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A posicao do Brasil emrelacao aos indicadores
de governanca estabelecidos pelo Banco Mundial
e avinculacao destes parametros na concessao
de assisténcia financeira aos paises

The position of Brazil in relation to governance indicators
established by the World Bank and the linking of these
parameters in concession of financial assistance to
countries

ADRIANA PEREIRA NASCIMENTO
EDIARA DE SouzA BARRETO

Resumo: As mudangas do sistema global inovaram a forma de os Estados
exercerem a sua soberania, o que se deveu, em grande parte, ao desenvolvimento
do Direito Internacional Publico e, mais recentemente, do Direito Administrativo
Global. No encalco destas transformacgdes, fortaleceu-se a ideia de que, a cada
Estado, cabe aimportante fun¢ao de administrar os recursos sociais e econémicos
a fim de possibilitar nao apenas o seu préprio desenvolvimento, mas também o
desenvolvimento de todas as nagdes. Para tanto, faz-se necessario o aperfeicoamento
do planejamento governamental na formulagao de programas e politicas publicas,
que podem ser avaliadas através de indicadores de desempenho vinculados ao
instituto da governanga, que, inserida no contexto do Estado de Direito, tem
como valores a transparéncia, a responsabilidade, a efetividade, a eficiéncia e a
prestacdo de contas. Este artigo foi elaborado a partir de pesquisa bibliografica,
normativa e documental, tendo como finalidade analisar a evolugio brasileira
quanto a efetivagdo das boas praticas de governanga a partir dos indicadores de
desempenho do Banco Mundial, que constitui uma das maiores fontes globais
de assisténcia ao desenvolvimento. Neste sentido, foi analisado, ainda, o grau de
vinculagdo que tais indicadores representam em relagio aos paises, em especial ao
Brasil, dada a relevancia deste 6rgao financeiro para o financiamento de projetos



8 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagdo Global

na drea social e economica. Verificou-se que, apesar de o atendimento de tais
indicadores nio condicionar a concessdo de assisténcia financeira aos paises,
funciona como critério muito importante para fins de andlises de investimento
por parte deste orgao financeiro.

Palavras-chave: Banco Mundial. Indicadores de Governanga Mundial. Posi¢do
Brasileira. Soberania.

Abstract: Transformations in the global order have created new ways for
States to exercise their sovereignty, which represent developments in Public
International Law and, more recently, in Global Administrative Law. As a conse-
quence, it became ever clearer that each State should manage and monitor social
and economic resources in order to foster not just its own development but the
development of all nations. To achieve this goal, it has become necessary to fine
tune governmental planning in the formulation of public policy. The evaluation
of such policies is made through performance indicators linked to the governance
institute, which, inserted in the context of Rule of Law, has as its values transpa-
rency, responsibility, effectiveness, efficiency and accountability. This article was
elaborated based on bibliographic, normative and documentary research, with
the goal of analyzing Brazil’s evolution regarding the implementation of best
practices of governance using performance indicators developed by the World
Bank, which is one of the main global sources of assistance to development. In
this sense, the paper analyzes the degree to which these indicators are binding
to countries, in particular Brazil, given the relevance of this international finan-
cial institution to the financing of projects in the social field. It was found that,
despite the fact that achieving these indicators does not condition the concession
of financial assistance to countries, it serves as important criteria for investment
analysis by the World Bank.

Keywords: The World Bank (IBRD-IDA). Worldwide Governance Indicators.
Brazilian Posicion. Sovereignty.

Data de submissao: 20 de novembro de 2018.
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Introducio

A necessidade de cooperagio entre os paises, que inspirou o sur-
gimento do Direito Internacional Publico e, mais recentemente, do
Direito Administrativo Global, levou a cria¢do e ao desenvolvimento
de institui¢oes internacionais capazes de coordenar de forma cada vez
mais eficaz os interesses da sociedade internacional em relagao a diversas
finalidades.

Num primeiro momento, essas iniciativas de coordenagao eram leva-
das a cabo basicamente por Estados, que atuavam em nomes préprios,
vinculando-se por tratados que visavam a regulacio de interesses comuns.

O surgimento das primeiras organizacoes interestatais, por seu turno,
decorreu da percepgio de que certos aspectos comuns exigem um trata-
mento mais especifico, tornando insuficientes os esfor¢os estatais meramente
bilaterais ou multilaterais. Para tanto, criam-se entes “terceiros”, com
poderes especificos para atuar em nome proprio na regulacio de areas
determinadas.

Posteriormente, cresce o poderio e a amplitude das organizagdes
internacionais, as quais passam a adquirir cardter cada vez mais univer-
sal, ampliando as preocupagdes que antes eram mais restritas aos seus
Estados-partes. A criagdo da Organizagio das Nagoes Unidas — ONU foi
emblematica neste processo.

Ocorre que esta expansio nao se verificou apenas na esfera de atuagiao
das organizag¢des internacionais, e sim no préprio palco dos sujeitos inter-
nacionais, que passa a incluir institui¢ées nao estatais ou mesmo sequer
oficializadas.

Com efeito, as mudangas no sistema global - sobretudo as relacionadas
ao fim da Segunda Guerra e a globaliza¢ao — alteraram os atores considera-
dos legitimos para regular determinadas situagoes ou relagoes, fazendo-se
necessaria a criagdo de um novo paradigma para a compreensao e a avaliagdo
do funcionamento dos diferentes sistemas juridicos — ou quase juridicos -
que interagem e se interferem mutuamente. O cendrio internacional passa,
entdo, a experimentar um perceptivel aumento de fontes normativas e
instancias de solugdo de litigios, que extrapolam a esfera dos tradicionais
atores e fontes do direito internacional.

Neste sentido, destacam-se as iniciativas que tém por finalidade
extrapolar o dualismo direito nacional versus direito internacional, com
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o consequente aprimoramento dos conceitos de soft law e hard law como
fontes do Direito Internacional.

A par destas transformagoes, os paises experimentam novos padroes
de soberania, seja pela maior influéncia de normas internacionais sobre os
ordenamentos juridicos internos (especialmente no interior de associagoes
interestatais com vocagao comunitdria, como a Unido Europeia), seja em
virtude da necessidade de pensar solugoes globais para questoes que, com
a globalizagdo, tornam insuficientes as solu¢oes individuais ou regionais.

Assim, os paises e os demais atores mundiais passam a cobrar uns dos
outros — e a ser cobrados — quanto a ado¢ao de medidas para a reducgao da
pobreza, da desigualdade social e dos problemas ambientais, por exemplo,
sendo também pressionados para que assegurem a transparéncia dos atos
governamentais e a participagao politica da sua populagao. Isto porque
o avanco da globalizagdo nao apenas potencializa a maior mobilidade de
bens, pessoas e capitais, como também socializa — em escala mundial - os
problemas experimentados por toda a humanidade.

Esse ¢ o contexto em que surge o que se chama de “governanga”, que
reforca o papel do planejamento governamental e de uma atuagio coor-
denada entre os setores sociais.

Em discurso proferido em 28/06/2011, o Sr. Joseph Deiss, entao
presidente da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, destacou ser a ONU
a instituigdo central para a governanga global, constituindo-se como
“o principal forum universal do mundo, com legitimidade vinica”.

Abstraindo-se eventuais discussdes quanto a centralidade ou nao da
ONU no cendrio mundial da atualidade, ¢ inquestionavel o relevante papel
desempenhado por esta organizagdo internacional, sobretudo no que
toca a protecdo dos direitos humanos e ao estabelecimento de padroes de
governanca.

Nao por acaso coube ao Banco Mundial, que é uma agéncia especia-
lizada vinculada ao sistema das Nag¢oes Unidas, elaborar indicadores de
desempenho a partir dos quais os paises foram alocados em um ranking de
governanga mundial.

! Este discurso foi tema da matéria intitulada “ONU debate seu papel na gover-
nanga global”, publicada em 26/09/18. Disponivel em: << https://nacoesunidas.org/
onu-debate-seu-papel-na-governanca-global/ >>. Acesso em 19 nov. 2018.
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No presente artigo, buscou-se, a partir de pesquisa bibliogréfica, nor-
mativa e documental, analisar a evolugdo do Brasil quanto a efetivagao
das boas praticas de governanga a partir desses indicadores, bem como o
proprio grau de vincula¢do que tais indicadores representam em relagio
aos paises que precisam obter financiamento junto a este importante érgao
financeiro internacional.

No entanto, antes de adentrar propriamente no tema em aprego, ¢
imprescindivel a compreensao do cendrio em que ele se descortina, no
qual estdo incluidos temas atinentes ao Direito Internacional Publico, as
Organizagdes Internacionais, ao Direito Administrativo Global, a ONU e
a0 préprio Banco Mundial.

1. Da contextualiza¢io do tema no ambito do Direito Internacional
Publico

1.1. Da tendéncia a universalizagdo

O Direito Internacional Publico surge em decorréncia do crescimento
da interacdo entre povos vinculados a diferentes territérios, tornando-se
necessario o estabelecimento de marcos regulatérios capazes de disciplinar
atividades que transcendem os limites fronteiricos dos Estados. Nao por
outra razao, o Direito Internacional Publico também é conhecido como
Direito das Gentes ou de Direito Transnacional.

Criou-se, em face disto, um sistema de normas juridicas formado prin-
cipalmente por tratados internacionais e costumes, que visa disciplinar e
regulamentar as atividades exteriores dos Estados.

Como bem observa Valério Mazzuoli (2012, p. 51), o que existe, no imbito
internacional, ¢ uma “sociedade de Estados” e, posteriormente, de Estados
mobilizados em Organizacdes Internacionais Intergovernamentais®, que

2 Para MAZZUOLI (2012, p.611), a terminologia “intergovernamental” ¢ impropria,
uma vez que tais organizagdes nao se formam, tecnicamente, a partir da vontade interna dos
governos, mas sim dos Estados. Por esta razdo, o termo mais apropriado seria “interestatais”.
Nio obstante esta divergéncia, cumpre esclarecer que, neste artigo, ambas as expressoes serdo
utilizadas indistintamente, com a preocupagio unica de designar organismos internacionais
que envolvem mais de um Estado.
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mantém entre si rela¢des mutuas orientadas por critérios de conveniéncia,
interesse, consenso, coordenagdo, consentimento, horizontalidade e da
auséncia de subordinacio.

A partir disso, extrai-se a primeira caracteristica marcante do Direito
Internacional Publico, que ¢ justamente o fato de pressupor a soberania
nacional em seu conceito mais classico, qual seja, o de que os Estados sao
livres para se organizar sem a submissao a qualquer outro poder que lhe
seja superior ou a terceiros®. Justamente em virtude desta liberdade, os
paises passam a se associar na resolugdo de problemas internacionais,
submetendo-se a normas juridicas coletivas e pactuadas entre “jguais”, que
também gozam de ampla liberdade para desvincular-se.

Em termos territoriais, pode-se dizer que o Direito Internacional Pablico
nasce europeu®, ja que inicialmente regula relagoes entre paises localizados
no que hoje se concebe como Europa, expandindo-se para outros territdrios
na época das grandes navegacoes.

Nesta primeira fase, que vai até meados do século XX, o desenvolvimento
deste ramo juridico deveu-se, sobretudo, ao alargamento das fronteiras fisicas
de atuacio dos individuos e 4 expansdo mundial da atividade comercial.

O Congresso de Viena, realizado em 1815, ¢ bastante emblematico
em relagdo a este periodo, constituindo importante marco do Direito
Internacional e das relagoes internacionais.

Outro evento histérico importantissimo no desenvolvimento do Direito
Internacional Puablico foi a Segunda Guerra Mundial, que levou o mundo
a identificar a existéncia de grave risco de extingdo coletiva dos povos e
a necessidade de propor solu¢des que nao deveriam estar circunscritas
aos paises vinculados por tratados internacionais e/ou organizados em
Organizagoes Internacionais Interestatais.

* Para os fins deste artigo, foram desconsideradas eventuais digressdes doutrinarias acerca
dos limites da soberania estatal em seu sentido cldssico, que incluiriam, dentre outros, normas
de Direito Natural ou mesmo de Direito Internacional.

* Em geral considera-se que, na Antiguidade, nao havia propriamente Direito Internacional,
dadaa inexisténcia de normas comuns entre as nagdes ou mesmo de igualdade juridica entre
elas. Noutra quadra, aponta-se, como marcos histdricos do surgimento do Direito Internacional
Publico propriamente dito, o Tratado de Munster (assinado por Estados catélicos) e o Tratado
de Osnabruck (assinado por Estados protestantes), que puseram fim 4 Guerra dos 30 anos
(1618-1648), estando inseridos no contexto da Paz de Westfalia.
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Nesse sentido, comumente sio citadas as a preservagao do meio ambiente
e o combate a violéncia como exemplos de situagoes que exigem iniciativas
e esforgos transnacionais.

Esse processo de internacionaliza¢do das grandes questoes referentes a
propria sobrevivéncia da humanidade se intensifica no periodo pds-guerra
fria, em que o mundo assiste a um encrudescimento das polarizagoes ide-
oldgicas e a grandes alteragoes decorrentes do desenvolvimento politico,
econodmico, social e cultural. Neste contexto, o fendmeno da globalizacao
(que ja havia se iniciado desde a era das descobertas) intensifica-se em razao
do grande avango tecnolégico das Gltimas décadas, tornando ainda mais flui-
das as fronteiras nacionais para a livre circulacio de bens, capitais e pessoas.

Nessa nova ordem, o Direito Internacional Pablico passa a incluir o indi-
viduo como um dos seus sujeitos, superando a ideia cldssica de que se tratava
de um “Direito de Estados”. Ademais, cresce a importancia das associagdes
e coletividades ndo estatais, que, a despeito de nio serem pacificamente
aceitos como sujeitos deste ramo do direito, exercem papéis de grande
relevancia no 4mbito da sociedade internacional, tais como organizacoes
nao-governamentais € empresas.

1.2. Datendéncia a regionalizagio

Como dito anteriormente, o Direito Internacional Publico “nasce
europeu”, mas segue vigorosa tendéncia a universalizagio, pretendendo
tornar-se um “Direito Internacional universal”, na precisa expressao de Valerio
Mazzuoli (2012, p. 59).

Em paralelo a isso, intensifica-se o fenémeno da regionalizagao, por
meio do qual ocorre a reunido de Estados com caracteristicas homogéneas
relativas a cultura, origem histérica e nivel de desenvolvimento econémico-
-social, por exemplo, a fim de definir um conjunto de regras aplicaveis entre
si, coordenando-se as diferengas no intuito de propiciar uma integragao
que, ao final, seria vantajosa para todos. Assim, a regionalizacio perfaz-se
através do estabelecimento de normas juridicas aplicdveis a um determinado
espago fisico, que é dividido politicamente em Estados com caracteristicas
similares.

E facilmente intuitivo concluir que a regionalizagio pressupoe um
desejo comum de instituir e aplicar uma “ordem normativa e institucional
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auténoma” (BROTONS, 2007, p. 63 apud MAZZUOQOLI, 2012, p. 60), ja que
ndo existe um poder soberano que representa (e mantém) a unidade entre
os membros de um bloco regional (como ocorre no Estado Federado, por
exemplo). Neste aspecto, evidenciam-se as caracteristicas cldssicas do
Direito Internacional Puablico, que ¢ marcado pela horizontalidade, pelo
consenso e pela voluntariedade.

Em que pese possam parecer movimentos opostos, a universalizagao
e a regionalizacdo sdo tendéncias que se desenvolvem paralelamente e
em geral de forma harmonica, como ocorre em relagdo 4 Unido Europeia.
Isto porque, ndo obstante a sua crescente vocagao comunitaria, a Unido
Europeia (até pelo seu poderio econdmico e geopolitico) tem assumido
posicao central nas grandes questdes mundiais (protegao de dados, fluxos
migratérios, dentre outros).

1.3. Das demais tendéncias relevantes ao tema deste artigo

Além dos dois fendmenos analisados acima, cabe tratar brevemente
de outras tendéncias do Direito Internacional Publico que interessam ao
tema deste artigo.

De inicio, registre-se que o Direito Internacional Publico tem se distan-
ciado cada vez mais do seu papel tradicional de regular as relagdes bilaterais
ou multilaterais entre Estados para efetivar-se mais ativamente no seio dos
organismos internacionais, com especial destaque para a Organizagao das
Nagoes Unidas — ONU e as suas agéncias especializadas, ou através da
criagdo de drgaos supranacionais com poderes decisdrios (como ¢ o caso
do Tribunal de Justica da Unido Europeia).

Esta nova configuracio foi classificada pela doutrina (MAZZUOLI,
2012, p. 60) como um processo de institucionalizagio, que pode ser medido
pelo nimero de 6rgaos criados e respeitados pela maioria dos Estados
como instancias decisérias externas e de observincia obrigatdria, sedi-
mentando a existéncia de polos decisorios das relagoes internacionais e,
consequentemente, assegurando maior grau de seguranca e estabilidade as
relagdes.

Outra tendéncia a ser salientada ¢ a da funcionalizagdo, que expressa o fato
de que o Direito Internacional cada vez mais passa a extravasar o ambito das
relacoes externas entre os Estados, imiscuindo-se de forma mais intensa
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nas matérias relativas ao direito interno dos paises e no préprio contexto
das relagoes internacionais.

Para SUXBERGER (2015, p. 651), a funcionalizagio decorre de dois
fatores principais, quais sejam, a grande influéncia que as constitui¢oes dos
paises exercem entre si, inspirando-se reciprocamente, e a incorporacao
doméstica cada vez maior de normas consagradas por instrumentos inter-
nacionais, notadamente no campo dos direitos humanos e das respectivas
garantias:

Desse modo, o tépico das relagoes entre o Direito Internacional Publico
e o Direito interno estatal merece revisitagao, a fim de que, para além do
debate a respeito do status das normas internacionais ou mesmo do didlogo
entre normas internas e internacionais, igualmente se preste a construgao
de solugdes interpretativas que considerem a experiéncia comparada como
fonte ou génese na leitura do sentido e do alcance de direitos e garantias
constitucionalmente assegurados (2015, p. 652).

A aplicagdo do direito interno, portanto, passa a pressupor a observancia
do sentido e do alcance estabelecidos pelas instdncias formais (e por vezes
também das informais) do Direito Internacional, uma vez que comumente
reproduz as suas normas.

Outrossim, também ¢ oportuno mencionar a propalada humanizagdo
do Direito Internacional Publico, que passa a abrigar o individuo como
sujeito deste ramo juridico, que, até entao era protagonizado pelos Estados.

Esse fenomeno surge a partir da concep¢ao do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, tendo como marco central a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos de 1948, ap6s o esforgo da Carta das Nag¢oes Unidas
de 1945.

SUXBERGER (2015, p. 651) acrescenta ainda a Convengao Europeia
de Direitos Humanos de 1950, a Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 e a criagio da Justica Penal Internacional.

Outra caracteristica apontada pela doutrina diz respeito a objetivagdo,
que acaba por colocar em cheque o tradicional carater voluntarista do
Direito Internacional.

Com base nos estudos de Jorge Miranda, MAZZUOLI (2012, p. 61)
aponta que o Direito Internacional Publico comeca a acolher regras inter-
nacionais livres e independentes da vontade dos Estados, realizando-se,



16 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagio Global

pois, de forma mais auténoma em relagdo aos seus tradicionais sujeitos.
Como exemplo deste processo, cita-se o crescimento do papel dos tratados
multilaterais, em sede dos quais a liberdade de aposicao de reservas, por
parte dos Estados, é mais restrita.

Em paralelo a este movimento, no ambito das relagdes internacionais, a
doutrina ainda aponta, em oposi¢io ao conceito de hard law, o aparecimento
de normas intituladas de soft law, cuja expressao poderia ser traduzida como
“direito mole, maledvel” (PORTELA, 2015, p. 75), cujo trago mais significativo
¢ a auséncia de obrigatoriedade em sentido estrito e, por consequéncia,
a grande maleabilidade e ainda maior voluntariedade por parte de quem
adere as respectivas normas. Para NASSER (2000, p. 25), tal modalidade
poderia ser definida como:

Regras cujo valor normativo seria limitado, seja porque os instrumentos
que as contém ndo seriam juridicamente obrigatérios, seja porque as dispo-
si¢des em causa, ainda que figurando em um instrumento constringente,
nao criariam obrigacoes de direito positivo ou ndo criariam sendo obrigacoes
pouco constringentes.

PORTELA (2015, p. 76) destaca ainda que o soft law costuma originar-se
das negociagoes entre os Estados ou mesmo no ambito das organizagoes
internacionais, notadamente no que toca a aspectos mais técnicos que nao
chegam a ser incorporados em tratados, assumindo a forma de “recomen-
dagdes” ou “resolugdes”, de cardter ndo vinculante.

Finalmente, registre-se a jurisdicionalizagio do Direito Internacional, que
se verifica com a criacio e institucionaliza¢io de tribunais internacionais de
submissdo voluntdria, mas que apresentam forte tendéncia a obrigatorie-
dade em relagdo aos paises, como bem lembrado por SUXBERGER (2015,
p. 651).

Tais cortes inicialmente foram criadas para o julgamento de crimes de
guerra, a exemplo do Tribunal de Nuremberg e do Tribunal Internacional
para o Extremo Oriente, tendo este ultimo sido instalado em Téquio,
também com o objetivo de combater delitos praticados durante a Segunda
Guerra Mundial. Em evolugio a este processo, tem-se a instituicdo de
tribunais penais internacionais em cardter permanente, sendo o exemplo
mais emblemadtico o Tribunal Penal Internacional — TPI, criado em 2002
e que conta com a participacao do Brasil.
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2. Das Organizag¢oes Internacionais

2.1. O papel das Organizagées Internacionais como atores da Sociedade
Internacional

Valerio Mazzuoli (2012, p. 612) conceituou organizagao internacional
como:

A associacio voluntdria de sujeitos do Direito Internacional, criada mediante
tratado internacional (nominado de convénio constitutivo) e com finalidades
predeterminadas, regida pelas normas do Direito Internacional, dotada de
personalidade juridica distinta da dos seus membros, que se realiza em um
organismo proprio e estavel, dotado de autonomia e especificidade, possuindo
ordenamento juridico interno e érgaos auxiliares, por meio dos quais realiza
os propésitos comuns dos seus membros, mediante os poderes préprios que
lhes sao atribuidos por estes.

O aparecimento das primeiras organizacdes internacionais intergo-
vernamentais remonta a meados do século XIX e justifica-se como forma
de facilitar a cooperagio técnica entre os paises. Com efeito, seja por
questdes de ordem estrutural, econémica, militar, politica ou social, é
muito mais dificil que os Estados realizem sozinhos, apenas por meio de
tratados bilaterais ou multilaterais, alguns dos seus objetivos comuns. Tais
dificuldades acabam por induzi-los a organizar-se através da criagao de
entes internacionais relativamente auténomos e destinados a cuidar de
questoes especificas com maior qualidade técnica.

Neste novo cendrio, os Estados continuam sendo os principais sujei-
tos do Direito Internacional Publico, mudando apenas a sua forma de
atuagdo no cenario internacional. No entanto, orientados pelo principio
da especialidade, os paises passam a celebrar acordos mutuos através dos
quais cedem parte das suas competéncias a entidades com personalidade
juridica prépria, que passam a agir em seus nomes no cumprimento de
determinadas fungoes.

Em razao de receberem apenas parte das atribui¢des dos entes estatais,
diz-se que as organizagdes internacionais nao desfrutam da personalidade
plena, permanecendo a servigo dos respectivos membros, que estabelecem
e, a0 mesmo tempo, limitam os seus poderes.
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A partir do momento em que o Direito Internacional vai deixando de
realizar-se unicamente através de relacoes bilaterais ou multilaterais entre
os Estados para se desenvolver no ambito das organizag¢oes internacionais,
cresce enormemente o nimero destas entidades, acompanhando o ja
mencionado processo de institucionalizagio.

Esse boom, conforme ja sinalizado anteriormente, verificou-se a partir
do final da Segunda Guerra Mundial e trouxe consigo o incremento das
capacidades regulatérias e decisdrias, com eficdcia vinculante, destas
organizagoes”.

2.2. Dasdecisoes organizacionais

Atualmente ha certo consenso quanto ao fato de que as decisdes pro-
feridas por organizagdes internacionais constituem importante fonte do
Direito Internacional®.

Embora pareca 6bvio, vale ressaltar que, para se enquadrarem como
fontes do Direito Internacional, os atos provenientes destas instituicdes
precisam ser propriamente “internacionais”, manifestando efeitos externa
corporis. Desse modo, estdo despidos de forga vinculante os atos cujos
efeitos se limitem ao 4mbito da prépria organizago, a exemplo dos que
sao editados para a regulacdo de matérias administrativas internas.

Outrossim, como as decisdes das organizac¢oes ndo exprimem a vontade
direta dos Estados membros, e sim da prépria institui¢do, o seu poder
vinculante prescinde de assinatura ou ratifica¢io, como se exige em relagao
aos tratados e convengoes internacionais, bastando a mera aprovagao com
base nas regras estatutarias da propria instituicao.

® Vale frisar, todavia, que antes de 1945 j4 existiam organizag¢des internacionais de grande
relevancia normativa e vinculante, sendo o exemplo cldssico a Organizagio Internacional do
Trabalho - OIT, que foi criada em 1919 para a elaboracio e aplicagdo de normas internacionais
do trabalho, o que o faz através de Convengdes e Recomendagdes, conforme consta na reporta-
gem intitulada Histdria da OIT. Disponivel em: <<https://www.ilo.org/brasilia/conheca-a-oit/
hist%C3%B3ria/lang--pt/index.htm>>. Acesso em 16 nov. 2018.

¢ Nio custa frisar que tais decisoes constituem atos institucionais, porquanto sio elaboradas
pelas préprias organizagoes, no uso das suas personalidades juridicas, cabendo aos Estados
participarem apenas de forma indireta, por meio do exercicio do direito de voto nos érgaos
de solugdes de controvérsias (em geral, a assembleia-geral).
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Normalmente, os atos decisorios intergovernamentais recebem diferentes
nomenclaturas, tais como resolugdes, declaragoes, diretrizes, diretivas,
recomendagoes ou simplesmente decisoes.

Importante questdo que se coloca diz respeito ao fundamento a partir
do qual se extrai a obrigatoriedade dos atos decisérios com efeitos interna-
cionais, jd que o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justi¢a nao
inclui as decisdes organizacionais no rol das fontes normativas do Direito
Internacional, contemplando apenas as convengdes internacionais (gerais
e especiais), os costumes internacionais, os principios gerais de direito
reconhecidos pelas nagoes civilizadas, as decisdes judicidrias e a doutrina
mais qualificada das diferentes na¢oes’.

Para a doutrina brasileira e internacional (TAMMES, 1958, p.261-364
apud MAZZUOLI, 2012, p. 148), no entanto, este siléncio normativo nio
deve ser interpretado de forma a excluir tais atos do rol das fontes do Direito
Internacional, sob pena de ser desconsiderada a evolugao verificada neste
ramo do direito e na prépria sociedade internacional.

Ainda ¢ valida a mengdo a eficacia das decisdes organizacionais no
plano do direito interno de cada Estado-parte. Com efeito, nao obstante
seja impossivel apontar um padrao comum de eficdcia interna, ja que este
¢ definido pelas constitui¢des de cada pais®, a doutrina aponta que, em
geral, as decisoes aprovadas pelos 6rgaos deliberativos das organizagoes
internacionais (assembleias-gerais, via de regra) possuem tamanho grau
de vinculagio em relagdo aos paises-membros que ¢ possivel se falar
“poder quase legislativo” das institui¢des em comento (MAZZUOLI, 2012,
p. 611).

7 A Corte Internacional de Justiga (CIJ) é normativamente descrita como “o principal érgiio
Jjudicidrio das Nacdes Unidas” (artigo 7, item 1, da Carta das Nag¢oes Unidas”), estando sediado
em Haia. O seu estatuto é parte integrante da Carta das Nag¢oes Unidas, tendo ambos entrado
em vigor em 24/10/1945. O caput do art. 38 dispde que as controvérsias internacionais serdo
decididas em conformidade com o “direito internacional”, listando, em suas quatro alineas, o
que serd considerado como fonte deste ramo juridico.

8 No Brasil, o tema ¢é tratado, dentre outros, pelo art. 5°, §3°, da Constituigdo Federal.
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3. Das Contribui¢des do Direito Administrativo Global
3.1. Do surgimento do Direito Administrativo Global

Segundo KINGSBURY, KRISCH e STEWART (2016, p. 16), o Direito
Administrativo Global tem sua origem remota no século XIX, época na qual
teriam sido criados os conceitos de Administragio Internacional e de Direito
Administrativo Internacional com o surgimento de instituicoes reguladoras
internacionais. Tais agéncias, que lidavam principalmente com questoes
relativas a servigos postais, navegacio e telecomunicagoes, acabavam por
estabelecer normas secundarias (sem forga de tratado internacional), que
ndo exigiam a ratificacdo nacional para serem legalmente aceitas e efetivas,
o que, em ultima andlise, ainda ¢ um processo em franco crescimento no
cendrio internacional atual e encontra-se no cerne dos estudos do novo
ramo juridico em comento.

Ou seja, ante a “internacionalizagdo do objeto da norma administrativa
(ROQUE, 2014, p. 473-474 apud SANTOS E SILVA, 2016, p. 360), emer-
gem medidas administrativas transnacionais, transferindo-se muitas
decisoes da esfera nacional ou mesmo meramente internacional para a
global. Neste contexto, surgem os estudos relativos ao Global Administrative
Law, o qual presume a existéncia de uma administrac¢ao global ou
transnacional.

Para SANTOS e SILVA (2016, p. 362), a governanca mundial nada mais
¢ do que “a formagdo de redes de administradores, tribunais e tribunais ad hoc” que
atuam em “regimes internacionais e transgovernamentais” a fim de possibilitar
a atuacio coordenada entre Estados na persecugio de resultados com
repercussoes em nivel global.

Atualmente, o Direito Administrativo Global vem sendo discutido
sobretudo no Institute for International Law and Justice, vinculado a Faculdade
de Direito da Universidade de Nova Iorque (NYU) e no Istituto di Ricerche
Sulla Pubblica Amministrazione, que ¢ uma organizacao nao governamental
sem fins lucrativos criada em 2004, com sede em Roma.

Citando o professor Miguel Prata Roque, Alice Rocha da Silva e Ruth
Maria Pereira dos Santos (ROQUE apud SANTOS E SILVA, 2016, p. 360)
definem o Direito Administrativo Global como sendo “o conjunto de normas
que visa delimitar o dominio de incidéncia espacial de normas administrativas,
independentemente da fonte normativa da qual advém”.

»
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Segundo tais autoras (2016, p. 357-358), o Direito Administrativo Global
se desenvolve em razio da necessidade de se criar um instrumento regula-
tério administrativo para fazer frente ao fendmeno da “pluralidade normativa,
Jurisdicional e institucional” e da internacionaliza¢do de questées comuns
a toda humanidade, que, como mencionado anteriormente, verificam-se
de forma mais intensa apds a Segunda Guerra Mundial e se aperfeicoam
com o fim da Guerra Fria. Fala-se, pois, na necessidade de instituir niveis
globais de governanca, aumentando-se também o grau de accountability
que se exige dos atores internacionais.

Para o professor Miguel Prata Roque, o Direito Administrativo Global
teria como pressuposto a “convergéncia reciproca dos ordenamentos adminis-
trativos nacionais e transnacionais”, estando inserido no contexto do Direito
Administrativo Cosmopolita, o qual agrega ainda o Direito Internacional
Administrativo, o Direito Administrativo das Organizac¢oes Internacionais,
o Direito Administrativo Transnacional e o Direito Administrativo
Internacional’.

A ascensdo do Direito Administrativo Global se deu de forma nao
intencional, estando ainda em processo de consolida¢ao enquanto ramo
juridico, o que se torna um pouco mais dificultoso em razao da auséncia
de um conjunto normativo unificado e sistematizado (como ocorre, alids,
em relagdo ao direito administrativo interno de diversos paises, a exemplo
do Brasil).

A grosso modo, enquanto o Direito Administrativo interno regula
a atuacdo dos agentes publicos na aplicagdo das leis nacionais aos casos
concretos e institui determinados mecanismos de responsabilizacio, o
Direito Administrativo Global voltar-se-ia para a regulacdo da atuagao
dos atores internacionais (ndo apenas governamentais) na aplicagdo das
plurimas fontes normativas, estabelecendo e verificando a aplicacio de
padroes de governanga mundial.

Aqui, as preocupagdes extrapolam o controle dos efeitos dos atos admi-
nistrativos internos ou externos em relacio a um unico pais, fazendo-se
expandir as exigéncias de boa governanga e responsabilidade necessarios

° Apontamentos da palestra “Direito Administrativo Global: nova configuracio do Direito
Administrativo”, ministrada no Curso de Governanga e Regulacao Global, em Portugal, em
maio de 2018.
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para uma boa administracio global, que se confronta a cada dia com mais
problemas de ordem transnacional.

O Direito Administrativo Global, pois, busca identificar, sistematizar
e desenvolver novos mecanismos de direito administrativo em esfera
global para tratar de decisdes e normas criadas no interior de regimes
intergovernamentais, assegurando a observancia a padroes adequados de
transparéncia, participagdo democrética e legalidade.

3.2. Dos sujeitos e das fontes do Direito Administrativo Global

Como tratado no subtdpico anterior, o Direito Administrativo Global
surge em resposta a um cenario global marcado por uma pluralidade nor-
mativa, jurisdicional e institucional, o que torna mais complexa a defini¢ao
de quais sdo os seus sujeitos e as suas fontes.

Com efeito, no interior de um ordenamento juridico nacional, ¢ relati-
vamente facil demarcar os limites entre os atos administrativos, legislativos
e jurisdicionais e os respectivos sujeitos (ndo obstante o exercicio de
fungdes atipicas no interior de cada esfera de poder). Todavia, no cendrio
transnacional — especialmente se ele ¢ tao plural juridicamente —, ficam
mais fluidas tais diferenciagdes.

Como lembrado por KINGSBURY, KRISCH e STEWART (2016,
p. 14), muitas das institui¢oes e dos regimes internacionais que exercem
“governanca global” desempenham fungées tidas como de carater genui-
namente administrativas, j4 que atuam abaixo do nivel das conferéncias
diplomaticas e da assinatura de tratados (como um ato administrativo
nacional, que estd subordinado 4 lei). No entanto, estas mesmas institui¢oes
acabam por regulamentar setores da vida social e econdmica, seja por meio
da cria¢do de normas especificas, seja através das suas decisoes, que, em
maior ou menor grau, também configuram instrumentos de regulagao. A
acao administrativa, neste cendrio, mescla-se com a fungio normativa e
por diversas vezes encerra a resolucio concreta de disputas entre Estados
ou outras partes em conflito.

Abstraindo-se a discussdo acerca da autonomia ou nio do Direito
Administrativo Global em relacio ao Direito das Gentes (ROQUE, 2014,
p. 506-516), 0 qual, sem duvida, ¢ a sua fonte de inspira¢do mais significativa,
deve-se desde logo recordar que o Direito Administrativo Global (em sua
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versao mais recente e aprimorada) surge ja num contexto ampliado de atores
e fontes de Direito Internacional, marcado pela coexisténcia de institui¢oes
de natureza publica, publico-privadas e exclusivamente privadas

Abrindo um parénteses para essa diferenciagdo, tanto as organizagoes
intergovernamentais como as organiza¢ées nao governamentais sao pro-
duto de um ato de vontade que, no primeiro caso, promana dos Estados,
quando elaboram um tratado multilateral constitutivo da organizacio e,
no segundo, da vontade de particulares, com ou sem a interveniéncia de
orgaos publicos, almejando criar uma organizag¢ao nao governamental para
finalidades licitas.

Ocorre que, como bem ressalvado por SANTOS e SILVA (2016, p. 361),
o Direito Administrativo Global expandiu o campo de atuagao das fontes
e dos sujeitos internacionais tradicionais, que passam a exercer fungdes
regulatérias em nivel global. Por esta razao, as autoras chamam atencio
para os seguintes aspectos:

Nessa perspectiva, a Administragdo Publica Global é constituida por um
arcabougo juridico comum a varios Estados, com origens ndo tradicionais
(fontes do direito internacional), possuindo mecanismos proprios de efetividade
e de sangdo, possibilitando a solu¢do de problemas similares em virtude do
compartilhamento de informagées, por meios tecnolégicos, de forma rapida
e eficaz.

KINGSBURY, KRISCH e STEWART (2016, p. 12) complementam esta
ideia, sustentando que grande parte da regulamentagdo transnacional
¢ realizada por organismos administrativos transnacionais — inclusive
organizagdes internacionais — que desempenham func¢oes administrativas,
mas ndo estio sujeitos diretamente a sistemas juridicos domésticos ou aos
Estados-partes do tratado.

Em interessante sistematizagao, SANTOS e SILVA (2016, p. 361/362)
compilam os citados estudos de KINGSBURY, KRISCH e STEWART,
aduzindo a existéncia de cinco tipos de administragao global, quais sejam:
(i) a “administragdo internacional por redes transnacionais” — exercida pelas
organizagdes internacionais interestatais tradicionais; (ii) os “acordos de
coordenagio” — firmados por 6rgios e agentes reguladores nacionais que
atuam conjuntamente em nivel transnacional, cujos poderes regulatérios
nao necessariamente estao previstos em convengoes internacionais ou
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mesmo explicitamente declaradas por qualquer outro meio formal; (iii) a
“administragdo dispersa” — exercida por agéncias reguladoras nacionais em
relagdo a termas de repercussio transnacional ou “‘quando a administragio
nacional implementa um regime internacional”; (iv) a “administragdo hibrida
privada-intergovernamental” exercida através de acordos entre drgaos e
institui¢oes governamentais e nao governamentais (empresas, ONGs,
governos nacionais e organizagoes intergovernamentais, por exemplo) a
fim de tratar de assuntos que envolvem discussoes economicas e cientificas
especificas; e (V) a “regulagdo por drgaos privados” — estabelecida por meio
da criagdo de normas e procedimentos que sao eficazmente adotados por
diversos paises e entes privados, com reconhecimento publico, ainda que
destituidos, formalmente, de observincia vinculante.

Vale frisar, por oportuno, que tais espécies podem mesclar-se entre si,
gerando modelos hibridos de governanca global.

Ante esta diversidade de agentes, nao ¢ dificil concluir que o Direito
Administrativo Global se vale de um sem-nimero de fontes normativas,
valendo citar aqui também o elenco apresentado por SANTOS e SILVA
(2016, p. 363/364), que inclui: (i) as fontes classicas do Direito Internacional
Publico remodeladas, ja citadas no subtépico 2.2, além das normas internas
das organizagoes intergovernamentais; (ii) o direito interno dos paises,
incluindo a jurisprudéncia; (iii) a jurisprudéncia das cortes regionais e
internacionais; além de (iv) “mecanismos legais, principios e prdticas que assegu-
ram que os 0rgaos busquem padroes apropriados de transparéncia, de participagio,
de racionalidade e de legalidade”, além de possibilitar a revisao das decisoes
institucionais (SANTOS e SILVA, 2016, p. 363).

Em consonancia com a previsao genérica descrita no item v, as autoras
chamam atengéo para o fato de que ndo é possivel esgotar o rol de fontes
normativas do Global Administrative Law justamente por conta de a sua
principal caracteristica ser a “associagdo espontdnea de diversas fontes norma-
tivas, que podem estar associadas as fontes tradicionais ou que fogem as estruturas
formais de exercicio de poder piiblico” (ROQUE, 2014, p. 882 apud SANTOS e
SILVA, 2016, p. 363).

O trago discriminativo de tais fontes, por sua vez, segundo Rajeshwar
Tripathi, (TRIPATHI, 2011, p. 355 apud SANTOS e SILVA, 2016, p. 363)
encontrar-se-ia no fato de as respectivas normas deverem contemplar os
conceitos de “accountability intra-regime”, prote¢ao dos direitos individuais
e implementagdo da democracia.
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Por “accountability intra-regime”, entende-se a necessidade de previsao
de mecanismos de salvaguarda da atuagio global coordenada, papel este
que costuma ser desempenhado pelas normas de cada pais (SANTOS e
SILVA, 2016, p. 364). Por seu turno, a prote¢io dos direitos individuais e a
implementagdo da democracia relacionam-se intimamente com a ideia de
limitagdo dos poderes, que, em ultima andlise, ¢ 0 marco que orientou o
préprio surgimento do Direito Administrativo interno dos paises. Ademais,
tais valores estdo inteiramente alinhados com os principios da boa gover-
nanga, com especial destaque para os da transparéncia, responsabilidade,
efetividade, eficiéncia e prestacao de contas.

O tema deste artigo diz respeito aos indicadores de boa governanga
estabelecidos pelo Banco Mundial e o respectivo ranking, buscando veri-
ficar o seu grau de vinculagdo em relagio aos paises. Para tanto, serao
imprescindiveis breves consideragoes acerca da Organizacao das Nagoes
Unidas, ja que o Banco Mundial se enquadra como agéncia especializada
de cooperacio econdmica vinculada a esta Organizagao Internacional, o
que passa a ser feito a seguir.

4. Do sistema das Na¢des Unidas — da ONU e do Banco Mundial
4.1. Da ONU

A Organizacio das Nagoes Unidas — ONU ¢é uma organizagio inter-
nacional intergovernamental de fins gerais e de cardter universal, que
admite o ingresso de qualquer Estado, sem critérios de discriminagao.
O seu objetivo principal é, por meio da coordenacio articulada entre os
seus membros, promover a paz e o desenvolvimento mundial, o que resta
enunciado desde o preAmbulo do seu ato constitutivo.

Esta organizacio ¢ composta pelos 51 paises-membros origindrios, que
estiveram presentes na Conferéncia de Sao Francisco e ali assinaram a Carta

12 Os dados estatisticos enunciados neste topico e as mengdes aos posicionamentos
de cada entidade foram todos extraidos no site da “ONUBR Nagdes Unidas no Brasil”, nos
enderecos << https://nacoesunidas.org/conheca/ >> e <https://nacoesunidas.org/agen-
cia/bancomundial/>, os quais estdo devidamente indicados na lista de referéncias deste
artigo.
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das Nagoes Unidas (incluindo o Brasil), e pelos atuais 142 Estados admitidos
ou eleitos, que ingressaram na instituigao apds a sua criagio.

O seu surgimento foi emblematico no que toca a protegio dos direitos
em esfera global, especialmente daqueles mais préximos ao nticleo de dig-
nidade da pessoa humana. Nao por coincidéncia, a sua criagao ocorreu em
24 de outubro de 1945, ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, mediante
aassinatura da Carta das Nag¢oes Unidas, que ¢ o seu tratado constitutivo,
de composi¢ao multilateral, no qual estdo previstos os meios pelos quais
os érgaos da organizagio normatizam e gerenciam o seu funcionamento.

E imprescindivel destacar que, pela sua composicio e pelos seus fins
gerais, a ONU acaba por exercer papel central na governanga global, ser-
vindo de palco para intensas discussdes que envolvem temas relativos ao
planejamento governamental, 4 soberania dos Estados-membros, 4 defesa
de interesses nacionais, aos efeitos da globalizacio e a necessidade de se
assegurar o crescimento econémico dos paises de forma equilibrada e
sustentavel.

Os principais 6rgaos desta organizagio internacional sio a Assembleia
Geral, o Conselho de Seguranga, o Conselho Economico e Social, o Conselho
de Tutela, a Corte Internacional de Justica e o Secretariado.

A principal sede da ONU atualmente funciona em Nova Iorque, sendo
que diversos paises contam com alguns dos seus escritorios, cabendo
aos governos apresentarem eventuais demandas neste sentido perante a
organizagdo em aprego. O Brasil conta com representacio fixa das Nagoes
Unidas desde 1947, que atua através de algumas agéncias especializadas,
fundos e programas.

Uma destas agéncias especializadas ¢ justamente o Banco Mundial,
que financia diversas iniciativas nas esferas federal, estadual e municipal
brasileiras ha mais de 60 anos.

4.2. Do Banco Mundial

O Banco Internacional para a Reconstrucio e Desenvolvimento - BIRD
ou simplesmente Banco Mundial é uma institui¢do internacional que
atua na concessao de assisténcia financeira a paises em desenvolvimento,
figurando, ademais, como observador no Grupo de Desenvolvimento das
Nagdes Unidas e em outros féruns internacionais, como o G-20 financeiro.
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De acordo com as informagdes disponiveis no site da entidade, trata-se
de espécie de “cooperativa de paises” cujo intuito é o de “apoiar os esfor¢os das
nagoes em desenvolvimento para atingir um crescimento duradouro, sustentdvel e
equitativo”, tendo como objetivo principal reduzir a pobreza e as desigual-
dades sociais.

O que hoje se intitula de “Banco Mundial” iniciou-se com a cria¢do
do Banco Internacional de Reconstrucio e Desenvolvimento (BIRD), nas
Conferéncias de Bretton Woods de 1944, das quais resultaram, também,
o Fundo Monetério Internacional e o Acordo Geral de Tarifas e Comércio
(GATT).

Vale frisar que tais conferéncias ocorreram antes mesmo do final da
Segunda Guerra Mundial, de sorte que, inicialmente, o BIRD foi criado
com o intuito de soerguer economicamente os paises apds o conflito, tendo
sido ampliadas as suas fun¢des posteriormente.

