTA (North Atlantic Free Trade Agreement), que une Estados Unidos,
Canadd e México. O acordo institutivo, assinado em 1992, entrou em
vigor em 1994. Prevé a eliminacio das barreiras ao comeércio, no prazo
de dez a quinze anos, e dita normas comuns para servicos, investimen-
tos, ambiente, problemas sociais.

Outro exemplo seria o Mercosul, que une Argentina, Brasil, Para-
guai ¢ Uruguai, (tendo Chile e Bolivia como associados.) O acordo foi
ﬁrmac.io em 1991 e instituiu, a partir de 1995, um mercado comum,
com livre circulagio de bens, Servigos, capitais e trabalho, abolicio das
tarifas internas e tarifa externa nica e coordenagio das politicas em al-
guns setores. A organiza¢io responde 2 uma légica confederativa e pos-
sui e.stArutura intergovernamental — conselho de ministros, secretariado,
comites, mas sem 6rgao de justica préprio,

Porém, a organizagio composta mais desenvolvida é 2 Unido Eu-
ropeia — instituida em 1957 — constituida por quinze Estados, fundada
na livre circulagdo de bens, servicos, trabalho e capitais, em normas
comunitirias sobre concorréncia e politicas comuns que incluem tam-
bém defesa, negécios externos, justi¢a e ordem publica, e organizada
em Parlamento, Conselho, Comissio e Corte de Justica.

4 . A Uniso Europeia como organizagio composta:
morfologia e implicacées

Apbs analisarmos o lento e progressivo modo de organizacio dos
Estados em forma de governo regionais, examinaremos agora as carac-
teristicas da Unido Europeia como organiza¢do composta.
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A primeira caracteristica esta ligada a formagdo dos Estados ¢ a
absor¢ao dos poderes por eles exercidos. A Unido ¢ um novo detentor
de poderes, de nivel superior, no comando de um conjunto de Estados
nacionais, que cederam tarefas a esse novo ordenamento.

Isso da origem a uma segunda caracteristica, a concorréncia, no
uso dos poderes publicos, entre niveis nacional e supranacional, cujos
imbitos de competéncia ndo sdo precisamente determinados em cada
campo.

Assim como a especificagdo — parcial — das tarefas, a organizagio
¢ em parte dividida, em parte mista. A Unido tem 6rgaos proprios, mas
atua também mediante 6rgaos dos Estados.

Além disso, os sujeitos tém duplo pertencimento, seja a Unido,
seja ao proprio Estado. E ¢ possivel, portanto, que se estabelecam re-
lagdes triangulares entre sujeitos privados, Estados e Unido.

Enfim, ha varios direitos, o comunitario e os nacionais. O primei-
ro se concretiza nos ordenamentos nacionais e, portanto, soma-se a ¢les.
Os nacionais também nao permanecem no dmbito nacional, porque vdo
se integrar ao direito comunitario, como partes das tradi¢Ses juridicas
e constitucionais comuns, as quais o direito comunitario faz referéncia.
Ha, pois, uma troca entre os diferentes direitos.

A morfologia das relagbes, descritas em seus aspectos essenciais,
permite perceber que a Unido ndo é — apenas — um plano superior da
construgdo juridica, que se sobrepde aos Estados. Esta os condiciona,
interferindo em todos os niveis e, portanto, transformando profunda-
mente as ordens juridicas nacionais.

Mas isso ocorre — e este € um elemento caracteristico — sem que
a Unido substitua os Estados, segundo o modelo da indirect rule do Im-
pério Britdnico, experimentado também no século XVI pelo Império
Otomano em suas relagdes com os paises submetidos, como Egito,
Moldavia, Arménia, Curdistao e Transilvania.

As implicagbes de uma nova ordem desse tipo, que constitui a
maior modificagio do mundo do direito nos ultimos séculos, sao mui-
tas. Mas, entre elas, duas sdo particularmente interessantes. A primeira
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¢ a transformagio do Estado em um dos poderes publicos, nem tnico,.
nem exclusivo. A segunda implicacio ¢ a concorténcia, na disciplina dos -

Estados, de normas constitucionais de duas ordens, as nacionais e as
comunitarias — o artigo 49.1 da Carta Europeia dos Direitos estabelece
que ecla se aplica a 6rgios da Unifo e a Estados membros, ainda que

“exclusivamente na atuacio do direito da Unido”, que ja é parte consi-

deravel do direito dos Estados.

A complexidade que advém da composi¢ao de ordenamentos de

diversos niveis (multi-level constitntionalism) faz com que se considerem in-

génuas as propostas de simplesmente traduzir o ordenamento europeu
em um sistema de Estado federal do qual a Comissio se tornaria go-
verno e Conselho, a segunda Camara. Essa ideia ¢ fruto de insuficiente
reflexdo, tanto sobre a otigem do federalismo — que nos Estados Uni-
dos, na época em que foram constituidos, foi resultado de compromisso
entre unitarios e confederados —, quanto sobre a histéria da Unido Fu-

ropeia e de seus Estados, que ndo conseguird convergir em uma forma
unica e simplificada.
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A arena publica:
Novos paradigmas para o Estado

1 o TRADICIONAL BINOMIO ESTADO-CIDADAO
' E SUA CRISE

Os sujeitos, no campo do direito administrativo, podem ser ate diferentes
espécies ¢ podem ser classificados [...] a partir de dz'vem‘o:r .pontoy de. vista. M;zs a
distingao que nos parece fundamental, e a gual é ﬂefemzrz’o mba.m’mar as onlras,
é entre sujeitos ativos ¢ passivos do poder administrativo. E prem.o, parz‘aﬂto,. con-
trapor, por um lado, os sujeitos que administram e que, ent sen conjunto, conshituen

: sl 68
[...] a administrago piiblica, ¢, por outro, 0s administrados.

FEssas palavras do principal estudioso de direito administrativo
da primeira metade do século XX foram reforcadas, em 1950, pelo E5r
tudioso que se destacou durante toda a segunda metade do referido

século:

Nas comunidades estatais atnais (Estado comunidade) bd, por um lado,
as autoridades piblicas, que se exprimem no Estado organizagao; por ouiro, as

el / idaddos |...] uem algnns direitos fundamentats.
pessoas, sujeitos privados, cidadaos |...| que possuen aiguns Vi

68 S. Romano, “Corso di diritto amministrative.” Padua: CEDAM, 1930, p. 83.
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