O Grupo Banco Mundial atualmente ¢ designado como um organismo
internacional de cooperagdo economica, atuando em dreas prioritdrias ao
desenvolvimento econdmico-social, mediante a concessao de financiamen-
tos, doagdes e garantias aos paises em desenvolvimento que necessitam de
assisténcia financeira.

As institui¢oes que compdem o “Grupo Banco Mundial” atualmente
sao: (i) o BIRD - Banco Internacional de Reconstrucio e Desenvolvimento;
(if) a AID - Associagdo Internacional de Desenvolvimento; (iii) a CIF -
Corporacio Financeira Internacional; (iv) a AMGI - Agéncia Multilateral
de Garantia de Investimentos; e (v) o CIADI - Centro Internacional para
Arbitragem de Disputas sobre Investimentos.

O Banco Mundial conta hoje com 185 paises-membros, entre eles o Brasil.

5. Do ranking de governanca do Banco Mundial
5.1. Dos Indicadores de Desempenho

Conforme ja tratado em outros tépicos deste artigo, o instituto da
governanga emerge no contexto do Estado de Direito e estd intrinsecamente
relacionado ao desenvolvimento social e econémico dos paises, refor¢cando
a necessidade de atuagio coordenada entre os atores sociais e de aperfei-
coamento do planejamento governamental. Neste contexto, ganham ainda
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mais importincia as iniciativas ligadas a transparéncia, a accountability, a
efetividade, a participagdo democritica e a prestagao de contas.

E crescente o interesse e a preocupagio de diversos paises com aspectos
relacionados a governanga e, no Brasil, ndo ¢ diferente. Tanto no setor
publico quanto no privado, existem iniciativas de melhoria de governanga,
as quais se relacionam e se complementam, sendo que organizagdes como
o Banco Mundial dedicam-se a promové-la.

Em consonéncia com o papel da ONU no que toca a Governanga Global,
o Banco Mundial enuncia, em sua pagina oficial no Brasil, que o seu tra-
balho de cooperagio econdmica pressupde a crenga de que investir em
governanga é um dos pilares essenciais para a reducio da pobreza, ao lado
dos incentivos ao desenvolvimento, a inclusdo social e ao fortalecimento
das instituicoes.

Tendo sido estabelecida esta premissa basica, o Banco Mundial desde
1996 gerencia um projeto cujo intuito ¢ medir a qualidade da governanca
em mais de 200 paises, tendo sido utilizadas cerca de 40 fontes de dados
(governamentais e nao governamentais) produzidas por mais de 30 orga-
nizac¢oes em todo o mundo.

Com base nas informagdes coletadas, foram criadas seis dimensoes de
governanga, a partir dos quais sdo registrados indicadores de desempenho,
agregados e individuais, intitulados de Worldwide Governance Indicators
— WGI. De acordo com esses indicadores, os paises foram colocados em
um ranking de governanga mundial, cujo score varia de -2,5% (nota mais
baixa) a +2,5% (nota mais alta), periodicamente divulgado na forma de
relatério.

Registre-se que os dados mencionados neste tépico foram extraidos do
site oficial do Grupo Banco Mundial e encontram-se disponiveis no link
<<http://info.worldbank.org/governance/wgi/#reports>>".

O primeiro indicador foi intitulado de “Voz e Responsabilidade”
(Voice and Accountability). Através deste, avaliam-se a transparéncia dos atos
governamentais, a participacao social e a influéncia desta participagio nas
decisdes governamentais, bem como as liberdades de expressao, associagio
e dos meios de comunicagao.

! Disponivel em: <<http://info.worldbank.org/governance/wgi/#reports>>. Acesso em
17 nov. 2018.
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Ademais, busca-se averiguar como as institui¢des politicas podem
aumentar a voz da sociedade e a transparéncia dos seus atos, estimulando-se
a adogdo de regimes cada vez mais democraticos e participativos.

O segundo pardmetro, por sua vez, ¢ o da “Estabilidade Politica e
Auséncia de Violéncia/Terrorismo” (Political Stability and Absence of
Violence), que busca aferir a probabilidade que um pais tem de se desesta-
bilizar politicamente em razao da utilizagdo de métodos inconstitucionais
ou violentos, bem como o nivel de violéncia doméstica e terrorismo.

E interessante notar que este indicador considera também o nivel de
estabilidade econdmica do pais e a distdncia entre as politicas governamen-
tais e as demandas sociais, contemplando os efeitos dos fatores econdémicos
na seara da estabilidade das instituigdes.

O outro pardmetro ¢ o da “Eficdcia do Governo” (Government
Effectiveness), avaliando-se a importancia da eficiéncia e a honestidade da
burocracia para o processo de crescimento estatal através de aspectos
relativos a qualidade dos servigos publicos, a competéncia da administra¢ao
publica e a sua independéncia em relagdo a pressoes politicas, e a qualidade
da formulacio das politicas governamentais.

O quarto indice ¢ o da “Qualidade Regulatoria” (Regulatory Quality),
que avalia a capacidade governamental de promover o desenvolvimento do
setor privado. Com efeito, 0 bom desempenho na seara regulatdria depende
da existéncia de uma legislacao completa e estavel, bem como de agéncias
reguladoras munidas de alto grau de independéncia, a fim de que possam
exercer suas fung¢des normativas e de controle de maneira técnica e isenta.

Neste ponto, ndo custa recordar que o surgimento das agéncias
reguladoras ¢ um marco importante do neoliberalismo e da consequente
redugio da participagio do Estado da Economia, motivo pelo qual o grau
de independéncia destas foi considerado nesta dimensao da governanca.

Em seguida, o indicador “Regime de Direito” (Rule of Law) mede o
grau de confiabilidade das normas juridicas e o quanto a sociedade pauta
suas condutas com base nelas. Busca-se, em suma, avaliar o papel dalei em
sentido amplo na condugio das condutas sociais.

Aqui, analisa-se a qualidade e a exatiddo na execugdo de contratos, o
respeito aos direitos de propriedade, a confiabilidade na policia e nos tribu-
nais, além da probabilidade de cometimento de crimes e de atos violentos.

Por outro lado, estao incluidos ainda a tolerancia com o descumpri-
mento das normas juridicas, o grau de motivagao politica nas decisoes e
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atos jurisdicionais, a qualidade da produgao legislativa quanto ao grau de
clareza e de auséncia de antinomias, bem como a seguranga juridica que
se assegura em relagdo aos atos praticados pela Administragao Publica.

Por fim, o sexto e ultimo indicador é o do “Controle da Corrup¢ao”
(Control of Corruption), que busca aferir as iniciativas adotadas pelos paises
para combater este entrave e, com isso, alavancar o seu desenvolvimento
nas mais diversas areas.

Este indicador ¢ bastante autoexplicativo, sendo desnecessarias maiores
acerca do tema. No entanto, ¢ interessante observar que ele contempla a
analise quanto ao éxito na duplicagdo de estratégias que foram empregadas
por paises de alta renda, tais como a criacdo de 6rgaos especializados de
combate a corrupgdo ou a elaboracio de leis prevendo penas mais duras,
que nem sempre geram resultados satisfatérios em paises nos quais os
niveis de desenvolvimento e os arranjos politicos ainda nao permitem a
aplicacdo eficaz de regras formais.

5.2. Do grau de vinculagdo dos indicadores de governanca

Conforme se extrai de documento divulgado em site oficial do Banco
Mundial'?, os Worldwide Governance Indicators e o respectivo ranking nao
condicionam a concessao de assisténcia financeira pelo Banco aos paises em
desenvolvimento. Ou seja, os indicadores de governanga nio sao formal-
mente utilizados como critérios para a defini¢ao dos paises e das situagoes
que serao financiados com os recursos desta entidade de financiamento.

Trata-se, a0 menos em teoria, de mera pesquisa de dados relativos a
governanga e a sua relagao com o desenvolvimento dos Estados, ostentando
apenas carater informativo e tedrico.

Tal constatacio, embora possa causar certa estranheza, justifica-se, dentre
outros, em razio de o BIRD ser uma institui¢ao financeira internacional,
cabendo-lhe avaliar aspectos referentes ao risco e a rentabilidade da operagao
de crédito (custo do capital, tempo de retorno, percentual de lucratividade,
garantias a serem exigidas e taxa de juros aplicével, por exemplo).

12 Disponivel em: <<https://siteresources.worldbank.org/EXTWBIGOVANTCOR/
Resources/Brochure_por.pdf>>. Acesso em 19 nov.2018.
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Diante disto, na esteira das discussoes travadas neste artigo, nao se pode
dizer que os WIG e o ranking constituam normas de Direito Internacional
Publico ou de Direito Administrativo Global, mesmo considerando a cate-
goria do soft law. Isto porque, ndo obstante ostentem o trago caracteristico
da auséncia de coercitividade e obrigatoriedade, ndo chegam a se traduzir
como uma recomendacio, resolugio ou mesmo “acordo ndo vinculante” do
Banco Mundial, ante o seu expresso carater informativo.

Com efeito, em que pese sejam elaborados e gerenciados por uma
Organizacao Internacional, os indicadores em comento nao expressam,
em sentido formal, qualquer manifestacdo decisoria ou normativa desta,
tampouco ostentam cardter propriamente internacional. Em verdade,
tendo em vista a sua esséncia informativa, nao se pode dizer sequer que se
enquadram na classifica¢do de ato interna ou externa corporis.

No entanto, no documento intitulado Governance Matters 2008, 0 Banco
Mundial chama atengio para o fato de que:

Muitos formuladores de politicas e grupos da sociedade civil utilizam os
WGI para monitorar o desempenho e defender a reforma da governanca. Os
WGI sdo usados também por doadores de ajuda que reconhecem que a
qualidade da governanca é um determinante importante do éxito dos
programas de desenvolvimento. Os académicos também utilizam indicadores

em sua pesquisa empirica sobre as causas e consequéncias da boa governanca.

(grifos acrescidos)

Desse modo, dada a relevincia do Banco Mundial como a maior fonte
de assisténcia aos paises em desenvolvimento e diante da constatacgio de
que, a rigor, trata-se de um drgao financeiro que precisa avaliar o perfil
e o grau de risco em relagdo a sua clientela, uma boa posi¢ao no ranking
de governanga sem duvidas confere vantagens aos paises interessados em
obter ajuda financeira.

Nesse contexto, ressalte-se que a entidade financiada decerto detém
mais informagdes sobre a condugio dos projetos que o Banco e que este,
muitas vezes, utiliza-se do seu poder discriciondrio para condicionar a

13 Parte do documento intitulado “Governangae a Lei: visio geral”. Disponivel em: <<https://
siteresources.worldbank.org/EXTWBIGOVANTCOR/Resources/Brochure_por.pdf>>.
Acesso em 19 nov, 2018.
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realizacio de seus empréstimos a ado¢ao de politicas condizentes com os
seus interesses e suas finalidades.

Diante disto, ndo obstante a auséncia de normatividade em sentido
estrito, é possivel se falar em certo grau de vincula¢ao do WGI, ao menos
em relacio aos Estados que buscam valer-se desta fonte de financiamento.

Outrossim, deve-se considerar que o BIRD ¢ uma institui¢do vinculada
a ONU, cujo carater universalizante acaba por conferir maior grau de
constrangimento em relagdo aos respectivos atos, ainda que de carater
meramente informativo, sobretudo em se tratando de aspectos relacionados
a governanga mundial.

6. Darelacio do Banco Mundial com o Brasil e dos seus desafios

O Brasil ¢ pais-membro da ONU desde 1946'* e constantemente se
vale dos auxilios econdmicos oferecidos pelo Banco Mundial, realizando
financiamentos anuais em torno de 3 bilhdes de ddlares. Inclusive, de acordo
com informagoes contidas no site desta agéncia junto ao Portal ONUBR,
o Estado brasileiro, através dos seus entes federativos, ja recebeu mais de
430 financiamentos, doagoes e garantias, no total de quase 50 bilhdes de
doélares. Dentre tais iniciativas, vale ressaltar as parcerias do Banco Mundial
com o governo brasileiro nos programas Bolsa-Familia e de combate
a AIDS.

E cedico que o Governo Brasileiro baseou seu modelo de desenvolvi-
mento, em grande parte, na captacio de recursos externos no mercado
internacional. Consoante informa Nerylson Lima da Silva (2011, p. 17)
os valores anuais destinados ao Brasil pelo Banco Mundial representam
apenas 0,4% do PIB nacional. Tais montantes, porém, quando comparados
com a parcela de recursos do PIB destinados a investimentos publicos,
representam algo em torno de 12% do PIB.

O referido Autor ainda ressalta que, dentre os principais organismos
financiadores do Brasil e o seu respectivo percentual de atuagao, o Banco
Mundial é o responsével por 33,4% do volume de financiamentos.

* Oingresso ocorreu por for¢a promulgagio da Convengdo sobre o FMI e sobre o BIRD,
por meio do Decreto n® 21.177, de 27 de maio do mesmo ano.
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Até 2010, o Brasil era o segundo maior parceiro do Banco Mundial, tendo
sido financiado no montante de 49,2 bilhoes de délares, que foi utilizado
para projetos governamentais no pais.

No entanto, vale frisar que a parceria entre o Brasil e o Banco Mundial
vai além do aspecto financeiro, uma vez que tal parceria traz conhecimento
de ponta e expertise internacional, ajudando o pais a lidar com questdes
complexas e de dificil solugao, sem olvidar o conhecimento adquirido com
as experiéncias do Brasil e a difusdo destas junto a outras nagoes.

A assisténcia do Banco Mundial ao Brasil esta dirigida a apoiar iniciativas
de longo prazo que irdo promover a reducio da pobreza e o crescimento
sustentavel. Essa assisténcia implica investir nas pessoas (através de saude,
educacio, melhores servigos publicos e transferéncias de recursos), promover
ainclusdo social (mediante o estimulo & participac¢do e ao aprimoramento
dos mecanismos de direcionamento dos programas), a administragao
dos recursos naturais, o aumento da produtividade e a estabilizac¢ao da
economia.

Conforme asseverou Nerylson da Silva em sua dissertagao (2011,
p. 54), “aseletividade dos investimentos defendida pelo Banco Mundial baseia-se nos
seguintes principios: (i) ndo investir em dreas que o Brasil detém forte conhecimento e
capacidade de gestdo; (ii) ndo atuar como governo paralelo, engajando-se em todos os
desafios do pats; (iii) foco na interagdo de transmissdo de conhecimentos; (iv) atuagdo
em desafios estruturantes e de longo prazo em que o pais ainda ndo tenha encontrado
a solugio (BANCO MUNDIAL, 2008, p. 22)”.

Com efeito, ha evidéncias de que houve crescimento inclusivo e sus-
tentado no pais entre os anos de 2003 a 2013, gerando a retirada de mais
de 30 milhdes de pessoas da pobreza, com o consequente fortalecimento
da classe média.

Por sua vez, a ampliagdo da classe média e a redugao da pobreza eleva-
ram as percepgdes de injustiga, de sorte que as pessoas passaram a exigir
mais qualidade na prestagao dos servigos publicos, inclusive em razao do
aumento das suas contribui¢ces com o pagamento de tributos e do aumento
nos niveis de educacio e de entendimento situacional.

Outro aspecto que chamou atenc¢io foi o crescimento da onda de
protestos generalizados por parte da classe média, fragmentando-se o
contrato social. Tais ocorréncias influenciaram no vetor de eficicia para uma
melhor governanga denominado “cooperagao”, levando as classes média
e alta a demandar por servicos privados e, por consequéncia, reduzindo a
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sua disposicao fiscal e social de contribuir para o fornecimento de bens e
servigos publicos.

Outrossim, convive-se com politicas publicas caracterizadas pela
instabilidade, de sorte que fica a critério do governante, seja na instancia
federal, estadual ou municipal, a manuten¢io ou ndo das politicas que
vinham sendo adotadas até entio, o que enfraquece o indicador relativo
a estabilidade politica.

Certamente, também o impeachment da ex-Presidente da Republica, Dilma
Roussef, em 2015, contribuiu para o cendrio de instabilidade politica no Pais.

Em 2017, o Banco Mundial elaborou e divulgou o Relatdrio sobre o
Desenvolvimento Mundial 2017: Governanga e o Direito*®, por meio do qual busca
incentivar os paises em desenvolvimento e as entidades internacionais a
considerar a governanga como a chave para superar os desafios relacionados
ao desenvolvimento e a reducio da pobreza, notadamente em relacio a
seguranga, ao crescimento econdmico e sustentavel e a equidade.

Neste relatdrio, o Brasil foi mencionado 9 vezes, tendo sido abordados
aspectos relativos a “demanda por servicos ptblicos melhores”, “cumpri-
mento das metas de seguranga crescimento e equidade”, e “crescimento
econdmico inclusivo”.

Como objetivo econdmico principal para os dias atuais, o Banco Mundial
aponta a restauragao da sustentabilidade fiscal, inaugurada, na atual fase,
com a Emenda Constitucional n® 95, de 2016, que limita o crescimento da
despesa publica, implicando ajuste fiscal e estabilizando, de certa forma,
a divida publica brasileira.

Outra medida, j4 adotada pelos governantes e representantes do Poder
Legislativo, foi a aprovagao da Reforma da Previdéncia que, para o Banco
Mundial, representa a limitacdo do aumento projetado para o déficit da
previdéncia e, por conseguinte, para o déficit fiscal.

Um aspecto importante é a aceleracio do crescimento da produtividade
e do desenvolvimento da infraestrutura do Pais. De acordo com dados do
Banco Mundial, a renda média do brasileiro aumentou apenas 0,7% ao ano
desde meados da década de 1990, o que corresponde a um décimo da taxa
na China e apenas a metade dos paises que compoem a OCDE. Além disso,

'S Disponivel em: << https://openknowledge worldbank.org/bitstream/handle/10986/
25880/2109500vPT.pdf2sequence=15&isAllowed=y>>, Acesso em 15 nov.2018.
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o Brasil possui um dos menores niveis de investimento em infraestrutura
quando comparado aos seus pares, qual seja, apenas 2,1% do PIB.

Esses e outros diagnosticos foram apontados como os principais desafios
para o desenvolvimento econémico e social do Brasil num relatério deno-
minado “Notas de Politica Publica”, produzido em julho de 2018 e tendo
como publico-alvo a sociedade brasileira como um todo e, em especial, os
candidatos as elei¢coes daquele ano.

Por outro lado, como visivel avango na seara da governanga, foi publicado
o Decreton® 9.203/2017, que dispde sobre a politica de governanga publica
na administragao publica federal direta, autdrquica e fundacional. Por meio
desse Decreto, instituiu-se o Comité Interministerial de Governanga - CIG
e a obrigagdo de cada drgio e entidade publica federal de criar comité
interno ou unidade responsavel, com o objetivo de garantir que as boas
praticas de governanga se desenvolvam e sejam apropriadas pela institui¢ao
de forma continua e progressiva.

Além disso, encontra-se em tramite o Projeto de Lei n® 9.163, de 23 de
novembro de 2017, que ¢ mais amplo do que o referido Decreto, uma vez
que tem por finalidade dispor sobre a politica de governanca da adminis-
tracio publica federal, porém com destaque a defini¢ao dos instrumentos
que devem compor o planejamento do desenvolvimento nacional equili-
brado, incluindo a Estratégia Nacional de Desenvolvimento Econémico
e Social.

Iniciativas como estas vio ao encontro das boas praticas propostas pelo
Banco Mundial através dos seus indicadores de desempenho e se coadunam
com o intuito de aprimorar a governanga no Brasil, refor¢ando os seus
compromissos internos e externos de promover o seu desenvolvimento
social e economico.

Consideracgdes finais

O intuito ultimo da sociedade internacional é fortalecer os mecanismos
e as institui¢cdes internacionais capazes de conciliar as divergéncias entre
os Estados, indo, assim, ao encontro da almejada paz mundial.

O relatério do Banco Mundial brevemente analisado neste artigo sugere
que o aprimoramento das préticas de governanga, nos niveis locais, regionais
e globais, é fundamental para o desenvolvimento social e econémico das
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sociedades e, por consequéncia, ¢ também imprescindivel para o atingi-
mento dos objetivos da sociedade internacional

Os seus indicadores de desempenho, portanto, vém facilitar esta tarefa.

Todavia, tendo em vista que tais pardmetros nio constituem propria-
mente uma decisao (em sua acep¢io mais ampla) do Banco Mundial,
consoante demonstrado acima, o conteddo do referido relatdrio nao tem o
enforcement necessario a garantir a sua observancia pelos paises associados,
mesmo na categoria de soft law.

N3o obstante isto, dada a relevincia do Banco Mundial no 4mbito da
concessao de assisténcia financeira aos paises em desenvolvimento e por
se tratar de 6rgdo de financiamento, obter uma boa posi¢io no ranking
de governanga confere vantagens aos paises interessados em obter ajuda
financeira junto ao Banco Mundial. Desse modo, ndo obstante a auséncia
de normatividade em sentido estrito, é possivel se falar em certo grau de
vinculag¢ao do WGI, ao menos em relagio aos Estados que buscam valer-se
desta fonte de financiamento.

Outrossim, dado o carater universalizante da ONU, os atos emanados
das suas agéncias especializadas, ainda que informativos, acabam por ser
dotados de maior grau de constrangimento, especialmente no que toca aos
aspectos relacionados a governang¢a mundial.
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Resumo: A legislagdo europeia tem assumido papel de protagonismo na
disciplina da protecao de dados pessoais. Tais normas estao influenciando a
producio de normas similares pelo mundo, mas também produzem efeitos
diretos sobre todos aqueles que de alguma forma se relacionam com a Unido
Europeia, que, assim, estd regulando a matéria em nivel global. O presente estudo
objetiva apontar a influéncia da legislagdo europeia sobre a nova lei brasileira de
protecio de dados pessoais® e demonstrar que apesar da elevada convergéncia o
sistema normativo brasileiro ainda ndo é capaz de assegurar nivel adequado de
protegao. Para tanto, partiu-se do estudo do fendmeno da regulagdo global e dos
mecanismos adotados na legislacio europeia. Em sequéncia foram analisadas as
normas brasileiras. Por fim, utilizou-se o referencial de adequacio estabelecido
no WP 254 para demonstrar que a nova lei brasileira é insuficiente para assegurar
a obtencdo de uma decisdo de adequacio pela Comissio Europeia.
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Abstract: European legislation has assumed a leading role in the discipline of
the protection of personal data. Such norms have been influencing the production
of similar standards throughout the world, but they also have direct effects on
all those who are in some way related to the European Union, which has been
regulating the matter at a global level. This study aims to show the influence of
European legislation on the new Brazilian law on the protection of personal data
and to demonstrate that despite high convergence, the Brazilian regulatory system
is not yet capable to ensure an adequate level of protection. To do so, it started
from the study of the phenomenon of global regulation and of the mechanisms
adopted in European legislation. In sequence, the Brazilian legislation were
analyzed. Finally, the adequacy reference established in WP 254 was used to
demonstrate that the new Brazilian law is insufficient to ensure that a decision
of adequacy is obtained by the European Commission.

Keywords: Protection of personal data. General Data Protection Regulation. European
standards. Global regulation. Brazilian law on data protection.
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Introducio

O mundo juridico encontra-se diante de um dilema de grandes
propor¢des em relacio ao tratamento de dados pessoais. De um lado, os
desdobramentos da sociedade da informacao (que estd se transformando em
sociedade digital sob os influxos da revolugio provocada pelo surgimento
e desenvolvimento das Tecnologias da Informagao e das Comunicagdes),
a queda de fronteiras fisicas e virtuais, o aumento das trocas comerciais
e dos fluxos de pessoas e capitais, o surgimento de uma economia forte-
mente calcada na obtengao e troca de informagdes, o e-commerce, o direito
ainformacio e os imperativos da transparéncia, a liberdade de expressao,
a necessidade de cooperagio e o tratamento de dados por questoes de
seguranga (tanto interna como internacional), exigem a formagao de gigan-
tescos bancos de dados e o compartilhamento destes dados em diferentes
niveis e formatos. De outro, a promog¢io da dignidade humana, a prote¢ao
dos direitos da personalidade, da honra, da imagem, da privacidade e da
intimidade, a prote¢do da propriedade intelectual, da seguranga juridica,
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da liberdade pessoal e politica, e do direito & autodeterminagio pessoal
informativa, exigem o controle sobre a obtengao e o tratamento de dados
pessoais, criando paradoxos de complexo equacionamento.

Neste contexto, a legislagdo europeia (particularmente da Unido
Europeia) se apresenta como a mais desenvolvida e aprofundada na tentativa
de solucionar tal conflito: garantir o livre fluxo de dados sem restri¢oes
excessivas e a0 mesmo tempo proteger direitos fundamentais. O papel de
vanguarda e o modelo regulatdrio adotado pela Europa impactam direta-
mente a formagao da legislagao sobre o tema em vérios paises pelo mundo e
até mesmo de instrumentos juridicos internacionais, estabelecendo aquilo
que vem sendo chamado de “padrdes europeus” de protecio de dados. E
neste sentido amplo, de modelo e a0 mesmo tempo de estimulo a compliance/
adequacio, que a expressao regulagio, num contexto de globaliza¢do, serd
utilizada no presente trabalho.

Sob os auspicios da evolu¢io da legislagdo europeia, notadamente do
novo Regulamento Geral sobre a Prote¢do de Dados, o Brasil acaba de
aprovar sua primeira lei especifica sobre o assunto. Além de promover
direitos assegurados desde a Constituicao Federal de 1988, assegurar
niveis adequados de protegdo pode propiciar o livre fluxo (sem quaisquer
garantias adicionais) de dados entre o Brasil e a Unido, situacdo desejada
tanto pelo Poder Publico (diante da facilitacio do compartilhamento de
dados necessdrios a realiza¢do de finalidades publicas, principalmente
ligadas 4 seguranga) quanto pelo Setor Privado (sobretudo pela abertura
de mercados e pelo ganho de competitividade que a reducio de custos
pode representar para as empresas nacionais).

Assim, torna-se relevante investigar a presenga dos elementos europeus
na legislacdo brasileira e se tal influéncia garantiu um nivel adequado de
protecdo. Para tanto, serd realizada uma breve andlise do fendmeno da
regulagio global e as formas direta e indireta que a legislagdo europeia acaba
exercendo esse papel regulatério na protecao de dados pessoais. Apds, serd
analisada a evolu¢ao dalegislacio brasileira para identificar os principios e
mecanismos adotados e a convergéncia com o modelo europeu. Por fim, se
demonstrara se a nova legislacio qualificaria o Brasil para obten¢ao de uma
decisio de adequagao da Comissao Europeia. Por uma questdo de método,
a andlise se restringird apenas ao aspecto normativo da adequacio, que,
como se verd, ¢ muito mais abrangente.
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1. Regulacio global e o direito da Unido Européia

O multifacetado e complexo processo de globalizacio, assim entendido
como um processo de integragdo social, econdmica e cultural, produziu
alteracoes profundas também nos sistemas juridicos. Novas questoes
surgiram ou se ampliaram da intensificagao das relagdes econdmicas e
sociais, e problemas que por sua prépria natureza sio transnacionais ou
globais, como a questdo ambiental, o comércio internacional e o uso dos
oceanos, puderam ser melhor discutidos. Impacta profundamente este
cendrio a explosio do desenvolvimento das Tecnologias da Informagao e
das Comunicagdes (TICs), notadamente no campo do comércio eletronico?,
e o surgimento das gigantes da tecnologia, que possuem como grande
ativo e principal insumo os dados coletados dos usuarios de seus sistemas.

Para fazer frente a tais desafios surgem ou se desenvolvem as organizacdes
intergovernamentais, os padroes globais estabelecidos por organizagdes
internacionais e regionais (direcionados aos governos ou a sociedade civil,
emitindo diretrizes que garantem o compliance) e as cortes globais.*

No plano juridico, assiste-se a:

[...] fragmentacdo do direito em virtude da criagdo de sistemas auténomos,
com a igualdade de competéncias e, a0 mesmo tempo, a criagio de redes de
cooperagao e instituigoes privadas, dando origem ao direito administrativo
global, permitindo uma maior interagdo entre os diferentes sistemas e a
padronizacio de procedimentos e instrumentos para a realiza¢io de objetivos
comuns, decorrentes da integragdo de atores domésticos e internacionais.®

* Invocando Globerman, Roehl e Standif, Souza consigna que “[...] o comércio eletronico
anuncia o fim da limitagdo geogréfica e das fronteiras entre as pessoas e organizagoes, de
modo a permitir que um grande nimero de potenciais negociantes conduza a uma maior
integragdo entre mercados, os quais, em principio, demandariam maior custo em razio da
distancia fisica”. SOUZA, Luciano Comper de. O Coméicio eletrénico global: desenvolvimento
e regulacio internacional. Disponivel em: <https://docplayer.com.br/2661684-O-comercio-
-eletronico-global-desenvolvimento-e-regulacao-internacional. html>. Acesso em: 10 out. 2018.

4+ CAROTTI, Bruno; CASINI, Lorenzo; CASSESE, Sabino; CAVALIERI, Eleonora;
MACDONALD, Euan. Global Administrative Law: The casebook. Third Edition, 2012,
p- 22. Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=2140384>. Acesso em: 19 ago. 2018.

5 SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias como
norma reguladora do direito administrativo global. Revista de Direito Internacional. Brasilia,
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Sem se aprofundar sobre as questdes tedricas e conceituais, o presente
trabalho adota nog¢ao ampla de regulacio, no sentido de “padroes de
articulacio e cooperagio entre os atores e 0s arranjos institucionais que
coordenam os sistemas sociais”.® Neste diapasao, a regulagdo se configura
como um processo multilateral de didlogo e negociagoes que “ocorre ao
longo de etapas que incluem defini¢ao de agenda, negociagoes, implemen-
tacdo, monitoramento e fiscalizagao”’

Embora os mecanismos reguladores ndo se esgotem na Global
Administrative Law, esta ¢ um importante instrumento da governanga global,
“uma vez que o ordenamento juridico nacional ¢ incapaz de solucionar as
questoes transfronteiri¢as que surgiram ap6s o processo de internaciona-
lizacao do Direito e a multiplicacdo de atores e temas a serem tratados™,
abrangendo os “principios e regras juridicas que tem por escopo a regu-
lagdo da organizagdo administrativa publica transnacional e da atividade
administrativa dos 6rgaos que a compdem, bem como as pessoas ptblicas
ou privadas que sdo afetadas pelas atividades transnacionais”’

Para Freitas, existem trés tipos de estruturas de regimes regulatdrios
globais: regimes baseados em tratados internacionais que diretamente
regulam atores ndo-estatais, os regimes baseados em tratados internacionais
que regulam através do Estado membro e os regimes complexos.'” Para
Kingsbury, Krisch e Stewart, s3o cinco os tipos principais de administra¢ao
global, que na pritica podem se sobrepor ou se combinar: administragao

v.13,1n. 3,2016, p. 356. Disponivel em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/rdi/
article/view/4032/pdf>. Acesso em: 23 out. 2018.

¢ REIS, Isaura. Governanga e regulacdo da educagio. Perspectivas e conceitos. Educagio,
Sociedade & Culturas, n. 39, 2013, p. 104. Disponivel em: <https://www.fpce.up.pt/ciie/sites/
default/files/07.IsauraReis.pdf>. Acesso em 10 nov. 2018.

7 BARDO, Gustavo Augusto. Sistemas de regulagdo global: o terceiro setor no estado de
bem-estar. 2014. Disponivel em: <https://gustavoaugustobardo.wordpress.com/2014/07/31/
sistemas-de-regulacao-global-o-terceiro-setor-no-estado-de-bem-estar/>. Acesso em: 23
out. 2018.

8 SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias...,
cit., p. 359.

? SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias...,
cit., p. 361.

' FREITAS, Tiago Fidalgo. Governanga global e regulagdo: a nova ordem global. Aula
ministrada em 19 maio 2018 no Curso sobre Governanga e Regula¢do Global, realizado na
Universidade Nova de Lisboa, 17 a 25 maio de 2018. Material de apoio.
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por organizagoes internacionais formais; administragao baseada na acao
coletiva de redes transnacionais de arranjos cooperativos entre autoridades
reguladoras nacionais; administragao distribuida realizada por reguladores
nacionais sob tratados, redes ou outros regimes Cooperativos; administragio
por arranjos hibridos intergovernamentais-privados; e administragao por
institui¢des privadas com fungoes reguladoras.!

Tais regimes administrativos levam a regulagao global através da cons-
trucio de valores e principios globais'?, que extraem sua for¢a normativa e
validade das suas qualidades intrinsecas, nao da autoridade do 6rgao que
as emana ou do instrumento juridico que as veicula.

No espaco europeu o processo de inter-relacionamento das ordens
juridicas (calcado no Principio do Primado da Unido Europeia) e das
instituicdes se desenvolveu de forma bastante profunda por conta da
estruturacio do bloco econémico e do direito comunitario, o que talvez
explique, juntamente com os niveis de desenvolvimento humano, cultural,
econodmico e social alcangados, o avangado estdgio do Direito Europeu na
defini¢do de regras globais.

Neste contexto:

H4 uma interacdo com base nas diretivas que podem ser tratadas como
um padrdo normativo do Direito Administrativo Global, em virtude do
seu cardter harmonizador, aproximando direito comunitario e direito
nacional. Além disso, o Parlamento e o Conselho da Unido Europeia exer-
cem um papel de érgao regulatério em virtude da integragiao do espago
administrativo que realizam por meio das decisdes que tomam a fim de
implementar o direito europeu nas administracoes nacionais por meio das
diretivas."?

"I KINGSBURY, Benedict; KRISCH, Nico; STEWART, Richard B. A emergéncia de
um direito administrativo global. In: BADIN, Michelle Ratton Sanchez (Org.). Ensaios
sobre o direito administrativo global e sua aplicagio no Brasil. Sdo Paulo, 2016, p. 17. Disponivel
em <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/17512>. Acesso em: 29 out.
2018.

12 SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias...,
cit., p. 362.

13 SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias...,
cit., p. 364.
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Assim, ¢ possivel dizer que o Direito da Unido Europeia constitui
relevante fonte do Direito Administrativo Global, e o Parlamento Europeu
e o Conselho da Unido Europeia atuam como érgaos regulatérios trans-
nacionais, “compondo os mecanismos de accountability administrativa
interna”.'*

A protec¢ao de dados ¢ uma daquelas questdes que tipicamente no cabem
nos limites das fronteiras de um tnico pais ou regido, sobretudo na era da
economia digital, pois as leis internas sobre o tema perdem grande parte de
sua eficacia com a transferéncia dos dados para um pais sem o mesmo nivel
de protecio, tornando indispensavel a existéncia de mecanismos eficazes
de protecio dos direitos nos fluxos transfronteiricos de dados pessoais.'®
Tais preocupagoes estdo expressamente refletidas no considerando 116 do
novo Regulamento Geral de Prote¢io de Dados da Unido Europeia, que
também revela um escopo regulatério internacional:

Sempre que dados pessoais atravessarem fronteiras fora do territério da
Unido, aumenta o risco de que as pessoas singulares nao possam exercer os seus
direitos a prote¢ao de dados, nomeadamente para se protegerem da utilizagao
ilegal ou da divulgagao dessas informagoes. Paralelamente, as autoridades de
controlo podem ser incapazes de dar seguimento a reclamagoes ou conduzir
investigacoes relacionadas com atividades exercidas fora das suas fronteiras.
Os seus esforgos para colaborar no contexto transfronteiras podem ser também
restringidos por poderes preventivos ou medidas de reparacio insuficientes,
regimes juridicos incoerentes e obstdculos praticos, tais como a limitagao de
recursos. Por conseguinte, revela-se necessario promover uma cooperagao mais
estreita entre as autoridades de controlo da protecio de dados, a fim de que
possam efetuar o intercaimbio de informagoes e realizar investigagoes com as
suas homdlogas internacionais. Para efeitos de criacao de regras de cooperagao
internacional que facilitem e proporcionem assisténcia mutua internacional
para a aplicacdo da legislagdo de protecdo de dados pessoais, a Comissdo e

'* SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias...,
cit., p. 366.

15 ARAU]O, Alexandra Maria Rodrigues; OLIVEIRA, José Sebastido De. A transferéncia
de dados pessoais para paises terceiros acompanhada de uma decisdo de adequagdo no direito da Unido
Europeia, p. 3. Disponivel em: <http://publicadireito.com.br/artigos/2cod=5b8f9c769baebee0>.
Acesso em 03 nov. 2018.
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as autoridades de controlo deverdo trocar informagdes e colaborar com as
autoridades competentes de paises terceiros em atividades relacionadas com
o exercicio dos seus poderes, com base na reciprocidade e em conformidade
com o presente regulamento.'®

Portanto, a prote¢io dos dados pessoais ¢ uma questao universal', quer
por se tratar da realizacdo de um direito fundamental, quer pela prépria
natureza e caracteristicas do direito, sobretudo diante dos novos desafios
impostos pelas novas tecnologias.

A legislacao europeia sobre o tema tem se desenvolvido hd mais de 50
anos. Particularmente a legislagdo da Uniao Europeia, lastreada na impor-
tancia economica e politica do bloco, tem influenciado a legislagao de outros
paises e impactado as relagdes sociais e economicas, regulando a protecao
dos dados pessoais. Esse efeito regulatorio se da tanto de forma indireta,
através, por exemplo, da construgao dos padrdes considerados desejaveis e
da construcio de redes internacionais de cooperacgio e assisténcia mdtua
(que nao serdo abordadas neste trabalho), como diretamente pelo impacto
de suas regras sobre as atividades economicas de terceiros, como é o caso
da adocdo do principio da extraterritorialidade e dos mecanismos para
transferéncia transfronteirica de dados.

L.1. A Legislagido Europeia sobre protecdo de dados e a formagio de stan-
dards globais. Mecanismos com repercussdo indireta

Aponta-se o artigo 12.2 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) das Nagdes Unidas, de 1948, relativo ao respeito pela vida pri-
vada e familiar, que assegurava o direito a protegdo contra intromissoes
de terceiros, especialmente do Estado, na vida privada, como a primeira
oportunidade em que um instrumento juridico internacional abordou o
tema, influenciando a formulagio de outros instrumentos sobre direitos

16 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Regulamento (UE)
2016/679. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CEL
EX:32016R0679&from=pt>. Acesso em: 29 jul. 2018.

7 ARAU]O, Alexandra Maria Rodrigues; OLIVEIRA, José Sebastido De. A transferén-
cia..,, cit., p. 7.



O papel da Unido Europeia na regulagio global da prote¢ido de dados pessoais 47

humanos na Europa.' O artigo 8.2 da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH), de 4 de novembro de 1950, consagra o direito ao respeito
pela vida privada e familiar.”

A Convengio 108 do Conselho da Europa para a Protecio das Pessoas
Singulares no que diz respeito ao Tratamento Automatizado de Dados
Pessoais, de 28 de janeiro de 1981, foi o primeiro e continua sendo o
unico instrumento internacional juridicamente vinculativo e decorre do
surgimento da tecnologia da informagao na década de 60. Tem por objetivo
garantir o respeito aos direitos e liberdades fundamentais das pessoas
singulares, especialmente o direito a vida privada, face ao tratamento
automatizado dos dados de carater pessoal e é fortemente inspirada nas
Guidelines governing the protection of privacy and transborder flows of personal data
da Organizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico (OCDE).

Disciplina tanto os tratamentos de dados pessoais realizados pelo setor
privado como pelo setor ptblico (inclusive os realizados pelas autoridades
policiais e judicidrias) e regula o fluxo transfronteiri¢o. Adota os principios
da lealdade, licitude, finalidade, limitacao temporal do armazenamento
e qualidade dos dados (adequacio, pertinéncia e proporcionalidade).
Proibe o tratamento de dados sensiveis na auséncia de garantias juridicas
adequadas e assegura os direitos a informagao e retificagio, admitindo
restri¢cdes aos direitos estabelecidos apenas quando estiverem em causa
interesses superiores, como a prote¢ao da seguranga do Estado. Embora
o principio geral adotado seja o do livre fluxo de dados pessoais entre os
Estados signatarios, impoe algumas restri¢oes caso o Estado destinatario
nao proporcione prote¢ao equivalente. Em 2001 houve ado¢ao de um pro-
tocolo adicional disciplinando os fluxos transfronteiri¢os para Estados nao
signatarios, sobre a criagdo obrigatdria de autoridades nacionais de controle
de protecio de dados® e direito de acesso aos tribunais, aproximando os

18 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA; CONSELHO
DA EUROPA. Manual da legislagdo europeia sobre protegdo de dados. Bruxelas, 2014, p. 14. Disponivel
em: <http://www.dgpj.mj.pt/sections/noticias/conselho-da-europa9750/downloadFile/
attachedFile_f0/Handbook_data_protection_POR.PDF?nocache=1534237952.71>. Acesso
em: 04 nov. 2018.

' PARLAMENTO EUROPEU. Fichas técnicas sobre a Unido Europeia — 2018. Disponivel
em: <http://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/pt/FTU_4.2.8.pdf>. Acesso em: 31 out 2018.

20 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA; CONSELHO
DA EUROPA. Manual da..., cit., p. 17.
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padrdes da convengio aos padroes da Diretiva 95/46/CE, o que demons-
tra que a legislagao da Unido Europeia também tem influenciado outros
instrumentos internacionais.*

Em 10/10/2018 um novo protocolo de modernizagao foi adotado, cujas
principais inovagoes sao a adogdo de requisitos mais rigorosos em relagao
aos principios da proporcionalidade e minimizacio de dados; ampliagao
do conceito de dados sensiveis (para incluir dados genéticos e biométricos,
filiacao sindical e origem étnica); obrigagdo de notificar violagdes de dados;
major transparéncia no processamento de dados; novos direitos em um
contexto de tomada de decisdo algoritmica; amplia¢ao da responsabilidade
dos controladores de dados; adogao do principio da “privacidade desde a
concep¢ao”; aplicacio dos principios de protegio de dados a todas as ativi-
dades de processamento, inclusive por razoes de seguranga nacional, com
possiveis excegoes e restri¢ces e com revisao e supervisao independentes e
efetivas; fixacdo do regime de fluxos de dados transfronteiricos; reforgo dos
poderes e independéncia das autoridades de protecao de dados; e reforco
da base juridica para a cooperagio internacional®.

O novo protocolo, que adota os elementos do Regulamento Geral sobre
a Prote¢do de Dados, ¢ mais uma evidencia de que a legislacao da Unido
Europeia serve de guia e referéncia na regulacao internacional da matéria,
pois a Convengio 108 permite a adesdao de Estados nao pertencentes ao
Conselho da Europa, incluindo Estados nao europeus, o que lhe confere
potencial para se tornar uma convengao global sobre o tema. O Uruguai
foi o primeiro Estado nio europeu a aderir a Convengao, em 2013.
Atualmente, 53 paises aderiram & convengao, 9 nao membros do Conselho
da Europa, incluindo a Argentina e México (além do Uruguai) na América
Latina®.

2 GREENLEAF, Graham. The influence of European data privacy standards outside Europe:
Implications for globalisation of Convention 1082 International Data Privacy Law, v. 2, Issue 2,
2012, p. 19. Disponivel em: <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1960299>.
Acesso em: 05 nov. 2018.

2. CONSELHO DA EUROPA. Protocol amending the Convention for the Protection of Individuals
with regard to Automatic Processing of Personal Data. Disponivel em: <https://www.coe.int/en/
web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/223>. Acesso em: 12 nov. 2018.

2 CONSELHO DA EUROPA. Chart of signatures and ratifications of Treaty 108. Disponivel
em: < https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/108/signatures>.
Acesso em: 11 nov. 2018.
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AsDiretrizes paraa Protegao da Privacidade e dos Fluxos Transfronteirigos
de Dados Pessoais da Organizagdo da OCDE (as “Diretrizes sobre a
Privacidade”)* foram originariamente adotadas em 1980 e revisadas em
2013. Até hoje influenciam os regramentos juridicos nacionais e representam
um consenso internacional sobre o assunto, contendo defini¢des de conceitos
fundamentais (controlador de dados, dado pessoal, fluxos transfronteiricos
de dados pessoais) e se aplicando a dados que representam, seja no setor
publico ou privado, uma ameaca para a privacidade e a liberdade individual.

Adota como principios bésicos de aplicagio nacional os principios de
limitagdo da coleta, de qualidade dos dados, de finalidade, de limitacao de
utilizacio, de c6pia de seguranca, de abertura, de participacio do individuo
e de responsabiliza¢do. Quanto aos principios de aplicagdo internacional,
estabelece o livre fluxo como regra geral (com recomendagio para que se
evitem regras e praticas protetivas excessivas), delimitado pelas restri¢oes
legitimas. Devem ser tomadas todas as disposi¢des razoaveis e adequadas
para garantir a continuidade e seguranga dos fluxos transfronteiricos de
dados pessoais, admitidas restri¢des na auséncia de protecio equivalente.
Além de adotar legislagio doméstica apropriada, os paises membros
devem estabelecer mecanismos de enforcement, como procedimentos e
institui¢oes legais e administrativas para a protegao da privacidade e da
liberdade individual, encorajar e apoiar a auto-regulamentacio, fornecer
aos individuos meios razodveis para exercicio de seus direitos, sangoes e
solucdes apropriadas em caso de inobservincia dos principios adotados e
garantir que ndo haja injusta discriminacgio contra os sujeitos dos dados.
Por fim, as diretrizes estimulam a cooperacio internacional através da troca
de informagoes, da simplificacio e compatibiliza¢ao dos procedimentos
relativos aos fluxos transfronteiricos de dados e a protecao da privacidade e
daliberdade individual e do desenvolvimento dos principios (domésticos e
internacionais) que regem a lei aplicavel em caso de fluxos transfronteirigos.*

A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em 2000, nos
artigos 7° e 8% n® 1, conferiu o respeito a vida privada e a protecio de dados

* OCDE. The OECD privacy framework. 2013. Disponivel em: < http://www.oecd.org/
internet/ieconomy/oecd_privacy_framework.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2018.

* OCDE. Sintese Diretrizes da OCDE para a Prote¢do da Privacidade e dos Fluxos Transfronteirigos
de Dados Pessoais. 2002. Disponivel em: <http://www.oecd.org/sti/ieconomy/15590254.pdf>.
Acesso em: 04 nov. 2018.
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pessoais a condicao de direitos fundamentais, estabelecendo que os dados
devem ser objeto de um tratamento leal, para fins especificos e com o
consentimento da pessoa interessada ou com outro fundamento legitimo
previsto por lei. Estabeleceu, ainda, o direito de acesso e de retificagio dos
dados, bem como a necessidade de fiscalizacao e cumprimento das regras
por parte de uma autoridade independente. Desde dezembro de 2009,
com a vigéncia do Tratado de Lisboa, a Carta passou a ter o mesmo valor
juridico dos tratados, de modo que a prote¢do de dados passou a ter status
de direito fundamental auténomo.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) desde
2007 consagra a prote¢do de dados de carater pessoal que lhes digam
respeito (artigo 162), conferindo ao Parlamento Europeu e ao Conselho a
competéncia para disciplinar a matéria, o que permitiu a possibilidade de
a matéria ser tratada através de regulamento.

Com base na previsao contida no artigo 11 da Convengao 108 (possibili-
dade dos membros adotarem instrumentos adicionais de protecio) surge a
Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 24 de outubro
de 1995 relativa a protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre-circulacdo desses dados (Diretiva
de Protecio de Dados)*, que tinha por objetivo garantir a livre circulagio
de dados pessoais entre os Estados-Membros e a0 mesmo tempo proteger
as liberdades e direitos fundamentais das pessoas singulares.

Tamanha a importincia da Diretiva na regulacio da matéria que
foi considerada por Bennett e Raab, citado por Kuner, de longe o mais
influente instrumento de politica internacional em matéria de protecao
de dados.”” O conjunto de direitos e mecanismos estabelecidos na diretiva,
e que representam um aumento do nivel de prote¢do em relagio a versao
original da Convengdo 108, formam os chamados direitos de segunda
geragio ou padroes europeus de protecao de dados, melhor analisados
adiante.

2 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:31995L0046&from
=PT>. Acesso em: 14 nov. 2018.

¥ KUNER, Christopher. The Internet and the global reach of EU law. Paper n. 24/2017, p. 17,
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2890930>. Acesso em: 05 out. 2018.
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Entre as principais criticas ao instrumento esta a de que o processo de
transposicao da Diretiva as ordens juridicas internas dos 28 Estados que
compdem o Espago Econdmico Europeu (EEE) levou a grande complexidade
e fragmentacio juridica®®, inclusive nas transferéncias transfronteirigas®,
gerando inseguranga. O fato é expressamente reconhecido pelo Parlamento
Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia, que nos considerandos do
Regulamento (UE) 2016/679 referem também o sentimento da opinido
publica de que subsistiam riscos significativos para a prote¢ao dos dados,
sobretudo por via eletronica, e que as diferencas no nivel de protegdo
poderiam constituir um obstaculo ao exercicio das atividades economicas,
distorcer a concorréncia e impedir o cumprimento das obrigacoes legais
pelas autoridades.*

Em de 25 de maio de 2018 entrou em vigor o Regulamento (UE) 2016/679
do Parlamento Europeu e do Conselho de 27 de abril de 2016 relativo a
protecio das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados
pessoais e a livre-circulagdo desses dados e que revoga a Diretiva 95/46.
O novo Regulamento, reflexo do desenvolvimento de mais de 20 anos de
legislacao e jurisprudéncia sobre o tema, busca aumentar o nivel de protecao
concebido pela Diretiva revogada diante dos novos desafios surgidos pelo
aumento dos fluxos transfronteiricos de dados pessoais decorrentes da
integra¢do econdmica e social, bem como da globalizacio e da evolugao
tecnolégica.®' Além disso, buscou-se diminuir a inseguranga juridica e a
complexidade e fragmentagio causadas pelo processo de incorporagio da
Diretiva aos ordenamentos juridicos dos Estados-Membros.*? Importante
lembrar que os regulamentos, ao contrario das diretivas, sao de natureza
geral e vinculativa, substituindo as leis nacionais (nao necessitam de
transposi¢ao).

8 ARAUJO, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias transatlanticas de dados
pessoais: o nivel de prote¢ao adequado depois de Schrems. Revista Direitos Humanos e Democracia,
v. 5,1n. 9, 2017, p. 206. Disponivel em <https://doi.org/10.21527/2317-5389.2017.9.201-236>.
Acesso em: 30 out. 2018.

» ARA[:T]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 225.

30 Cf. considerando n. 9.

31 Cf. considerandos 5 e 6.

2 ARAIj]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 225.
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Além da uniformizacio das regras e da busca pela igualdade de con-
di¢oes para todas as empresas que operam no mercado da Unido, entre
as inovagdes hd normas aplicaveis ao profiling e aos algoritmos auténomos
(como os dos motores de busca); prote¢ao de dados desde o nascimento e
por defeito; refor¢o dos direitos individuais (novos requisitos de transpa-
réncia, amplia¢do dos direitos de informacao, acesso e esquecimento, a¢ao
afirmativa para manifesta¢ao do consentimento, protecao dos direitos das
criangas); direito de portabilidade; aumento da protegdo contra violagao
de dados (com ampliagdo da obrigacio de notifica¢do); harmonizagao dos
poderes das autoridades com ampliagdo da competéncia para aplicagao das
multas; novos mecanismos de cooperacio entre as autoridades; principio
da responsabilidade (accountability) e a criagao da figura do encarregado de
protecao de dados (data protection officer); avaliagao de risco (especialmente
quando uma empresa avalia de forma sistematica e completa aspetos
pessoais, incluindo defini¢iao de perfis, quando trata dados sensiveis em
larga escala ou quando controla sistematicamente zonas acessiveis ao
publico em grande escala); novos instrumentos para as transferéncias
transnacionais (instrumentos de transferéncia alternativos, como clausula
contratuais normalizadas e regras vinculativas aplicaveis as empresas); e
detalhamento dos elementos necessdrios para avaliar a adequagdo de um
sistema estrangeiro.*

Completando o quadro das principais normas da Unido Europeia sobre
o tema, a Diretiva (UE) 2016/680 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 27 de abril de 2016, trata da protecio das pessoas singulares no que diz
respeito ao tratamento de dados pelas autoridades competentes para efeitos
de prevengao, investigagao, detec¢do ou repressao de crimes ou execugao
de sang¢bes penais e a livre circulacdo desses dados, entrando em vigor em
maio de 2018. A diretiva busca conciliar o direito fundamental a prote¢ao
de dados com a necessidade de compartilhamento de dados e cooperagao

33 COMISSAO EUROPEIA. Orientagdes da Comissio relativas i aplicagdo direta do Regulamento
Geral sobre a Protegdo de Dados a partir de 25 de maio de 2018/FMT. Bruxelas, 2018. Disponivel
em: <https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX%3A52018DC
0043&qid=1517578296944 & from=EN>. Acesso em: 11 nov. 2018.

3 PARLAMENTO EUROPEU; CONSELHO DA UNIAO EUROPEIA. Disponivel em:
<https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:32016L0680&from
=PT>. Acesso em: 15 nov. 2018.
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judicidria em matéria penal. Por fim, vale mencionar duas normas que
estdo em processo de reforma, pois objeto de propostas de regulamento
do Parlamento Europeu e do Conselho: a Diretiva 2002/58/CE, que trata
da privacidade nas comunicagdes eletronicas e o Regulamento (CE) n.
45/2001 e a Decisao n.? 1247/2002/CE, que cuidam do tratamento dos
dados pessoais pelas instituigoes, 6rgaos, organismos e agéncias da Unido
e a livre circulagio desses dados.®®

Para identificar a influéncia do modelo europeu, em oposi¢ao ao modelo
que chama de “global”, Greenleaf segrega os elementos compartilhados
entre a Diretiva 95/46/CE (e usualmente na Convengio 108, versio ori-
ginal) e o Guia da OCDE e os elementos que sdo encontrados apenas na
Diretiva e na Convengao 108 apés a modificagio do protocolo adicional
de 2001. Assim, os padroes de primeira geragao sdo aqueles do Guia da
OCDE e da Convengao 108 original (modelo global), e os padrdes euro-
peus ou de segunda geragdo correspondem ao acréscimo introduzido pela
Diretiva.*

Constata o autor que em 2017, dentre os 53 maiores PIBs apenas oito
paises nao tinham leis de protecio a privacidade de primeira geracio (ou
padroes globais), sendo os trés primeiros, em ordem do PIB, EUA, China e
Brasil. Dentre os 20 maiores PIBs mundiais, as legislagoes incluem em média
6 dos elementos dos padrdes europeus.®” Em junho de 2018, 126 paises (75
deles ndo europeus) ja tinham leis sobre prote¢ao de dados contendo pelo
menos os dez elementos principais dos tratados internacionais celebrados
no comeco da década de 80 (elementos globais), revelando um elevado nivel
de convergéncia dos padroes adotados. Pelo menos outros 34 possuiam
projetos de lei em tramite. Muitos paises reformaram ou estao reformando
suas leis origindrias para aumentar o nivel de protecio, impactados pelo
que chama de “gold standard of data protection” estabelecido pelo RGPD.
Na legislagao dos 75 paises nao europeus, pelo menos 7 dos 10 elementos
europeus (decorrentes da Diretiva de 95) estdo presentes. Muitos dos
novos principios introduzidos pelo RGPD ja estao presentes em algumas

35 COMISSAO EUROPEIA, Orientagoes da..., cit.

* GREENLEAF, Graham. “European” data privacy standards implemented in laws outside
Europe. 149 Privacy Laws & Business International Report 21-23, 2017, p. 1. Disponivel em:
<https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3096314>. Acesso em: 12 out. 2018.

¥ GREENLEAF, GRAHAM. “European” data..., cit., p. 2.
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legislacdes fora da Europa, como as leis da Maldsia (portabilidade), Korea
(multas administrativas de 4%), Indonésia (direito ao esquecimento)®® e
Brasil, como se veri adiante.

Assim, a cada dia mais paises adotam os padrdes europeus e se afastam do
modelo regulatdrio norte americano, que tem padrdes fundamentalmente
inferiores, concluindo o autor que “There is nothing occurring in the rest of the
world which represents a coherent alternative to the spread of European-influenced
data privacy standards, or even coherent resistance (except in the USA) to the adoption
of such standards”®

Além desta influéncia da legislacdo europeia nas leis nacionais que
adotam os mesmos padroes e da aplica¢io extraterritorial do Regulamento,
Greenleaf observa a convergéncia voluntdria por empresas fora da Europa,
como a Microsoft, que mesmo sem obrigacao legal estao adotando o “GDPR
compliance” em todas suas operagoes negociais.*

O fendémeno aqui tratado ¢ uma manifestacio do soft power europeu.*
Esse poder normativo exercido pela Europa, segundo Laidi, citado por
Greenleaf, “[...] seeks the integration of a world order based on the legitimacy of
rules, the predictability, and especially the enforceability of accepted principles™.
E conclui Greenleaf:

The most likely alternative is the global order imposed by the economic
dominance of Google, Facebook and other US-based companies, the impera-
tives of the US economy, and a legal framework which imposes few restraints
upon them because of the lack of consistent implementation of most key
principles of data privacy protection.*

3% GREENLEAF, Graham. Global convergence of data privacy standards and laws: speaking
notes for the European Commission events on the launch of the General Data Protection
Regulation (GDPR) in Brussels & New Delhi, 25 May 2018. Disponivel em: <https://papers.
ssrn.com/sol3/papers.cfm2abstract_id=3184548>. Acesso em: 07 nov. 2018.

% GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 3.

*° GREENLEAF, Graham. Global convergence..., cit.

# GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 34.

*2 GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 34.

* GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 34.
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1.2. Mecanismos com repercussio direta

Como visto, leis sobre prote¢io de dados ao redor do mundo todo
estdo incorporando elementos originariamente estabelecidos na legis-
lagdo europeia, demonstrando sua influéncia indireta aos estabelecer
as melhores praticas sobre protecao de dados. Mas a regulacio exercida
pela Unido Europeia se d4 também através de mecanismos que impactam
diretamente a atividade econdmica e juridica de paises e institui¢oes de
fora da Unido, muitas vezes contrariando as no¢des mais convencionais do
Direito Internacional.

O primeiro destes mecanismos diz respeito a eficicia extraterritorial
da norma ou alargamento da jurisdigdo, adotado no artigo 4¢, do RGPD,
que se aplica ao tratamento de dados pessoais efetuado no contexto das
atividades de um estabelecimento de um responsavel pelo tratamento ou
de um subcontratante situado no territério da Unido, independentemente
de o tratamento ocorrer dentro ou fora da Unido. Aplica-se, ainda, ao
tratamento de dados pessoais de titulares que se encontrem no territorio
da Unido, independentemente do local de residéncia, efetuado por um
responsavel pelo tratamento ou subcontratante nao estabelecido no seu
territério, quando o tratamento esteja relacionado com a oferta de bens
ou servigos a esses titulares de dados na Unido ou com o controle do seu
comportamento, desde que esse comportamento tenha lugar na Unido.** Por
fim, aplica-se no lugar onde for aplicavel o direito de um Estado-Membro
por forga do direito internacional publico.

Em outras palavras, o Regulamento se aplica mesmo as entidades nao
estabelecidas e sem presenca dentro do territério da Unido, caso sejam
oferecidos bens ou servigos a titulares localizados naquele territério ou haja
monitoramento do comportamento de titulares dentro de seu territdrio,
sendo irrelevantes a nacionalidade e o local de residéncia dos titulares dos

* Conforme esclarece o considerando 24, “[...] A fim de determinar se uma atividade de
tratamento pode ser considerada «controlo do comportamento» de titulares de dados, devera
determinar-se se essas pessoas sao seguidas na Internet e a potencial utilizacao subsequente
de técnicas de tratamento de dados pessoais que consistem em definir o perfil de uma pessoa
singular, especialmente para tomar decis6es relativas a essa pessoa ou analisar ou prever as
suas preferéncias, o seu comportamento e as suas atitudes.”
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dados*, de modo que o novo regramento busca alcangar as novas realidades
de uma economia baseada em dados.

A aplicagdo extraterritorial do regime europeu de prote¢ao de dados e dos
novos elementos introduzidos pelo Regulamento ¢ algo ainda muito recente,
que deve provocar intensas discussdes na doutrina e na jurisprudéncia até
sua efetiva utilizacao, havendo desde quem considera os novos critérios como
revoluciondrios até quem questiona sua validade e legitimidade, passando
pelos que anteveem dificuldades praticas na sua execugio.*

O segundo mecanismo ¢ o rigido controle para as transferéncias
internacionais de dados para um pais terceiro ou uma organizagao inter-
nacional, que se aplicam tanto as transferéncias origindrias quanto as
subsequentes. Os fluxos transfronteiri¢os de dados pessoais, quer ocorram
por razdes econdmicas, quer motivados por razdes de seguranga nacional,
podem ser efetivados em diferentes bases legais, sempre tendo por base
o principio do nivel de prote¢io adequado®, positivado no art. 44, do
Regulamento.

A matéria estd agora disciplinada no Capitulo V do Regulamento,
que prevé a transferéncia irrestrita com base numa decisio de adequa-
¢do (que serd melhor analisada adiante) ou de forma restrita, mediante
apresentagdo de garantias adequadas (clausulas contratuais especificas,
adocdo de instrumentos juridicamente vinculativos e com forca executiva,
regras vinculativas aplicaveis as empresas em conformidade com o artigo
47° - Binding Corporate Rules*®, adoc¢ao de clausulas-tipo de protegao de
dados adotadas pela Comissao, adog¢ao de um cédigo de conduta e pro-
cedimentos de certificag@o*’) ou com base nas derrogagoes especificas
(como o consentimento explicito e informado do titular; a transferéncia
necessaria para a execugio de um contrato entre o titular dos dados e o
responsavel pelo tratamento ou de diligéncias prévias a formagao do contrato

* Cf. considerandos 2 e 14 do Regulamento

* MONIZ, Graga Canto. Finalmente: coeréncia no ambito de aplicagdo do regime da
Unido Europeia de protecio de dados pessoais! O fim do enigma linguistico do artigo 3.2,
n.22 do RGPD. UNIO - EU Law Journal. v. 4, n. 2, Julho 2018, p. 120. Disponivel em: <http://
www.unio.cedu.direito.uminho.pt/Uploads/ UNI0%204%20.%20V0l%201/Unio%204%20
n.9%6202%20PT/Gra%C3%A7a%20Canto%20Moniz.pdf>. Acesso em: 19 nov. 2018.

& ARA[j]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 203.

* Cf. considerando 110.

# Cf. art. 42¢, 2, do Regulamento.
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decididas a pedido do titular dos dados; a transferéncia necessaria para a
celebragdo ou execugio de um contrato, celebrado no interesse do titular;
a transferéncia necessdria por importantes razoes de interesse publico;
necessaria a declaracio, ao exercicio ou a defesa de um direito num processo
judicial; necessdria para proteger interesses vitais do titular dos dados ou
de outras pessoas, se esse titular estiver fisica ou legalmente incapaz de
dar o seu consentimento; a transferéncia realizada a partir de um registo
publico).

Por fim, fora das hipéteses acima, configurando uma novidade em relagao
ao regramento anterior, hd a possibilidade de transferéncia internacional
baseada nos legitimos interesses do responsavel diante de condigoes especi-
ficas: ndo ser repetitiva, diga respeito a um nimero limitado de titulares de
dados, ndo envolva a totalidade dos dados pessoais nem categorias completas
de dados constantes do registo e nao se sobreponha aos interesses, direitos
e liberdades do titular dos dados. Adematis, o responsavel pelo tratamento
deve ponderar as circunstincias e com base nessa avaliagdo apresentar
garantias adequadas e informar a transferéncia de dados a autoridade de
controle e ao titular.

A decisao de adequagio, que nao abrange o intercimbio de dados disci-
plinado pela “Diretiva da Policia” (artigo 36.° da Diretiva (UE) 2016/680),
¢ agora adotada exclusivamente pelo Comissao Europeia, modificando o
Regulamento o sistema anterior, onde o nivel de prote¢ao adequado podia
ser constatado tanto a nivel dos Estados-Membros como da Comissao
Europeia. A decisdo é obrigatéria para todos os Estados-Membros do EEE
e deve ser periodicamente revisada. Em sintese, os critérios estabelecidos
no artigo 45° para a avaliagdo da adequacio sao: o primado do Estado de
direito e o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais; a
legislacao pertinente em vigor, tanto a geral como a setorial, especialmente
em matéria de seguranga publica, defesa, seguranga nacional e direito
penal, e respeitante ao acesso das autoridades publicas a dados pessoais,
bem como a aplicagio dessa legislacio e das regras de protecio de dados;
as regras para a transferéncia ulterior de dados pessoais para outro pais
terceiro ou organizacao internacional; a jurisprudéncia; as vias de recurso
administrativo e judicial; a existéncia e o efetivo funcionamento de pelo
menos uma autoridade de controle independente; os compromissos inter-
nacionais assumidos pelo pais ou pela organizacio internacional ou outras
obrigacdes decorrentes de convengdes ou instrumentos juridicamente
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vinculativos®’; a participacdo em sistemas multilaterais ou regionais, em
especial em relagdo a protecio de dados pessoais.

Tais critérios buscam, essencialmente, garantir a conformidade com
os valores fundamentais em que a Unido se assenta, notadamente a defesa
dos direitos humanos. Assim, sio buscadas garantias para assegurar um
nivel adequado de protegao essencialmente equivalente ao assegurado na
Unido, o que significa conferir (através dos pais terceiro) aos titulares dos
dados direitos efetivos e oponiveis, vias efetivas de recurso administrativo
e judicial e garantir o controle efetivo e independente da protegao dos
dados. Busca-se, ainda, o estabelecimento de regras de cooperagao com as
autoridades de protecdo de dados dos Estados-Membros.*!

A obtengao de uma decisdo de adequagdo, que permite a livre transferén-
cia de dados, sem qualquer garantia adicional, garante acesso privilegiado
ao mercado europeu®, o que, além da abertura e ampliagao (propiciada pelo
aumento de confianga nos servigos prestados) do mercado em si, tende a
representar vantagem competitiva para as empresas, sobretudo pequenas
e médias, pelo aumento de agilidade das operagoes e pela eliminagao
de custos adicionais atrelados ao regime de transferéncias baseadas em
instrumentos juridicos e sujeitas a salvaguardas adequadas.

Foram poucas as decisoes de adequagio até hoje, com reconhecimento
de prote¢ao adequada apenas por Andorra, Argentina, Canadé (organiza-
¢oes comerciais), Ilhas Faroé, Guernsey, Israel, Ilha de Man, Jersey, Nova
Zelandia, Suiga, Uruguai e Estados Unidos da América (limitado ao quadro
do Privacy Shield)**. Além destes paises, estdo em curso conversas com a
Coréia do Sul e o procedimento de adogio da decisao de adequagao relativa
ao Japiao foi lancado em 5 de setembro de 2018. Como observa Aradjo:

O escasso numero de decisdes de adequacio no plano europeu, assim como
o fracasso da eficicia dos principios de porto seguro na protegdo dos dados,
sdo aspectos que tém minado o claro potencial destas decisdes, no entanto,

0 Especialmente a adesdo a Convengio 108 e ao seu Protocolo Adicional, nos termos do
considerando 105.

5! Considerando 104.

52 ARAIj]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 213.

53 COMISSAO EUROPEIA. Adequacy decisions. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/info/
law/law-topic/data-protection/data-transfers-outside-eu/adequacy-protection-personal-data-
-non-eu-countries_pt>. Acesso em: 04 nov. 2018.
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quer as clarificagdes do acérdio Schrems, quer as novidades introduzidas pelo
novo quadro juridico europeu para as transferéncias internacionais de dados
pessoais podem transformar-se em dois importantes aliados para um novo
impulso na adogdo das decisdes de adequagao.**

A vinculagao dos fluxos transfronteiri¢os a0 mecanismo de adequagio
(principio do nivel de prote¢ao adequado em sentido abrangente, nao apenas
a decisdo de adequagdo) ¢ um dos meios pelos quais os padrdes europeus
sao disseminados.> Talvez seja mesmo o principal instrumento de regulagao
global sobre o tema. Isso porque num mundo onde a economia se baseia cada
dia mais nas trocas comerciais, nos fluxos de pessoas e recursos financeiros,
e, sobretudo, nas novas tecnologias (“data-driven economy”) como as praticas
de big data, de inteligéncia artificial, da computagdo em nuvem e da busca
de mercados digitais tinicos, que pressupdem o fluxo continuo e massivo de
dados entre fronteiras e jurisdi¢des diferentes™, a questao da disciplina dos
fluxos internacionais ¢ essencial. Por outro lado, a investigagao e aplicacao
da lei penal, quer enquanto valor universal, quer enquanto imperativo de
resposta a sofisticacao da criminalidade ou combate aos crimes que via de
regra possuem, pelo menos em algum momento, fei¢oes transnacionais
(como, por exemplo, o terrorismo, o trafico de drogas, os crimes ambientais
de grande extensido e as organizacoes criminosas), exige cada vez mais a
uniformizagao de regras e o aperfeicoamento dos mecanismo de troca de
informagdes entre os Estados.

Ao impor seus proprios padroes a tais transferéncias (seja como condigio
para protecao dos direitos fundamentais, seja para estabelecer a igualdade
da concorréncia com as empresas europeias), exigindo a conformidade
(compliance), a Unido Europeia regula a matéria em ambito global.

Identificado o fendmeno regulatério global sobre a prote¢ao de dados a
partir da legislacdo europeia, por mecanismo diretos e indiretos, importa
agora analisar a legislacdo brasileira e investigar se e como os padroes
europeus influenciaram a nova lei brasileira.

54 ARAfI]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 231.

% GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 14.

% FUSTER, G.; SCHERRER, A. Big data and smart devices and their impact on privacy: study
for the LIBE Committee. Servigo de Publica¢des da Unido Europeia, Bruxelas, 2015, p. 31.
Disponivel em: <http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/536455/
IPOL_STU(2015)536455_EN.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2018.
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2. A disciplina da protecio de dados pessoais no Brasil. Padroes
europeus na nova lei geral

2.1. Asnormas brasileiras sobre protegio de dados

A protecio de dados no ordenamento juridico brasileiro, enquanto
manifestacdo da protecido dos direitos fundamentais de liberdade, de
privacidade e de desenvolvimento da pessoa natural®’, e, portanto, nao
como um direito fundamental auténomo, esté prevista no incisos X e XII,
do artigo 5% da Constitui¢ao Federal®®, que estabelece serem inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, bem como
o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados e
das comunicagoes telefonicas (com excegao para investigagao criminal ou
instrugio processual penal, mediante ordem judicial). No inciso LXXII,
a Constituicdo assegura ainda a garantia do habeas data para propiciar o
conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante, constantes
de registros ou bancos de dados de entidades governamentais ou de carater
publico e para a retificacio de dados, quando niao se prefira fazé-lo por
processo sigiloso, judicial ou administrativo.

A forma com que o legislador constitucional disciplinou a matéria
permitiu que surgissem teses, inclusive com repercussao na jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, no sentido de que apenas o sigilo das
comunicagdes seria objeto da protecio, ndo os dados em si.** A questio é
particularmente problemidtica quando se considera, como ressalta Aratjo,
que ha diferencas entre os direitos a privacidade e a protecdo de dados,
e nem sempre ha coincidéncia da amplitude de prote¢do de um direito

7 VIEIRA, Fernando Borges. Leigeral de protegio de dados — Lei 13.709/2018. 2018. Disponivel
em: <https://ecommercenews.com.br/artigos/dicas-artigos/lei-geral-de-protecao-de-dados-
-lei-13-709-2018/>. Acesso em: 24 out. 2018./

%8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

¥ DONEDA, Danilo. A protegdo dos dados pessoais como um direito fundamental. Espago
Juridico. Joagaba, v. 12, n. 2, 2011, p. 105. Disponivel em: <https://www.researchgate.net/
publication/277241112_A_protecao_dos_dados_pessoais_como_um_direito_fundamental>.
Acesso em: 16 nov. 2018.
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e outro, podendo a protecdo dos dados ser mais ou menos ampla que a
proporcionada pela protecio da privacidade.®

Em nivel infraconstitucional, até o momento a matéria era tratada de
forma pontual e esparsa.

ALei8.078/90%, Cédigo de Defesa do Consumidor, representou impor-
tante inovagao, e seu artigo 43 assegura ao consumidor o direito ao acesso
as informagdes existentes em cadastros, fichas, registros e dados pessoais
e de consumo arquivados sobre ele, bem como sobre as suas respectivas
fontes. Tais dados devem ser objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreensao, nao podendo conter informagoes negativas referentes
a periodo superior a cinco anos. Ainda, assiste ao consumidor o direito de
ser comunicado por escrito quando da abertura de cadastro, ficha, registro
e dados pessoais e de consumo, quando nio solicitada por ele, bem como
o direito a correcio de inexatiddo de seus dados, possuindo os bancos de
dados relativos a consumidores e os servigos de protegdo ao crédito cara-
ter publico atribuido pela lei. Como se nota, uma sistematica claramente
influenciada pelos Fair Information Principles®*, presentes, por exemplo, na
Convencio 108 e no Guia da OCDE.

O Novo Cédigo Civil Brasileiro, Lei 10.406/02%, no capitulo dedicado aos
direitos da personalidade, estabelece que a vida privada da pessoa natural é
inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotar as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.

Também na seara da legislagdo consumerista, a Lei 12.414/11%%, chamada
Lei do Cadastro Positivo, que disciplina a formagao e consulta a bancos de
dados com informagdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas
juridicas, para formacao de histérico de crédito, estabelece que somente

60 ARAU]O, Alexandra Maria Rodrigues. As Transferéncias..., cit., p. 208.

" BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: < https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 18
nov. 2018.

2 DONEDA, Danilo. A protegio dos..., cit., p. 103.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>. Acesso
em: 18 nov. 2018.

¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112414.htm>.
Acesso em: 18 nov. 2018.
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poderdo ser armazenadas informacGes objetivas, claras, verdadeiras e de facil
compreensio, que sejam necessarias para avaliar a situagdo econémica do
cadastrado, proibindo a anotagdo de informacio excessiva e estabelecendo
diversos direitos para o cadastrado, como limitagao temporal dos registros,
exigéncia de autorizagao para o compartilhamento de informagoes, direito ao
cancelamento do cadastro, acesso gratuito as informagoes pelo cadastrado,
correcido e cancelamento das informagdes inexatas, informagao sobre os
critérios para analise de risco, informagao prévia sobre o armazenamento
e tratamento de dados pessoais e utilizagdo de dados de acordo com a
finalidade para a qual eles foram coletados.

Outro marco normativo bastante relevante ¢ a Lei de Acesso a
Informacio, Lei 12.527/11%, que regula o acesso a informagoes previsto no
inciso XXXIII do artigo 5%, no inciso II, do § 32 do artigo 37, e no § 29,
do artigo 216, da Constitui¢ao Federal. A norma define como informacao
pessoal aquela relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel,

> BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02011-2014/2011/lei/112527.htm>.
Acesso em: 18 nov. 2018.

6 XXXIII - todos tém direito a receber dos érgaos piblicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade
e do Estado;

7§ 3° A lei disciplinara as formas de participagdo do usudrio na administragdo publica
direta e indireta, regulando especialmente:

II- 0 acesso dos usudrios a registros administrativos e a informagdes sobre atos de governo,
observado o disposto no art. 5% X e XXXIII,

8 Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a
a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

11 - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagGes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as manifes-
tagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecolégico e cientifico.

]
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estabelecendo que o tratamento das informagdes pessoais deve ser feito
de forma transparente e com respeito a intimidade, vida privada, honra e
imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais. O
acesso as informagoes pessoais deve ser restrito, independentemente de
classificagao de sigilo, a agentes publicos legalmente autorizados e 4 pessoa
a que elas se referirem, salvo se a divulgagao ou acesso por terceiros tiver
previsdo legal ou consentimento expresso, ressalvada a necessidade de
utilizacdo dos dados para tratamento médico, realizacdo de estatisticas
e pesquisas cientificas de evidente interesse publico ou geral (sob certas
condigdes), a0 cumprimento de ordem judicial, a defesa de direitos humanos
e a prote¢ao do interesse publico e geral preponderante.

A norma contém, ainda, uma condicionante a prote¢ao de dados ao esta-
belecer que a restrigdo de acesso a informacao relativa a vida privada, honra
e imagem de pessoa ndo podera ser invocada com o intuito de prejudicar
processo de apuragio de irregularidades em que o titular das informacdes
estiver envolvido, bem como em a¢des voltadas para a recuperagao de fatos
histéricos de maior relevancia.

No campo penal, a Lei 12.737/12% alterou o Cédigo Penal Brasileiro para
tipificar o crime de invasao de dispositivo informatico™. A conduta de invadir
dispositivo informatico alheio, conectado ou nao a rede de computadores,
mediante viola¢do indevida de mecanismo de seguranca e com o fim de
obter, adulterar ou destruir dados ou informagoes sem autorizagio expressa
ou ticita do titular do dispositivo ou instalar vulnerabilidades para obter
vantagem ilicita, tem a pena agravada se da invasdo resultar a obtengao de
contetido de comunicagdes eletronicas privadas, segredos comerciais ou
industriais, informagdes sigilosas, assim definidas em lei, ou o controle

§ 22 Cabem a administragio publica, na forma da lei, a gestdo da documentagao governa-
mental e as providéncias para franquear sua consulta a quantos dela necessitem.

% BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2012/Lei/L12737.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

7 Alei ficou conhecida como Lei Carolina Dieckmann, em referéncia ao episédio envol-
vendo famosa atriz de televisao que teve seu e-mail invadido e fotos pessoais de cunho intimo
roubadas. Apés tentativa frustrada de chantagem as fotos foram divulgadas na internet. O
caso provocou grande comogio e o Congresso Nacional aprovou a lei em tempo recorde para
os padroes brasileiros (cerca de um ano).
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remoto nao autorizado do dispositivo invadido; ou se houver divulgacao,
comercializa¢do ou transmissao a terceiro, a qualquer titulo, dos dados ou
informacoes obtidos; ou se for praticado contra determinadas autoridades
da Republica. Também comete o crime quem produz, oferece, distribui,
vende ou difunde dispositivo ou programa de computador com o intuito
de permitir a invasdo de dispositivo.

ALei12.965/147", que estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil (Marco Civil da Internet), consigna que a
disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamentos o respeito
aos direitos humanos, o desenvolvimento da personalidade e o exercicio
da cidadania em meios digitais. Consagra como principios a protec¢do da
privacidade e dos dados pessoais, assegurando ao usudrio a inviolabilidade
daintimidade e da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas (assegurado o direito a indenizacio pelo dano
material ou moral decorrente de sua violac¢do), a inviolabilidade e sigilo
do fluxo de suas comunicagées pela internet e a inviolabilidade e sigilo de
suas comunicagdes privadas armazenadas.

Assegura, ainda, o direito ao ndo fornecimento a terceiros de seus
dados pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a aplicagdes de
internet, salvo mediante consentimento livre, expresso e informado ou
nas hipéteses previstas em lei; o direito a informagoes claras e completas
sobre coleta, uso, armazenamento, tratamento e prote¢do de seus dados
pessoais, que somente poderao ser utilizados para finalidades licitas que
justifiquem sua coleta e estejam especificadas nos contratos de prestagao
de servicos ou em termos de uso de aplicacdes de internet; a necessidade
do consentimento expresso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento
de dados pessoais, que devera ocorrer de forma destacada das demais
clausulas contratuais; e direito 4 exclusao definitiva dos dados pessoais que
tiver fornecido a determinada aplicagdo de internet, a seu requerimento,
ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as hipéteses de guarda
obrigatdria de registros previstas na lei.

Outras normas cuidam de aspectos mais especificos do tratamento
de dados, como a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional — Lei

7' BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02011-2014/2014/Lei/L12965.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.



O papel da Unido Europeia na regulagio global da prote¢do de dados pessoais 65

9.394/967%, que cuida do acesso, pela Uniio, a todos os dados e informa-
¢oes necessarios de todos os estabelecimentos e 6rgaos educacionais, para
viabilizar o planejamento e implantagao das politicas educacionais, e a Lei
10.861/0473, que instituiu o Sistema Nacional de Avaliagdo da Educacio
Superior (SINAES), que pressupde, para sua viabiliza¢io, a coleta de dados
das instituicoes de ensino.

A anilise da legislagdo vigente até o advento da nova lei compreensiva
demonstra que a despeito de sua consagracio como direito fundamental
na Constitui¢ao e embora vérios elementos da moderna legisla¢ao euro-
peia estivessem incorporados em diversos diplomas legais (por exemplo,
consentimento livre e informado, retificacio e exclusao de dados, transpa-
réncia, restrigoes ao compartilhamento de dados com terceiros e definicao
de informacao pessoal), a proteciao de dados carecia de uma norma mais
abrangente, especifica (sobretudo diante dos novos desafios impostos pelas
tecnologias), detalhada e dotada de mecanismos especificos de enforcement,
cujo escopo fosse a prote¢io do direito em si mesmo, e ndo enquanto
desdobramento de outros valores tutelados, como as relagdes de consumo
e a disciplina do uso da internet.

2.2. A Nova Lei Brasileira de Protegdo de Dados

A Lei Geral de Prote¢do de Dados, Lei 13.709/187, foi sancionada em
14 de agosto de 2018, e possui um periodo de vacatio de 18 meses.

Os registros das discussoes sobre o projeto de lei aprovado revelam que
o parlamento foi sensibilizado pelos recentes episédios de vazamentos e
utiliza¢do indevida de dados pessoais acontecidos no pais e no exterior, tais
como a acusagdo de comercializagao de dados pessoais por uma empresa

72 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm>. Acesso em: 18
nov. 2018.

7* BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02004-2006/2004/Lei/L10.861.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/Lei/L13709.
htm>. Acesso em: 18 nov. 2018.
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publica federal de processamento de dados’ e o escAndalo do vazamento
de dados pelo Facebook para a empresa de marketing digital britanica
Cambridge Analytica (com repercussao no processo eleitoral norte-americano
de 2016), o que culminou no estabelecimento das condiges politicas
necessarias para aprovacao do projeto, cujas primeiras iniciativas legisla-
tivas remontavam ao ano de 2012. Cita-se, ainda, a falta de uma disciplina
mais abrangente e eficaz na legislacio brasileira e os prejuizos econémicos
decorrentes da perda de oportunidades de investimento internacional,
sobretudo do setor de Tecnologia da Informagao e das Comunicagoes, em
razdo da inadequagio do ordenamento juridico nacional, como motivacdes
para a inovagdo legislativa’.

O modelo europeu ¢, declaradamente, a inspiragao da nova lei brasileira,
que buscou se afastar da abordagem legislativa e regulatéria adotada pelos
EUA””. O modelo regulatério norte-americano, que traz um forte carater de
auto-regulacio, de autonomia e responsabilidade do usudrio’®, nao possui
lei especifica nem uma autoridade central (setorial e fragmentado) com
fungoes regulatdrias e fiscalizatdrias, e o direito a privacidade é tratado no
contexto de outros temas, como a regulacio da prote¢ao ao consumidor e

75 A Comissao de Protegdo dos Dados Pessoais do Ministério Publico do Distrito Federal
apontou que dados da Receita Federal, como nome completo, data de nascimento, CPF e
enderego do contribuinte, teriam sido repassados para o site Consulta Ptblica. In: COELHO,
Gabriela. MP-DF acusa empresa publica de vender dados pessoais de brasileiros. Consultor

Juridico. 31 maio 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-mai-31/mp-df-acusa-
-empresa-publica-vender-dados-brasileiros>. Acesso em: 27 out. 2018.

76 CAMARA FEDERAL. Parecer da Comissio de Assuntos Econdmicos do Senado sobre o Projeto
de Lei da Cdmara n® 53, de 2018. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/docu
mento?dm=7751914&ts=1538690044718&disposition=inline&ts=1538690044718>. Acesso
em: 26 out 2018.

77 CAMARA FEDERAL. Parecer da Comissio Especial da Camera dos Deputados Destinada a
Proferir Parecer ao Projeto de Lei N? 4.060, de 2012. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/
proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1663305&filename=SBT+1+PL406012+%3
D%3E+PL+4060/2012>. Acesso em: 26 out. 2018.

78 Asobservagoes sio de Kara Sutton, da US Chamber's Center for Global Regulatory Cooperation
— GRC durante Semindrio Internacional de Prote¢do de Dados Pessoais — 10 e 11 de Maio de
2017, Brasilia, promovido pela Camera dos Deputados para debater o PL n® 5.276/16 (projeto
de autoria do Poder Executivo, de iniciativa do Ministério da Justiga, que promoveu consulta
junto a populagio). In: CAMARA FEDERAL. Parecer da..., cit., p. 23.
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da concorréncia, sob responsabilidade da Federal Trade Commission (FTC”),
do sistema financeiro (por exemplo, Financial Services Modernization Act
of 1999 e Fair Credit Reporting Act of 1970), da portabilidade de planos de
saude (Health Insurance Portability and Accountability Act), e da protegdo a
crianga (Children’s Online Privacy Protection Act, de 1998 — COPPA). Além
disso, os EUA adotam acordos especificos, como o Safe Harbour Decision,
substituido pelo Privacy Shield apds a decisao da Corte Europeia de Justica
que entendeu o primeiro acordo invalido®, e que busca assegurar o mesmo
nivel de prote¢do da legislagdo europeia quando o tratamento de dados de
cidadaos europeus ocorrer nos EUA.

Alei tem por escopo proteger os direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural,
adotando como fundamentos o respeito a privacidade; a autodeterminacio
informativa, a liberdade de expressio, de informacao, de comunicagao
e de opinido; a inviolabilidade da intimidade, da honra e da imagem; o
desenvolvimento econdmico e tecnolc’)gico e a inovagao; a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor; e os direitos humanos,
o livre desenvolvimento da personalidade, a dignidade e o exercicio da
cidadania pelas pessoas naturais. Adotou um conceito bastante amplo
de dado pessoal, que ¢ qualquer informacio relacionada a pessoa natural
identificada ou identificével.

Aplica-se a qualquer operagdo de tratamento realizada por pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, independentemente do
meio utilizado e do pais em que a pessoa esteja sediada ou do pais em
que os dados estejam armazenados, desde que a operagao de tratamento
seja realizada no territério nacional, a atividade de tratamento tenha por
objetivo a oferta ou o fornecimento de bens ou servigos ou o tratamento de
dados de individuos localizados no territério nacional, ou os dados pessoais

7 AFTCvem, desde 2016, investigando e punindo o UBER, entre outras razdes, por nao
proteger adequadamente os dados pessoais de motoristas e passageiros. Cf. UBER decision and
order. Disponivel em: <https://www.ftc.gov/system/files/documents/cases/1523054_uber_tech-
nologies_decision_and_order.pdf>. Acesso em: 27 out. 2018.

8 A decisdo do Tribunal de Justi¢a da UE considerou que o Safe Harbour ndo assegurava
nivel compativel com o direito europeu de protecio de direitos fundamentais, ja que nao
estabelecia limites ao tratamento de dados pelas autoridades americanas nem meios de
oposi¢do pelos titulares.
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objeto do tratamento tenham sido coletados no territério nacional. Nao se
aplica ao tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural para
fins exclusivamente particulares e ndo econémicos, realizado para fins
exclusivamente jornalistico, artisticos ou académicos, para fins exclusivos
de seguranga publica, defesa nacional, seguranca do estado ou atividades
de investigacio e repressao de infragdes penais, e provenientes de fora do
territério nacional e que nio sejam objeto de comunicagio, uso compar-
tilhado com agentes de tratamento brasileiros ou objeto de transferéncia
internacional de dados com outro pais que nio o de proveniéncia, desde
que o pais de proveniéncia proporcione grau de prote¢ao de dados pessoais
adequado.

Adotou os principios da boa-fé, finalidade, adequacio, necessidade,
livre acesso, qualidade dos dados, transparéncia, seguranca, prevengao,
ndo discriminacio, responsabilizagio e prestacio de contas.

Alegitimacao do tratamento de d4, como regra geral, pelo consentimento
do titular (com excegdo dos dados tornados manifestamente publicos pelo
titular e os dados cujo acesso é publico, respeitada a finalidade, a boa-fé e
o interesse publico que justificaram sua disponibiliza¢ao). Pode também
ocorrer para o cumprimento de obrigacdo legal pelo controlador; pela
administragdo publica, para execugio de politicas publicas; para a reali-
zacao de estudos por 6rgao de pesquisa (garantida, sempre que possivel,
a anonimizagdo); quando necessario para a execugdo de contrato ou de
procedimentos preliminares, a pedido do titular dos dados; para o exercicio
regular de direitos em processo judicial, administrativo ou arbitral; para a
protecdo da vida ou da incolumidade fisica; para a tutela da satde; quando
necessario para atender aos interesses legitimos do controlador ou de ter-
ceiros (exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais
do titular); e para a prote¢do do crédito.

Aleindo traz definigao sobre o conceito de interesses legitimos do con-
trolador ou de terceiros, o que deveria ser feito pela Autoridade Nacional
de Protecio de Dados (ANPD), cuja criacio foi vetada pelo Presidente da
Republica. Nao obstante, o legitimo interesse do controlador somente podera
fundamentar tratamento de dados pessoais para finalidades legitimas,
consideradas a partir de situagdes concretas, como o apoio e promogao
de atividades do controlador, a prote¢do do exercicio regular de direitos
pelo titular ou prestagdo de servigos que o beneficiem, respeitadas suas
legitimas expectativas e direitos e liberdades fundamentais.
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Ha énfase sobre o consentimento, que pode ser revogado a qualquer
momento por procedimento gratuito e facilitado, nao pode ser genérico, e
se fornecido por escrito devera constar de cldusula destacada das demais,
cabendo ao controlador o 6nus da prova sobre a obtengdo do consentimento
em conformidade com a lei.

Toda pessoa natural tem assegurada a titularidade de seus dados pes-
soais e garantidos os direitos fundamentais de liberdade, de intimidade
e de privacidade. Além disso, tem amplo direito a informagao; direito
de correcio de dados incompletos, inexatos ou desatualizados; direito a
anonimizacio, bloqueio ou eliminacio de dados desnecessarios, excessivos
ou tratados em desconformidade; portabilidade dos dados (observados os
segredos comercial e industrial); direito 4 eliminagdo dos dados pessoais
tratados com o consentimento do titular, com algumas exceg¢des; revogacao
do consentimento; e direito de que ndo sejam utilizados em seu prejuizo
os dados referentes ao exercicio regular de direitos.

Mereceu atengao especial do legislador a protegao dos dados sensiveis
(dados sobre origem racial ou étnica, convic¢ao religiosa, opinido politica,
filiagao a sindicato ou a organizagao de carater religioso, filoséfico ou poli-
tico, dado referente a satide ou a vida sexual, dado genético ou biométrico,
quando vinculado a uma pessoa natural), cujo incremento de protecio se dd
pela exigéncia de autorizagao especifica do titular, bem como pela limita¢ao
das possibilidades de tratamento sem o consentimento. Curiosamente,
a lei permite a comunicagio ou o uso compartilhado de dados sensiveis
com objetivo de obter vantagem econdmica, salvo se houver vedagio da
autoridade nacional ou dos dados sensiveis referentes a saide (possivel
apenas para portabilidade, com consentimento do titular).

Com relagio aos dados pessoais de criangas e adolescente, além do
consentimento especifico dado por pelo menos um dos pais ou pelo res-
ponsavel legal, hd limitagdo para coleta de informagdes pessoais quando
forem condigdo para participagdo dos titulares em jogos, aplicagoes de
internet ou outras atividades e a imposicao da obrigagdo ao controlador
de realizar todos os esforgos razoaveis para verificar que o consentimento
exigido foi dado pelo responsavel pela crianga.

Os fluxos transfronteirigos sao legitimos quando o destinatdrio assegurar
grau de protecio adequado ao previsto na nova lei, que define os critérios
para tal afericdo, a cargo da autoridade nacional. Também ¢ possivel mediante
garantias do controlador quanto ao cumprimento do regime de prote¢ao
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da lei (clausulas contratuais especificas para determinada transferéncia;
clausulas-padrao; normas corporativas globais; selos, certificados e cédigos
de conduta regularmente emitidos); quando necessaria para a cooperagao
juridica internacional; quando necessaria para a protegao da vida ou da
incolumidade fisica; quando autorizada pela autoridade nacional; quando
for necessaria para a execugio de politica publica ou atribuicio legal do
servigo publico; quando o titular tiver fornecido o seu consentimento
especifico e em destaque para a transferéncia; ou quando necessario o
cumprimento de obrigagao legal, necessario para a execugdo de contrato ou
de procedimentos preliminares relacionados a contrato do qual seja parte
o titular, a seu pedido ou para o exercicio regular de direitos em processo
judicial, administrativo ou arbitral.

O encarregado pelo tratamento de dados pessoais, indicado pelo
controlador, deve exercer uma funcio de interface entre os titulares, as
empresas ou entidades que fazem o tratamento de dados e o Poder Publico,
recebendo reclamagdes e comunicagdes dos titulares e da autoridade
nacional, prestando esclarecimentos e adotando providéncias quanto a
conformidade (compliance).

Quanto ao sistema de responsabilizacdo (accountability), a legislagao
brasileira adota a regra geral da responsabilidade objetiva quando envolvida
relacdo de consumo e quando a atividade desenvolvida é considerada de
risco®’. Fora do 4mbito das rela¢oes de consumo, expressamente excluidas
(e que, portanto, continuam submetidas as regras da Cédigo de Defesa do
Consumidor), o novo regulamento geral estabeleceu a responsabilidade
soliddria do operador quando descumprir obrigacao legal ou quando
ndo tiver seguido as instrugdes licitas do controlador (equiparagio entre
controlador e operador). Da mesma forma, os controladores que estiverem
diretamente envolvidos no tratamento respondem solidariamente, salvo
quando provarem que ndo realizaram o tratamento, que este foi legitimo
ou que o dano é decorrente de culpa exclusiva do titular ou de terceiro.

Os agentes de tratamento devem adotar medidas de seguranga, técnicas
e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos nao autori-
zados e de situagdes acidentais ou ilicitas de destruigdo, perda, alteragao,
comunicag¢io ou qualquer forma de tratamento inadequado ou ilicito.

81 Cf. art. 927, do Cédigo Civil Brasileiro.
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O controlador tem obrigacao juridica de comunicar, em prazo razodvel,
autoridade nacional e ao titular a ocorréncia de incidente de seguranca que
possa acarretar risco ou dano relevante aos titulares, indicando, precipua-
mente, os principais aspectos do incidente, riscos relacionados e medidas
adotadas para reverter ou mitigar os efeitos do prejuizo.

Quanto a fiscalizacio e aplicacio de san¢des administrativas, fazendo
uso de uma técnica no minimo questionavel, o legislador definiu os tipos
de san¢do (adverténcia, multa — de até R$ 50 milhoes de reais por infragao,
publiciza¢do da infracdo, bloqueio de dados até a regularizagao e elimi-
nacio de dados) e os critérios e pardmetros gerais para sua aplicagdo. Mas
a especificacio de tais critérios com relacio a fixacao da multa e a propria
defini¢do das infragdes foram delegadas a regulamento a ser elaborado
pela autoridade administrativa ap6s consulta ptblica.

A criac¢do da autoridade central (Autoridade Nacional de Protegao de
Dados-ANPD e o Conselho Nacional de Prote¢do de Dados Pessoais e da
Privacidade) foi vetada pelo Presidente Michel Temer quando da promul-
gacio da nova lei, por entender que havia afronta ao artigo 61, § 1° II, ‘¢,
cumulado com o artigo 37, XIX da Constitui¢do, ja que sao de iniciativa
privada do Presidente da Republica as leis que disponham sobre a criagio
e extin¢do de orgaos da administragao publica®’.

Por fim, merece destaque a cldusula de incorporagiao automatica de
outros direitos previstos em tratados internacionais dos quais o Brasil seja
signatdrio.

Apresentada a nova Lei Geral de Prote¢io de Dados brasileira, pertinente
investigar a adogdo dos padroes da legislagdo europeia.

2.3. Standards europeus presentes na nova Lei Geral

A partir do critério ja explicitado, Greenleaf®® segrega os dez elementos
globais, universalmente aceitos como parte de uma lei compreensiva de
protec¢do de dados. Os elementos, e sua presenca (principal mas nao exclusi-
vamente) na nova lei brasileira, podem ser assim descritos: coleta — limitada,

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Mensagem n® 451, de 14 de agosto de 2018. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Msg/VEP/VEP-451.htm>. Acesso em: 27 out. 2018.

8 GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 7.
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legal e por meios justos, com consentimento ou conhecimento (artigo 62,
artigo 7°); qualidade dos dados (artigo 6°, V); especificagao do propdsito
no momento da coleta (artigo 62); informacao do propésito e direitos no
momento da coleta (artigo 99); usos limitados (incluindo divulgacdes)
para fins especificados ou compativeis (artigo 6°); seguranga através de
salvaguardas razoaveis (artigo 6% seguranga — artigos 46 a 49; boas praticas
e governanga — artigos 50 e 51; san¢des administrativas — artigos 52 a 54);
abertura das praticas de dados pessoais (artigo 6°, IV, artigo 9° e artigo 51)*%;
Acesso - direito individual de acesso (artigos 9° e 18); Corregao - direito
individual de correcio (artigo 18, III); Responsabiliza¢ao — responsaveis
pelo tratamento de dados s3o responsaveis pela implementagio das normas
e principios (artigo 62, X, artigo 42 e artigos 46/47).

Dentre os dez principais elementos europeus®, e lei brasileira nao con-
templa a exigéncia de uma autoridade independente de protecio de dados
como elemento-chave de um regime de enforcement e nem requisitos para
notificar e eventualmente fornecer verificagao prévia de tipos especificos
de sistemas de processamento.

Seis elementos estdo presentes de forma bastante explicita: Recurso aos
tribunais para fazer valer os direitos de privacidade de dados (artigo 22);
Border control - exigéncia de restri¢oes as exportagoes de dados pessoais para
paises que ndo possuem um padrao adequado de protecio de privacidade
(Capitulo V, artigos 33 a 36); Coleta minima para os fins declarados — artigo
6%, III; Requisito geral de tratamento justo e licito - artigos 6° a 10. Embora
ndo se adote a terminologia processamento ou tratamento equitativo, ha
uma estrutura baseada em obrigacdes que caracterizam processos de
tratamento equitativo®’; Destrui¢do ou anonimizaciao de dados pessoais
apds um periodo - artigo 16; e Prote¢oes adicionais para dados sensiveis
(Segao II - artigos 11 a 13).

8 Openness Principle. 12. There should be a general policy of openness about developments, practices
and policies with respect to personal data. Means should be readily available of establishing the existence
and nature of personal data, and the main purposes of their use, as well as the identity and usual residence
of the data controller. OCDE. The OECD..,, cit., p. 15. Entretanto, boa parte da politica geral de
abertura mencionada no Guia seria desenvolvida e implantada pela Autoridade Nacional de
Prote¢do de Dados e pelo Conselho Nacional de Prote¢io de Dados Pessoais e da Privacidade,
que tiveram suas cria¢des vetadas pelo Presidente da Republica, como visto.

8 GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 8.

8 GREENLEAF, Graham. The influence..., cit., p. 8.
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Dois dos elementos estdo presentes mas com alguma ressalva. O artigo
20 dalei ndo estabelece limites claros a tomada de decisdes automatizadas
mas assegura o direito de conhecer alégica do processamento automatizado
e o direito a oposi¢ao contra decises tomadas unicamente com base em
tratamento automatizado que afetem seus interesses, inclusive de decisdes
destinadas a definir perfil. Quanto ao requisito para fornecer opt-out de
usos de marketing direto de dados pessoais, a lei nio trata expressamente
da matéria, embora o direito decorra dos artigos 15, IT e 20.

Além disso, ¢ possivel identificar elementos do novo Regulamento, como
a extraterritorialidade (artigo 3°), normas aplicaveis ao profiling (artigo
20), protecao de dados desde o nascimento e por defeito (artigo 46, § 29),
protecao dos direitos das criangas (artigo 14), portabilidade (artigo 18,
V), criagdo da figura do “encarregado da prote¢ao de dados”, responsavel,
em sintese, por controlar a conformidade das normas da empresa com o
regulamento e cooperar com a autoridade de controle nacional (artigo
41) e acdo afirmativa para manifesta¢do do consentimento (artigo 8°).
Por fim, embora o direito ao esquecimento nio tenha sido expressamente
mencionado, as disposi¢des dos artigos 15 e 16 sobre o fim do tratamento
trardo novos elementos para a discussao no direito brasileiro, onde o tema
¢ encarado de forma diferente da legislagdo europeia.

E possivel concluir, assim, que a nova Lei Geral brasileira sobre protecio
de dados ¢ fortemente influenciada pelos padrdes europeus, inclusive com
elementos adotados pelo novo Regulamento e pela Convencao 108 apés o
protocolo adicional de outubro de 2018.

3. PerpectivasparaobtenciodeumadecisiodeadequaciopeloBrasil
Diante da convergéncia entre o modelo adotado pelo Brasil e os standards

europeus, resta indagar se tal confluéncia poderia assegurar, ao menos do

ponto de vista normativo, a obteng¢do de uma decisio de adequacio.

2.1. Requisitos normativos para um adequado nivel de protecio

A decisao de adequagio da Comissao Europeia, que deve ser periodica-
mente revisada, tem por objetivo confirmar, com efeitos vinculativos para
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os Estados-Membros, que o nivel de protecio de dados de um pais terceiro
ou organizagao internacional ¢ substancialmente equivalente ao nivel de
protecio de dados da Unido Europeia, a partir da andlise, fundamentalmente,
do arcabougo normativo vigente e da eficicia dessas normas (mecanismos
executdrios eficientes)®’.

Com a entrada em vigor do novo Regulamento, o GT 29 deixou de
existir e suas fungdes passaram a ser exercidas pelo Comité Europeu para
aProte¢do de Dados (CEPD). Em 28 de novembro de 2017 o CEPD adotou
o WP 254 do GT 29, que traz as orienta¢des a Comissao Europeia, bem
como aos paises e organizagdes internacionais interessados em alcangar a
adequacio, estabelecendo os principios centrais da protecio de dados que
devem ser incluidos no quadro normativo de um pais terceiro ou organizagio
internacional para assegurar uma equivaléncia substancial em relagdo ao
quadro normativo europeu.

O WP 254 estabelece que o sistema do pais ou organizagao internacional
deve conter alguns principios e mecanismos bésicos relativos ao contetdo:
conceitos e principios basicos que reflitam coerentemente os conceitos
consagrados na legislacao europeia (sem embargo da possibilidade de adocao
de terminologia distinta); os fundamentos para o tratamento licito e leal
para fins legitimos devem ser estabelecidos de forma suficientemente clara;
limitagio da finalidade do tratamento; qualidade e proporcionalidade dos
dados; dados nao devem ser conservados mais tempo do que o necessario
para as finalidades para as quais sdo tratados; segurancga (considerando o
estado atual dos conhecimentos e os custos conexos) e confidencialidade;
principio da transparéncia, que abrange amplo direito a informagao sobre
os elementos do tratamento, necessarios para assegurar a lealdade, admi-
tidas exce¢bes quanto a abrangéncia da informacio, especialmente para
fins de investigacdo penal, seguranga nacional, questdes judiciais e outros
objetivos de interesse publico; direito de acesso, retificagao, apagamento
e oposicio, que também admite excegdes; e restrigoes relativas a transfe-
réncias subsequentes.

87 COMITE EUROPEU PARA A PROTEGAO DE DADOS. Documento de referéncia relativo
a adequagdo. WP 254, adotado em 28 de novembro de 2017, dltima redagio revista e adotada
em 6 de fevereiro de 2018. Disponivel em: <https://edpb.europa.cu/our-work-tools/general-
-guidance/gdpr-guidelines-recommendations-best-practices_pt>. Acesso em: 04 nov. 2018.
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Ainda, o documento traz exemplos de principios adicionais relativos
ao conteido que devem ser aplicados a tipos especificos de tratamento:
consentimento explicito do titular ou medidas de seguranca adicionais
para os dados sensiveis, Opt-out de usos de marketing direto e disposi¢oes
especiais sobre decisdes automatizadas e defini¢ao de perfis (com previsio
de salvaguardas, inclusive direito a informagao dos motivos subjacentes a
decisdo e da légica em questio, direito de oposicao e correcio).

Quanto aos requisitos relativos aos mecanismos processuais e de aplica-
¢ao efetiva, embora também nio se exija identidade de meios, um sistema
adequado deve conter os seguintes elementos: autoridade de controle
competente e independente; deve assegurar um bom nivel de conformidade;
responsabilidade (o sistema deve obrigar o cumprimento das obrigacdes
pelos responsaveis e pode incluir medidas como avaliagdo de impacto,
conservagao de registos ou arquivos das atividades de tratamento de dados
durante um periodo de tempo adequado, designacdo de um responsavel
pela proteciao de dados e a protegido de dados desde a concepgao e por
defeito); o sistema deve prever apoio e ajuda destinada aos titulares de
dados no exercicio dos seus direitos e mecanismos de reparacao adequados.

Por fim, e como um desdobramento da decisao do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (TJUE) no caso Schrems, sao exigidas garantias essenciais
em relacio ao acesso para fins de aplica¢do coerciva da lei e seguranga
nacional, para limitar interferéncias nos direitos fundamentais. As quatro
garantias fundamentais, que devem ser analisadas levando em conta tam-
bém o disposto no WP 237%, sdo: o tratamento deve basear-se em regras
claras, precisas e acessiveis (base juridica); demonstracao da necessidade
e proporcionalidade relativamente aos objetivos legitimos prosseguidos; o
tratamento tem de estar sujeito a supervisao independente; e devem existir
meios de recurso eficazes ao dispor das pessoas fisicas.

Embora o presente estudo se restrinja ao panorama normativo, convém
ressaltar que embora sua analise seja bastante relevante para a constatagio
da adequacdo, nio ¢ suficiente. Para além das regras abstratas, ha anilise
da jurisprudéncia e avaliacio sobre o funcionamento das instituicdes e a
efetividade dos mecanismos previstos na legislagao, que deve contemplar
disposi¢des especificas, de cardter executdrio, que regulem necessidades

8 Adotado em 13 de abril de 2016, com as orientagoes que refletem a jurisprudéncia do
TJUE e da TEDH no dominio da vigilincia.
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concretas relativas a aspetos praticos pertinentes do direito a protegao de
dados®, bem como regras de cooperagdo com as autoridades de protegao
de dados dos Estados-Membros®. Devem ser analisados também os com-
promissos internacionais assumidos ou outras obrigagoes decorrentes de
convengdes ou instrumentos juridicamente vinculativos e o cumprimento
dessas obrigacdes, bem como a participagdo em sistemas multilaterais ou
regionais, em especial em relagdo a protecio de dados pessoais, especial-
mente a adesdo 4 Convengao 108”".

2.2. Aleibrasileira e a adequagio

Como ¢ possivel constatar neste ponto do estudo, ao contrario do
extenso e minudente regulamento europeu vigente, que possui 99 artigos
e 173 considerandos, o legislador brasileiro optou por uma disciplina mais
concisa, outorgando a autoridade nacional extensa fungao regulamentar,
além das fungdes fiscalizatérias, educativas e preparatérias. Assim, a
despeito da fonte europeia, a falta de profundidade e muitas vezes de
densidade normativa da legislagdo brasileira reflete, de certa maneira, o
incipiente nivel das discussdes em torno da matéria na sociedade e mesmo
na jurisprudéncia nacional, enquanto a legislagdo modelo revela, ao revés,
o fruto do amadurecimento e da evolu¢ao normativa e jurisprudencial dos
ultimos 50 anos.

Tal quadro poderia ou ndo configurar impedimento a obtengao da decisao
da adequagio, a depender da efetividade dos mecanismos de enforcement
e da realizagdo, na pratica, dos principios e direitos consagrados na legis-
lagao, que, no geral, preenche em abstrato as exigéncias do referencial de
adequacio estabelecido no WP 254. Porém, o aprofundamento da anilise
sobre tais normas ¢ desnecessario porque o veto a criacio da Autoridade
Nacional de Prote¢ao de Dados-ANPD e do Conselho Nacional de Protecao
de Dados Pessoais e da Privacidade constituem 6bices instransponiveis
para obtengdo de uma decisiao de adequagao.

8 Cf. WP 254.
% Cf. considerando 104.
91 Cf. considerando 105.
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De fato, o sistema de prote¢do de dados pessoais concebido pela nova
lei pressupde a criacdo da autoridade nacional, que ¢ a entidade respon-
savel por zelar, implementar e fiscalizar o cumprimento da nova lei. Além
disso, convém repisar, possui inimeras fungoes regulatérias, educativas e
punitivas, como emitir opinides técnicas, recomendagdes e solicitar rela-
térios de impacto a protegao de dados em diversas situagdes; dispor sobre
padroes e técnicas utilizados em processos de anonimizagio e realizar
verificacdes acerca de sua seguranga; regulamentar a utilizagao de dados
para realizacdo de estudos em saude publica; determinar o término do
tratamento de dados pessoais, em caso de violacdo da lei; receber recla-
macdes do titular de dados contra o controlador; realizar auditoria para
verificagdo de aspectos discriminatérios em tratamento automatizado de
dados pessoais; supervisionar e regulamentar, ainda que em cardter com-
plementar, as operagdes de tratamento e compartilhamento de dados pelo
Poder Publico, sugerindo a adogdo de padrdes e de boas praticas; enviar
informes com medidas cabiveis para fazer cessar a viola¢ao; autorizar a
transferéncia internacional de dados avaliar o nivel de protecdo a dados
pessoais conferido por pais ou organismo internacional; dispor sobre
padroes de interoperabilidade para fins de portabilidade, livre acesso aos
dados e seguranga e tempo de guarda dos registros; estabelecer normas
complementares sobre a defini¢do e as atribui¢des do encarregado, inclu-
sive hipéteses de dispensa da necessidade de sua indicagdo, conforme a
natureza e o porte da entidade ou o volume de operagoes de tratamento de
dados; dispor sobre padroes técnicos minimos para preservagio do sigilo de
dados, considerados a natureza das informagdes tratadas, as caracteristicas
especificas do tratamento e o estado atual da tecnologia, especialmente no
caso de dados pessoais sensiveis; receber do controlador comunicagoes de
ocorréncia de incidente de seguranca que possa acarretar risco ou dano
relevante aos titulares; determinar ao controlador a ado¢ao de providéncias
para salvaguarda dos direitos dos titulares; estimular a adogao de padroes
técnicos que facilitem o controle pelos titulares dos seus dados pessoais e
aplicar as penalidades previstas na lei.

A autoridade nacional também deveria estabelecer as regras sobre a
adequagdo progressiva de bancos de dados constituidos até a data de entrada
em vigor da lei, consideradas a complexidade das operagoes de tratamento
e a natureza dos dados. Ou seja, tinha o papel fundamental de orientar e
preparar os agentes de tratamento para a recepgao e correta aplicagio da
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nova disciplina legal, e a sua auséncia sugere que dificilmente a lei entrard
em vigor ap6s a vacatio originalmente prevista.

Portanto, além das normas europeias e internacionais considerarem
a criacio de autoridades de controle, enquanto garantia de aplicacio da
lei, um elemento essencial de qualquer sistema adequado de protecio de
dados, ela constitui elemento essencial também do modelo concebido
pela lei brasileira, de modo que sua auséncia acarreta a inefetividade das
novas normas, quer pela impossibilidade de suprir a falta de densidade
normativa, quer pela auséncia de mecanismos dissuasdrios punitivos do
descumprimento da legislacao. Além disso, hoje inexiste na legislagao
vigente qualquer mecanismo de cooperagio com autoridades de protecao de
dados pessoais de outros paises, atribui¢ao que seria exercida pela ANPD.

Pelo quadro posto, hoje resta ao titular dos direitos violados apenas a
busca da tutela individual ou coletiva de seus interesses junto ao Judicidrio,
sem qualquer mecanismo administrativo ou preventivo eficaz e acessivel,
solucdo inaceitdvel em um pais com sérios problemas de acesso a Justica
(ocasionados pelos custos elevados para a realidade brasileira, pela moro-
sidade da Justica e pelo nivel de desinformacio e educacio, entre outros
fatores), pouca tradi¢do e desenvolvimento na tutela de dados pessoais e
com grande histérico de ocorréncia de incidentes envolvendo a utilizagao
indevida destes dados®*.

Para além da tutela individual, as violagoes aos direitos assegurados
pela lei continuario a ser eventualmente apuradas de forma pontual e
assistemadtica por autoridades locais, o que tende a se mostrar ineficaz.
Nos episddios mais simples e individuais, por falta de interesse e de
estrutura material das institui¢oes, que tendem a dedicar os escassos
recursos publicos para apuracio de delitos e infragoes considerados mais
graves. Nos episddios mais sérios e que atingem maior nimero de pes-
soas, por conta das préprias caracteristicas dos incidentes, cuja apuracao
muitas vezes demanda conhecimentos especializados e meios técnicos
adequados.

%2 Parailustrar este aspecto, pertinente invocar os casos citados pela ONG Artigo 19 em
estudo realizado em 2016 sobre os projetos de lei sobre prote¢io de dados que tramitavam
no Congresso. In: ARTIGO 19. Protegio de dados pessoais no Brasil — Andlise dos projetos de lei em
tramitagio no Congresso Nacional. 2016. Disponivel em: <http://artigol9.org/2p=11329>. Acesso
em: 16 nov. 2018.
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Releva também considerar o modelo de autoridade nacional que sera
adotado, pois devem ser atendidos requisitos basicos para adequacio ao
modelo europeu, como a existéncia de poderes e mecanismos adequados
para o exercicio das fungdes bésicas de supervisao e aplicacdo da lei e
a efetiva independéncia e autonomia destas autoridades (o que envolve
dotagdo orcamentdria e recursos humanos compativeis com as atividades
que serdo exercidas). Em relagdo ao primeiro tema, preocupa o veto sobre
a suspensao parcial ou total do funcionamento do banco de dados a que se
refere a infragio, reduzindo o poder sancionatério da autoridade. Em relacio
ao segundo, a inser¢do da ANPD como érgao da administragdo publica
federal indireta, submetida a regime autarquico especial e vinculada ao
Ministério da Justica, como fazia a lei antes do veto, também pode fragili-
zar a autonomia e a independéncia da autoridade, jd que frequentemente
a violagao dos dados parte do préprio Poder Publico”®, em particular do
Poder Executivo®™.

Por fim, a inexisténcia de uma autoridade nacional, e, portanto, de
mecanismos de garantia e responsabilizac¢io eficientes, torna incompativel
a adesdo do Brasil a Convencao 108, também impactando negativamente
a analise da Comissao™.

% SCHREIBER, Anderson. Prote¢do de dados pessoais no Brasil e na Europa. Jornal Carta
Forense, 2018. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/protecao-
-de-dados-pessoais-no-brasil-e-na-europa/18269>. Acesso em: 01 nov. 2018.

%% Por exemplo, uma falha de seguranga do aplicativo E-Satide do Ministério da Saude,
que retne informagoes pessoais e dados sensiveis sobre a saide dos individuos (histérico de
medicamentos, consultas agendadas, etc.) resultou no vazamento de dados de milhoes de
usudrios do Sistema Unico de Satde (SUS), tendo a reportagem conseguido dados de impor-
tantes autoridades como o Presidente da Republica, o Governador do Estado de Sdo Paulo,
o Prefeito da Cidade de Sao Paulo, o presidente da Camara Federal e o presidente do Senado
Federal. In: FELITTI, Chico. Brecha em aplicativo do SUS expoés informagdes de saude até
de Temer. Folha de Sdo Paulo, Sio Paulo, 26 jan. 2018. Disponivel em: <https://wwwl.folha.
uol.com.br/cotidiano/2018/01/1953472-brecha-em-aplicativo-do-sus-expos-informacoes-
-de-saude-ate-de-temer.shtml>. Acesso e//m: 03 nov. 2018.

% Esclarece o considerando 105: “Além dos compromissos internacionais assumidos pelo
pais terceiro ou pela organizacio internacional, a Comissao deverd ter em conta as obrigagoes
decorrentes da participacao do pais terceiro ou da organizacio internacional nos sistemas
multilaterais ou regionais, em especial no que diz respeito a prote¢ao dos dados pessoais,
bem como o cumprimento de tais obrigacdes. Em especial, hd que ter em conta a adesdo
do pais terceiro em causa 4 Convengio do Conselho da Europa para a Protecio das Pessoas
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Consideracgdes finais

A legislacido europeia sobre a protecio de dados reflete o fruto do
amadurecimento social, econémico e juridico da Unido em torno do tema,
consolidando as melhores préticas conhecidas, tanto em termos normativos
quanto institucionais. O estagio do desenvolvimento desse sistema regu-
latério e os elevados niveis de protecio de direitos fundamentais acabam
por estabelecer os padroes desejaveis a serem alcangados por todo mundo,
o que, aliado aos mecanismos de repercussio direta, produz verdadeiro
fenémeno de regulacao global, mensurével, por exemplo, através da presenga
dos elementos europeus nas legislagoes nacionais.

A Convengao 108, ap6s o protocolo deste ano, incorporou os avangos do
RGDP, e a possibilidade de adesdo de paises ndo europeus indica sua aptidao
para se tornar o principal instrumento de regulacio internacional formal
sobre o tema. Neste aspecto, se apresenta de grande interesse investigar
quais razdes explicam o baixo nivel de adesdo de paises ndo europeus ao
tratado, o que, aliado ao reduzidissimo nimero de decisdes de adequagao
até hoje proferidas, sugere que os padrdes europeus ainda sao inatingiveis
para boa parte do mundo.

A analise da legislacao brasileira, especialmente da nova lei geral sobre
protecdo de dados, demonstra a presenca formal da quase totalidade dos
elementos de primeira e segunda geragoes, segundo o critério proposto
por Greenleaf, e até mesmo da nova geracio de direitos consolidados no
RGPD. Porém, a auséncia de uma autoridade de prote¢ao de dados constitui
falha insuperavel do sistema normativo aprovado, e que inviabiliza qualquer
pretensio de obtencido de uma decisio de adequacio pelo Brasil.

Mais grave que o nio atendimento do referencial de adequagio da
Unido, a ndo criagdo da ANPD implodiu qualquer tentativa de disciplina
e protecao eficientes dos direitos relacionados ao tratamento de dados no
pais, pois sem mecanismos de superagao da baixa densidade normativa da
legislacio aprovada, sem instrumentos de enforcement (ndo ha defini¢ao de
infragdes e ndo hd quem fiscalize o cumprimento da lei e aplique as sangoes
cabiveis) e sem dispositivos de cooperacio internacional a lei representa

relativamente ao Tratamento Automatizado de Dados de Carater Pessoal, de 28 de janeiro de
1981, e ao seu Protocolo Adicional. A Comissdo devera consultar o Comité quando avaliar o
nivel de protecio nos paises terceiros ou organizagdes internacionais”.
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pouco mais que uma carta de principios e boas intengdes para a maioria dos
titulares de dados pessoais e dos casos de tratamento indevido. Excecio,
¢ claro, para a tutela de direitos pela via judicial (individual ou coletiva),
campo em que a nova lei representa efetivo aumento de direitos e do nivel
de protecio, embora modelos que levam a judicializagao excessiva tenham
sistematicamente demonstrado sua ineficicia, sobretudo no Brasil.

Assim, a despeito do relativo avanco, a nova lei ficou bastante aquém
do necessario para inserir o pais em um novo patamar de promogao dos
direitos fundamentais e, com isso, assegurar o desejavel livre fluxo de dados
com a Unido Europeia.

Por fim, outras questdes nao abordadas no presente estudo merecem
analise, como qual o impacto da nova legislagao sobre as pretensdes do Brasil
de ingressar na OCDE, e, ainda sob a perspectiva da adequacio, a disciplina
do tratamento de dados pelo Poder Publico e a presenga dos requisitos extra
normativos (jurisprudéncia, funcionamento das institui¢ées, participacio
em compromissos internacionais, entre outros) no sistema nacional.
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Governanca na advocacia publica federal: perspectivas
de um novo paradigma na Advocacia-Geral da Uniao e na
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Governance in the federal public advocacy: perspectives
ofanew paradigm in the advocacy-general of the Union
and in the Federal General Attorney

DANIEL MARTINS FELZEMBURG!

Resumo: Governanga é um assunto que estd em pauta no cendrio mundial.
Apesar disso, pouco ou quase nada se escreveu sobre governanga no ambito
da Advocacia Publica. Assim, o objetivo deste artigo consiste em analisar os
impactos da governanga na advocacia ptblica brasileira, em sua esfera federal,
mais precisamente no ambito da Advocacia-Geral da Unido, numa visao geral
dessa instituicao, e, especiﬁcamente, em um dos seus o6rgaos, a Procuradoria-
Geral Federal. Para tanto, serd feita inicialmente uma abordagem geral, visando
firmar uma compreensio conceitual e histdrica da governanga, tratando da sua
evolugdo desde a esfera privada até a esfera publica, no ambito internacional. Em
seguida, sera abordada a evolugao da governanga no Brasil, com enfoque especial
na andlise dos diplomas legislativos nacionais que se sucederam e o tratamento
dado pelas institui¢oes nacionais sobre o tema. Finalmente, serd examinado o
papel da advocacia publica e aimportancia da governanga para que essa institui¢ao
exerca com exceléncia as suas missoes, tracando-se um panorama desse novo
paradigma na Advocacia-Geral da Unido e na Procuradoria-Geral Federal. O
método utilizado neste trabalho ¢ qualitativo, histérico e descritivo, adotando-se
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como procedimento técnico, a pesquisa bibliografica. Conclui-se, portanto, que
os impactos positivos da governanga publica na advocacia publica federal foram
evidentes, resultando em beneficios, tanto para o Estado, como para a sociedade
brasileira em geral.

Palavras-chave: Governanga. Integridade. Advocacia Publica. Advocacia-Geral da
Unido. Procuradoria-Geral Federal.

Abstract: Governance is a subject that is on the agenda of the day on the
world stage. Despite this, little or nothing was produced about governance within
the scope of Public Advocacy. Thus, the purpose of this article is to analyze the
impacts of governance in Brazilian public advocacy, in its federal sphere, more
precisely within the scope of the Advocacy-General of the Union, in an over-
view of this institution, and in one of its organs, Federal General Attorney, in a
more specific perspective. To do so, a general approach will be made, initially to
establish a conceptual and historical understanding of governance, dealing with
the evolution of governance from the private sphere to the public sphere, at the
international level. Afterwards, it will deal with governance in Brazil, addressing
the evolution of governance in this country, with a special focus on the analysis
of the successive national legislative acts and the treatment given by national
institutions on the subject. Finally, the role of public advocacy and the importance
of governance will be examined, so that this institution can excellently carry out
its missions, drawing a panorama of this new paradigm in the Advocacy-General
of the Union and the Federal General Attorney. The methods used in this paper
is qualitative, historical and descriptive, adopting as a technical procedure a
bibliographic research. It is concluded, therefore, that the positive impacts of
public governance on federal public advocacy were evident, resulting in benefits
for both the state and Brazilian society in general.

Keywords: Governance. Integrity. Public Advocacy. Advocacy-General of the Union.
Federal General Attorney.

Data de submissao: 20 de novembro de 2018.
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Introdugao?

A tematica da governanga tem sido cada vez mais discutida nio somente
no cendrio internacional como também no cenario nacional. Para um estudo
mais aprofundado desse assunto, adotou-se como objeto dessa pesquisa,
a andlise dos impactos da governanga na advocacia piblica brasileira, em
sua esfera federal. No aspecto da delimitagao espacial, o estudo da gover-
nanga enfocara a advocacia publica federal no Brasil, embora seja também
necessaria uma abordagem sobre a experiéncia internacional a respeito da
governanga. No que tange a delimitacao temporal, focar-se-a na analise dos
instrumentos legais de governanga na atualidade, contextualizada com a
evolucio histdrica sobre o tema.

O foco, portanto, estara direcionado ao estudo e pesquisa de um novo
paradigma de governanga na advocacia publica federal, érgao publico
responsavel por importantes missoes para o Estado brasileiro, como a
viabilizacdo das politicas publicas, prote¢ao do erdrio e combate a cor-
rupc¢ao, dentre outras, nos termos do art. 131 da Constituicao Brasileira.
Nesse contexto, pergunta-se como a governanga pode contribuir para que
a Advocacia-Geral da Unido e, mais especificamente, o seu relevante 6rgao,
aProcuradoria-Geral Federal, exerca essas importantes atribuigoes trazidas
pelo constituinte? Essa é a questdo crucial que se buscara responder nesse
estudo, constituindo-se, portanto, no problema levantado no presente
artigo.

Assim, tem-se como objetivo geral demonstrar como a governanga
podera trazer impactos positivos para a advocacia publica federal, para o
seu cliente, o Estado brasileiro, e em ultima instincia a sociedade. J4 os
objetivos especificos serdo desenvolvidos no decorrer do estudo, nos trés
capitulos estruturados, a seguir:

No primeiro capitulo, far-se-4 uma abordagem geral visando firmar uma
compreensio conceitual e histérica da governanca. Serd feita uma exposigao
sobre a evolugdo da governanga desde a esfera privada até a esfera publica,
de abrangéncia internacional. O segundo capitulo tratard da governanga no
Brasil. Da mesma forma que no primeiro capitulo, serd abordada a evolugao
da governanga neste pais, com enfoque especial nos diplomas legislativos

% Artigo produzido em novembro de 2018 e revisado em setembro de 2019.
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nacionais que se sucederam e o tratamento dado pelas institui¢des nacio-
nais sobre o tema. O terceiro capitulo apresenta a confirmagao da hipétese
anteriormente formulada, examinando primeiramente o papel da advocacia
publica e aimportincia da governanga para que essa importante institui¢ao
exerca com exceléncia as suas missoes. Enfrenta-se, ainda, as perspectivas
desse novo paradigma no 4mbito geral da Advocacia- Geral da Unido e de
modo mais especifico na esfera da Procuradoria- Geral Federal.

Dessa forma, a hip(’)tese suscitada como resposta provisoria, que procura
demonstrar ser verdadeira em face do problema cientifico ora apresentado,
representa a ideia de um novo modelo de advocacia publica federal. Este
modelo estd inspirado nos principios da governanga, que resultard em
um melhor servigo ptblico prestado por essa Fungdo Essencial da Justica,
beneficiando o Estado e a sociedade A justificativa desta pesquisa, por-
tanto, estd baseada na necessidade de uma analise da efetiva aplicagdo dos
principios e fundamentos da governanga na Advocacia-Geral da Unido
e na Procuradoria-Geral Federal. Em suma, buscar-se-4 analisar como a
governanga pode contribuir com um melhor servi¢o prestado por essas
instituicdes, elencadas pelo constituinte como Fungio Essencial da Justiga,
beneficiando em ultima analise, a sociedade brasileira. Metodologicamente,
este trabalho utilizou os métodos histérico, comparativo e monogréfico,
adotando como técnica a pesquisa bibliogréfica e a observagao. Por fim,
conclui-se o trabalho com a reflexao acerca dos impactos da governanga
publica na advocacia publica federal, com um necessario beneficio para o
Estado e a sociedade brasileira.

1. Nogoes gerais sobre governanca

Segundo Nardes, Altounian e Vieira (2018), ¢ dificil precisar a data em
que os conceitos de governanga comegaram a ser utilizados, porquanto,
desde que o ser humano iniciou a delegacio de tarefas a outrem, sempre
esteve presente a preocupagio da construgio de mecanismos que permitisse
a quem delegasse, ter maior certeza de que suas orientagdes seriam obser-
vadas pelo delegado, ou seja, a criagdo de instrumentos que viabilizassem
a reducio dos riscos da delegacdo. Ainda segundo os referidos autores, o
incremento da complexidade das rela¢goes humanas e das incertezas do
ambiente acabaram por induzir a implanta¢ao de mecanismos de governanca
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por aqueles, legitimos detentores do poder, que designavam outras pessoas
para atuar em seu nome. (NARDES, ALTOUNIAN e VIEIRA, 2018)

Evidencia-se claramente que a ideia de governanga é comumente
associada a poder, mais precisamente ligada aos critérios de como este ¢é
adquirido em uma dada sociedade, bem como na forma de sua distribuicio.
Passa, portanto, por operacionalizar processos, coordenando a atuagio
dos gestores, estabelecendo érgios de deliberacio e descentralizagao do
poder, estabelecendo critérios de hierarquia interna, cria¢io de normas de
conduta e procedimentos, gerando uma organizagio em rede e circular.
(CONI JUNIOR, 2019)

Embora seja dificil conceituar governanca diante da multiplicidade de
contextos em que a expressao ¢ utilizada, é possivel extrair algumas ideias
convergentes, como ressalta José Bezerra de Carvalho Ferreira (2016):

(..) percebe-se que a ideia converge para alguns pilares afetos a transparén-
cia, ao direcionamento planejado das a¢des, ao controle do uso dos recursos, &
capacidade de articulagdo e coordenagio dos diversos segmentos interessados
(stakeholders), e ao atendimento efetivo das necessidades do “principal”, que,
em relagdo ao setor publico, representa a proprio sociedade.

As defini¢oes de governanga a agrupam em quatro critérios principais:
(i) como guardia de direitos; (ii) como sistema de relages; (iii) como estru-
tura de poder; e (iv) como sistema normativo. Seus valores indissociaveis
sdo: transparéncia (disclosure), equidade (fairness), prestagao de contas
(accountability), camprimento das leis (compliance) e integridade (integrity).
A efetivacio desses valores representa o alcance da responsabilidade social
inerente a boa governanga. (FERREIRA, 2016) Sao varias as interpretacoes
de governanga, conforme sejam as missdes dos érgaos governamentais.
Na perspectiva estatal, governanga tem uma visivel origem financeira.
O Banco Mundial introduziu tal conceito como conjunto de condi¢oes
para que os Estados alcangassem um patamar de eficiéncia (gerencial e
administrativa) e, consequentemente, tivessem acesso as suas linhas de
créditos. (MAXIMIANO e NOHARA, 2017)

Para o Banco Mundial, em trabalho intitulado Worldwide Governance
Indicators (WGI), governanca consiste nas tradi¢oes e institui¢oes pelas
quais a autoridade em um pais ¢ exercida. Isso inclui o processo pelo qual
os governos sao selecionados, monitorados e substituidos; a capacidade



94  Atas do I Curso sobre Governanga e Regulacio Global

do governo para formular e implementar efetivamente politicas sélidas;
e o respeito dos cidadaos e do Estado pelas instituigoes que governam as
interagdes econdmicas e sociais entre eles.* Sdo preconizados pelo Banco
Mundial seis grupos de indicadores da governanga: Expressao e Prestagao
de Contas (Voice and Accountability); Estabilidade politica e auséncia de
violéncia/terrorismo (Political Stability and Absence of Violence); Eficacia
do governo (Government Effectiveness); Qualidade do marco regulatdrio
(Regulatory Quality); Estado de Direito (Rule of Law) e Controle da corrupgao
(Control of Corruption).

No entendimento da Organizagdo das Nag¢oes Unidas (ONU), a gover-
nanga ¢ “boa” e “democritica”, se as institui¢des e os processos do pais
forem transparentes. Assim, a boa governanga promove a igualdade, a
participagao, o pluralismo, a transparéncia, a responsabilidade e o Estado
de Direito, de forma efetiva, eficiente e duradoura. O Sistema da ONU
promove a boa governanga por meio de varios caminhos. O Programa
das Nagoes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), por exemplo,
apoia ativamente os processos nacionais de transi¢ao democratica. Neste
processo, o Programa estd focado em dar aconselhamento politico e
suporte técnico, e fortalecer a capacidade de institui¢oes e individuos.
Ele estd engajado com a advocacia e com as comunicagdes, apoia campa-
nhas de informacao publica, e promove e faz intermediacao de didlogos.
Ele também facilita as “redes de conhecimento” e a partilha de boas
praticas.

O Fundo Monetario Internacional (FMI), por sua vez, promove a boa
governanga por meio de programas de financiamento e assisténcia técnica.
Sua abordagem para combater a corrupg¢ao enfatiza a prevencao, através de
medidas que fortalecam a governanga. O FMI encoraja os Paises-Membros
a melhorarem sua responsabilidade, aumentando a transparéncia das
politicas, em conformidade com as normas e cédigos reconhecidos inter-
nacionalmente. Em seu trabalho com paises pobres, o FMI destaca sistemas
adequados de monitoramento dos gastos publicos relativos a reducio da

* Em tradugdo livre, no original: “Governance consists of the traditions and institutions
by which authority in a country is exercised. This includes the process by which governments
are selected, monitored and replaced; the capacity of the government to effectively formulate
and implement sound policies; and the respect of citizens and the state for the institutions
that govern economic and social interactions among them.” (2018).
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pobreza. O FMI também fornece pareceres sobre questoes relativas a
governanga nas consultas regulares com os seus Membros.

O Fundo de Democracia das Na¢oes Unidas (UNDEF), estabelecido em
2005, apoia projetos que dao voz a sociedade civil, promovem os direitos
humanos e encorajam a participa¢ao de todos os grupos nos processos
democraticos. A maior parte dos seus fundos sao destinados a organizagoes
locais, tanto nas fases de transi¢do, como de consolidagio da democratizacio.
Desta forma ele complementa o trabalho da ONU com os governos, para
fortalecer a governanga democratica em todo o mundo.

ARede Publica de Administracao das Nacoes Unidas (UNPAN) foi criada
para estabelecer uma rede baseada na Internet para ligar institui¢oes de
administracio publicas, regionais e nacionais. Ela facilita a troca de informa-
¢oes e de experiéncias, bem como a formagao na area da politica de gestao
publica. Seu objetivo é construir a capacidade das instituigoes regionais e
nacionais, melhorando a administra¢ao publica em geral. Observa-se, por-
tanto, que governanga ¢ objeto de estudo e trabalho de diversos organismos
internacionais, o que evidencia a importancia dos Governos, seus 6rgaos e
entidades observarem os seus principios e fundamentos.

1.1. Governanga privada ou corporativa

H4 um certo consenso de que a governanca surgiu no ramo privado,
mais precisamente no setor empresarial, chamada por isso de governanga
privada ou corporativa. Em sintese, governanca corporativa estd ligada
ao modo de gestao das sociedades empresariais, visando controlar os atos
e evitar possiveis conflitos de interesses entre acionistas majoritarios e
acionistas minoritarios ou entre acionistas e gestores, bem como entre
estes e terceiros interessados (stakeholders).

Outra ideia compartilhada pela doutrina é a de que a governanca
corporativa surgiu motivada pelos escandalos financeiros que abalaram
a credibilidade das corporag¢oes no mercado de capital internacional. O
Referencial basico de governanga do Tribunal de Contas da Unido (TCU)
traz um breve histérico sobre a matéria:

Embora o termo governanga date de idades remotas, o conceito e a impor-
tancia que atualmente lhe sdo atribuidos foram construidos nas ultimas trés
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décadas, inicialmente nas organizacdes privadas. De acordo com Berle e Means
(1932), que desenvolveram um dos primeiros estudos académicos tratando de
assuntos correlatos a governanga, ¢ papel do Estado regular as organizagoes
privadas. Nessa mesma linha, em 1934 foi criada, nos Estados Unidos, a US
Securities and Exchange Comission, organizaciao que, ainda hoje, no contexto
americano, ¢ responsavel por proteger investidores; garantir a justica, a ordem
e a eficiéncia dos mercados e facilitar a formacao de capital.

Anos depois, no comego da década de 90, momento histérico marcado por
crises financeiras, o Banco da Inglaterra criou uma comissao para elaborar o
Cédigo das Melhores Praticas de Governanga corporativa, trabalho que resul-
tou no Cadbury Report. Em 1992, o Committee of Sponsoring Organizations of the
Treadway Commission — COSO; publicou o Internal control - integrated framework.
Anos mais tarde, em 2002, depois de escandalos envolvendo demonstragoes
contéabeis fraudulentas ratificadas por empresas de auditorias, publicou-se,
nos Estados Unidos, a Lei Sarbanes-Oxley, cujo objetivo era melhorar os con-
troles para garantir a fidedignidade das informagoes constantes dos relatérios
financeiros. No mesmo ano, com vistas a apoiar a investiga¢do independente e
induzir a melhoria da governanga, fundou-se o European Corporate Governance
Institute - ECGL. Em 2004, o COSO publicou o Enterprise risk management —
integrated framework, documento que ainda hoje ¢é tido como referéncia no
tema gestao de riscos.

Nos anos que se seguiram, dezenas de paises passaram a se preocupar
com aspectos relacionados a governanga e diversos outros cédigos foram
publicados. Atualmente, o G8 (reunido dos oito paises mais desenvolvidos) e
organizagoes como o Banco Mundial, o Fundo Monetario Internacional - FMI
e a Organizacio para Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico - OCDE
dedicam-se a promover a governanga (ECGI, 2013).

O conceito de governanga foi inicialmente discutido nos Estados
Unidos da América, a partir da constatagio de que os gestores de recursos,
patrimonio e interesse de terceiros devem ser monitorados, a fim de evitar
a concentragdo suprema de poderes internos e afastar comportamentos
danosos aos acionistas, a terceiros e a prépria sobrevivéncia da empresa.
(FORTINI; SHERMAM, 2017)

Portanto, a governanga corporativa aparece como uma técnica para tratar
do denominado “conflito de agéncia”. Essa teoria preceitua que o principal
acionista/proprietario contrata agentes para administrar a empresa. Assim,
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o conflito surge quando os agentes agem em beneficio préprio, ao invés
de se guiarem pelo interesse do acionista/proprietario. Nesse contexto,
a boa governancga empresarial significaria a ado¢ao de mecanismos que
estimulassem os administradores (ndo acionistas) a proteger os interesses
dos acionistas. Posteriormente, a teoria foi ampliada, para se admitir nio
somente o conflito entre proprietdrios e gestores, mas também dos acionistas
majoritarios em relagdo aos minoritarios. Nao é, nesse caso, o proprietario
que busca prote¢io contra o oportunismo do gestor, mas os minoritarios
que veem seus direitos, sua riqueza e seu retorno serem solapados pelos
majoritdrios.

Atualmente, admite-se a governanga coorporativa como a necessidade
de atender aos interesses nao s6 da empresa, como também dos multiplos
terceiros interessados (stakeholders) que com ela travam relacio. Desse modo,
a governanga corporativa se apresenta como um conjunto de mecanismos
para evitar o conflito de agéncia e equilibrar os diferentes interesses no
interior da companhia, sejam de acionistas, administradores, clientes,
fornecedores, financiadores, governo e comunidade, sejam dos chamados
stakeholders.

Assim, programas de compliance passam a ter importancia capital na
mitigacdo de riscos e nos custos envolvidos com a responsabiliza¢ao por
atos de fraude e corrupg¢io, destacando-se a caracteristica de prevengio
da governanca. Dai o destaque dado a procedimentos e mecanismos de
integridade como gestao de riscos, transparéncia, accountability, instancias
de auditoria, dentre outros.

A implementacio das boas praticas de governanga corporativa pelas
organizagoes, modifica substancialmente a cultura interna destas com o
passar do tempo, agregando valor e repercutindo em diversos beneficios,
entre eles: (i) a melhoria da gestdo; (ii) a garantia da representatividade
dos acionistas; (iii) a melhoria da imagem da empresa; (iv) a facilitagao do
processo de sucessao; (v) o atendimento aos requisitos legais e regulatérios;
e (vi) areducdo de atritos entre Conselho e Diretoria. (FERREIRA, 2016)

A observancia de tais principios, regras e valores da governanga, gera,
portanto, diversos beneficios para as corporagdes que os adotam, sobretudo,
no que diz respeito a melhoria da gestao interna da empresa, especialmente
no que toca aos processos de tomada de decisoes da diretoria ou dos con-
selhos de administracio, o que repercute externamente, com incremento
da imagem e da confianca da institui¢o perante terceiros, notadamente
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investidores, pretensos stakeholders, acionistas e agentes de financiamento.
Com efeito, a adogao de tais praticas dissemina uma imagem de maior cre-
dibilidade da empresa, o que facilita sobremaneira o acesso e a captacio de
novos recursos a um custo financeiro mais reduzido, em face da seguranca
juridica e institucional avalizada pelos padroes de governanga instituidos
e experimentados na pratica. (CONI JUNIOR, 2019)

Dai porque, embora os principios de governanga tenham se desenvolvido
para atender as empresas de capital aberto, suas boas praticas podem ser
aplicadas a qualquer tipo de administragao que tenha por objetivo o sucesso
do empreendimento, de modo que a sua aplicabilidade no setor publico
nao se exclui, ao revés, se revelou como um importante instrumento para
melhoria da gestdo estatal. Em outras palavras, o sucesso de tais sistemas
de gestao, representado por flagrante incremento de eficiéncia, resultados
operacionais e financeiros das corporagoes, aliado a crescente demanda
por maior transparéncia, ética, controle, monitoramento e participagio
popular no direcionamento das politicas publicas, fizeram com que os
conceitos arraigados na governanga corporativa fossem adaptados e
incrementados para uma nova forma de governanga publica, em face do
incremento da complexidade das relagdes humanas e sociais e suas inte-
ragoes com o Estado (CONI JUNIOR, 2019), como serd exposto no tépico
seguinte.

1.2. Governanga piiblica ou governamental

Conforme antecipado na subsegdo anterior, a governanga publica ou
governamental tem sua origem no éxito resultante da governanga privada
ou corporativa, embora tenha caracteristicas e peculiaridades préprias do
setor publico.

A gestdo estatal ineficiente, sem controle e monitoramento, aliada
ao déficit popular na elaboracio das politicas publicas e o aumento da
corrupgao, levaram a alguns paises a incluir a discussao sobre governanga
corporativa aplicada ao setor ptblico em suas reformas administrativas,
considerando que, mesmo que o setor privado e o setor ptblico apresentem
focos distintos a aplicacao da governanca, hd questoes comuns.

Sobre as semelhangas e diferencas nos conceitos de governanga publica
e privada, lecionam Nardes, Altounian e Vieira (2018):
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E importante notar que a governanga publica costuma ser utilizada com
maior foco na atuacio do Estado em execucdo das politicas publicas, enquanto
a governanga corporativa tem preocupagao mais voltada a dire¢do e controle
das organizagdes, publicas ou privadas.

Mas esses conceitos nao sio estanques e acabam se entrelacando. O Estado
realiza suas agdes por meio de 6rgaos e entidades, ou seja, pode ser entendido
como uma grande organizacio a qual se aplicam os conceitos de governanga
corporativa. Também se aplicam a cada érgdo e entidade os conceitos da
referida governanga. Nesse diapasio, e para evitar confusio na utilizagao das
expressoes, consideramos mais adequado entender a “governanga publica”
como género cujas espécies sao a “governanca de politicas” e a “governanga
corporativa publica”.

Na governanga publica, de modo distinto da corporativa, temos que
considerar a transversalidade das politicas governamentais. Os resultados
nio dependem apenas da atuagdo corporativa de um 6rgao e entidade, mas
da acdo conjunta e coordenada de todos os interessados, publicos e privados.

Quanto & questao relativa ao conflito de agéncia visto na governanga
corporativa, Nardes, Altounian e Vieira (2018) explicam que os cidadaos
correspondem aos acionistas, o ‘principal’, enquanto os politicos e os
gestores publicos sdo os agentes. O problema de agéncia pode ocorrer
também quando os agentes politicos delegam a execugio das agdes aos
gestores publicos superiores e estes aos seus subordinados. No primeiro
caso, os politicos s3o os principais e os gestores sao os agentes. No segundo,
os gestores superiores sao os principais e os gestores subordinados, os
agentes. Nesse contexto, extrai-se o entendimento de que a governanga
corporativa aplicada ao setor publico, ou tao somente governanga publica,
estd vinculada ao propdsito de criar na Administragdo (agente) um ambiente
seguro e favoravel para a formulagio e implementagao de politicas pablicas
em beneficio da sociedade (principal).

Ainda segundo os ensinamentos de Nardes, Altounian e Vieira (2018),
a governanga publica pode ser representada pela capacidade que os
governos tém de assegurar que a vontade dos cidadaos seja considerada
nos planejamentos estratégicos, taticos e operacionais, mediante a sele¢iao
de pessoas e institui¢io de normas e processos adequados para executar
as agoes planejadas, articulacao das a¢oes de todos os agentes publicos e
privados, alcance e controle de todos os resultados previstos, estabelecimento



100 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagido Global

de indicadores de desempenho para verificar o quanto as metas foram
alcangadas e divulgagdo de todas essas etapas a sociedade. Entdo, se no
modelo burocratico, o gestor estava mais apegado as normas, distante das
pressdes sociais, o atual contexto exige que ele esteja em sintonia com os
anseios da populacio e atue de modo a atendé-los, por meio da articulacio
e integracao com todos os agentes publicos ou privados envolvidos. Nisso
consiste a transversalidade do modelo pés-burocratico ou neoburocratico
atual. Portanto, ndo basta mais aos gestores publicos somente o cumpri-
mento das leis e regulamentos, mas se torna cada vez mais premente e
imprescindivel que se atenda as necessidades do “principal” (cidadaos) de
forma eficaz, eficiente e efetiva.

E nesse cenario que se fez necesséria uma mudanga de comportamento
dos gestores estatais, no sentido de observar e pautar suas agdes nas regras,
principios e procedimentos importados da governanga corporativa, na seara
da governanga publica, visando, em tltima anélise, atender aos anseios da
populacio. Assim, enquanto nas empresas privadas as boas praticas de gover-
nanga coorporativa permitem aumentar o valor da organizagao, facilitando
0 acesso ao capital e contribuindo para a perenidade das empresas, nos
o6rgaos e entidades publicas essas boas praticas buscam aumentar o reco-
nhecimento dos trabalhos prestados a sociedade e o resultado econémico
produzido, de forma a contribuir para o atendimento das necessidades da
populacio. (TRAVAGLIA; CESAR, 2016)

No cendrio internacional, a Organizagao para a Cooperagio e o
Desenvolvimento Econdémico (OCDE) divulga principios e diretrizes
atinentes tanto a governanga coorporativa, quanto a governanca publica.
Dentre seus inimeros trabalhos, destaca-se no 4mbito da governanca publica
a Recomendagio da OCDE sobre a Integridade Publica, que reconhece o
principio da integridade como vital para a boa governanca publica, salva-
guardando o interesse ptblico e refor¢ando valores fundamentais como o
compromisso com uma democracia pluralista, baseada no estado de direito
e no respeito dos direitos humanos.

Outros organismos supranacionais tém se ocupado de editar medidas
e expedir diretrizes destinadas ao combate da corrupgio, tais como a
Organizacao dos Estados Americanos (OEA), o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID), esses em nivel regional, e o Banco Mundial, o que
demonstra a existéncia de uma agenda mundial de combate a corrupgio e
promogao da integridade no setor publico. (FORTINI; SHERMAM, 2017)
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Em suma, para que se tenha uma boa governanga publica, todo o com-
portamento do agente publico precisa estar indispensavelmente apoiado
nos principios de transparéncia (disclosure), equidade (fairness), prestacio
de contas (accountability), cumprimento das leis (compliance), integridade
(integrity) e ética (ethics). Logo, governanga publica ndo se trata de uma
mudanga institucional ou na forma de gestao, muito menos de simples
atendimento a regras, mas de uma mudanga de mentalidade e comporta-
mento de toda uma sociedade na aplicagdo corriqueira dos principios a ela
inerentes. (FERREIRA, 2016)

2. Evolucio da governanca no Brasil

A discussdo sobre a governanga e a sua efetiva aplicagdo também vem
sendo estudada e trabalhada no Brasil. H4 quem identifique a adogdo de
seus principios e a delimitagdo de seu contetdo ji na Lei n® 6.404/1976,
conhecida como Lei das Sociedades Andnimas. Com efeito, o paragrafo
unico do art. 116 da citada Lei dispde o seguinte:

Art. 116. [...]

Paragrafo tnico. O acionista controlador deve usar o poder com o fim de
fazer a companhia realizar o seu objeto e cumprir sua fungao social, e tem
deveres e responsabilidades para com os demais acionistas da empresa, os
que nela trabalham e para com a comunidade em que atua, cujos direitos e
interesses deve lealmente respeitar e atender.

De acordo com Cristiana Fortini e Ariane Shermam (2017), na refe-
rida norma sobressaem aspectos importantes do que se concebe como
governanga, como a necessidade de atender aos interesses nao s6 da
empresa, como também dos multiplos stakeholders que com ela travam
relagdo.

Ainda segundo as referidas autoras, ha outros diplomas normativos
importantes no cendrio nacional, como a Lei de Acesso a Informacao (Lei
n° 12.27/2011) e a Lei de Conflito de Interesses (Lei n® 12.813/2013) que
trazem aspectos inerentes a governanga, como accountability, transparéncia
e normas de conduta incidentes sobre agentes publicos:
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Ambas as Leis, antes mesmo da edi¢do de um diploma especifico anti-
corrup¢ao, ja visavam implementar na Administragao as melhores praticas
atinentes a transparéncia publica, com énfase na transparéncia ativa e na
limitagao do sigilo, e a responsabiliza¢ao de agentes ptblicos que ocupam
posicdes sensiveis na Administra¢ao ou que tenham, em razao de seu cargo
ou emprego, acesso a informacgoes privilegiadas, pelo descumprimento de
seus deveres legais e éticos. (FORTINI; SHERMAM, 2017)

Cabe mencionar ainda, a contribui¢do da Lei n. 101, de 4 de maio de
2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal, que permitiu signifi-
cativa evolucio do controle interno, ao exigir dos gestores a ado¢ao de uma
postura mais austera, prudente e transparente, focada no planejamento e
no equilibrio das finangas publicas, por meio da obrigatoriedade de pres-
tacdo de contas, do controle de gastos com pessoal e de endividamento,
do estabelecimento de metas, entes outros. (TRAVAGLIA; CESAR, 2010)

Relevante mencionar, também, a Lei n. 12.527, de 18 de novembro de
2011, que garante o acesso as informagoes e prevé o controle da conduta
de agentes publicos, bem como o Programa Nacional de Gestao Publica e
Desburocratizagio (GESPUBLICA), instituido pelo governo federal através
do Decreto n. 5.378, de 23 de fevereiro de 2005, que prevé implementagao
de medidas de fortalecimento de gestdo interna, visando o oferecimento
de servicos de melhor qualidade aos cidadaos. (TRAVAGLIA; CESAR,
2016)

Nio obstante, é consenso que o marco normativo da governanga no
Brasil ocorreu com a edi¢do da Lei n. 12.846 de 1° de agosto de 2013,
conhecida como Lei Anticorrup¢ao. Na ocasiao, o Brasil aprovava a legislacao
interna que se comprometera com a Convencdo Interamericana contra a
Corrupcao (Decreto n. ¢ 4.410/2001) e a Convengdo das Nagoes Unidas
contra a Corrupgao (Decreto n. 2 5.687/2006). O art. 7° da referida Lei, ao
trazer parametros de aplicacdo das penalidades pela pratica de atos contra
aadministragdo publica, nacional ou estrangeira, prevé em seu inciso VIII
expressamente que serdo considerados: “a existéncia de mecanismos e
procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia
de irregularidades e a aplicacio efetiva de c6digos de ética e de conduta
no a4mbito da pessoa juridica”.

Assim, o legislador nacional criou uma importante medida de fomento
para o desenvolvimento de programas de compliance dentro das empresas,



Governanga na advocacia piiblica federal 103

principio inerente a governanga corporativa. A partir de entao, programas
de integridade passaram a ter importancia capital na mitigacao de riscos
e nos custos envolvidos com a responsabiliza¢do por atos de fraude e
corrupgao.

Outro marco normativo importante surgiu com a edigao da Lei n. 13.303,
de 30 de junho de 2016, chamada de Lei das Estatais. O referido diploma
incorporou normas originariamente gestadas pela iniciativa privada a
respeito da governanga, em especial no viés da promogao da integridade.

Dessa maneira, leis recentemente editadas, como a Lei Anticorrupgao
e a Lei das Estatais buscaram incorporar, respeitados os diferentes vieses
(uma se volta a iniciativa privada, enquanto a outra as pessoas de direito
privado da Administracdo que exercem atividade empresarial), parime-
tros, diretrizes e balizas da governanga, com enfoque nos mecanismos e
procedimentos de promogio da integridade. Confere-se, nesse ambito, um
destaque as medidas de controle interno, a gestao de riscos, a auditoria, a
accountability e a transparéncia. (FORTINL, SHERMAM, 2017)

Em relagdo ao tratamento dado pelas institui¢oes nacionais sobre o tema
da governanga, especificamente no 4mbito da governanga corporativa, cita-
-se a Comissdo de Valores Mobilidrios (CVM), autarquia federal criada no
mesmo més de publicagdo da Lei das Sociedades Andénimas, o que demons-
trou um pacote legislativo relativo a esse mercado e, consequentemente,
trouxe regras de governanga corporativa. A CVM desenvolve fun¢io similar
a SEC americana, disciplinando, normatizando e fiscalizando o mercado
de valores mobiliarios. Além da atuagio normativa, a autarquia tem uma
cartilha de governanca corporativa onde sugere diretrizes para conselhos
de administragao, atuacido de auditorias e de proteciao dos minoritarios.

Por sua vez, a Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros de Sdo Paulo
(BM&FBOVESPA) tem um papel destacado como autorregulacio do mer-
cado em relagdo a governanga corporativa. A Bolsa classifica as empresas
por seis niveis, mediante prévia adesio da corporacio, conforme o cum-
primento de regras de governanga, mais rigidas do que as impostas pela
legislagao. O nivel mais rigido ¢ conhecido como Novo Mercado e traz regras
societarias que ampliam direitos dos acionistas, fortalecendo em especial
aabrangéncia e transparéncia do direito a informagao, percentual de 20%
de conselheiros independentes e divulgagcao mensal de negociagoes de
determinados agentes (diretores, executivos e controladores) com valores
mobilidrios da empresa.
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O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) foi criado em
1995 objetivando fortalecer os conselhos de administragao, tendo ainda
as seguintes atribuicoes:

O IBGC promove palestras, foruns, conferéncias, treinamentos e networking
entre profissionais, além de produzir publica¢bes e pesquisas. O instituto conta,
ainda, com o Programa de Certificagao para Conselheiros de Administra¢io
e Conselheiros Fiscais, que permite ao participante adquirir conhecimentos
sobre um conjunto de temas necessarios para seu bom desempenho dentro das
organizacdes. Ao obter essa certificacdo, o conselheiro passa a integrar o Banco
de Conselheiros Certificados do IBGC. (MAXIMIANO e NOHARA, 2017)

Ja na esfera da governanca publica, o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) tem sido um importante formador do referencial teérico sobre
o assunto. Tanto com suas publicagdes sobre governanga publica, como
no exercicio de sua fungao tipica. Em relacio a sua atuagdo controladora,
destacam-se iniciativas de levantamento do nivel de governanga, desde
2010, por meio do indice integrado de governanga e gestao - IGG e de
indices de governanga em setores como: gestao de pessoas, tecnologia da
informacdo e contratagoes. Dentre as publica¢oes sobre o tema, destaca-
-se o Referencial Basico de Governanga publicado em 2013, ja na segunda
versdo. Desse referencial foi elaborado, em formato de cartilha, os “Dez
passos para a boa governanga’, que, em linguagem direta explica as bases
do referencial.

O Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido (CGU)
¢ o 6rgao do Governo Federal responsavel por realizar atividades relacio-
nadas a defesa do patrimonio publico e ao incremento da transparéncia da
gestao, por meio de a¢oes de controle interno, auditoria ptblica, correicio,
prevencio e combate 4 corrupgio e ouvidoria. Como Orgio Central do
Sistema de Controle Interno do Poder Executivo Federal, a CGU deve
prover, ainda, orientacao normativa e supervisao técnica as unidades de
auditoria interna governamental. Comprometido com essas atribuicoes e
com a missao institucional de promover o aperfeicoamento e a transparéncia
da Gestao Publica, a prevencio e o combate & corrup¢ao, com participagio
social, por meio da avaliacio e controle das politicas publicas e da qualidade
do gasto, o Orgao criou o Programa de Integridade da CGU, mediante a
publicacio da Portaria n® 750, de 20 de abril de 2016.
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Em novembro de 2017, em iniciativa capitaneada pelo Ministério da
Transparéncia e Controladoria Geral da Unido (CGU), a Unido publicou
o Decreto n. 9.203, de 22 de novembro de 2017, que dispde sobre a politica
de governanca da administra¢ao publica federal direta, autdrquica e fun-
dacional, inaugurando com isso um marco normativo sobre a governanga
publica no Brasil. No referido Decreto, encontra-se no artigo 2¢, inciso I,
a defini¢ao de governanga publica como sendo: “conjunto de mecanismos
de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcio-
nar e monitorar a gestao, com vistas a condugao de politicas publicas e a
prestagdo de servicos de interesse da sociedade”. Coube a CGU, pelo art.
20 do Decreto, estabelecer orientacdes gerais sobre os procedimentos para
estruturagao, execu¢io e monitoramento dos programas de integridade da
administracio direta, autirquica e fundacional federal. A Portaria MTCGU
n. ¢ 1.089 de 25/04/2018 ¢ o primeiro documento sobre tal implantagao.

Conclui-se, assim, que tanto no aspecto normativo, quanto no trabalho
desenvolvido pelas institui¢des competentes, o Brasil vem dando o devido
tratamento ao tema da governanga, seja na esfera privada ou piblica. Resta
saber entdo, se os principios e fundamentos da governanga vém sendo efe-
tivamente aplicados, em especial no 4mbito da Advocacia Publica Federal,
o que serd abordado a seguir.

3. Advocacia publica e governanca

Antes de examinar os impactos da politica de governanga na Advocacia
Publica, cumpre fazer alguns esclarecimentos sobre o seu perfil institucional.

Dentro da organizacio trazida pela Constituicdo Federal (CF), consta o
Titulo IV, nomeado de “Da Organizacao dos Poderes”, onde se dedica trés
capitulos para tratar dos Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio. Ocorre
que, ainda dentro do mesmo titulo, a Constituigao apresenta um Capitulo
IV chamado “Das Fungdes Essenciais”, no qual trata de trés instituicoes:
Ministério Publico, Advocacia Publica e Defensoria Publica. Trata, ainda,
da advocacia em geral num unico artigo, segundo o qual “O advogado ¢
indispensével a administracdo da justica, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagoes no exercicio da profissao, nos limites da lei. ” (art. 133, CF).

Portanto, a primeira conclusdo a que se chega sobre a identidade insti-
tucional da Advocacia Publica é que ela (assim como o Ministério Publico
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e a Defensoria Publica) nio estd dentro de nenhum dos trés Poderes,
porquanto entendeu o constituinte que sua fungio seria melhor exercida
sem a referida vinculagdo. Como bem ressalta Carlos Marden (2016):

Esta é uma afirmacio categorica: eventual entendimento de que a Advocacia
Publica esta inserta em algum dos Poderes do Estado fere diretamente a
Constituicdo Federal, violando o principio da conformidade funcional. E
preciso que qualquer tratamento dado a Advocacia Publica respeite a condi-
¢ao de Fungdo Essencial 4 Justica que lhe foi constitucionalmente reservada.
Nesse ponto, impde-se um esclarecimento: por que criar um titulo dedicado
a organizacio dos Poderes e nele incluir um quarto capitulo dedicado as
Fungdes Essenciais a Justica? Em outras palavras: por que determinadas
institui¢oes sdo essenciais a justica e por que a Constitui¢io Federal optou
por lhes disciplinar em um tépico exclusivo e com este nome especifico. Sao
perguntas que requerem uma resposta cuidadosa.

As Funcoes Essenciais a Justica se constituem num plexo de institui¢coes
incumbidas de realizar a promocio de interesses publicos, individuais,
coletivos e difusos. (BABILONIA, 2016). Percebe-se que o constituinte
originario concedeu as Fungoes Essenciais a Justica um tratamento dife-
renciado e destacado, que ostentam independéncia em relagio aos trés
Poderes que organizam o Estado, exatamente por compreender que sua
funcao seria melhor exercida sem a referida vinculagdo. Dai se extrai outro
perfil institucional importante da Advocacia Ptblica, consistente na correta
compreensao do conceito de Advocacia de Estado.

Segundo ensinamentos do professor Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(2016), os varios ramos das Fung¢des Essenciais a Justica podem ser consi-
derados advocacias latu sensu, uma vez que todas representam categorias de
interesses juridicamente tutelados. Segundo o autor, a distin¢ao estaria na
existéncia de dois ramos: o privado, representado pela advocacia geral (art.
133, CF), e trés ramos publicos, respectivamente: a advocacia especifica
da sociedade e de valores constitucionalmente explicitos (o Ministério
Publico, art. 127, CF), a advocacia dos entes estatais (a Advocacia Publica,
arts. 131 e 132, CF) e a advocacia dos necessitados (a Defensoria Publica,
art. 134, CF).

Uma vez delineado o conceito de Advocacia de Estado, repele-se a ideia
de que a Advocacia Publica exerce uma advocacia de governo. A Advocacia
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Publica ndo estd a servigo dos interesses dos gestores de plantao, porquanto
isso seria incompativel com o status constitucional de Fungao Essencial
da Justica, independente dos trés Poderes da Republica. Dessa maneira,
conclui-se que a Advocacia Publica ostenta uma qualificagdo especial de
Funcio Essencial da Justica, com o papel de exercer uma Advocacia de
Estado.

Feita essas consideracoes iniciais sobre o perfil institucional da
Advocacia Publica, cabe agora detalhar as suas relevantes missoes, com
vistas a contextualizar a importincia da governanga para essa nobre
instituicdo. Com efeito, dispde a Constituicdo Federal que a Advocacia-
Geral da Unido ¢ a institui¢io que, diretamente ou por meio de érgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe,
nos termos da lei complementar que dispuser sobre sua organizacio e
funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico do
Poder Executivo (art. 131, CF). Extrai-se desse dispositivo que a Advocacia-
Geral da Unido contém duas espécies de atribui¢des: uma de natureza
contenciosa-repressiva, de amplitude geral para representar judicial e
extrajudicialmente todos os entes vinculados a Unido, e outra de natu-
reza consultiva-preventiva, restrita ao assessoramento juridico do Poder
Executivo.

Veja-se, portanto, que a Advocacia-Geral da Unido ¢ a Gnica Fungao
Essencial da Justica que representa em juizo todos os Poderes da Republica,
como também as demais Fung¢des Essenciais da Justi¢a (Ministério Publico
e Defensoria Publica), o que demonstra a magnitude da importéncia dessa
institui¢do para o Estado Democrético de Direito. No que tange a sua atri-
buicio de natureza consultiva-preventiva, realca-se a missao de exercer o
controle prévio da juridicidade dos atos da Administragao, reduzindo com
isso a ineficiéncia da gestdo estatal e a propria corrup¢io. Sobre o reflexo
da atuacdo da Advocacia Publica na eficiéncia do Estado, Marcelo Kokke
(2018) traz importantes informagdes:

A compreensio dos papéis institucionais e constitucionais dos Poderes ou
funcoes do Estado é imprescindivel para reformulacdes de eficiéncia do Estado.
A Presidéncia da Republica estd inserta nessa compreensio, na medida em que
o Presidente exerce as fungdes de Chefe de Estado, Chefe da Administragdo
Publica e Chefe de Governo. Em um Estado de Direito, em que a integragao
politico-juridica se expde como um fenémeno incontornavel, principalmente
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ap6s meados do século XX, as fungdes da Presidéncia da Republica estdo
ligadas as funcoes essenciais a justiga.

Dentre todas as fung¢des essenciais a justiga, a inica que se encontra vin-
culada de forma imanente a viabilizacdo das politicas publicas do Governo
¢ a Advocacia-Geral da Unido, nos termos do artigo 131 da Constitui¢do. O
século XX e o inicio do século XXI, tanto sob a perspectiva histdrica quanto
sob a perspectiva economica, demonstraram que, sem um apoio juridico
interno dos érgaos encarregados da defesa judicial de um novo Governo, suas
politicas publicas ndo alcangam os niveis pretendidos.

Aqui adotando acepgio ligada ao exercicio funcional da atividade de defesa
juridica, judicial e extrajudicial, exemplos nao faltam. O New Deal somente
conseguiu ser implementado por Franklin Delano Roosevelt a partir de uma
atuacio juridica da Unido junto a Suprema Corte norte-americana, como
demonstra West Coast Hotel Co. v. Parrish. Situa¢bes semelhantes viveram
Ronald Reagan e George W. Bush, o primeiro, principalmente, na adogao de
medidas voltadas para desregulagdo da economia, e o segundo no Patriot Act.
Nio haveria politica econdmica e liberal no Governo Reagan sem a atuagio
de Edwin Meese, Attorney General (Advogado-Geral) no governo.

A compreensio histérica e econémica, enlagada 4 juridica, demonstra o
nivel de relevancia que a assume a Advocacia Publica para qualquer Governo
que se inicie. A situagdo se exaspera no Brasil, em que hd uma pulverizagao de
decisoes e linhas jurisprudenciais, em stare decisis e seguranca juridica ainda
pouco assentadas. O papel da Advocacia-Geral da Unido ¢ ainda mais dréstico
e intenso do que no quadro norte-americano. A situagao se vé agravada em um
modelo de gestdo tatuado pelo medo e por resisténcia de vias de fortalecimento
centradas na retribui¢do por resultados.

Dessa maneira, a missao institucional da Advocacia Publica em viabi-
lizar as politicas publicas, preservar o patrimonio e prevenir/combater a
corrupgao, constituem pega fundamental ao funcionamento do préprio
Estado Democratico de Direito, contribuindo com a prépria governanga
publica do Estado brasileiro, como ressalta Diogo de Figueiredo Moreira
Neto (2015) em artigo especifico sobre o tema:

Nio obstante, refor¢cando o anteriormente exposto, em razio mesmo
da necessidade de salvaguardar-se a exigida eficiéncia do sistema politico-
-administrativo da Governanga Publica, o elemento diferencial da agio de
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controle de juridicidade a cargo da Advocacia Publica de Estado reside em sua
exclusiva fungdo de prevencgao e contencio da antijuridicidade na governanga
publica.

Esse ¢, pois, o elemento diferencial, em rela¢do as demais modalidades
constitucionais de controle, pois lhe cabe normalmente atuar, preventiva ou
concomitantemente, com as fun¢des de governanga, notadamente de modo
a ter condi¢des de evitar que se produzam ou se mantenham atos inquinados
de injuricidade e, assim, impedir possiveis e, tantas vezes, gravosas conse-
quéncias adversas para o interesse publico que deles decorram, tais como,
apenas exemplificando, paralisacées, danos injustos a terceiros, corrupgio,
favorecimentos e tantos outros deplordveis vicios que o assolam, bem como
na defesa dos juridicos interesses do Estado.

A esta singularissima especificidade constitucional das fung¢oes da
Advocacia Publica de Estado, acresceu-se, na Carta, a exclusividade consti-
tucional de sua atuagao evitando-se qualquer dispersao ou superposicao de
seu especifico controle de juridicidade, tanto em suas atuagdes de consultoria,
na esfera administrativa da governanga piblica, quanto em suas atuagdes de
representagio, na esfera judicial do contencioso publico (cf. os arts. 131, 132
e 129, IX, da Constituicio).

Disso resulta que, para o cabal desempenho neutral de suas funcoes,
tal como rigorosamente previsto na Constitui¢io, desde logo evidente por
se tratar de uma das fungdes essenciais a justica — e ndo de 6rgao de mero
assessoramento juridico inserido na estrutura administrativa, — a Advocacia
Publica de Estado necessita ser absolutamente independente de ingeréncias que
partam de quaisquer 6rgaos da governanga publica, politico-partidariamente
comprometidos, s6 admitindo ser externamente controlada — de resto, como
qualquer outro 6rgao publico - pelo Judicidrio, e sob provocagio de entes ou
6rgaos para tanto legitimados.

Todas essas nuances da Advocacia Pablica, enquanto relevante Funcao
Essencial da Justiga, conduzem a inexorével conclusao da importincia da
observancia dos principios e fundamentos da governanga. Principios e agoes
importados da governanga, tais como avaliagao de resultados, transparéncia,
participagdo dos membros na gestao, democratizagdo e temporariedade
no acesso aos cargos de chefia, podem indiscutivelmente contribuir para
um melhor desempenho do exercicio das missdes da Advocacia Publica.
Resta saber como anda a efetiva aplicagdo desses principios e agdes da
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governanga na Advocacia-Geral da Unido e na Procuradoria-Geral Federal,
que finalmente se passa a analisar.

3.1. Perspectivas de governanga na Advocacia-Geral da Unido e na
Procuradoria-Geral Federal

Embora originariamente prevista na Constitui¢ao Federal de 1988,
a Advocacia-Geral da Unido (AGU) somente foi instituida pela Lei
Complementar n. 73, de 10 de fevereiro de 1993. Entretanto, até mesmo
diante da inovagao trazida com a criagdo dessa instituigao, varios aspectos
organicos e funcionais ainda careciam de aprimoramentos, os quais viriam
a acontecer em diplomas normativos ulteriores.

Sem aprofundar-se na questdo da organizagao funcional da Advocacia-
Geral da Unido, uma vez que este nio constitui o objeto deste estudo, fato
¢ que hoje as atribuigoes da Advocacia Publica Federal sio desempenhadas
por quatro carreiras juridicas, quais sejam: Advogado da Unido, Procurador
da Fazenda Nacional, Procurador Federal e Procurador do Banco Central.
Assim, a Advocacia-Geral da Unido seria a institui¢ao “mater”, tendo varios
orgaos, diretamente ligados as carreiras juridicas que integram a AGU, de
acordo com a sua respectiva drea de atuagio.

No que interessa ao presente artigo, destaca-se o 6rgao da AGU deno-
minado de Procuradoria-Geral Federal (PGF), criado pela Lei n® 10.480,
de 2 de julho de 2002, a quem compete exercer a representacio judicial,
extrajudicial, a consultoria e assessoramento juridicos de 159 autarquias e
fundacoes publicas federais, bem como a apuragido da liquidez e certeza dos
créditos, de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os
em divida ativa, para fins de cobranga amigavel ou judicial.

Considerando que na organizac¢ao administrativa brasileira as politicas
publicas sdo via de regra descentralizadas para as autarquias e fundagoes
publicas federais, evidencia-se de plano a grande importincia da PGF no
exercicio das suas atribui¢des enquanto integrante da Advocacia Publica
Federal, em especial na missao de viabilizar as politicas publicas do
Estado.

Feitas essas consideragoes iniciais, fato é que ja se observa e se discute
nos quadros das carreiras da Advocacia-Geral da Unido o que pode ser
chamado de uma crise institucional, decorrente sobretudo do modelo de
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gestao burocratico e ultrapassado adotado por essa instituigao, caracterizado
por uma rigidez excessivamente hierarquizada.

Douglas Henrique Marin dos Santos e Thirzzia Guimaraes de Carvalho
(2016) explicam com precisdo a crise do modelo de gestdo da AGU, nos
seguintes termos:

Nio ¢ preciso muito esfor¢o argumentativo para que se conclua: a admi-
nistracdo organizacional da Advocacia-geral da Unido funda-se no modelo
burocratico weberiano e mecanicista. As tarefas e atribuigdes sio bem definidas
- e engessadas — entre os membros da instituigao, as decisoes gerenciais estao
centralizadas na cupula da institui¢do (v.g. o carater coadjuvante do Conselho
Superior da AGU), as comunicagdes e interacdes sio sempre verticais, mediadas
por ocupantes de cargos comissionados e a hierarquia é¢ um constante obstéculo
a qualquer processo criativo (com alguma exce¢io nos processos judiciais).

De fato, nada obstante tratar-se de uma instituicio essencialmente técnica,
o grande nimero de cargos comissionados implica intensa verticalizagao dos
processos decisorios, de forma que a opinido juridica de um advogado publico
em matéria consultiva exija a aprovacio de duas, trés ou quatro “autoridades
superiores” para que seja aperfeicoado como ato juridico.

Nao obstante, ha recentes iniciativas que evidenciam uma progressiva
superagdo desse modelo de gestdo, aproximando-se mais dos ideais da
governanga. Os referidos autores citam, no 4mbito da PGF, a experiéncia
das Cimaras Tematicas de Licita¢des e Contratos e Convénios, a Divisao de
Assuntos Disciplinares, a Fabrica de Ideias e 0 Comité de Gestao (MARIN
DOS SANTOS; CARVALHO, 2016).

Dos exemplos citados, o Comité de Gestao, criado pela Portaria PGF
n° 847, de 14 de outubro de 2014, sem sombra de divida representa uma
mudanga de cultura organizacional da AGU. Trata-se de um 6rgao colegiado
de natureza consultiva, cuja missao ¢ discutir e deliberar sobre assuntos
relacionados a gestdo da PGF, prestigiando, com isso, a participagio demo-
cratica nos rumos da institui¢do. Cabe esclarecer que a criagdo do Comité
de Gestao se deu tanto em nivel nacional, como também em cada Estado
da Federagao brasileira.

Mas as novidades ndo param por ai. A Advocacia-Geral da Unido,
atendendo as disposi¢es do Decreto n. 9.203, de 22 de novembro de 2017,
editou a Portaria n. 414, de 19 de dezembro de 2017, instituindo o Sistema de
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Governanga Corporativa da AGU e da PGF, caracterizado como o conjunto
de praticas gerenciais voltadas a entrega de valor pablico para a sociedade,
com a finalidade de estabelecer governanca corporativa, integridade, riscos
e controle, bem como auxiliar o Advogado-Geral da Unido nas decisoes
de cardter estratégico.

Posteriormente, em 23 de janeiro de 2018 foi publicada no Diario Oficial
da Unido (Se¢do 1, paginas 2 a 4) a Portaria PGF n. 35, de 18 de janeiro
de 2018, que estabelece — também em conformidade com a politica de
governanga publica federal de que trata o Decreto n® 9.203/2017 - critérios
e procedimentos que fortalecem os mecanismos de lideranga, estratégia e
controle na gestdo dos 6rgaos de Dire¢ao Central da Procuradoria-Geral
Federal, das Procuradorias Regionais Federais, das Procuradorias Federais
nos Estados e das Procuradorias Seccionais Federais.

O referido ato normativo, em linhas gerais, trata (i) do procedimento de
selecao dos titulares das Procuradorias Regionais Federais, das Procuradorias
Federais nos Estados e das Procuradorias Seccionais Federais, (ii) da
nova sistemdtica de lotagdo e exercicio no 4mbito do Departamento de
Consultoria (DEPCONSU) e (iii) da criagao de cadastro reserva perma-
nente de interessados em atuar no assessoramento juridico consultivo
do Procurador-Geral Federal em matéria disciplinar, junto a Divisao de
Assuntos Disciplinares (DAD).

Ainda na esfera da Procuradoria-Geral Federal, o Sistema de Governanga
instituido pela citada Portaria n. 414, de 19 de dezembro de 2017, foi
regulamentado pela Portaria n. 228, de 05 de abril de 2018, que, em linhas
gerais, estabeleceu os Modelos de Governanga Setoriais em Cobranga, em
Consultoria e em Contencioso, definidos como o conjunto de programas
e projetos estratégicos, de processos de trabalho e de atividades exerci-
dos pelos 6rgaos da Institui¢ao com foco no cumprimento dos objetivos
estratégicos e no alcance das metas periédicas da AGU. Por conta disso, e
objetivando a gestdo do conhecimento corporativo, foi criado o PORTAL
DA GOVERNANCGCA, disponivel na Intranet da Procuradoria-Geral Federal,
pagina da Coordenagao-Geral de Projetos e Assuntos Estratégicos.

O citado ambiente virtual concentra os principais instrumentos
normativos e dogmaticos desenvolvidos no 4mbito da institui¢o para a
disseminacdo da cultura de governanga publica, envolvendo: (i) Normas
regulamentadoras; (ii) Cartilhas de instrucao; (iii) Mapas estratégi-
cos; (iv) Listas de acompanhamento dos Planos de A¢ao Setoriais das
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unidades de execugio; e (v) Cronograma da governanca descentralizada
da PGF.

Ainda em razdo de tais atos relacionados a governanga, foi editada a
Portaria PGF n® 716, de 05 de outubro de 2018, que estabelece os critérios
de ingresso, permanéncia e encerramento do exercicio de membros nos
o6rgaos de diregdo da Procuradoria-Geral Federal, nos termos do art. 3¢, §1°,
da Portarian. 720, de 14 de setembro de 2007. Por fim, foi também editada
aPortaria PGF n® 738, de 15 de outubro de 2018, que altera a Portaria PGF
n° 35, de 18 de janeiro de 2018, que estabelece, em conformidade com
a politica de governanga publica federal, critérios e procedimentos que
fortalecam os mecanismos de lideranga, estratégia e controle na gestao dos
orgaos da Direcdo Central da Procuradoria-Geral Federal, das Procuradorias
Regionais Federais, Procuradorias Federais nos Estados e Procuradorias
Seccionais Federais e d4 outras providéncias.

Observa-se, portanto, que desde a edi¢ao do Decreto n. 9.203, de 22
de novembro de 2017, que trata da politica de governanga publica federal
direta, autdrquica e fundacional, com foco na modernizagao da gestao
publica, no acompanhamento de resultados e nas solugdes para a melhoria
do desempenho das organizagoes, uma série de atos foram editados, tanto
pela Advocacia-Geral da Unido quanto pela Procuradoria-Geral Federal,
visando adaptar o seu modelo de gestdo ultrapassado a nova cultura trazida
pela governanga, o que acende uma fagulha de luz no cendrio sombrio que
até entdo se via nessas instituicdes.

No panorama atual, nao hd mais como retornar ao modelo anterior, buro-
cratico e sem qualquer controle de resultado. A observancia dos principios
da governanga, no 4mbito da Advocacia Publica Federal, modernizou a
forma de gestao dessa institui¢ao, trazendo, consequentemente, resultados
favoraveis a sociedade. Nesse contexto, o setor publico tem prestigiado, a
exemplo da iniciativa privada, sistemas de planejamento estratégico com
uma abordagem gerencial, visando ao direcionamento da organizacao para
o cumprimento de seu objetivo maior, qual seja: a missao institucional.

Segundo o tltimo Relatério de Gestao da PGF (2018), a Procuradoria-
-Geral Federal definiu o seu planejamento estratégico para o quinquénio
2015-2019 sedimentado sobre: a) a missao de exercer a advocacia ptblica
com eficiéncia para conferir viabilidade juridica as politicas publicas das
autarquias e fundagdes publicas federais; b) os objetivos estratégicos de
valorizagio profissional, de relacionamento interinstitucional, de gestao
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participativa e de aprimoramento de rotinas e metodologias de trabalho; c)
a eficiéncia, a ética, a cooperagio, o comprometimento, o profissionalismo,
a proatividade, a defesa do interesse publico e a moralidade como valores
fundantes; e d) a visio de se consolidar como uma institui¢io essencial
ao Estado Democratico de Direito e voltada para a defesa do interesse
publico, reconhecida por sua exceléncia e como referéncia de credibilidade,
proatividade e valorizagio dos seus membros.

O apontado planejamento encontra suporte no painel de desenvolvi-
mento estratégico da Advocacia-Geral da Unido, definido para os anos
2016-2019, com a missao de garantir a protecao juridica do Estado Brasileiro
em beneficio da sociedade, buscando o reconhecimento da Institui¢ao
como modelo de exceléncia na atuagio juridica, na gestao e na valorizagao
profissional.

Ainda, para o cumprimento da sua relevante missao, a Procuradoria-
Geral Federal tem se valido das mais variadas ferramentas de gestao, cujos
exemplos notéveis s3o os eventos de capacita¢io, o mapeamento de processos,
os projetos estratégicos e, em especial, os planos de a¢ao. Exatamente por
isso, a Portaria n. 20, de 11 de janeiro de 2018, aprovou o Plano de A¢io
da PGF para o ano de 2018, definindo as iniciativas focais dos érgios de
diregdo e o prazo para a elaboracio dos planos de atuagdo dos 6rgaos de
execucdo regionalizados. Certamente, mais um passo na busca da superagao
da complexidade classica do funcionalismo publico, com a conversao das
necessidades da Procuradoria-Geral Federal em demandas estratégicas,
metodologias de trabalho e melhores praticas de gesto.

Consideracdes finais

Conforme se percebeu ao longo da exposi¢ao deste estudo, governanga
¢ um caminho sem volta, seja para as sociedades empresariais na esfera
privada, seja para o Estado, representado pelos seus érgios e entidades,
na esfera publica. Inquestionavel também os multiplos efeitos positivos
inerentes a observancia dos principios e fundamentos da governanga.

O Brasil esta em franca evolugao no trato da governanga, tanto em seu
viés corporativo, quanto em seu prisma publico, ja existindo um corpo
de normas tratando da matéria, como também um amadurecimento das
instituicdes responsaveis pela sua observancia.
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A Advocacia Publica nao podera passar ao largo deste caminho, enquanto
instituicao responsavel por relevantes missdes para o Estado e a sociedade
brasileira.

A despeito da reconhecida crise institucional da Advocacia-Geral da
Unido, decorrente do modelo de gestao ultrapassado adotado, tem se
visto ultimamente um consideréavel avanco na incorporacio dos ideais de
governanga nesta institui¢do, a exemplo de uma gestio mais democra-
tica com a criagio dos Comités de Gestao; do estimulo a meritocracia e
fomento de novas liderangas no novo procedimento de selecio dos titulares
das Procuradorias Regionais Federais, das Procuradorias Federais nos
Estados e das Procuradorias Seccionais Federais; da defini¢io de metas e
elaboracio de planejamentos estratégicos e de planos de a¢oes, no ambito
do Contencioso e do Consultivo da AGU e da PGF, com vistas ao apri-
moramento da eficiéncia na sua atuac¢do e cumprimento da sua relevante
missao; dentre outros avangos.

Dessa maneira, o exercicio efetivo da sistematica no servi¢o publico
federal como um todo e na AGU e na PGF em particular, est se sedimen-
tando sobre mecanismos de gestao especificos, como lideranga, controle
e estratégia. Exatamente por for¢a dos mecanismos de gestao estratégica,
as organizacdes publicas vém desenvolvendo planejamentos estratégicos
plurianuais, cujas elaboragdes pressupoem o estabelecimento de objetivos e
metas especificos, com vistas a realizagio da missio, da visao e dos valores
institucionalizados.

Evidentemente, ainda hd muito trabalho a ser feito. Embora seja cedo
para se afirmar qual serd o final da histéria, hd indiscutivelmente atos
concretos que evidenciam uma ruptura com o modelo de gestao anterior,
trazendo perspectivas de um novo modelo gerencial na Advocacia-Geral
da Unio e na Procuradoria-Geral Federal, calcado nas regras, principios e
procedimentos da governanga. Essas medidas, certamente, impulsionarao
a Advocacia Publica para o contexto inovador da gestao de resultados,
com os olhos voltados a atuagio eficiente, em juizo e fora dele, em favor
do Estado brasileiro e, em ultima analise, para seu povo tao carente de
servicos e politicas publicas eficazes.
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Union with regard to Brexit
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Resumo: A soberania nacional dos Estados-Membros adquire novos nuances
em razdo do progressivo e cada vez mais aprofundado processo de integragio da
Unido Europeia que faz com que os Estados partilhem voluntariamente de parte do
seu poder soberano para o atingimento de determinados fins e, paradoxalmente,
recuperem a soberania perdida através de ganhos obtidos com o atingimento de
objetivos comuns, quer com outros Estados-Membros, quer com a prépria Unido.
Na contramao do processo integracionista surge o Brexit, um fenémeno inédito
e com consequéncias ainda incertas, ancorado no artigo 50 do Tratado da Uniao
Europeia, que se traduz no legitimo exercicio do poder soberano do Reino Unido
em desassociar-se.
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Abstract: The national sovereignty of the Member States acquires new
nuances as a result of the progressive and increasingly profound process of EU
integration, which means that the Member States voluntarily share part of their
sovereign power in order to achieve certain goals and, paradoxically, regain lost
sovereignty through gains obtained from the achievement of common objectives,
both with other Member States and with the EU itself. Brexit, an unprecedented
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phenomenon and one with still uncertain consequences, is emerging in opposition
to the integrationist process, anchored in Article 50 of the Treaty on European
Union, which translates into the legitimate exercise of the sovereign power of
the United Kingdom to disassociate itself.
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Introducio

O presente trabalho pretende abordar a questao da soberania nacional
dentro do atual contexto europeu. Para tanto, sera defendido que a Unido
Europeia pode contribuir para o aumento da soberania dos Estados-
-Membros na medida em que a formagao de uma alianca entre eles, através
de um processo de associacao, aumenta suas capacidades e afirmagio de
poder, sem olvidar do processo de desassociagio atualmente em curso no
Reino Unido que serd tratada em tdpico especifico.

Para uma melhor contextualizagdo e desenvolvimento do tema, serdo
feitas, inicialmente, considera¢des acerca do projeto europeu. A Unido
Europeia (UE) passou dos iniciais seis Estados-Membros fundadores para
vinte e oito membros em aproximadamente seis décadas de existéncia e
¢ considerado o mais bem-sucedido projeto associativo e de integragao
entre Estados que se tem noticia na histdria, através do qual os Estados
reestabeleceram a paz e o progresso em seus territorios, impulsionaram
suas economias e estabeleceram parcerias entre si e entre a UE para o fim
de atingirem objetivos comuns. Embora a Unido nao substitua a soberania
dos Estados, recebe de cada um deles uma parcela deste poder. Neste con-
texto, os Estados se mantem ativos e participantes da tomada de decisoes e
estdo aptos a influenciar o resultado de um processo cujas consequéncias
os afetem. Mas por que os Estados partilhariam de parte de sua soberania?
O que eles tém a ganhar com isso?

Ao tempo em que o curso da integracdo europeia atinge patamares
cada vez mais aprofundados com a formacao de lagos mais estreitos e de
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interdependéncia entre os seus membros, o Reino Unido votou por deixar
a Unido Europeia através de um fenémeno que se tornou conhecido por
Brexit (Britain Exit), sob o mantra take back control.

Desde entio, uma intensa movimentagao politica, bem como académica
e da opinido publica, vem acontecendo na tentativa de prever o futuro do
Reino Unido e da prépria Unido Europeia nas suas mais diversas implicagoes.
Por que o Reino decidiu sair da Unido? Sendo votado em um periodo no
qual questionamentos acerca do propdsito e da propria existéncia da Unido
eram objeto de discussdes politicas, o Brexit atraiu para si todos os holofotes,
pois representa, sem divida, um dos mais importantes acontecimentos
politicos desde a criagao da UE. Nao obstante a expressa possibilidade de
saida de um Estado-Membro encontrar guarida no artigo 50 do Tratado
da Unido Europeia (TUE), no se cogitava que algum Estado-Membro iria
um dia invoca-la.

Para compreender a génese do Brexit e sua real motivagio, é necessario
virar os olhos para o passado. Tendo seu pedido de adesdo a UE sido vetado
duas vezes pelos franceses, em 1963 e 1967, s6 se tornou Estado-Membro
em 1973. Dois anos mais tarde realizou o primeiro referendo sobre a sua
permanéncia na entdo Comunidade Econdémica Europeia (CEE) por con-
siderar que as condig6es aquele tempo vigentes nao lhes eram favoraveis,
mas o resultado & época foi pela sua permanéncia.

Em comparagdo aos demais Estados-Membros, sempre se mostrou o
menos comprometido com os valores e objetivos da UE, pautando sua
participagdo, em regra, na busca por vantagens econémicas ou politicas e
exercendo clara oposi¢ao ao aprofundamento da integragio europeia, de
modo que ¢ possivel afirmar que a génese do Brexit encontra-se na relutncia
do Reino Unido em partilhar soberania. A integracio europeia ¢ condicao
indispensavel para o éxito do projeto europeu e, consequentemente, da
Unido Europeia, sem a qual nao haveria que se falar da operacionalizagio
da alianga. A fim de impedir a integragdo aprofundada, o Reino Unido
negociou excegoes, expressas nos Protocolos anexos aos TUEs, no sentido
de participar o minimo possivel da Uniao.

Diante deste cendrio, tem-se como desafio no presente trabalho inves-
tigar, sob as lentes da soberania dos Estados-Membros e da integragio
europeia, a génese do Brexit. Trata-se, portanto, de um trabalho de pesquisa
elaborado enquanto este fendmeno ainda estd em curso e desenvolvido
através da utilizagdo de fontes dogmiticas de pesquisa e opinides de
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politicos e estudiosos do tema consultadas, em sua maioria, pela rede
mundial de computadores, em razio da atualidade do tema e dinamismo
das informagoes.

1. Aunido e o projeto europeu

A fim de compreender a génese da Unido Europeia (UE) e do projeto
europeu faz-se necessario, inicialmente, esclarecer as circunstancias volitivas
que nortearam sua criagio.

A UE ¢ fruto do voluntarismo dos Estados-Membros. Sua criagiao
decorreu de um ato de vontade dos founding fathers que viam na associagao
entre os Estados a maneira mais eficaz de garantir a paz e assegurar o
progresso econoémico e social em um continente devastado pela 2¢ Grande
Guerra. O fim da guerra e o desejo de paz no velho continente estdo entre
os principais fatores que contribuiram para a retomada da ideia de uma
unidade europeia®. Outros fatores, como o colapso das economias nacionais
e a existéncia de problemas comuns entre os Estados contribuiram deci-
sivamente para a criagdo de uma agao solidaria entre os Estados europeus
visando a retomada do progresso.

O discurso de Winston Churchill, proferido na Universidade de Zurique
em 1946, ¢ tido como um dos principais marcos da ideia da formagao
de uma alianga europeia. Neste célebre discurso, Churchill apela para a
construc¢do de “uma espécie de Estados Unidos da Europa™ e enfatiza que
“o primeiro passo para a recriagdo da familia europeia tem que passar por
uma parceria entre a Franca e a Alemanha”. Pelas palavras de Churchill,
ficava claro que a reconcilia¢do entre estes dois Estados, tao diferentes e
com tantas feridas ainda abertas, era indispensével para a realizagao do
projeto que se iniciava.

* Ensina Cunha que desde a antiguidade clssica e passando pela Idade Média, a unidade
cultural, civilizacional e espiritual da Europa foi mantida em torno da figura do Papa que
se “arvorava em verdadeiro chefe de uma vasta Republica Crista”. Com os séculos que se
seguiram, a Europa foi se afirmando como um lugar onde coexistem mdltiplas comunidades
politicas que partilham de um determinado modo de vida fundamentado em valores comuns.
Cf. CUNHA, Paulo de Pitta e. Integragdo Europeia: estudos de economia, politica e direito
comunitarios. Coimbra: Almedina, 1993, p. 14.

* PARLAMENTO EUROPEU. Gabinete em Portugal. 50 anos de Europa: os grandes textos
da construgdo europeia. 2. ed. Portugal: Parlamento Europeu, 2001, p. 15.
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Comecando pelo programa de recuperaciao econdmica® para a Europa,
outros planos norteados pelo mesmo espirito se seguiram, tais como nas
areas da defesa® e no plano politico®. Contudo, foi a partir da assinatura
dos tratados em 1957 que houve, de fato, o inicio do fenémeno juridico
que se conhece atualmente como Unido Europeia, eis que a ideia da pro-
gressividade restou consignada no artigo 1° do tratado fundador na ideia
de que uma nova etapa do processo de criagdo de uma unido cada vez mais
estreita entre os povos se iniciava. Para que isto fosse possivel, os Estados
fundadores dotaram os tratados de uma natureza finalistica e ao fazé-lo
acabaram por conceber uma estrutura aberta e intrinsecamente elastica, as
com potencialidades de crescimento incertas e insondaveis como o tempo
foi capaz de demonstrar’.

* O plano econdmico ficou conhecido como Plano Marshall porque fora langado pelo
entdo Secretdrio de Estado norte-americano George Marshall em 1947, em Paris, perante 16
Estados europeus. No ano seguinte, o plano foi aprovado pelo Congresso norte-americano.
Ensina Martins que o plano impunha a criagdo de uma organizagio capaz de geri-lo, o que
implicava que os paises europeus deveriam se entender quanto a forma de utilizag¢ao dos recur-
sos financeiros que lhes era concedido pelos americanos. Cf. MARTINS, Ana Maria Guerra.
Manual de Direito da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2012, p. 68-69. Ademais, as li¢des de
Bossuat ensinam que, além da recuperagdo econémica, um dos objetivos do Plano parece ter
sido a unidade da Europa, o que, alids, contava com o apoio americano. Cf. BOSSUAT, Gérard.
Histoire de I'Union européenne: fondations, élargissements, avenir. Paris: Belin, 2009, p. 128.

* O plano da defesa inicialmente entre Franga e Reino Unido foi assinado em 1947 ¢
consistia num acordo destinado a assisténcia muitua em caso de agressao alema. Foi, contudo,
aameaga da ex-URSS que fez com que outros Estados se juntassem aos signatarios para o fim
de concretizarem propésitos comuns de defesa, o que se revelou desde logo um instrumento
que carregava consigo o ideal da cooperagio europeia. Para o aprofundamento do plano de
defesa intergovernamental leia-se CUNHA, Paulo de Pitta e. O Movimento Politico Europeu e
as Instituigoes Supranacionais. Lisboa: [s. n.], 1963.

¢ No plano politico as principais contribuigdes surgiram a partir das propostas formuladas
no Congresso de Haia em 1948. Tais propostas estdo na base de importantes desenvolvimentos
daunido politica europeia dentre os quais destaca-se que nenhuma tentativa de reconstrugio
de Europa poderia ter éxito com base na soberania nacional rigidamente definida. Para o apro-
fundamento do tema vide CUNHA, Paulo de Pitta e. O Movimento Politico Europeu..., cit., p. 28.

7 O risco de subalternizagdo dos ordenamentos estaduais e do papel do préprio Estado
numa légica de assimilacdo, sem um suporte de legitimidade perceptivel, constituiu a razio
pela qual nas primeiras décadas apés a criagdo do projeto europeu parte significativa dos
académicos desmerecia o fenémeno e se opunha a qualquer pulsao juridica integracionista
que ultrapassasse o quadro do discurso funcionalista. O debate académico durante muito
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Conforme a férmula atribuida a Jean Monnet e Paul Reuter ao afirmarem
que “a Europa nio se fard de um golpe, nem numa construgao de conjunto:
far-se-4 por meio de realizagbes concretas que criem em primeiro lugar
uma solidariedade de fato” assim parece ser o fenémeno juridico que é a
Unido Europeia, pois tem sido através de pequenos passos e de avangos
graduais, porém irreversiveis, que as palavras paradigmaticas de Monnet
e Reuter encontraram eco®. Isso vale tanto para a constru¢io do projeto
comunitdrio quanto para o processo de integragao que dele faz parte: sdo
projetos em permanente construgao e de potencial inimaginével.

Sendo a UE um projeto nio acabado e em constante aperfeicoamento’,
nao se afigura crivel que sua conformacio identitaria esteja plenamente
revelada, de modo que a atuacio de seu 6rgao jurisdicional maximo ainda
tende a revelar novos elementos identitdrios ou aclarar os ja existentes.
Nesta medida, o projeto europeu deve, em larga medida, ao protagonismo
criativo e de sucessivas revelagdes dos principios estruturantes do sistema
juridico comunitario desempenhado pelo Tribunal de Justiga da Unido
Europeia (TJUE), o que s6 foi possivel gragas as formula¢des normativas
abertas e centradas numa légica finalista, pois na medida em que se liberou
o projeto europeu das balizas da rigidez normativa criou-se um ambiente
que se mostrou favoravel a expansao e a realizagao do projeto proposto'.

Para além disso observa-se, no ambito politico, que a UE se apresenta
como um centro de poder com autoridade para exercer atos e influenciar

tempo refletiu esta preocupagio ao reduzir a discussdao em torno do fenémeno comunitario
a dicotomia supranacionalismo/intergovernamentalismo. Vale recordar a tese funcionalista,
neofuncionalista e a tese do intergovernamentalismo liberal que marcaram as primeiras
décadas do projeto comunitario. Cf. GONGALVES, Maria Natélia Faria dos Santos. O Ambito
de Vinculagdo da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. 2013. Tese (Doutorado em
Direito da Unido Europeia) — Universidade de Coimbra, Coimbra, out. 2013, p. 29.

8 DUARTE, Maria Luisa. Unido Europeia. Estatica e Dindmica da Ordem Juridica
Eurocomunitéria. Coimbra: Almedina, 2011. p. 82.

° Consta do preAmbulo do Tratado de Lisboa que os Estados-Membros entendiam que a
UE ainda nio era um produto acabado que se iniciou em meados do século passado, mas a viam
sob “a perspectiva das etapas ulteriores a transpor para fazer progredir a Unido Europeia”. Cf.
UNIAO EUROPEIA. Tratado de Lisboa. Lisboa: Unido Europeia, 13 dez. 2007.

10 GONCALVES, Maria Natélia Faria dos Santos. O Ambito de Vinculagdo..., cit., p. 29 et
seq. Nao ¢ possivel afirmar ter a UE chegado ao fim do seu processo evolutivo ou mesmo
que algum dia ela encontre esse fim, pois ¢ dificil vislumbrar com rigor as fronteiras de uma
estrutura dotada da elasticidade da UE.
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a conducdo de politicas nas ordens nacionais através do seu modelo de
governanga'' e da atribui¢do de poderes e delimitacio de competéncias.
E através de um ato expresso de atribuicdo de competéncia que a UE
desempenha algumas das fun¢des que outrora eram exercidas apenas pelo
Estados. Os Estados-Membros, por sua vez, ao conferirem o desempenho
de certas atribuigoes a um centro de poder externo passam a limitar o
exercicio de alguns dos seus poderes soberanos.

E para que nao restem duvidas sobre a existéncia dos limites nesta seara,
e acerca de quem sio os verdadeiros criadores da Unido, restou consagrado
que a kompetenz-kompetenz reside, em tltima andlise, nos Estados-Membros.
Como bem ensina Maria Luisa Duarte “o enfraquecimento dos Estados
membros ndo serve a um suposto fortalecimento da Unido Europeia,
porque a Unido ndo navega sem os Estados-Membros, mas com os Estados-
-Membros™?. A autora arremata ensinando que se trata de uma “viagem de
destino comum, na qual a nave preserva a identidade prépria dos navegan-
tes, garantindo 4 Unido Europeia uma natureza especifica e uma funcio
que é exemplar no universo amplo das experiéncias de associacoes de
Estados™?.

2. Osdireitos de soberania dos Estados-Membros da Uniido Europeia

O Estado, sujeito classico do direito internacional publico, pode ser
compreendido como um ente juridico dotado de personalidade interna-
cional, formado de uma reuniio de individuos estabelecidos de maneira
permanente em um territdrio determinado, sob a autoridade de um governo
independente e com a finalidade precipua de zelar pelo bem comum
daqueles que o habitam. Pode-se dizer que os Estados nascem a partir do

' Neste contexto e afastando-se do preciosismo da ciéncia politica onde o termo
“governancga” tem cabimento no contexto do Estado e equivale a sistema politico ou forma
de governo, tal qual ensina CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 560-563.

2 DUARTE, Maria Luisa. A Constitui¢ao Europeia e os direitos de soberania dos Estados-
-Membros: elementos de um aparente paradoxo. O Direito, Lisboa, Portugal, ano 137, v. 4-5,
p- 838 et seq., 2005.

3 DUARTE, Maria Luisa. A Constitui¢do Europeia..., cit., p. 838 et seq.
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momento em que ele retine os elementos essenciais a sua constituicao, eis
que se trata de um fato histdrico que nao depende de condicoes juridicas™.

Nessa mesma perspectiva, os Estados passam a ter existéncia, com
seus atributos de soberania e independéncia, a partir do momento em
que aparecem no cendrio internacional com seus elementos constitutivos
proprios, mas eles somente tém o seu reconhecimento efetivado a partir do
instante em que comegam a participar da vida da sociedade internacional
e do momento em que os demais Estados dela integrantes reconhecem a
sua existéncia's.

Deste modo, compreende-se que um Estado ¢ soberano enquanto
mantiver a competéncia de assegurar por si a defesa dos seus interesses nas
relagdes internacionais e tiver independéncia em relagio a outros Estados ou
autoridades exteriores. Conforme essa perspectiva, a soberania é limitada
e limitavel pela lei internacional, mas também esta sujeita a limitagoes de
fato: é, em primeira linha, um conceito politico'®.

O conceito de soberania encontra-se intimamente ligado ao conceito de
poder, que por sua vez ¢ definido pelos meios e instrumentos colocados a
disposi¢ao do Estado para efetivamente exercer a sua soberania. O exercicio
desta soberania também deve observar limites fisicos, vez que se encontra
limitado pelas proprias fronteiras do Estado, sejam elas territoriais, mariti-
mas, ou outra determinada ou determinavel, sem deixar de mencionar, por
rigor académico, areas de alto-mar e espago aéreo sobre os quais o Estado
exerce seu poder soberano.

No contexto da presente investigagao, interessa notar que ¢ a dimensao
externa do conceito de soberania que adquire relevo, eis que se traduz no
poder que o Estado tem de participar das rela¢des internacionais e de con-
duzir sua politica externa com autonomia e independéncia, em igualdade
juridica aos demais Estados na ordem internacional”.

4 MAZZUQLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. 9. ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 483.

' BEVILAQUA, Clovis. Direito Piiblico Internacional: a synthese dos principios e a contri-
bui¢io do Brasil. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1911, t. 2, p. 44-45.

6 CUNHA, Paulo de Pitta e. Direito Internacional da Unido Europeia. Coimbra: Almedina,
2004, p. 114.

7 BRITO, Wladimir. Direito Internacional Piiblico. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2014,
p- 23 et seq.
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E justamente na no¢ao de autonomia e independéncia que se assentam a
ideia de Estado soberano, na medida em que nao reconhece nenhum poder
superior capaz de ordenar-lhe o exercicio de suas competéncias. A ideia de
soberania do Estado se apresenta ancorado no direito positivo e estd previsto
em diversos documentos internacionais. Cita-se, por exemplo, a Carta das
Nacoes Unidas de 1945 que em seu artigo 2°, paragrafo 1¢, dispoe que: “a
Organizagao estd baseada no principio da igualdade soberana de todos os
seus membros”. Percebe-se que a Carta da ONU faz referéncia a igualdade
soberana, o que leva ao entendimento de que a soberania moderna tem
limites encontrados nas préprias normas internacionais, de forma que nao
ha mais como se afirmar que a soberania ¢ um poder ilimitado ou absoluto.

Na sociedade internacional contemporénea, amplamente interestatal,
a soberania de cada Estado colide com a dos outros Estados, concorrentes
e iguais entre si. Assim, a limitacdo da soberania ndo deriva da vontade
do Estado, mas das necessidades da coexisténcia dos sujeitos de Direito
Internacional™.

Pode-se afirmar, portanto, que ao Estado soberano, conquanto dotado
de poder supremo na ordem externa, ¢ também auténomo e independente,
na medida em que conduz suas politicas interna e externa sem qualquer
tipo de subordinacio juridica, sendo capaz de decidir de modo definitivo
dentro do seu territdrio, sem a intromissao de qualquer outra autoridade
exterior, bem como de participar da arena internacional e de conduzir a
sua politica externa sem a ingeréncia de terceiros Estados".

Neste contexto, vé-se que a soberania em sua dimensio externa, enquanto
poder supremo, apenas faz sentido num contexto internacional.

Com a criacdo das Comunidades Europeias e, em seguida, da Unido
Europeia, o conceito de soberania teve que ser revisitado a fim de conferir-The
uma tradugio mais contemporanea e compreendido sob as lentes da integra-
¢ao europeia. Relativamente ao processo de integragao, a sua ordem juridica
pode, em teoria, adotar uma de duas posicoes: ou afirmar a exclusividade
dos fatores de integracio, eliminando logo a nascenca a ponderagio dos
interesses das comunidades menores, que nesse caso se diluirdo no interesse
comunitario; ou, concretamente no caso de as comunidades menores serem

'8 DINH, Nyguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Piiblico.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkein, 2003, p. 434.
1 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de Direito Internacional..., cit., p. 491.
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Estados, aceitar a coexisténcia entre a integrago e a estadualidade, dando
aos interesses estaduais autonomia dentro do processo de integragio®. E
na segunda posigdo que se encontra o projeto europeu. No entanto, para
explicar o fendmeno da integracio europeia, utiliza-se o léxico juridico de
supranacionalidade. No sentido literal da palavra, o termo supranacional
significa a um nivel superior aos governos ao contrario de intergovernamental
que significa entre governos.

O caricter supranacional nasce de uma légica de integragao gradual, em
que os Estados-Membros transferem uma parte dos seus poderes soberanos
para um drgao central, visando o atingimento de determinados objetivos
e fins comum.

Embora a Unido nio substitua a soberania dos Estados, recebe de cada um
deles uma parcela de seu poder soberano. Os Estados, contudo, se mantem
ativos e participantes da tomada de decisoes e estdo aptos a influenciar o
resultado de um processo cujas consequéncias os afetem. Pode-se afirmar
que hd uma perda formal de soberania e, paradoxalmente, uma recuperagio
diferida dessa mesma soberania perdida®..

O poder supranacional da Unido reside nos exatos limites da delega-
¢do da parcela da soberania dos Estados. Esta também ¢ a prova de que a
integragdo europeia nao se faz sem os Estados e nem contra os Estados.

Ao ser instituida, a Unido Europeia, e anteriormente as Comunidades,
pressup6s uma ordem juridica prépria que necessariamente precisou se
articular com a ordem juridica dos Estados-Membros. De notar que a
interrelacdo entre eles sempre foi um tema sensivel na histéria da inte-
gragdo europeia, em especial para se esclarecer a eventual existéncia de
uma subordinacio hierdrquica da ordem juridica nacional face 4 ordem
juridica europeia. Da forma como o edificio juridico da UE foi construido
€ se move No espago europeu, assente numa relagao internormativa® de
base nao hierarquica e, portanto, diferentemente dos sistemas federais,
nota-se que o direito da Unido prevalece sobre o direito nacional na medida
do exercicio da competéncia que lhe fora confiada pelos Estados-Membros.

* QUADROS, Fausto de. Direito das Comunidades Europeias e Direito Internacional Piiblico.
Coimbra: Almedina, 1991. p. 251.

2l SILVA, Pedro Ferreira da. A soberania em contexto europeu: como a Unido Europeia
contribui para o aumento da soberania nacional. Nagdo e Defesa, Lisboa, Portugal, n. 127, 2010.

22 DUARTE, Maria Luisa. A Constitui¢io Europeia..., cit., p. 837-863.
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Disto decorre uma das mais importantes criagoes jurisprudenciais do
Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (TJUE) traduzido na garantia do
primado®, através do qual a norma da Unido deve ser aplicada em detrimento
de uma norma nacional que lhe seja contraria mas que, dada a inexisténcia
de hierarquia entre elas, ndo gera juizo de invalidade da norma que lhe é
contrdria, mas apenas o reconhecimento da eficdcia direta e incondicional
do comando normativo de natureza comunitaria**. Sublinhe-se que nao ha
que se falar de dependéncia ou subordinagdo a procedimentos afetos ao
ordenamento nacional no tocante a revogagao ou a declaracio de inconsti-
tucionalidade da norma nacional que tem sua aplicacio afastada num caso
concreto por ser com a norma comunitaria incompativel.

Em assim sendo, coexistem no espaco da UE pelo menos dois poderes
politicos supremos: o dos Estados e o da Uniao®. Isto porque os Estados
mantém uma porg¢ao da soberania que incide sobre os poderes que nio
cederam & Unido, reservando a possibilidade de atuar com plena autonomia

% No acérdao Flaminio Costa contra E.N.E.L., Proc. 6/64 (Cf. UNIAO EUROPEIA.
Tribunal de Justica da Unido Europeia. Proc. 6/64. Acérdio do Tribunal de Justica (Grande
Seccido), de 15 de julho de 1964.), o TJUE fundamentou o novel principio num duplo pos-
tulado: em primeiro, no fato de o Tratado de Roma, em vigor a época, ter criado uma ordem
juridica prépria que se integrava ao sistema juridico dos Estados-Membros e que se imporia
aos seus 6rgaos jurisdicionais, conforme ensina DUARTE, Maria Luisa. O Tratado da Unido
Europeia e a garantia da Constitui¢do (notas de uma reflexdo critica). In: SANTOS, Antonio
Marques dos et al. Estudos em Memdria do Professor Doutor Jodo de Castro Mendes. Lisboa: Lex-
Edicoes Juridicas, 1995, p. 555. Em segundo, na limitagdo das competéncias nacionais operada
através dos Tratados, a qual pressupde a criagao de um direito aplicavel nas suas ordens
juridicas. (Cf. MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Direito Internacional: do paradigma
classico ao p6s 11 de Setembro. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 169.). Desta forma,
observa-se que o primado ¢ calcado na impossibilidade de prevaléncia das regras nacionais
sobre as comunitarias como uma decorréncia do fato de os Estados-Membros integrarem a
Comunidade e da necessidade de garantia de efetividade das obrigagdes decorrentes do pré-
prio Tratado, conforme esclarece LANCEIRO, Rui Manuel Tavares. O Principio da Cooperagio
Leal no Ambito da Administragao Piiblica em Especial as Vinculagdes Resultantes do Direito da Unido
Europeia para o Procedimento Administrativo Nacional de Prdtica de Acto Administrativo. 2014. Tese
(Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2014,
p. 281.

2* DUARTE, Maria Luisa. A Constitui¢io Europeia..., cit., p. 837-863.

»» MARTINS, Ana Maria Guerra. A Natureza Juridica da Revisdo do Tratado da Unido Europeia.
Tese (Doutorado em Ciéncias Juridico-Politicas) — Universidade de Lisboa, Lisboa, 1999. p. 324.
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nos momentos decisivos?®, mas a Unido tem soberania em matérias onde
detém atribuicdes exclusivas, delegadas pelos Estados-Membros. Nesta
toada, considera-se que a Unido Europeia possui natureza juridica suigeneris
eis que poderes nacionais e poderes comunitarios coexistem.

2.1. Europa Unida Para Ser Forte

Conforme afirmado pelo atual presidente da comissdo europeia,
Jean-Claude Juncker, com mandato compreendido entre o periodo de
novembro/2014 a outubro/2019, a sociedade europeia estd envelhecendo
e carece de mao de obra para o desempenho das mais variadas atividades.
Simultaneamente, a importancia global da Europa diminui no plano eco-
ndémico, militar e social. Até 2050, nenhum dos paises da Unido Europeia
estard incluido no grupo das sete principais economias mundiais. Mas,
no seu conjunto, a Unido vai continuar a figurar no topo da lista, pois nas
palavras do presidente da comissdo europeia, “A Unido Europeia s6 serd
suficientemente forte para fazer ouvir a sua voz se estiver unida”. Prossegue
afirmando que “os nossos inimigos gostariam que a Unido se dividisse. Os
nossos concorrentes se beneficiariam da nossa divisao”?.

Num mundo globalizado e com tantos desafios, nenhum Estado-Membro
por sis6 tem peso para afirmar e defender seus valores. Isso s é possivel em
conjunto. Na mesma toada afirma o holandés Frans Timmermans, primeiro
vice-presidente da Comissao Europeia, “Ha dois tipos de Estados-Membros,
os pequenos, e aqueles que ainda ndo entenderam que sdo pequenos’ .
Por esta razdo, o vice-presidente prossegue ao afirmar que as questdes
internacionais de que a Unido Europeia deve se ocupar vao além de assuntos
afetos a politica externa e seguranga, eis que devem abordar temas tais como
a cooperagio para o desenvolvimento, ao comércio externo e a economia

% CUNHA, Paulo de Pitta e. Direito Europeu: Instituicdes e Politicas da Unido. Coimbra:
Almedina, 2006. p. 177.

27 UNIAO EUROPEIA. 60 boas razdes para a existéncia da UE: por que motivos precisamos da
Unido Europeia. Lisboa: Comissao Europeia, mar. 2017. Disponivel em: <https://publications.
europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/b1b47279-2658-11¢7-ab65-01aa75ed71al/
language-pt/format-PDF/source-105676633>.Acesso em: 20 set. 2018.

28 UNIAO EUROPEIA. 60 boas razoes..., cit., p- 32.
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mundial, as migracoes, alteragdes climaticas e politica da energia, e que
acima de tudo, a Europa tem que funcionar, que apesar das dificuldades e
crises os Estados-Membros devem ultrapassar as suas divergéncias e unir-se
no seu proprio interesse.

Além das razdes acima apontadas para a criagdo de uma Unido dos
paises europeus, outras merecem destaque, tais como a ideia de politica de
escala defendida por Roy Ginsberg, que afirma que os Estados-Membros
tém um peso maijor atuando em conjunto, como um bloco, do que teriam
se atuassem isoladamente, eis que o resultado deste conjunto é ainda
superior ao somatério aritmético da capacidade de cada Estado, levando a
conducio de a¢des conjuntas, a um menor custo € com um menor risco®.

O mecanismo de associacio para a realiza¢o de objetivos comuns ¢ uma
das ideias centrais e que nortearam a criacido da UE. Uma das conquistas
mais marcantes foi a criacio de um espago comum sem fronteiras internas
no qual as pessoas, as mercadorias, os servigos e os capitais pudessem cir-
cular livremente. Foi através desta criagdo que os cidaddos europeus foram
capazes de estudar, viver, trabalhar ou aposentar-se em qualquer Estado-
Membro e as trocas comerciais entre os Estados foram alavancadas, o que
possibilitou a abertura de novos negécios e postos de trabalho favorecendo
0 progresso, crescimento econdmico e gerando riquezas.

E claro que também é possivel que algus Estados-Membros associem-se
entre si na persecucio de objetivos de interesse comum. Foi o que Reino
Unido e Franga fizeram ao assinaram um acordo em 2010 para partilha
de porta-avides para a criagdo de uma forga expedicionaria conjunta, bem
como para o aprofundamento da cooperacio de submarinos nucleares de
ambos os paises. Em declaracio, o primeiro ministro britdnico a época
defendeu que este acordo permitiria a ambos os paises reduzir as despesas
com a defesa, aumentando suas capacidades®.

Interessante pontuar que dentre as razdes apresentadas pelos paises para
a celebragdo do acordo consta que ¢ sabido que nao ha situac¢ao na qual o

» GINSBERG, Roy. The European Union in International Politics: baptism by fire. Oxford:
Roowman & Littlefield, 2001, p. 123-142.

% WINTOUR, Patrick. Britain and France sign landmark 50-year defence deal. The
Guardian, London, United Kingdom, 02 Nov. 2010. Disponivel em: <https://www.theguardian.
com/politics/2010/nov/02/britain-france-landmark-50-year-defence-deal>. Acesso em: 29
out. 2018.
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interesse vital de um dos paises signatarios possa ser ameagado sem que
os interesses vitais do outro também nio o sejam®, demonstrando o claro
reconhecimento da interdependéncia e necessidade de coalizacio entre os
paises envolvidos. Dentre os objetivos do acordo, destaca-se a maximizacao
de suas capacidades através do desenvolvimento coordenado, aquisi¢ao,
desdobramento e manutencio de instalagdes, equipamentos, materiais e
servigos, para a ampla realizacdo da missao, incluindo as mais dificeis®,
num claro exemplo de partilha de recursos. E através destes mecanismos e
usufruindo de uma politica de escala em dreas estratégicas que os Estados
europeus defendem seus interesses em escala global, algo que nao lhes
seria possivel acaso optassem por politicas individuais.

Contudo, nio obstante os avangos em prol da integracdo entre os
Estados-Membros jd realizados, vé-se que ela ainda nao esta consolidada
em algumas dreas, o que parece muito natural, vez que a Unido ¢é fruto de
um projeto com grande potencial de crescimento e em constante mutagio
e aperfeicoamento. Neste contexto, é de se observar que a transferéncia de
uma parcela da soberania de um Estado-Membro a Unido nao o torna mais
fraco, mas sim, aumenta sua soberania na medida em que aumentam suas
potencialidades e sua afirmagao de poder, numa dinimica em permanente
construgio e aperfeicoamento.

Assim como a associagio sé é possivel por ato de vontade dos Estados
enquanto soberanos e na medida em que transferem parte do seu poder
estatal 4 Unido, o Reino Unido, fundado nas mesmas razoes, decide por
tomar rumo diverso e desassociar-se, num exemplo inovador de expressao
de seu poder soberano oriundo da moderna democracia europeia através
de um fenémeno que se tornou conhecido por Brexit (Britain Exit), sob o
mantra Take back control.

' Naredagio oficial em inglés consta que “Bearing in mind that they do not see situations
arising in which the vital interests of either Party could be threatened without the vital interests
of the other also being threatened”. Cf. UNITED KINGDOM. Treaty between the United Kingdom
of Great Britain and Northern Ireland and the French Republic for Defence and Security Co-operation.
London, United Kingdom, 02 Nov. 2010. Disponivel em: <http://www.official-documents.
gov.uk/document/cm79/7976/7976.pdf>. Acesso em: 29 out. 2018.

> Na redacio oficial em inglés consta que “Maximising their capacities through coor-
dinating development, acquisition, deployment and maintenance of a range of capabilities,
facilities, equipment, materials and services, to perform the full spectrum of missions,
including the most demanding missions”. Cf. UNITED KINGDOM. Treaty between..., cit., p. 4.



A soberania dos Estados-Membros da Unido Europeia & propdsito do Brexit 133

2.2. Odireito fundamental de saida da Unido Europeia e o Brexit

Desde sua criagdo com o Tratado de Paris de 1951 e os Tratados de Roma
de 1957, a UE tem sido inspirada pela ideia de que os Estados-Membros se
comprometem em continuar o processo de criagdo de uma uniao cada vez
mais estreita entre os povos da Europa*’.

Os acontecimentos histéricos nao deixam duvida sobre o sucesso do
projeto europeu que cresceu dos iniciais seis Estados-Membros fundadores
para vinte e oito em apenas seis décadas de existéncia. Durante esse periodo,
a UE foi gradualmente aprofundando os lagos entre os Estados-Membros
através de um processo chamado por alguns estudiosos de integragio
através do direito®*.

Nio seria exagero afirmar que toda a histéria entre o Reino Unido e
a Unido Europeia pavimentaram o caminho que culminou com o Brexit.
Sem maiores digressdes e para mencionar apenas os fatos histéricos mais
recentes, observa-se que o tema ganhou forte impulso ap6s o Tratado de
Lisboa entrar em vigor em 2009, eis que o Reino Unido queria se afastar,
ainda mais, de algumas questoes entendidas por prioritarias no processo
de integracdo, em particular da transferéncia de mais poderes para a
Unido e da ideia de uma unido cada vez mais proxima. Ironicamente, ¢é o
mesmo Tratado que passa a prever expressamente o direito de saida de um
Estado-Membro da Uniao.

De se observar, ainda, que a Unido Europeia, nos termos em que se
conhece atualmente, nao contou originariamente com a participagao do
Reino Unido. O euro, moeda unica em quase todos os Estados-Membros,
nunca foi moeda corrente nas terras britinicas. Enquanto a quase totalidade
dos paises europeus aderiu ao espaco Schengen®, o mesmo nio aconteceu

** Consta do preambulo do Tratado de Lisboa que “[...] resolvidos a continuar o processo
de criacdo de uma unido cada vez mais estreita entre os povos da Europa, em que as decisoes
sejam tomadas ao nivel mais préximo possivel dos cidaddos, de acordo com o principio da
subsidiariedade [...]”. Cf. UNIAO EUROPEIA. Tratado de..., cit., preambulo.

** CAPPELLETTI, Mauro; SECCOMBE, Monica; WEILER, Joseph. Integration Through
Law: Europe and the American Federal Experience. Berlin: De Gruyter, 1986. Disponivel em:
<https://www.degruyter.com/view/serial/16479>. Acesso em: 17 set. 2019.

* O espago Schengen consiste na supressdo de fronteiras internas entre os paises. Trata-se
de um espago no qual os cidaddos europeus e muitos nacionais de paises que nio pertencem
a Unido Europeia podem circular livremente, seja a turismo ou por motivos profissionais,
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com o Reino Unido. Por estas e outras razoes, ha quem afirme que o Reino
Unido nunca esteve inteiramente na Unido; outros, que seria uma questao
de tempo até que sua plena integracio acontecesse.

E justamente o Reino Unido, arquipélago composto por Inglaterra, Pais
de Gales, Escécia e Irlanda do Norte, Estado-Membro da Unido Europeia
desde 1973 e com o segundo maior*® produto interno bruto (PIB) dentre
os atuais 28 Estados integrantes do bloco que votou por deixar a Unido
Europeia em 23 de junho de 2016 através de um fenémeno que se tornou
conhecido por Brexit. Com isso, o Reino Unido ird (muito provavelmente)
deixar a alianca que ja dura décadas entre os paises do velho continente, com
fundamento no artigo 50 do Tratado da Unido Europeia. Essa disposicao,
contudo, was never actually meant to be used”’, eis que a retirada de qualquer
Estado-Membro, assim como a invocagao do artigo 50, TUE, era algo fora
de cogitagao.

Considerando o ineditismo histérico dos fatos ocorridos, bem como que
os termos em que o Brexit ocorrerd é um fendmeno ainda em construgao,
ha muitas duvidas e poucas certezas quanto as reais consequéncias da saida
do Reino Unido do bloco.

Sabe-se, contudo, que o Reino Unido se movimenta no sentido de deixar
de ser um Estado-Membro para se tornar um pais terceiro em rela¢ao ao
sistema institucional e juridico da Unido. Os prés e contras decorrentes

sem estarem sujeitos a controles fronteirigos. Criado em 1985, este espago vem crescendo
gradualmente, englobando, hoje em dia, quase todos os Estados-Membros da UE e alguns
paises associados. Em paralelo com a supressdo das fronteiras internas, vé-se um reforgo nas
fronteiras externas comuns a fim de garantir a seguranca de quem vive ou viaja no espago
Schengen. Cf. UNIAO EUROPEIA. Membros do espaco Schengen. Unido Europeia, [2---].
Disponivel em: <https://europa.eu/european-union/about-eu/countries_pt#membros-do-
-espa%C3%A70-schengen>. Acesso em: 10 set. 2019.

36 Dentre os 28 Estados-Membros, o PIB do Reino Unido s6 € inferior ao da Alemanha.
Cf. PORDATA. Produto Interno Bruto por componentes (Euro). Que paises criam mais e
menos riqueza a partir do consumo, do investimento ou das exportagdes?. Pordata, Lisboa,
Portugal, 11 mar. 2019. Disponivel em: <https://www.pordata.pt/Europa/Produto+Interno
+Bruto+por+componentes+(Euro)-2683>. Acesso em: 15 set. 2019.

¥ HOOTON, Christopher; STONE, Jon. Brexit: article 50 was never actually meant to
be used, says its Author. Independent, London, United Kingdom, 26 July 2016. Disponivel em:
<https://www.independent.co.uk/news/uk/politics/brexit-eu-referendum-britain-theresa-
-may-article-50-not-supposed-meant-to-be-used-trigger-giuliano-a7156656.html>. Acesso
em: 17 set. 2019.
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deste ato ja foram (e ainda s30) objeto de inumeras discussdes politicas e
académicas nas quais as incertezas parecem nao diminuir.

Sao dignos de nota alguns posicionamentos politicos que podem ajudar
na compreensao do fendmeno que parece ter sua génese na postura pouco
integracionista dos britanicos na medida em que sempre relutaram em
partilhar sua soberania.

O entdo Primeiro-Ministro Tony Blair reconheceu tal postura ao afir-
mar em discurso que “a tragédia para a politica britanica e para o Reino
Unido ¢ que politicos dos dois partidos falharam consistentemente [...] em
apreciar a realidade emergente da integragao europeia. E ao fazé-lo, eles
falharam nos interesses do pais”. Prosseguiu afirmando que a politica do
Reino Unido para a Europa no pés-guerra foi marcada por uma histdria
de oportunidades perdidas “primeiro dissemos que a integragao europeia
nio aconteceria. Depois dissemos que ndo funcionaria. E dissemos que nao
precisavamos dela. Mas aconteceu. E o Reino Unido foi deixado para tras”.

As afirmacdes de Blair ndo deixam duvida sobre o carater pré UE de
suas convicgdes, mas o seu objetivo expresso em discurso durante palestra
na London Business School no sentido de colocar “a Gra-Bretanha no
coracdo da Europa” nunca foi partilhado pela maioria dos britanicos e
arrematou afirmando que “a Europa ¢ hoje a tinica via através da qual a
Gra-Bretanha consegue exercer poder e influéncia. Se pretender manter
o seu papel histérico como ator global, a Gra-Bretanha tem que ser uma
parte central da politica europeia”®. Por esta razao, afirma-se que o Brexit
foi resultado, dentre outros fatores, da politica europeia de Tony Blair, na
medida em que n3o encontrou eco s suas convicgoes junto a maioria da
populacio daquele pais.

Nio obstante estas constatagoes, fato é que o Reino Unido pode deixar
a Unido, mas jamais a Europa, raziao pela qual sempre havera o interesse

%% Discurso proferido por Tony Blair no European Research Institute, reproduzido em
The Guardian. Cf. BLAIR, Tony. Full text of Blair’s speech. The full text of Tony Blair’s speech
to the European Research Institute. The Guardian, London, United Kingdom, 23 Nov. 2001.
Disponivel em: <https://www.theguardian.com/world/2001/nov/23/euro.cul>. Acesso em:
17 set. 2019. Tradugio livre.

¥ BLAIR, Tony. Tony Blair: Making the case for Britain in Europe The prime minister’s
full speech to the London Business School. The Guardian, London, United Kingdom, 27 July,
1999. Disponivel em: <https://www.theguardian.com/business/1999/jul/27/emu.theeuro2>.
Acesso em: 17 set. 2019. Tradugdo livre.
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e a necessidade em estabelecer meios de articula¢do e cooperacio entre
eles. Seja no comércio, ambiente, energia, politica de desenvolvimento,
imigracdo, fronteiras, asilo e outras, praticamente todas as dreas estdo
interligadas com as politicas da Unido, por isso o Reino Unido tem um
interesse nacional em influenciar o desenvolvimento das politicas da Unido
Europeia, mas a depender dos termos acordados com a UE ¢ possivel que
existam diferentes graus de integracio entre eles*.
Em discurso, Theresa May afirmou que:

[...] é vital que trabalhemos em conjunto para projetar novos e dindmicos
arranjos que possam ir além dos ja existentes acordos que a UE tem neste
dominio [...] e inspirar-se nos modelos juridicos usados anteriormente pela
UE para estruturar a cooperagao com parceiros externos em outros campos,
tais como o comércio*..

Na esteira das palavras de May, é provavel que o Reino Unido adote,
ou pelo menos se inspire, em algum dos modelos** ja adotados por outros

* WHITMAN, Richard G. UK Foreign and Security Policy post-Brexit: the
search for a European Strategy. Swedish Institute of International Affairs, Stockholm,
Sweden, n. 1, 2018. Disponivel em: <https://www.ui.se/globalassets/ui.se-eng/publications/
ui-publications/2018/ui-brief-nol.-2018.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2018.

# Discurso proferido por MAY, Thereza. PM’s Florence speech: a new era of cooperation and
partnership between the UK and the EU. GOV.UK, United Kingdom, Sep. 2017. Disponivel em:
<https://www.gov.uk/government/speeches/pms-florence-speech-a-new-era-of-cooperation-
-and-partnership-between-the-uk-and-the-eu>. Acesso em: 10 set. 2019. Tradugio livre.

#2 James Black elenca os atuais modelos jd adotados por alguns Estados terceiros e que
poderiam servir de molde ao Reino Unido na construgéo de suas futuras rela¢es com a EU:
Modelo Noruegués: Visto por muitos como a op¢ao menos prejudicial, este modelo manteria
o Reino Unido no mercado inico, mas fora das politicas da Unido relativas a agricultura, pesca
e unido aduaneira. O Reino Unido seguiria as regras do mercado inico, mas sem direito a voto,
e ainda teria que pagar para o orcamento da UE e aceitar a livre circulagio. Modelo Suigo:
Neste modelo, o Reino Unido teria acesso ao mercado unico para a maioria das industrias,
mas nao para o setor bancario ou outros servigos. Também teria que aceitar a continuagio da
livre circulagdo. A Suica ji assinou mais de 120 acordos bilaterais com Bruxelas para regular
as relagbes econdmicas, mas estd atualmente tendo que enfrentar possiveis represalias apds
um referendo sui¢o de 2014 para limitar a imigragao de cidaddos da UE. Modelo Canadense:
Esta opgio envolveria um acordo de livre comércio removendo algumas tarifas sobre produtos
industriais e agricolas. Embora o acordo de livre comércio negociado entre UE e Canada tenha
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Estados terceiros nas suas relaces com a UE para dialogar com os outros
paises europeus acerca de assuntos de interesse comum.

Também ¢ possivel que nenhuma das opgoes ja conhecidas atenda as
necessidades do Reino Unido e um novo modelo tenha que ser criado, pois o
Brexit é uma situacao sem precedentes e pode nao se adaptar prontamente
aos modelos pré-existentes, fato que ja foi reconhecido por alguns lideres
europeus ao afirmarem que o Brexit pode de fato exigir um tipo de acordo
customizado™®.

Qualquer que seja o modelo utilizado nas relagdes entre Reino Unido
p6s Brexit com os demais Estados-Membros e com a prépria Uniao, fato é
que, no plano juridico, o reconhecimento da possibilidade de um Estado-
-Membro deixar a UE importa numa clara distingao com a federacio que, em
regra, nao admite o direito de secessao aos estados federados** e consagra
o direito de saida da UE como corolario da autonomia constitucional e
soberana* de qualquer Estado-Membro que queira deixar a Unido.

sido elogiado por politicos britanicos, argumenta-se que o Reino Unido poderia negociar
um acordo potencialmente melhor com a Unido, dada a sua influéncia econdémica. No caso
canadense, foram mantidas barreiras ndo-tarifarias e o acordo excluiu a maioria dos servigos
financeiros. Modelo Turco: Sob este modelo, o Reino Unido ficaria fora do mercado tnico
da UE e de servicos, mas manteria a unido aduaneira. O Reino Unido nio enfrentaria tarifas
sobre as exportagdes industriais para o bloco, mas adotaria suas tarifas externas. Como isso
privaria o Reino Unido da liberdade de negociar seus préprios acordos comerciais, os lideres
da UE arriscam dizer que o RU néo seguiria este modelo. Modelo de Singapura: Por fim, o
Reino Unido deixaria o mercado inico e a uniao aduaneira, voltando a confiar nas regras da
OMC. No entanto, o Reino Unido é atualmente um membro da OMC através da UE. Depois
do Brexit, seria necessario negociar sua propria politica comercial de tarifas e subsidios, o
que poderia levar muito tempo, além de ser politicamente desafiador, pois todas as decisoes
requerem consenso entre os estados membros da OMC. Cf. JAMES BLACK et al. Defence and
Security after Brexit: Understanding the possible implications of the UK’s Decision to leave the
EU. Cambridge: Rand Europe, 2017. Disponivel em: <https://www.rand.org/content/dam/rand/
pubs/research_reports/RR1700/RR1786z1/RAND_RR1786z1.pdf>. Acesso em: 17 set. 2019.

* SIMS, Alexandra. Brexit is “Irrevocable” and Negotiations Must Take Place, Says Angela
Merkel. Independent, London, United Kingdom, 18 Aug. 2016. Disponivel em: <http://www.
independent.co.uk/news/world/europe/brexit-is-irrevocable-and-negotiations-musttake-
-place-says-angela-merkel-a7198076.html>. Acesso em: 26 fev. 2019.

* DUARTE, Maria Luisa. A teoria dos Poderes Implicitos e a delimitagio de competéncias entre
a Unido Europeia e os Estados-Membros. Lisboa: Lex, 1997, p. 379-380.

* DUBOS, Olivier. Une Constitution européenne, des Constitutions nationales. European
review of public law, United Kingdom, v. 15, n. 3, p. 1026, 2003.



138 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagdo Global

Sem a pretensio de aprofundar-se nas controvérsias que envolvem o
artigo 50, do TUE, e afastar-se do tema proposto neste estudo, algumas
notas sobre o processo de saida sao necessarias. O processo de saida deve
observar o contido no artigo 50, do TUE. Como sua aplicagdo ndo tem
precedentes, a questdo se torna complexa nao apenas no que tange as
negociagoes da saida, mas também na interpretagao do dispositivo. O artigo
permite a saida unilateral de um Estado-Membro, o que significa afirmar
que ndo é necessario fundamentar a decisao de saida ou existir um acordo
formal com os demais Estados-Membros para expressarem anuéncia ao
pedido. O processo também deve se pautar pelas normas constitucionais
do Estado-Membro que pretende se retirar. Como o Reino Unido nio
tem uma constitui¢do escrita, este trabalho ficou a cargo do Parlamento
britanico. Em sendo assim, para dar inicio ao processo de saida, o primeiro
passo ¢ o dever de notificar o Conselho Europeu, constituido pelos Chefes
de Estado e de Governo de todos os Estados-Membros, da sua intengao
de sair. Posteriormente, é negociado e celebrado um acordo entre a Unido
e esse Estado, onde ficam definidas as disposi¢des da retirada e a futura
relacdo entre ambos*.

A aplicacio do supracitado artigo levanta uma série de questdes, tais
como a competéncia para a resolu¢do de eventuais conflitos entre o pais
do Brexit e a UE, se do tribunal nacional ou do TJUE, ou ainda acerca dos
compromissos assumidos enquanto o Reino Unido ostentava a condicio de
membro da UE, mas com aptidao para surtir efeitos apés a celebracio do
acordo de saida. Isto sem mencionar os compromissos financeiros assumi-
dos pela Unido enquanto o Reino Unido fazia parte da alianca e que ainda
terd que pagar. Theresa May declarou, em 22 de setembro de 2017, no seu
discurso em Florenga, que “o Reino Unido ird honrar os compromissos
assumidos durante o periodo da nossa participaco™. E, no entanto, de
observar o quio interessante seria se o Reino Unido se recusasse a honrar

* O Reino Unido encontra-se exatamente na fase em que deve negociar e celebrar um
acordo de saida com a UE. O prazo negociado entre os lideres europeus e o Reino Unido para
aratificagdo deste acordo se encerrard em 31 de outubro de 2019.

# Discurso proferido por MAY, Thereza. PM’s Florence speech: a new era of cooperation and
partnership between the UK and the EU. GOV.UK, United Kingdom, Sep. 2017. Disponivel em:
<https://www.gov.uk/government/speeches/pms-florence-speech-a-new-era-of-cooperation-
-and-partnership-between-the-uk-and-the-eu>. Acesso em: 10 set. 2019. Traducio livre.
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tais compromissos e o caso tivesse de ser decidido judicialmente. Qual seria
o tribunal competente? O artigo também ndo esclarece se, no caso de o
Estado em causa querer recuar com a sua decisdo, a notificagdo da intencgao
de sair da UE seria ou ndo irrevogavel. Poder-se-ia, através da interpretacao
don®5doartigo 50, TUE, afirmar que o processo ¢ irrevogavel, no sentido
em que o artigo apenas refere que “se um Estado que se tenha retirado da
Unido voltar a pedir a adesdo, ¢ aplicavel a esse pedido o processo referido
no artigo 49”. No entanto, esta disposi¢ao s se aplica apds a retirada oficial
e nio na vigéncia da notificagdo e das negociagdes para a saida. Ainda
assim, ¢ de notar que invocar o artigo 50.2 TUE revela inten¢do de sair e nao
decisdo de sair, sendo o processo uma saida voluntaria. Depois de invocado o
artigo, poderia o Estado voltar atras? Os demais Estados-Membros teriam
que ser ouvidos ou seria ato unilateral do Estado retirante que mudou de
ideia? Caberia expulsio do Estado-Membro? Haveria direito automatico
de reingresso? As davidas ainda sao muitas.

Consideracdes finais

Com o presente trabalho buscou-se investigar o direito de soberania
dos Estados-Membros da Unido Europeia a partir da génese do projeto
europeu e do processo de integragao. Para tanto, iniciou-se o estudo pela
analise das razdes que levaram os inicialmente seis Estados-Membros a
associarem-se para darem inicio ao mais original e bem-sucedido projeto
de integracio que se tem conhecimento na histéria mundial e que culmi-
nou com a Unido Europeia nos moldes atualmente conhecidos. Iniciado
pelo plano de recuperagio econdmica, logo evoluiu para outras areas,
alargou-se geograficamente e aprofundou relagoes, o que sé foi possivel
porque os Estados-Membros atribuiram a Unido a competéncia para o
desempenho de algumas fungoes outrora exercidos individualmente por
cada um deles. Desta forma, e ainda que a soberania em si se mantenha com
o Estado, o exercicio de alguns dos poderes de soberania deixaram de ser
desempenhados pelo Estado enquanto ator individual na persecucio dos
seus interesses nacionais, mas sim na sua qualidade de Estado-Membro da
Unido Europeia, prosseguindo os interesses comuns europeus.

Desta forma, ¢ possivel afirmar que a Unido estabelece com os Estados-
-Membros uma relac¢do internormativa de base nao hierarquica na qual
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o direito da Unido prevalece sobre o direito nacional na medida do exer-
cicio da competéncia que lhe fora confiada pelos Estados-Membros em
consagragio ao principio do primado, cuja cria¢do jurisprudencial pelo
Tribunal de Justica da Unido remonta da década de 1960 e que se tornou
basilar no direito da UE.

Em seguida, passou-se a analise do conceito de soberania e verificou-se
que ¢ na dimensao externa do conceito que o estudo se assenta na medida
em que se trata de um poder autonomo e independente, com aptidao para
decidir suas politicas de modo definitivo dentro do seu territério sem
qualquer tipo de subordinagao juridica ou ingeréncia de terceiros, bem
como estabelecer relagdes na arena internacional.

Ap6s, passou-se a analisar as possiveis razoes que levam os Estados-
-Membros da Unido Europeia a voluntariamente partilharem de parte de
sua soberania. Dentre as possiveis causas, mereceram destaque os fatores
economicos, demograficos e geograficos. Evidenciou-se a contribuicio que
os mecanismos de partilha e associagio oferecem no sentido de reafirmar
e até mesmo aumentar a soberania dos Estados-Membros individualmente
considerados uma vez que lhes permite uma maior capacidade de afirmacio
do poder, atributo indispensavel a soberania. Através de tais processos e
valendo-se de uma politica de escala em certas areas, os Estados podem
defender seus interesses em escala global, patamar que nao lhes seria
possivel alcangar acaso optassem por perseguir politicas individuais, pois
¢ através destes mecanismos que reside o poder expresso em sua sobe-
rania no contexto atual. Em assim sendo, conclui-se que a transferéncia
de parcela da soberania dos Estados-Membros 4 Unido contribui para
o fortalecimento da soberania dos Estados-Membros individualmente
considerados.

Na contramio destes mecanismos e no exercicio de seu poder soberano,
encontra-se o Brexit, que tem sua génese na postura pouco integracionista
do Reino Unido, com consequéncias politicas, econdmicas e sociais ainda
incertas. Uma analise retrospectiva da relagdo entre o Reino Unido e a
Unido Europeia demonstra claramente que o pais do Brexit repetidamente
se mostrou pouco interessado no aprofundamento da integragao europeia
em algumas dreas e sempre procurou privilegiar sua prépria soberania
nacional. Como nio foi um dos founding fathers e sua adesdo a Unido sé
aconteceu em 1973 apds duas tentativas frustradas, nao participou do
projeto europeu desde o inicio e demonstrou preferéncia pela cooperacao
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intergovernamental, o que lhe conferiu inimeras vantagens. Sua relutancia
ao aprofundamento das relaces com a Unido ficaram evidentes apos a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa sob o compromisso de uma “unido
cada vez mais estreita entre os povos europeus” e quando o pais deixou de
ver a UE como a melhor forma de prosseguir os seus interesses nacionais,
nao obstante valer-se de um status especial na Unido eis que sempre se
beneficiou de diversas exce¢oes principalmente nas areas consideradas
como poderes clssicos de soberania, como politica econdmica e monetiria,
controle de fronteiras e Espaco Schengen. Naturalmente que isso s6 foi
possivel porque a UE assim permitiu, ou talvez tenha simplesmente tolerado,
de modo que o comportamento do Reino Unido como membro da Unido
moldou e teve impacto no que a Unido Europeia ¢ hoje.

Ao deixar a Unido, mas nao a Europa, o Reino Unido passara a condigao
de Estado terceiro e terd que compor com os demais Estados-Membros e
com a Unido Europeia os meios para o estabelecimento das futuras relaces
e para a solucio dos problemas e desafios comuns, mas ainda é cedo para
afirmar como essas relagdes ocorrerao.

Sua iminente saida também pode contribuir para o aprofundamento
da integracdo europeia em 4dreas nas quais o pais frequentemente se
mostrou opositor. Também abre a possibilidade de a saida ser seguida por
outros Estados-Membros que nio estejam interessados ou empenhados no
aprofundamento do processo de integragio, o que pode se revelar positivo
na medida em que permite aos Estados remanescentes mais fluidez nas
negociagoes.

Em assim sendo, conclui-se que, ndo obstante a decisao do Reino Unido
em deixar a alianga, a UE continua sendo o mais bem-sucedido projeto
associativo e de integracio entre Estados que se tem noticia e no qual o pais
do Brexit teve, sem divida, sua parcela de contribuigdo, mas que, com base
na sua tdo aclamada soberania decidiu fazer vbo solo e terd que encontrar o
seu devido lugar como ator individual tanto na Europa quanto em relagio
aos demais paises do mundo a fim de posicionar-se na arena global.

O futuro da Unido Europeia e do processo de integragio deve seguir
adiante e serd, como tem sido desde a sua criagdo, aquele que seus Estados-
Membros decidirem.
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Resumo: O modelo de regulagao publica por meio de agéncias independentes
foi recepcionado no ordenamento juridico brasileiro a partir dos anos 90, sob o
influxo dos projetos de desregulagio, desestatizacao e reforma administrativa,
servindo a agéncia como garantia da seguranca, da estabilidade e do equilibrio
nas relagdes econdmicas e sociais. No entanto, o surgimento de centros de
poder como os das agéncias reguladoras, criadas com autonomia em rela¢do a
administragdo direta do Estado, resultaram em diversos problemas institucionais
e democraticos. No plano da teoria politica, constatou-se uma desigualdade de
acesso dos cidaddos aos canais de circulagdo do poder, tipico das democracias
representativas de massa (accountability vertical) e deficiéncias do controle politico
dainstituigdo pelo sistema de freios e contrapesos (accountability horizontal). Para
sustentar a hipétese de pesquisa, o artigo utiliza-se do método interdisciplinar e
comparativo, e adota como ponto de referéncia e didlogo a obra de Philip Pettit,
principal representante da vertente neorrepublicana, corrente do pensamento
politico que trabalha com eficientes categorias com vistas ao fortalecimento
das institui¢des publicas a servico da democracia. Com isso, o artigo demonstra
que a intervengao regulatdria por meio das agéncias reguladoras independentes
atende os requisitos de legitimagdo democratica do Estado de Direito quanto ao
processo de tomada publica de decisdo.
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Abstract: The model of public regulation through independent agencies was
approved in the Brazilian legal system from the 90’s, under the influence of dere-
gulation, privatization and reforms of public administration, serving the agency
like guarantee of security, stability and balance in the economic and social rela-
tionships. However, the emergence of power centers such as regulatory agencies,
created with autonomy from direct administration of the State, resulted in many
democratic and institutional problems. For political theory, there was an inequa-
lity of access for citizens to power circulation channel, typical of representative
democracies mass (vertical accountability) and deficiencies of political control of
the institution by the system of checks and balances (horizontal accountability).
To support the research hypothesis, the article uses the interdisciplinary and
comparative method, and adopts as a point of reference and dialogue the work of
Philip Pettit, the main representative of the new republicanism side, current of
political thought that works with efficient categories with a view to strengthening
public institutions in the service of democracy. Thus, the article demonstrates
that regulatory intervention through independent regulatory agencies meets
the requirements of the democratic legitimation of the rule of law regarding the
process of public decision-making.

Keywords: Regulation; independent regulatory agencies; new republicanism; democracy;
non-manipulability; contestability.

Data de submissao: 1 de novembro de 2018.

Introducgio

As transformagdes politicas, juridicas e econdmicas pelas quais passou
o Estado no século XIX e XX, bem como a reforma da administragao
publica burocratica, levaram ao reconhecimento da fungio regulatéria
como atividade estatal primordial no atual cenario econdmico, despontando
as agéncias reguladoras independentes como pegas chaves desse novo
arcabouco institucional.

A inovagao da fungio regulatdria contemporéinea reside no fato de ser
desempenhada por agéncias reguladoras com consideravel autonomia
administrativa e financeira, em relagio & administragio direta do Estado,
bem como possuir um contetido mais amplo e variado. De um modo geral,
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sao atribuidas as agéncias um complexo de fungdes especificas de natureza
normativa (edi¢ao de normas técnicas com forga de lei - rulemaking), exe-
cutivas (executar as leis votadas pelo legislativo e conduzir as atividades
governamentais) e judicantes (conducio de investigagdes de condutas
irregulares dos agentes regulados e o julgamento de litigios inerentes a
atividade objeto da regulagao - adjudication).

Todavia, com a cria¢do desses érgaos reguladores independentes
diminuiu o espago de tradicionais controles politicos e de legitimagao
democratica até entdo existentes, como os decorrentes do processo eleitoral
(accountability vertical) e do sistema de freios e contrapesos (accountability
horizontal).

Em linhas gerais, o problema em relag¢io a moderna funcio regulatéria
se coloca sob as seguintes perspectivas que se interligam: Como conciliar
os principios proibitivos de acumulacdo de poderes com a existéncia no
ambito do Poder Executivo de entidades com autonomia administrativa
e financeira? Como legitimar a existéncia, em uma tnica entidade admi-
nistrativa, do exercicio simultdneo das fungoes de regular, administrar
e julgar? Em que medida fica assegurada, no seu processo decisorio e
regulatdrio, a participacao popular e a transparéncia das informagoes? E
quais mecanismos de controle estariam aptos a impedir-lhes o arbitrio e
o desvio de poder?

Na tentativa de superar esses entraves institucionais e democraticos, a
acao regulatdria das agéncias passou a ser analisada pela doutrina brasileira
sob trés perspectivas distintas: juridica, econémica e politica.

Na teoria do direito, procurou-se adequar a fungao regulatéria aos prin-
cipios constitucionais da legalidade e da separagao dos poderes. Na teoria
econdmica, a ac¢io regulatéria passou a ser analisada como uma técnica
administrativa de corre¢do de falhas de mercado e técnica administrativa
de estabilizagdo e desenvolvimento econdmico, incluindo no segundo con-
junto a corregao de problemas distributivos e o planejamento econémico.
Sob uma perspectiva politica, a a¢ao regulatoria passou a ser analisada sob
duas vertentes: a primeira, no plano de debate sobre a teoria de incentivos
e agdo de grupos de interesse (agente x principal); e a segunda, no plano
do debate liberalismo x democracia.

Em face das incertezas juridicas, politicas e sociais que o modelo de
regulacdo por agéncias independentes ainda suscita no Brasil, especial-
mente com os crescentes niveis de captura politica e colapso regulatério
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que ocorrem, por exemplo, pelo bloqueio de recursos or¢amentarios e
nomeagao dos dirigentes por critérios politicos e ndo técnicos, revela-se
imperioso o estabelecimento de uma nova perspectiva analitica informada
por um referencial tedrico, de natureza politica, capaz de fornecer uma base
solida de compatibilizagdo da estrutura regulatéria com os mecanismos
de legitimagao democratica e accountability, imprescindiveis a existéncia
de um Estado Democratico de Direito.

Assim sendo, e tendo como referencial teérico o neorrepublicanismo
defendido por Philip Pettit, considerado um dos responséveis pelo res-
gate da tradicio republicana, o presente artigo pretende investigar se a
intervencio regulatéria por meio das agéncias independentes, tal como
instituido no sistema juridico brasileiro, atende as condi¢oes de nao-mani-
pulabilidade do sistema normativo e contestabilidade do poder. Além disso,
pretende-se formular uma saida tedrica ainda nao encontrada na literatura
juridica, capaz de legitimar democraticamente as agéncias reguladoras
independentes.

1. As bases teoricas do neorrepublicanismo

O conceito de republica ndo ¢ univoco e tem sido empregado no
pensamento e na andlise politica para se referir a diferentes questoes. Em
linhas gerais, duas acepgdes sio empregadas: de um lado, a uma forma de
governo instituida pela vontade da comunidade politica — o que, no caso
das experiéncias contemporéaneas, se contrapde a0s governos monarquicos
e se aproxima dos regimes democraticos - e, de outro, a uma forma de vida
politica fundada na primazia do interesse comum - que requer o engaja-
mento da comunidade na condugio da coisa publica, e se faz expressar
de maneira especial nos principios, nas praticas e nos procedimentos que
conformam as instituicdes politicas.

A expressio neorrepublicanismo nasceu no contexto académico anglo-
-saxao por oposi¢do a tradigdo republicana francesa e pretende designar
uma ampla corrente doutrindria que inclui autores de vérias ciéncias e
saberes. O neorrepublicanismo na histdria, na filosofia politica ou no direito,

* MAIA, A. C. Republicanismo e vida politica contemporanea: algumas reflexdes. In
YUNES, E.; BAZILLIO, L. A Chaga da Corrup¢do, Rio de Janeiro: Ed. PUC-Rio, 2005p. 89-90.
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por exemplo, representam perspectivas diferentes, suscitando também
problemas diversos e abordagens distintas.?

Segundo Ricardo Leite Pinto,* a histéria do neorrepublicanismo na
filosofia politica ndo ¢ linear e coerente. Muitos autores invocam valores
republicanos, mas nem todos se intitulam republicanos (Habermas).® Alguns
outros reclamam a conciliagdo do liberalismo e do republicanismo (Dagger,
Terchek). Outros ainda escolhem alguns principios do humanismo civico
ou do republicanismo cldssico,® mas excluem outros (Michelman, Llano).

* Como principais referéncias da tradi¢ao neorrepublicana podem ser citadas as obras
de POCOCK, J.G.A., The Machiavellian Moment: Florentine Political Thought and the Atlantic
Republican Tradition. Princeton: Princeton University Press, 1975; SKINNER, Q. Liberty before
liberalism. Cambridge: Cambridge University Press, 1998; VIROLI, M. Republicanism. New
York: Hilland Wang, 2002; SELLER, M. N. S. American republicanism: roman ideology in the
United States Constitution. New York: New York University Press, 1994; No Brasil, consulte-
-se, por todos, BIGNOTTO, N. (Org.). Pensar a Republica. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2000
e Origens do republicanismo moderno. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2001; CARDOSO, S.
(Org.). Retorno ao republicanismo. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2004; OLIVEIRA, M. A. C.
de. Direito, Politica e Filosofia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

* Uma introdugdo ao neo-republicanismo. Andlise Social, XXXVI (158-159), 2001, p. 468.

* Habermas concebe o republicanismo na formagao democratica da vontade comum
pela auto compreensio ética (auto entendimento politico-ético) reconhecido pelos cidadaos
porque enraizado de modo duradouro e livre nos seus motivos e sentimentos. Nesse modelo, a
deliberagio - cerne desta auto compreensio - pode apoiar-se num consenso de fundo baseado
no fato de que os cidadaos partilham de uma mesma cultura. Esse consenso renova-se na
rememoragcio ritual do ato da fundagio republicana. Habermas toma na teoria do discurso
elementos liberais (politica deliberativa por compromissos entre interesses) e republicanos,
os integra na sua concepgao de um procedimento ideal de deliberagao e tomada de decisdes.
Cf. A inclusdo do outro. Estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola, 2002, p. 277-292.

¢ H4 no seio do republicanismo uma corrente conservadora e aristocratica (Aristételes,
Guicciardini, os Ottimati da Florenga renascentista e, nos Estados Unidos, John Adams) que
procura criar uma estrutura constitucional que contenha, de forma consideravel, os impulsos
da participagdo popular. Para essa corrente doutrinaria, o povo nio foi feito para governar,
mas para eleger os governantes competentes, que governario no interesse de todos, em
fungdo do bem comum. O republicanismo compreende, também, uma corrente democratica
(Maquiavel, os Whigs

radicais do século XVIII e Thomas Jefferson). Aqui, ndo se trata mais de equilibrar os
interesses representados pelas diferentes classes e de defender o governo misto, porém,
muito mais, de retomar a ideia de divisio de poderes, tdo cara a Montesquieu. Ou, mais
precisamente, de assegurar, a todos, poder de contestagdo e participagdo. H4 também uma
distin¢do entre o “republicanismo cldssico” e o “humanismo civico”. Este tltimo tende a
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H4 mesmo quem nio se identifique com o republicanismo, mas se veja
assim rotulado, como ¢ o caso de Dworkin. E ha também a reivindica¢io
comunitaria, que recupera valores republicanos, mas que se pretende colocar
num campo auténomo do ponto de vista tedrico e filoséfico.

O que ¢ comum aos vdrios autores que, direta ou indiretamente, reco-
nhecem valores republicanos ¢ justamente a utiliza¢do de teorias politicas
do passado ou de conceitos politicos histéricos para iluminar argumentos
politicos e filosdficos atuais. Trata-se de recuperar nog¢oes como virtude
civica, bem comum,” espago publico, participagao politica, razao dialdgica,
soberania popular, cidadania, bom governo, entre outras, pertencentes a
gramatica da res publica e o seu origindrio conceito romano (coisa publica),
como algo que liga uma dada comunidade.® Pretende, em ultima instincia,

considerar que o engajamento politico corresponde a uma concepgdo do bem ou encerra,
em si mesmo, um valor moral. Sob esse ponto de vista, o humanismo civico aproxima-se do
comunitarismo. Por outro lado, a posigao republicana cldssica situa-se na ténue fronteira que
separa, de um lado, o humanismo civico, e do outro, a ideia de que a participacao politica é um
objetivo importante, porém, nada mais representa que uma concepgao da vida realmente boa,
dentre outras (Rawls). Cf. BERTEN, A. Republicanismo e Motivagao Politica. In MERLE, J. e
MOREIRA, L. (org.) Direito e Legitimidade. Sio Paulo: Landy, 2003, p. 21-22 e 27. Sobre o legado
do republicanismo aristocratico, consulte-se CONILL, J. La Tradicion del Republicanismo
Aristocratico. In CONILL, J. e CROCKER, D. A. (editores). Republicanismoy Educacién Civica.
Granada: Colmares, 2003, p. 57-72 e 135-158.

7 Nas palavras de Maurizio Viroli, a no¢ao de virtude civica dos republicanos compreende
o desejo de homens e mulheres de viver com dignidade e, porque sabem que nao podem viver
com dignidade em uma comunidade corrupta, fazem o que podem, quando podem, para servir
aliberdade comum. A motivacdo vem de um senso moral e, mais precisamente, do desprezo
as prevaricagoes, as discriminagées, 4 corrupgio, 4 arrogancia e a vulgaridade; em outros,
prevalece um desejo estético de decéncia e decoro; outros ainda sdo mobilizados por interesses
legitimos: desejam estradas seguras, parques agraddveis e bem conservados, monumentos
respeitados, escolas sérias, hospitais de verdade. Em muitos casos, estes motivos trabalham
juntos, e um reforga o outro. Sao os cidados que tem o senso de responsabilidade civil e que
s6 fizeram bem a4 comunidade e a si préprios. Para o mesmo autor, a nogao de bem comum
nio ¢ nem o bem (ou o interesse) de todos, nem um bem (ou um interesse) que transcende os
interesses particulares, mas sim o bem dos cidadaos que desejam viver livres da dependéncia
pessoal, e, como tal, ¢ um bem oposto ao bem de quem deseja dominar. Cf. Didlogo em torno da
reptiblica: os grandes temas da politica e da cidadania, Rio de Janeiro: Campus, 2002, p. 16-18 ¢ 48.

8 Ressalta Ricardo Leite Pinto, que a importincia dada a esses valores pelos diversos
autores ¢ desigual. Uns salientam a virtude civica (Guiner) e a responsabilidade individual
(Sherry), outros a cidadania e a participa¢do na comunidade (Oldfield), outros ainda o processo
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regenerar a politica mediante sua vinculagdo a ética. Conectar os cidadaos
com a esfera publica da politica sem assumir uma identidade moral coletiva.
Reduzir a distancia entre os representantes e representados. Estabelecer um
novo desenho institucional e ativar os atores sociais para comprometerem-
-se e participarem da politica com virtudes civicas.’

Dai se falar de um novo republicanismo (neorrepublicanismo) para
denotar um despertar dessa tradigao republicana para tematizar as rela-
¢oes sociais nos diferentes contextos de interagio politica e densificar os
interesses publicos, quanto para abordar a questdo do desempenho e do
aprimoramento do Estado e das institui¢des democraticas.

Segundo Patrick Savidan, o importante reconhecimento atual dessa
escola do pensamento se explica, tanto pelo seu carater filolégico, como
também pela amplitude, a seriedade e o rigor das andlises realizadas. Para
o autor, o resgate do paradigma republicano ¢, depois dos trabalhos de
John Rawls, um dos acontecimentos tedricos mais importantes ocorridos
no dominio da filosofia politica. O paradigma republicano possui atual-
mente um valor tedrico e pratico inestimével, capaz de empreender uma
problematizagao fecunda dos principios da modernidade liberal.'®

Considerado um dos responsaveis pelo resgate da tradi¢ao republicana,
Philip Pettit propde nas suas principais obras,'' como elemento organiza-
dor do neorrepublicanismo, a ideia de liberdade como nao-dominacio®?,

de participagéo politica (Sunstein) e o modelo de democracia deliberativa (Nino) e outros,
finalmente, as formas ou institui¢ées do estado republicano e, nelas, o papel da constituigao
e da lei (Pettit). Cf. Uma introdugdo..., cit., p. 470.

 ARIZA,S.S.LaRecuperancion de la Politica. Algunas reflexiones sobre el republicanismo.
In FIGUEROA, A. G. (coord.). Racionalidad y Derecho. Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2006, p. 190.

1 CONILL, J.; CROCKER, D. A. (editores). Republicanismo..., cit., p. 150-151.

1O original, em inglés, Republicanism. A Theory of Freedom and Government. Oxford:
University Press, 1997, e a edigdo, em espanhol, Republicanismo. Uma teoria sobre la libertad y
el gobierno. Tradugdo de Toni Domenech. Buenos Aires: Paidés, 1999. Ha uma tradugéo para
portugués do artigo do autor intitulado Democracy and Contestability, publicado no livro Direito
e Legitimidade, organizado por Jean-Christophe Merle e Luiz Moreira. Sio Paulo: Landy, 2003.

12 E de se notar, que essa concepgio de liberdade como nio-dominagio, tipicamente
republicana, nio seria apenas um meio termo entre a dicotomia corrente da liberdade positiva
(liberdade dos antigos), aquela concebida como autogoverno e controle do agente sobre si
proéprio, e a negativa (liberdade dos modernos), concebida como nio-interferéncia alheia.
Muito menos se trata de liberalismo, comunitarismo ou humanismo civico. A liberdade
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exigindo um Estado constitucional forte, de variante deliberativa, onde
as institui¢oes, mais do que garantidoras da liberdade, sao, elas préprias,
constitutivas dessa liberdade.

Assim sendo, Pettit propoe a discussao e desenvolve a sua tese em duas
partes. Na primeira, discute a necessidade de restri¢oes constitucionais na
Republica ideal. Na segunda, analisa 0 modo como a tomada publica de deci-
sdo tem que ser democraticamente controlada em um Estado republicano.

1.1. Constitucionalismo e ndo-manipulabilidade do poder

Segundo Pettit, os instrumentos empregados pelo Estado republicano
no exercicio do poder devem ser, na medida do possivel, nao-manipuléveis.
Em outras palavras, precisam ser desenhados para a promogao de certos
bens ptblicos e tem que ser relutantes ao seu emprego arbitrario. Nenhum
individuo ou grupo deveria poder decidir discricionariamente o modo de
usar esses instrumentos.'?

Em qualquer cenario possivel, tendo em vista as realidades empiricas,
havera trés condi¢oes genéricas que um sistema nao-manipulavel terd que
satisfazer. A primeira condicio ¢ que o sistema esteja constituido sobre o
império da lei; a segunda, que disperse os poderes legais entre diferentes
partes; a terceira, que faca a lei relativamente resistente a vontade da maioria.

A condi¢io do império da lei traz consigo o requisito de que o Estado
atue por meio de leis gerais, irretroativas, adequadamente promulgadas.
Com isso, fica restringida a possibilidade de atuagdo de agentes publicos
motivados por interesses pessoais ou escusos.'*

Segundo Pettit, isso ndo significa negar o exercicio do poder discricio-
nario aos agentes publicos, e por isso mesmo, frustrar toda possibilidade
de que as decisdes governamentais se conformem as exigéncias dos
casos particulares. Obviamente, tal negativa impediria a capacidade do
governo para promover o0s objetivos republicanos. A forma de controlar a

como ndo-dominagdo provém da antiga tradicio em que ser livre significa ndo estar sob o
dominio de outrem e deve ser vista como um ideal qualitativamente distinto de sociedade.
Cf. Republicanism..., cit. p. 18.

3 Republicanismo..., cit., p. 227.

* Republicanism..., cit., p. 173.
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arbitrariedade no exercicio desse poder discriciondrio seria fazer vincular
medidas adicionais, como, por exemplo, as medidas de contestabilidade
da tomada de decisdo, que serdo analisadas a seguir.

A condic¢io da dispersao do poder resulta essencial para evitar que as
autoridades adquiram poderes arbitrarios. A condi¢do serve também para
aumentar a probabilidade de as autoridades seguirem motivagoes legais e
legitimas, que desempenhem suas fungdes com a devida consideragao aos
interesses publicos, tendo em vista a possibilidade de controle reciproco,
segundo a taxinomia cldssica de Montesquieu.

Mas ndo é s6. A dispersao do poder tem que vir em apoio também de
outras medidas distintas da separagdo dos poderes como, por exemplo, o
sistema bicameral do parlamento; a descentralizacdo territorial no sistema
federal; a regionalizagdo dos Estados que transferem o poder para orga-
nismos internacionais.'s

Contudo, Pettit reconhece que nio é possivel uma separagio exata dos
poderes, sendo inevitavel, por exemplo, que, ao interpretar a lei, o poder
judicidrio se arrogue certo grau de poder legislativo. Uma separacio exata
poderia comprometer a capacidade do Estado para promover seus objetivos
republicanos.'

Por ultimo, a condi¢ao contra majoritaria serve para prevenir a influén-
cia de interesses escusos, em particular os majoritdrios, que podem estar
representados no Estado. Significa dizer que as op¢des majoritarias dis-
sociadas do interesse publico ficam excluidas, na medida em que devem
seguir procedimentos mais restritos e exigentes para a modificagao das leis.

O argumento republicano a favor dessa condigao ¢ o de que as maiorias
se formam com facilidade e os agentes majoritarios poderdo exercer um
poder mais ou menos arbitrdrio, a ndo ser que se restrinja sua vontade.
Nessas condigbes, o neorrepublicanismo tende a apoiar as medidas contra

'S Republicanismo..., cit., p. 234.

16 Sobre a problematica da judicializagdo da politica, consulte-se, por todos, MACIEL, D.
A. e KOERNER, A. Sentidos da Judicializagdo da politica: duas andlises. Revista Lua Nova, n® 57,
2002; CARVALHO, E. R. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil: apontamentos para uma
nova abordagem. Revista de Sociologia e Politica. Curitiba, n® 23, pp. 115-126, nov. 2004;
CASTRO, M. F. O Supremo Tribunal Federal e a judicializagdo da politica. Revista Brasileira de
Ciéncias Sociais. Sao Paulo, vol. 12, n® 34, jul. 1997, VIANNA, L. W. A judicializagio da politica
e das relagdes sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999.
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majoritarias com que se associou o republicanismo cldssico: a divisao
bicameral do parlamento; o reconhecimento de restri¢des constitucionais
postas as leis e a introdu¢io de uma carta de direitos."”

Por outro lado, a condigdo contra majoritaria exige uma jurisprudéncia
que, a margem do critério alternativo de apoio majoritario, sirva para
declarar a validade ou invalidade das leis sob a perspectiva republicana.
Para o neorrepublicanismo, esse critério de qualificacio é o da liberdade
como nao-dominagao. Assim sendo, corrobora Pettit a ideia de que a
legitimidade de uma lei no decorre apenas do apoio popular majoritario,
mas da qualidade de reduzir a dominagdo que pode vir do poder. E isso
pode ser feito por meio da hermenéutica constitucional dos Tribunais.'

Em sintese, para promover a liberdade como nao-dominagao, o Estado
republicano necessita de um sistema de governo que satisfaga as condigoes
constitucionais acima descritas, sem o qual o governo sera facilmente
manipulavel por vontades arbitrarias.

1.2. Contestabilidade do poder: a repiiblica deliberativa, inclusiva e
responsiva

Na teoria neorrepublicana de Pettit, a promogao da liberdade como
nao dominagao exige que se estabeleca um mecanismo para garantir que a
tomada de decisao publica, seja no poder Legislativo, Executivo ou Judicidrio,
atenda aos interesses e as interpretacoes dos cidadaos por ela afetados, de
tal modo, que possa haver identificacio entre os interesses da decisao e dos
cidadios. Em outras palavras, a tomada de decisdo tem que considerar as
inquietudes e o modo de pensar dos cidadaos destinatarios do ato."”

Para que ocorra essa identifica¢do da a¢do estatal com os interesses dos
cidadaos, nao basta o puro e simples consentimento, seja ele, individual
ou coletivo, implicito ou explicito. Pettit entende que a nao-arbitrariedade
requer, nio tanto o consentimento dos cidaddos, mas a contestabilidade
efetiva sobre as decisdes governamentais. Em outras palavras, se o Estado
pratica um ato de restrigao ou interferéncia na liberdade do cidadao, este

7" Republicanism..., cit., p. 181.
'8 Republicanismo..., cit., p. 237-238.
1 Republicanism..., cit., p. 184.
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deve ser capaz de contestar e criticar esta interferéncia sempre que ela nio
corresponda aos seus interesses e interpretagdes. O cardter nao-arbitrario
das agoes estatais decorre dessa condicio e nao apenas do fato de resultarem
de algum processo formal de consentimento.?

Nestes termos, o que Pettit propde com a contestabilidade ¢é a adogdo
de um determinado perfil democratico para as a¢oes estatais, de menos
consenso e mais dissenso. Um perfil que pode ser identificado com o
de uma “democracia de dissenso”.?! Uma democracia que segue pautas
deliberativas da tomada de decisoes, que inclua as principais vozes da
diversidade presente na comunidade e que responda satisfatoriamente as
contestagoes apresentadas. A democracia de dissenso é, substancialmente,
um processo de contestagdo, e N0 um processo que passe necessariamente
por uma tomada de decisdo majoritaria.

Assim sendo, para que a tomada de decisdo estatal seja contestavel,
especialmente aquelas fundadas em prerrogativas discricionarias, pelo
menos trés condi¢des, simultaneas e complementares, devem ser satisfeitas.

A primeira ¢ que a tomada de decisao se conduza de tal modo que haja
uma base potencial para a contestagao (republica deliberativa). A segunda
¢ que exista um canal ou uma voz a partir do qual possa ser motivada a
contestacdo (republica inclusiva). E a terceira é que exista um espago
adequado para fazer audivel a contestagdo. Um espaco no qual se possa
estimar a validade das exigéncias e determinar as respostas adequadas
(republica responsiva).?

1.2.1. Uma base para a contestagdo: a repiblica deliberativa

De acordo com a teoria neorrepublicana, para que a tomada de decisao
publica possa permitir uma base de contestagao, ¢ necessdrio que a mesma
seja baseada nao apenas na negociagdo, em que os diferentes grupos de inte-
resse procuram buscar acordo comumente benéfico com a menor concessao

2 Republicanismo..., cit., p. 241-242.

! Importante ressaltar que essa expressio “democracia de dissenso” ndo estd indicada
expressamente na obra do autor, mas decorre da argumentagdo que o mesmo faz sobre as
condigdes de contestabilidade da agdo estatal.

22 Republicanism..., cit., p. 186-187.
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possivel, mas, especialmente, no debate, de maneira que as diversas partes
escolham que ordenamento responde melhor as consideracoes que todos
podem reconhecer como relevantes, sendo que uma das consideragoes
relevantes ¢ que deveria resultar num acordo.?®

Segundo Pettit, a tomada publica de decisoes baseada no debate é a que
oferece melhores condi¢oes para ser contestdvel de uma maneira repu-
blicana, ou seja, que as pessoas tenham garantias de que serdo atendidos
os seus interesses e as suas interpretagoes. O problema das contestagoes
negociadoras ¢ que somente s3o acessiveis a quem tem suficiente poder
negociador (quem representa grupo de interesse de peso) para poder
ameacar efetivamente a outras partes.

Dessa forma, o atrativo das contestagoes surgidas do debate é que
estdo abertas a todos os que consigam arguir plausivelmente contra as
decisdes publicas. A principio, ndo necessitam ter um poder de peso ou
particularmente grande para serem capazes de colocar razoavelmente uma
decisiao fundamentada.

O significado da tomada de decisao puablica baseada no debate seria que,
em qualquer lugar onde fosse realizada, seja no legislativo, no executivo ou
no judicidrio, existiriam procedimentos para identificar as consideragdes
relevantes para a decisao, possibilitando assim que os cidadaos manifestem
opinides sobre o apropriado destas consideragoes. E significaria a existéncia
de procedimentos que permitiriam aos cidadaos fazer um juizo sobre a
real determinacio do resultado pelas considera¢des relevantes: as decisoes
teriam que ser feitas com transparéncia, com votagao, com liberdade de
informacao, etc.

Assim sendo, sob a dtica neorrepublicana, as consideragoes relevantes
tomadas com base no debate deverao ter um formato imparcial, de modo que
ndo privilegie um setor de opinido ou interesse em detrimento de outros.

** Na tomada de decisdo baseada na negociacio, as pessoas participam com interesses e
interpretagées pré-definidos e forcam um acordo fazendo-se mutuas concessoes. Na tomada
de decisoes baseada no debate, as pessoas partem do comum reconhecimento da relevincia
de certas consideragoes e se movem no sentido de um resultado acordado, interrogando-se
mutuamente sobre a natureza e o alcance dessas consideragdes e convergindo em uma resposta
a questdo de qual decisdo ¢ garantida pelas consideragdes. Na tomada de decisdes baseada
na negociagio, as preferéncias estdo dadas; na tomada de decisoes baseada no debate, as
preferéncias se formam. Cf. Republicanismo..., cit., p. 244-245.
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Em qualquer caso, se exigira das autoridades que decidam baseando-se em
consideracoes adequadas e que deixam claramente motivadas as questdes
pelas quais se guiaram.

Trata-se, portanto, de um ideal que remete a um processo deliberativo
de tomada de decisdo, no qual o préprio autor considera como muito pro-
xima de um republicanismo tradicional (“reptblica das razdes”) que Cass
Sustein remeteu aos American founders, e que corresponde a uma democracia
deliberativa, vista também em Joshua Cohen e Habermas.

1.2.2. Umavoz para a contestagdo: a repuiblica inclusiva

Para a teoria neorrepublicana, a democracia de dissenso requer um
meio através do qual possa qualquer cidadao defender os seus interesses e
interpretagoes contra qualquer tipo de ofensa ou injustica que uma tomada
publica de decisdo possa acarretar. Assim, a democracia nao deve ser apenas
deliberativa, mas também deve ser inclusiva.?*

No d4mbito do legislativo, para que as vozes tenham crédito, tem que vir
do setor representado, e nio ser simplesmente ecos da simpatia despertada
por esse setor. Desse modo, o grupo logrard ser representado pela presenca
de algum de seus membros e nao pela graga dos porta-vozes parlamentares.
A legislatura includente tera que incorporar, por direito préprio, todas as
vozes dissonantes que podem encontrar-se na comunidade.

O requisito da inclusividade no legislativo se propagara, de acordo com
as circunstancias, em um bom ndimero de critérios recomendaveis para a
selegdo e a estruturagdo do poder Legislativo do Estado republicano. A
maneira ébvia de selecionar os membros do legislativo ¢ o sufragio direto.
Todavia um modo de elei¢do que somente reflita circunstincias regionais
talvez nao garanta que se dé a grupos significativamente diferentes uma
voz prépria. Uma vez que existe um sistema bicameral, poderia resultar
conveniente dispor de métodos distintos de sufragio para as duas casas
legislativas. Se ha problemas com a elei¢ao de mulheres, nao seria md ideia
exigir a cada partido a confec¢io de listas com percentuais minimos de
mulheres, assim como para a populagio indigena etc.

** Republicanismo..., cit., p. 248.
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No ambito do Executivo e Judicidrio do Estado republicano, no qual a
questao das eleigoes para o cargo refletem uma importancia menor, poderia
ser utilizado como critério para garantir a inclusividade nesses poderes,
sendo que este ndo ¢ o mais importante, um certo niimero estatistico dos
principais grupos interessados, como, por exemplo, a representago variada
de distintos padrdes culturais comunitarios no corpo de jurados, que inclua
tanto aqueles compartilhados com o acusado como os que nio sdo. Esse
critério, segundo Pettit, pode valer para todos os 6rgios que integram o
poder executivo e judicial do Estado.

Todavia, a inclusividade, ao dispor de uma voz audivel, ndo se reduz a
estar satisfatoriamente representada. Mais importante ainda, sobretudo
no Executivo e no Judiciario, é que haja margem para que as pessoas, e 0s
grupos relevantes a que pertencem, possam exercer a contestagao perante
os 6rgaos do poder. Em outras palavras, tém que ser capazes de reclamar
e de apelar; tem que ser capazes de apresentar uma injustica e de pedir
reparagao.

Na opinido de Pettit, h muitos canais para que se possa implementar essa
inclusio, tais como, o direito de peti¢io aos érgaos publicos, a habilitacao
aos meios de acesso a justica, a participagio da sociedade civil organizada,
dos movimentos sociais, etc.

Todavia, Pettit ressalta que o maior problema para fazer com que um
sistema democratico de governo seja inclusivo, estd no fato de que os
politicos necessitam de recursos para ganhar as elei¢oes e que os partidos
sejam obrigados a depender de determinados individuos e empresas para
financiar suas atividades.”® Essa dependéncia obriga os politicos a darem
demasiada atengdo aos interesses de seus beneficiarios, o que significa
que o parlamento e o governo tenderiam a deixar de ser substancialmente
inclusivos. Para resolver esse problema, o autor propde separar efetivamente

* O poder dos lobbies em democracias liberais ¢ muito bem analisado por Domenico
Losurdo, quando estuda o que denomina de bonapartismo soft, movimento triunfante no final
do século XX. Para Losurdo, o bonapartismo soft se configura como um regime nao sé em
virtude da sucessdo ordenada e indolor de um lider para outro, mas também pelo fato de que
a competigio se desenvolve com base numa plataforma substancialmente unitaria e comum
aos diversos candidatos que concorrem ao cargo de guia e intérprete supremo da nagao. E o
que se verifica, em particular, nos Estados Unidos da América. Cf. Democracia ou bonapartismo:
triunfo e decadéncia do sufrdgio universal. Trad. Luiz Sérgio Henriques. Rio de Janeiro: Editora
UFRJ/UNESP, 2004, p. 307-311.
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o mundo do governo e o mundo dos negdcios, o que leva a discussao sobre
o financiamento privado e publico de campanha e o modo pelo qual se
organiza o sistema eleitoral do Estado.”®

1.2.3. Umespago para a contestagdo: a repuiblica responsiva

A terceira condi¢do que tem que cumprir a vida politica para realizar
ademocracia de dissenso e a contestabilidade do poder, ¢ que ndo apenas
assegure as pessoas uma base e uma voz para a contestagao, mas também
um espago no qual as suas reclamagoes e contestagoes tenham a audiéncia
apropriada. A vida politica tem que ser deliberativa e inclusiva desde logo,
mas também responsiva.

Para Pettit, essa terceira condigao suscita duas questdes dbvias: primeiro,
quais procedimentos sdo suficientes para garantir que as contestagdes
recebam uma audiéncia adequada? E em segundo lugar, quais resultados
podem satisfazer tais contestagoes?

Recorda o autor que a primeira imagem que surge quando se pensa
na audiéncia que recebe um grupo de pessoas que contesta uma tomada
publica de decisdo ¢ a participagdo dos movimentos populares (pelos
direitos civis, minorias étnicas, povos indl'genas), a controvérsia, o debate
generalizado e, ao final, um progressivo ajuste legislativo. Para Pettit, esse
tipo de imagem nao resulta inadequado. Numa democracia de dissenso
¢ necessario que as pessoas sejam capazes de formar coalizdes em torno
de grupos e que tenham a oportunidade de chamar a aten¢io da opinido
publica e da vida politica sobre o seu ponto de vista.

Todavia, ressalta Pettit, que deve haver também outros procedimentos
menos heroicos. Esses procedimentos tém que existir, a fim de assegurar
a audiéncia, as contestagdes e as criticas, mais ou menos rotineiras, das
decisdes administrativas e judiciais. Tem que haver certos procedimentos
que garantam, por exemplo, que a administragio publica, a policia e os
Tribunais, ndo serdo omissos sobre certas impugnagoes de seus atos.
Nesses casos, o que exige uma democracia de dissenso é que as reclamagoes
sejam “despolitizadas”, e sua audiéncia, apartada do tumulto da discussao

¢ Republicanismo..., cit., p. 252-254.
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popular informal. O que aqui exige a democracia de dissenso ¢ o recurso
atranquilidade e a serenidade, por exemplo, das comissoes parlamentares
multipartiddrias, dos tribunais de arbitragem, ou dos 6rgaos auténomos
e profissionais.

A segunda questdo tem a ver com os tipos de resultados que devem
alcangar essas audiéncias para obter uma resposta satisfatdria, isto é,
para assegurar que o Estado ndo domine as partes que contestam as suas
decisoes.

Nesse caso, Pettit sustenta que é necessario que a decisao seja tomada de
acordo com procedimentos adequados e que seja motivada por um interesse
que o contestante compartilhe com outros. Ou seja, a parte vencida ndo
pode ver a decisdo como um exemplo de dominagio por parte do Estado
ou de outros grupos. Em assim sendo, resulta perfeitamente possivel que
uma parte contestante nao perca a confianca de seguir desfrutando a
liberdade como niao-dominagao por simples fato de que a decisdo final
lhe seja adversa.?’

No caso dos dissidentes radicais, onde nao ¢ possivel ou globalmente
desejavel a fixacdo de um territério separado, ou quando menos, uma
jurisdicdo separada, ainda assim ¢ possivel implementar a liberdade como
nao-dominagao dos dissidentes radicais. As medidas que podem contribuir
para alcancar esse resultado, Pettit descreve como “objecao procedimental
de consciéncia”.

Assim sendo, em qualquer sociedade republicana tem que haver espago
para que individuos e grupos dissidentes radicais possam exigir da lei um
tratamento especial, motivado na objec¢ao procedimental de consciéncia,
sem aspirar a beneficios exploradores, como tem acontecido, por exemplo,
com o tratamento juridico dado aos povos indigenas pds-coloniais, aos
grupos religiosos, ao servi¢o militar obrigatdrio, etc.

Em suma, a contestabilidade da tomada publica de decisdo, materia-
lizando-se de forma deliberativa, inclusiva e responsiva, exerce um papel
fundamental na legitimacao do Estado republicano.

" Republicanismo..., cit., p. 257-258.
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2. A legitimag¢do democritica das agéncias reguladoras sob a pers-
pectiva do neorrepublicanismo

A teoria neorrepublicana de Philip Pettit, centrada nas restri¢oes
constitucionais e democraticas de ndo-manipulabilidade do poder e con-
testabilidade da tomada publica de decisao, oferece critérios objetivos e
um modelo bem definido para a avaliagao da legitimidade democratica da
estrutura regulatdria criada no Brasil, a partir das reformas administrativas
dos anos 1990.

2.1. Nao-manipulabilidade do poder regulatorio

Em relagao ao poder regulatério atribuido as agéncias para condicionar
e disciplinar a atividade econdmica privada por meio de comandos exdge-
nos (intervencao por direcio e indugao), é preciso verificar se esse poder
estd sujeito as trés condi¢des de ndo-manipulabilidade dos instrumentos
politicos: que esteja constituido sobre o império da lei; que disperse os
poderes legais entre diferentes partes; que faca a lei relativamente resistente
a vontade da maioria.

Quanto a primeira condi¢ao, o seu fundamento encontra-se, em primeiro
lugar, no artigo 174 da Constitui¢ao Federal de 1988, ao prescrever que a
atuacio do Estado na ordem economica se dard como agente normativo e
regulador, exercendo as fungoes de fiscalizacio, incentivo e planejamento.
Além do mais, para os setores de telecomunicagoes, petrdleo e gis natu-
ral, a Constitui¢do Federal exigiu expressamente a criagdo de um érgao
regulador - artigos 21, inciso XI e 177, §2¢, inciso IIL

Sem embargo, e considerando que ndo ha vedagio constitucional
expressa para o legislador infraconstitucional criar érgaos reguladores,
por meio da descentralizagdo administrativa prevista no Decreto-Lei n.
200/67, o Poder Executivo pode criar entidades autarquicas, dotando-a
de personalidade juridica de direito publico (artigo 41 do Cédigo Civil),
patrimonio e receita préprios, e outorgando-lhe a titularidade e a execugao
de atividades tipicas do Estado (art. 5% incisoI). A criac¢do se dard por meio
de lei especifica, de iniciativa do Presidente da Republica, conforme deter-
mina o artigo 37, inciso XIX e artigo 61 § 1°, inciso 11, alinea ‘¢’, da Carta
Constitucional.
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As trés primeiras agéncias reguladoras criadas para o setor das inddstrias
de rede foram: a Agéncia Nacional de Energia Elétrica — Aneel (Lein. 9427,
de 26 de dezembro de 1996); a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes
— Anatel (Lei n. 9472, de 16 de julho de 1997); e a Agéncia Nacional do
Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP (Lei n. 9478, de 6 de
agosto de 1997).28

Como pessoa juridica de direito publico, a autarquia traz insita, para
a consecugio dos seus fins, uma parcela do poder estatal que lhe foi
outorgado. Sendo um ente auténomo, nao ha subordinacio hierdrquica
da autarquia para com a entidade estatal a que pertence, porque, se isto
ocorresse, anularia seu cardter autarquico. O que hd ¢ mera vinculagio a
entidade-matriz, que, por isso, passa a exercer um controle legal, expresso
no poder de correcio finalistica do servigo autarquico.”

No caso das agéncias reguladoras, entendeu-se indispensavel a outorga
de amplos poderes e privilégios, tendo em vista a natureza da fungdo e a
complexidade técnica dos servigos regulados e fiscalizados. Como bem
destacado por Luis Cabral de Moncada® e Marcello Caetano®, a presenca
da complexidade técnica pressupde necessariamente uma maior indepen-
déncia da entidade reguladora para que ela nio fique sujeita a ingeréncias
de natureza politica.

Nestes termos, a outorga de privilégios e poderes regulatérios as agéncias
atende o primeiro aspecto da condigdo de nao-manipulabilidade da agao
estatal. Ou seja, a prerrogativa estatal de regulacdo se da por meio de leis
formais, universais e genéricas; essas leis sao promulgadas e publicadas para
fins de eficicia erga omnes; sao consistentes e nao estdo sujeitas a mudanga
constante.

Por outro lado, quanto a necessidade de atuacio estatal fundamentada
em lei, importa observar que a teoria republicana de Pettit ndo afasta a

8 No direito brasileiro nao ha uma norma geral que defina o que seja uma agéncia regu-
ladora. Tais agéncias vao se configurando, na realidade, na medida em que vao sendo criadas,
ndo havendo uniformidade de tratamento na defini¢io de tais entidades. Todavia, encontra-se
em tramitagdo no Congresso Nacional o PL n. 3.337/2004, que dispde sobre normas gerais de
gestdo, organizagdo e mecanismos de controle social das agéncias reguladoras.

» Vide artigo 1° da Lein. 9.427/96 (Aneel); artigo 8° da Lein. 9.472/97 (Anatel) e artigo
7¢ da Lei n. 9.478/1997 (ANP).

30 Direito Econémico. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 82-83.

3t Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional. Tomo I. Coimbra: Almedina, 2003, p. 174.
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possibilidade de acao do Estado com base em outras normas que nao aquela
oriunda do Parlamento (lei em sentido formal). Como visto no capitulo
anterior, o republicanismo defende a atuago do governo, preferencialmente,
por meio de lei. Ou seja, o parlamento tem que tratar de legislar para que
nao ocorra uma interferéncia arbitraria.

No entanto, o republicanismo nao nega a conveniéncia do exercicio do
poder discricionario aos agentes publicos, na medida em que tal negativa
impediria a capacidade do governo para promover os objetivos republicanos.
No Estado republicano, a melhor lei pode encontrar-se obrigada, segundo
contingéncias de tempo e lugar, a permitir certa margem de discriciona-
riedade aos agentes publicos. A forma de controlar a arbitrariedade no
exercicio desse poder discricionario seria fazer vincular medidas adicionais,
como, por exemplo, as medidas de contestabilidade da tomada de decisao
ou obrigar os agentes publicos a satisfazerem certos requisitos adicionais
como, por exemplo, uma formalidade procedimental prévia para a agio
estatal.*?

Nesse caso, a discricionariedade®® que é conferida as agéncias reguladoras
para as escolhas regulatérias que afetam interesses dos agentes regulados,
nao apenas decorre da natureza da fun¢io técnica que exercem, como estao
amparadas por exigéncias legais de processualidade.

A segunda condi¢do de ndo-manipulabilidade do poder - dispersao
do poder entre diferentes partes — no Brasil, a separacio de poderes ¢é
principio geral de organizacio politico-administrativa do Estado e consta
expressamente no artigo 2° da Constituicao Federal.

2 Republicanism..., cit., p. 175-176.

* A respeito da discricionariedade ensina Diogo de Figueiredo Moreira Neto, que ela
pode ser entendida, em sentido amplo, como a possibilidade juridica, criada por uma norma
origindria, para o exercicio de uma defini¢io integrativa do interesse piblico especifico nela
previsto, por uma nova norma ou ato concreto derivados; e em sentido restritivo, para expressar
apenas a possibilidade juridica outorgada pelo legislador a0 administrador para integrar a
definic¢io do interesse publico especifico previsto numa norma legal. Prossegue o mesmo
publicista, resumindo essas ideias no seguinte conceito: “discricionariedade ¢ a qualidade
da competéncia cometida por lei 8 Administra¢ao Ptblica para definir, abstrata ou concreta-
mente, o residuo de legitimidade necessario para integrar a defini¢ao de elementos essenciais
apratica de ato de execugio voltados ao atendimento de um interesse publico especifico”. Cf.
Legitimidade e Discricionariedade. Rio de Janeiro: Forense, p. 32/33.
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No entanto, adverte José Afonso da Silva, que o principio nio configura
mais aquela rigidez de outrora. A ampliagdo das atividades do Estado
contemporineo impds nova visao sobre a teoria da separacao de poderes
e novas formas de relacionamento entre os 6rgaos legislativo e executivo
e destes com o judicidrio, tanto que atualmente se prefere falar em inde-
pendéncia organica e harmonia dos poderes** Nessa mesma linha, a teoria
neorrepublicana sustenta que nio ¢ possivel uma separagio exata dos
poderes, sob pena de comprometer a capacidade do Estado para promover
seus objetivos republicanos.

Assim sendo, a outorga pelo Estado moderno de fungdes normativas e
jurisdicionais a outros érgaos que nao sejam o Poder Legislativo e o Judiciario
ndo encontra nenhuma vedagao constitucional. Ao revés, a Constitui¢ao
Federal de 1988 admite a participagido dos demais poderes, em carater
secundario, por meio de regulamentos e de medidas provisérias.

Como bem ressaltado por Carlos Ari Sundfeld, a competéncia norma-
tiva das agéncias reguladoras nao significou uma usurpagio da fungao
legislativa, mas sim um aprofundamento da atua¢ao normativa do Estado,
tendo em vista as especificidades e complexidades dos novos padroes
sociais.®

No entanto, deve ficar claro que a possibilidade da atribuicio de poder
normativo as agéncias reguladoras nao significa a outorga de uma prerro-
gativa de regulamentagio autonoma. A legitimidade da detengao do poder
normativo pelas agéncias depende de lei que fixe os standards e finalidades
da atuacdo.*® Assim sendo, a constitucionalidade da lei atributiva depende
de o legislador haver estabelecido standards suficientes, pois do contrario
haveria delegagao pura e simples de funcao legislativa, o que implicaria na

3% Curso de Direito Constitucional. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 109.

* Introducio as agéncias reguladoras. In SUNDFELD, Carlos Ari (Coord.). Direito
administrativo econdmico. Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 27.

% Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade — Adin no 1.668/DF, Rel. Min. Marco Aurélio
de Mello, Diario da Justiga, de 23 de outubro de 1997, o Supremo Tribunal Federal considerou,
em cardter liminar, constitucional a habilitacio normativa efetuada pelos incisos IV e X do art.
19 da Lei Geral de Telecomunicagdes em favor da Anatel, que tratam da competéncia da Anatel
de expedir normas quanto a outorga, prestagdo e fruigdo dos servicos de telecomunicagées
no regime publico, bem como sobre a prestacio de servicos de telecomunicagdes no regime
privado, desde que estas prerrogativas subordinem-se aos preceitos legais e regulamentares
pertinentes.
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contrariedade ao primeiro aspecto da condigdo do império da lei da teoria
neorrepublicana.

A terceira condi¢do para que um sistema politico seja ndo-manipulavel
- condi¢io contra majoritaria — a lei que outorga os poderes regulatérios as
agéncias possui a natureza de lei ordindria. De acordo com a Constituigao
Federal de 1988, a discussio e votacio de lei de iniciativa do Presidente da
Reptblica tem inicio na Cimara dos Deputados e serd revisto pelo Senado,
em um s6 turno de discussio e votagio, e enviado a sangdo ou promulgacio,
se aprovado, ou arquivado, se rejeitado (artigos 64 e 65).

Embora a ciéncia politica tenha identificado problemas na relagao entre
o Poder Executivo e o Poder legislativo, derivado da fragmentagao das
forgas politicas representadas no Congresso e a necessidade de o Poder
Executivo garantir a governabilidade com base em grandes coalizoes
instaveis, nao se evidencia um risco de pressoes majoritarias no Congresso
Nacional para alteracoes das leis que tratam das agéncias e dos poderes
regulatorios.

Constata-se, portanto, que sob o ponto de vista da ndo-manipulacio
do poder arbitrario, as agéncias reguladoras brasileiras atendem a todas
as condi¢des impostas pela teoria neorrepublicana.

2.2. Contestabilidade da acdo regulatoria

Na teoria neorrepublicana de Philip Pettit, o requisito da contestabilidade
significa a adogdo de certo perfil democratico de dissenso a ser observado
pelo Estado republicano na tomada publica de decisdo, especialmente
aquelas fundadas em prerrogativas discriciondrias, que afete interesse
dos particulares.

Para que o requisito da contestabilidade seja plenamente satisfeito, pelo
menos trés condicdes, simultineas e complementares, devem ser observadas
por ocasido da agdo estatal: a) que se conduza de tal modo que haja uma
base potencial para a contesta¢do (republica deliberativa); b) que exista
um canal ou uma voz a partir do qual possa ser motivada a contestacio
(repuiblica inclusiva); e ¢) que exista um espago adequado para fazer audivel
a contestacdo (republica responsiva).

No caso da intervencdo regulatéria do Estado na ordem econ6mica e
social, para que as agéncias se legitimem ¢ preciso que sejam criadas de
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acordo com uma determinada estrutura organizacional que garanta o
direito de participacio e deliberagao, e que estabelecam mecanismos que
garantam a inclusividade e a responsividade.

No que tange ao aspecto organizacional, as leis instituidoras de tais
entidades, no ambito federal, bem como o disposto na Lei n. 9.986/2000,
atentaram para a importincia de um 6rgao colegiado para a sua diregao,
dificultando com isso a captura da agéncia pelos regulados. Esse colegiado
sera composto por diretores ou conselheiros, com mandato fixo, cuja
nomeacao pelo Presidente da Republica dependera de aprovagao pelo
Senado, sendo que a pratica dos atos de sua competéncia deve ser tomada
por deliberacdo majoritaria. A figura do ouvidor, instituida em algumas
agéncias reguladoras, foi criada com o objetivo de facilitar a comunicagao
com a sociedade, atuando como um fiscalizador dotado de mandato.
E a previsao da “quarentena” que atenua e reduz o risco de captura
da agéncia.

Quanto ao conteudo da acdo e da politica regulatdria, a legislacao
estabelece virios procedimentos rotineiros de consultas e audiéncias
publicas que permitem a participacio direta de potenciais interessados
na formulagio de normas administrativas. Apesar dos participantes nio
terem direito a voto (ou seja, as audiéncias ndo funcionam como assembleias
ou colegiados), ¢ fator determinante da legitimacao democratica do atual
modelo de regulagdo a participagao ativa dos regulados e dos consumidores/
usudrios ao lado do regulador. Por outro lado, o procedimento de consultas
e audiéncias publicas também sdo relevantes sob o aspecto transparéncia
que deve permear a agdo regulatéria.

Adverte-se que se a consulta ou a audiéncia publica forem instaladas, é
dever administrativo da agéncia analisar e responder fundamentadamente
cada uma das sugestdes, criticas e interpretagoes, pouco importando se
se revelem muito complexas ou impertinentes e irrelevantes. Desse modo,
atende-se a condi¢ao de inclusividade da agao politica destacada pela teoria
neorrepublicana.

Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridico brasileiro contempla
instrumentos democraticos de deliberacio, inclusividade e responsividade
no exercicio da fungio regulatéria desempenhada pelas agéncias.
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Consideracgdes finais

A acdo regulatéria da economia, surgida apés a crise do Estado social,
possui natureza especifica, distinta daquela até entdo existente. O seu
conteudo é quantitativamente (fun¢des de natureza normativa, executiva
e judicante) e qualitativamente mais amplo (func¢oes de natureza técnica),
na medida em que terd por objetivo disciplinar setores estratégicos da
economia, com mercados extremamente complexos, com alto grau de
racionalidade e eficiéncia.

Com isso, a atribuigdo da agio regulatéria a entidades publicas com con-
sideravel autonomia administrativa e financeira em relagdo a Administragao
direta do Estado foi uma decorréncia natural dessa nova forma de atuagio
estatal. Procurou-se evitar que o contetdo da regulagdo ficasse sujeito a
ingeréncias politicas-administrativas indevidas, fortemente influenciadas
pela conveniéncia subjetiva do agente politico.

No Brasil, a reforma administrativa com vistas a institui¢io de um Estado
regulador iniciou-se nos anos 1990, com a edigao do Programa Nacional de
Desestatizaciao e com o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado.
Nesse contexto, foram efetivados varios processos de privatizacio de
empresas estatais nos setores de energia, telefonia, petroleo e gas natural,
entre outros. As primeiras agéncias reguladoras criadas para o setor de
infraestrutura de rede foram a Agéncia Nacional de Energia Elétrica, a
Agéncia Nacional de Telecomunicagoes e a Agéncia Nacional do Petréleo,
G4s Natural e Biocombustiveis.

Todavia, a institucionalizagdo do modelo de regulagio da economia
por agéncias independentes suscitou uma série de questionamentos, de
natureza juridica e politica, quanto a constitucionalidade e legitimidade
de sua atuacio.

No plano da teoria politica, o debate esta relacionado ao problema
da desigualdade de condigdes de acesso dos cidadios aos canais de
circulagio do poder politico nas democracias representativas de massa,
como, por exemplo, na nomeagdo dos dirigentes das agéncias para um
mandato a termo que ultrapassa os limites do mandato do agente politico
eleito — accountability vertical, e das deficiéncias do controle politico das
agéncias pelo sistema de freios e contrapesos, como, por exemplo, o con-
trole politico do Poder Executivo e do Poder Legislativo — accountability
horizontal.
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Com a abordagem tedrica de Philip Pettit, ficou demonstrado que as
agéncias reguladoras brasileiras atendem a todas as condigoes impostas pela
teoria neorrepublicana. Por outro lado, observou-se que o ordenamento
juridico brasileiro contempla instrumentos democréticos de deliberacao,
de inclusividade e de responsividade no exercicio da fungao regulatéria
desempenhada pelas agéncias.

Oportuno advertir que a manutengao do perfil democrético e republicano
desse modelo de regulacao dependera, para sua estabilidade e seguranca,
ser garantido pelo ordenamento juridico, levando-se em consideragao
eventuais aperfeicoamentos e adaptagdes decorrentes da volatilidade e
complexidade dos setores e agentes regulados.
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Acrise de Governanca no setor pablico brasileiro e seus
impactos na economia e no setor privado

GERALDO MAGELA ALVES DE SA

Resumo: A histéria da Governanga na esfera publica e privada brasileira é
verificada com mais énfase com a promulgagio da Constitui¢ao de 1988, onde
varios artigos da nossa Carta Magna, normatiza a evolugdo e definigdes de proce-
dimentos que visa atingir os principais objetivos da Governanga. A realidade atual
do Brasil, devera ter uma andlise bastante critica, onde os especialistas tentardo
encontrar as razoes da crise que atravessa as instituigoes publicas e privadas. A
instabilidade que o pais estd mergulhado, pede uma reflexao dos procedimentos
adotados, de boas praticas de governanga nas areas juridicas, financeiras e sociais.
Os principios que norteiam os valores constitucionais que estao contidos na
Constitui¢io Federal de 1988, deverio ser observados na atuacio estatal e suas
relagbes com o setor privado. Esta relagdo impde a busca de eficiéncia e eficdcia
do Estado em suas politicas ptblicas e a transferéncia dos gastos. Os tribunais
de Contas, como érgaos responsaveis pelo controle da administragao publica se
tornam os atores da elaboragdo de processos para se atingir os objetivos das boas
praticas de governanga.

Palavras-chave: A Governanga na Administracdo Piiblica e Privada: As boas prdticas
do Poder Piiblico em relagdo do Setor Privado.

1. Introducdo

As organizagoes se depararam com as complexidades das estruturas e
processos administrativos e principalmente a influéncia dos fatores exter-
nos, levando assim a necessidade dos proprietarios a delegar a terceiros a
administragdo da estrutura organizacional, financeira e pessoal. Diante disto
os acionistas preocupados com a maneira de administrar as organizagoes,
propoe criar normas e processos para maior controle das organizagoes,
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visando a implanta¢do de uma gestao voltada para a transparéncia e a sus-
tentabilidade empresarial. No setor publico novos procedimentos deverao
ser adotados para se adequarem aos principios da boa governanga.

Neste trabalho sera demonstrado a importincia da governanga coor-
porativa que ¢ crucial para o sucesso das organizagoes. O tema ganhou
notoriedade com os casos de corrup¢ao da PETROBRAS. Serdo desen-
volvidos o conceito, os principios e uma nova abordagem das técnicas a
serem adotadas.

A governanga publica seria uma nova gerac¢ao de reformas administra-
tivas, que o Estado deverd adotar para obter maior eficicia e transparéncia
com a participagio do poder publico, das empresas e da populagio.

Aimportéancia dos controles internos e externos da Administragao serao
demonstrados, dando destaque maior a importancia das Cortes de Contas.

No atual momento do Brasil, verifica-se o dilema de combater a corrupgao
e a0 mesmo tempo defender a economia do pais. A Operagio da Lava Jato
mostra claramente este embate de posi¢des, onde nasce a teoria de que a
corrupgao serd extinta por meio da prisao dos corruptos e corruptores, da
demonizagdo da politica e da destruigdo das organizagbes empresarias.

O outro pensamento aparece para contrapor, onde a corrup¢io deve sim,
ser combatida, mas de maneira planejada, para nao demonizar a politica,
danificar as empresas e extinguir os empregos.

1.1. Problema e Objetivos

e Quais os impactos da crise de Governanca do setor publico na eco-
nomia e no setor privado brasileiro?

O objetivo final é um resultado a ser alcangado que, caso seja atingido, se
traduz na resposta ao problema de pesquisa formulado (VERGARA, 2000).

Neste trabalho, o objetivo ¢ demonstrar os impactos da crise de
Governanga do setor publico na economia e no setor privado brasileiro,
em especial no estado do Rio de Janeiro.

o DPesquisar, através de obras da literatura, os conceitos de governanga
corporativa e privada;

o Pesquisar o cendrio de crise da governanga publica e seus efeitos no
setor publico;
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 Relacionar os conceitos estudados e os impactos da forma de combate a
corrupgao na economia e no setor privado brasileiro, particularmente
no estado do Rio de Janeiro.

1.2. Metodologia

Quanto aos meios ¢ uma pesquisa bibliografia e quantos aos fins é uma
pesquisa exploratdria aproximando-se de um estudo de caso pela parti-
cularizagdo dos efeitos da crise de governanga e seus impactos no estado
do Rio de Janeiro

2. A Governanga Corporativa

O termo Governanga aparece em tempos mais antigos através de
Jessop(1999, p4), onde nos alerta que, ainda na década de 40, 0 economista
Friedrich Hayek dizia que o mercado é a melhor forma de governanga
economica. Com efeito, Jessop(199) esclarece que a governanca surge da
necessidade, tentativa ou esperanga de reduzir o risco, complexidade ine-
rente, ou seja, governar e controlar os fenémenos e eventos do mundo real.

Na década de 90 as empresas perceberam que estavam perdendo o con-
trole dos setores administrativos, e diante do quadro apresentado tiveram
a necessidade de partirem para as auditorias externas e dai surgiram os
conceitos e principios da governanga corporativa.

As defini¢oes de governanga corporativas sao as mais diversas, mas
de maneira geral a conceituagio se refere aos processos administrativos
adotados pelas organizagoes. Os conceitos de governanga corporativa sao
adaptados no sentido de mostrar mais transparéncia no processo da gestao
e a maior responsabilidade do gestor no sentido de conseguir os melhores
resultados.

A governanga corporativa surgiu para superar os conflitos no interior
das empresas e diante desse cenario, desenvolvendo mecanismo para criar
expectativas positivas quanto ao controle e dai garantir que as posi¢oes dos
executivos estivessem sempre de acordo com os interesses da outra parte
que seria os acionistas.

Podemos observar que nos anos 90, o Reino Unido apresentava problemas
de falta de confianga nas grandes empresas, decorrente de escdndalos, ou
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seja, problemas ligados a ética. A referida situagio e também a pressao
exercida pelos grupos com grande poder no pais, levou o Banco da Inglaterra
a criar um comité para analisar e elaborar o Cédigo de Melhores Praticas
de Governanga Corporativa.

O comité foi constituido por representantes da Bolsa de Valores e do
Instituto de Contadores Certificados. O resultado do comité foi a elaboragao
do Cadbury Report(Relatério da Comissdo sobre os Aspectos Financeiros de
Governanga Corporativa), que posteriormente foi apresentado a sociedade
e publicado em 1992.

Os procedimentos da governanga que o comité orienta, vai firmar de
forma definitiva a administragdo das empresas britanicas que serviram
como base para os demais paises comegarem a analisar o tema. O Cadbury
Report, que define a governanga corporativa como “o sistema pelo qual as
organizagoes sao dirigidas e controladas”.

Pode-se citar outras organizacoes pelo mundo que inicia o estudo sobre
governanga, como a Organization for Economic Co-operationand Development
(OECD). A (OECD) ¢ uma organizacio com sede na Franga, criada em 1948
para ajudar a gerir o Plano Marshall, para a reconstrucdo da Europa logo
ap6s a Segunda Guerra Mundial. A principal funcio era elaborar propostas e
discussoes para solucionar problemas comuns de seus membros e coordenar
politicas internas ligadas ao desenvolvimento econdmico.

A OECD elaborou Best Practices for Budget Transparency, do qual o obje-
tivo deste documento foi aumentar o grau de transparéncia orgamentaria,
praticas essas vindas das experiéncias dos seus membros.

Segundo Marques (2007), os principios da OECD sao usados como
referéncia para que as empresas criem seus préprios principios, conforme
suas particularidades e necessidades. A evolugao dos principios é constante
e eles tratam de diversos temas, como os “métodos alternativos de solugio de
conflitos, a responsabilidade social da empresa, as politicas de e-governance
e o meio ambiente das empresas.

2.1. Principios da Governanga Corporativa
As atividades de governanga nos mercados empresariais, vém sofrendo

modificagdes no decorrer do tempo e trazendo assim, a necessidade de
encontrar o ponto de convergéncia das melhores praticas a serem adotadas.
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Mas as organiza¢des na busca de atrair investimentos aos seus proprios
negécios e ao pais, tiveram de adotar praticas em que se baseiam em
principios basicos que sdo: transparéncias, senso de justica, prestacio de
contas, cumprimento das leis e ética.

A respeito desses principios, nas palavras de Slomski(2008), propor-
cionam aos investidores “maior seguranga e garantia de retornos maiores
sobre seus investimentos e menor percep¢ao de risco, visto que a incerteza
atrelada ao investimento afigura-se menor” .

A OECD divulgou em 2004, os principios que considerou fundamental
para governanga corporativa:

o ‘“assegurar abase para um sistema eficaz de governanca corpora-
tiva: o sistema de governanga corporativa deve promover mercados
transparentes e eficazes e ser coerente com o Estado de Direito,
além de articular com clareza a divisio de responsabilidades entre
as diferentes autoridades supervisoras, reguladoras e executoras da
lei;

« direitos dos acionistas e principais func¢des da propriedade: o
sistema de governanga corporativa deve proteger e facilitar o exercicio
dos direitos dos acionistas;

e tratamento equitativo dos acionistas: o sistema de governanca
corporativa deve garantir o tratamento equitativo de todos os
acionistas, inclusive os nio controladores e estrangeiros. Todos os
acionistas devem ter oportunidades de obter reparacio efetiva por
violagdo;

o papel dos stakeholders' na governancga corporativa: o sistema de
governanga corporativa deve reconhecer os direitos de outras partes
interessadas, previstos por lei ou por acordos mutuos, e estimular a
cooperagao ativa entre corporagdes e stakeholders para criara riquezas,
empregos e sustentabilidade de empresas financeiras sélidas;

e transparéncia: o sistema de governanga corporativa deve garantir
divulgacio precisa e oportuna de todos as questdes relevantes

! Stakeholder, ¢ um dos termos utilizados em diversas dreas como gestao de projetos,
comunicagdo social administracio e arquitetura de software referente as partes interessadas
que devem estar de acordo com as préticas de governanga corporativa executadas pela empresa
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relacionadas com a corporagao, inclusive situagio financeira, desem-
penho, composigio societdria e governanga de empresa;

» responsabilidades do conselho de administracdo: o sistema de
governanga corporativa deve garantir a gestao estratégica da empresa,
o monitoramento eficiente da administra¢io pelo conselho @ empresa
€ a0s acionistas.

2.2. Governanga Corporativa no Brasil

No Brasil a governanga corporativa comegou a ser pensada mais pro-
fundamente em 1995, pelo professor Joao Bosco Lodi e pelo administrador
de empresas Bengt Hallgvist, que foram os idealizadores do Instituto
Brasileiro de Conselheiros de Administragao (IBCA), com apoio de um
grupo de 36 pioneiros, entre empresarios, conselheiros, executivos e
estudiosos.

A ideia central do Instituto era fortalecer a atuac¢do dos conselhos de
administragdo que era o 6rgao de orientagdo, supervisao e controle nas
empresas. No decorrer do tempo, as preocupagdes aumentaram com rela-
¢do as questdes de propriedade, diretoria, conselho fiscal e as auditorias
independente, entre outras questoes.

Diante disto em 1999, houve a mudanca do nome IBCA para Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC). Atualmente o IBGC é reco-
nhecido no pais e também na América Latina como referéncia da difusao
das melhores praticas de Governanga. O Instituto publicou em 2004 o
Cédigo das Melhores Praticas de Governanga Corporativa, atualmente na
5*versao. Nesta edigdo, o Cédigo adota uma abordagem que estimula o uso
consciente e efetivo dos instrumentos de governanga, focando a esséncia
das boas praticas. Tornou-se, portanto, menos prescritiva, ampliou o olhar
sobre as diversas partes interessadas.

As boas préticas de governangas corporativa, conforme mostra o IBGC,
aponta para principios bésicos se alinhando a interesses com a finalidade
de preservar e otimizar o valor econémico de longo prazo da organizagao,
facilitando seu acesso a recursos e contribuindo para a qualidade da gestao
da organizacio sua longevidade e o bem comum. Os principios que norteiam
as praticas de governanga, sdo elencados pelo IBGA:
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o “Transparéncia — consiste no desejo de disponibilizar para as partes
interessadas as informacdes que sejam de seu interesse e nao apenas
aquelas impostas por disposicoes de leis ou regulamentos. Nao deve
restringir-se ao desempenho econdémico-financeiro, contemplando
também os demais fatores (inclusive intangiveis) que norteiam a a¢ao
gerencial e que condizem a preservagao e a otimizagao do valor da
organizagao.

o Equidade - Caracteriza-se pelo tratamento justo e isondmico de
todos os socios e demais partes interessados (stakeholders), levando
em consideragio seus direitos, deveres, necessidades, interesses e
expectativas.

o Prestacio de Contas (accountability) — Os agentes de governanga
devem prestar contas de sua atuaciao de modo claro, conciso, compre-
ensivel e tempestivo, assumido integralmente as consequéncias de
seus atos e omissdes e atuando com diligéncias e responsabilidade
no 4mbito dos seus papeis.

e Responsabilidade Corporativa — Os agentes de governanga
devem zelar pela viabilidade economico-financeira das organiza-
¢oes, reduzir as externalidades negativas de seus negécios e suas
operagdes e aumentar as positivas, levando em consideragio, no seu
modelo de negécios, os diversos capitais (financeiro, manufaturado,
intelectual, humano, social, ambiental, etc) no curto, médio e longo
prazos.”

As grandes organiza¢des no Brasil, procuram acompanham as boas
praticas de governanga, entre elas podemos citar a Comissio de Valores
Mobiliarios — CVM. A andlise das praticas de governanga aplicada ao
mercado de capitais envolve, principalmente: transparéncia, equidade de
tratamento dos acionistas e prestagao de contas.

Os investidores quando financiam companhias, eles sujeitam-se ao
risco de apropriagdo indevida, por parte de acionistas controladores ou
de administradores da companbhia, de parcela do lucro do seu investi-
mento. Conforme ¢ registrado a cartilha editada em 2002 pela CVM,
“Recomendag¢des da CVM sobre a Governanga Corporativa”, busca aplicar
um sistema de governanca que proteja todos os seus investidores tendem
a ser mais valorizadas, porque os investidores reconhecem que o retorno
dos investimentos serd repartido de maneira igualitaria.
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3. Governanga Publica

Governanga publica ¢ o sistema que compreende os mecanismos insti-
tucional para o desenvolvimento de politicas publicas que garantam que
os resultados desejados pelos Cidadaos, e demais entes da vida publica
sejam definidos e alcancados (IBGP - Instituto Brasileiro de Governanga
Publica, 2014).

O Tribunal de Contas da Unido define Governanga no Setor Publico?
como conjunto de mecanismo de lideranga, estratégia e controle postos em
pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestao, com vistas a condugio
de politicas publicas e a prestagdo de servigos de interesse da sociedade.

O primeiro modelo de gestao publica foi a gestao patrimonial, onde
o poder politico se confundia com o Patrimoénio do Estado, neste caso o
gestor tinha o comando total da situacao, colocando-se em risco a legalidade
e a transparéncia dos atos administrativos.

O gestor tomava as decisoes de acordo coma sua vontade e além disso
agia em interesses pessoais. Estes procedimentos avancam até a década de
30, onde surge em contraposi¢ao, o modelo denominado gestao publica
burocratica. Observa-se que esta nova gestdo ja traz algumas inovagoes
positivas que seria permitir a seguranca juridica e a legalidade. A parte nega-
tiva desta gestao burocratica foi uma administragao gigante e ineficiente.

A Governanga Publica no pelo Decreto 9.203/2017, define os mecanismos
de lideranga, estratégia e controle postos em pratica para avaliar, direcio-
nar e monitorar a gestdo. Os principios que norteiam a governa publica,
conforme art. 3° do Decreto n® 9.203/2017, sdo: capacidade de resposta,
integridade, confiabilidade, melhoria regulatéria, prestagao de contas e
responsabilidade e transparéncia.

A Governanga Corporativa deu suporte para o inicio da discussao da
necessidade de boas praticas para Governanga Publica. Neste tipo de
gestao voltada para o setor publico nota-se a preocupagio envolvendo
legitimidade e principalmente o cumprimento dos objetivos que visa os
interesses comuns da populacio do pais. No art. 5¢ do mesmo Decreto,
mostra os mecanismos atribuidos ao gestor ptblico que seria: integridade,
competéncia, responsabilidade e motivagao.

* Referencial basico de governa aplicével a 6rgiaos e entidades publica/Tribunal de Contas
da Unido. Versio 2 — Brasilia: TCU, Secretaria de Planejamento, Governanga e Gestdo, 2014.
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Nos ultimos anos, o tema governanga no setor publico, vem se tor-
nando frequentes os debates. As boas praticas da governanga publica sio
apresentadas como solugdo para grande parte dos problemas publicos,
para os 6rgaos responsaveis pela implementagao e formulagao de politicas
publicas

A Constitui¢ao de 1988, criou condigdes necessarias a governancga
de Estado, onde fixou direitos e garantias fundamentais dos cidadaos?,
organizou politicamente e administrativamente o Estado e os Poderes*.
Visando criar condigbes necessdrias a governanga publica, a Assembleia
Constituinte de 1988, definiu as responsabilidades e instituiu estruturas
de controle interno e externo.

Dentro do nosso ordenamento juridico, além da Constituigao/88 tivemos
outros instrumentos que surgiram para fortalecer a governanga publica:

o Cédigo de Etica Profissional do Servidor Ptblico do Poder Executivo
Federal - Decreto 1.171, de 22 de junho de 1994)

e Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 4 de
maio de 2000), que tém por objetivo aspectos éticos e morais e o
comportamento de lideranga

e O Programa Nacional de Gestdo Publica e Desburocratizagao
(GesPublica), instituido em 2005 e revisado em 2009 e 2013, cujos
os fundamentos norteiam-se pelos principios constitucionais da
administragao publica e pelos fundamentos da exceléncia gerencial
contemporanea

e Lei de Acesso a Informacido (Lei 12.527, de 18 de novembro de
2011), que asseguram o direito fundamental de acesso a informagao
e facilitam o monitoramento e o controle de atos administrativos e
da conduta de agentes publicos.

Na governanga publica existem dois tipos de atores envolvidos; principal
e agentes. Conforme a Constitui¢ao/88, o paragrafo unico do art. 1° “Todo
o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.

3 Art. 5° da Constituicido Federal de 1988

* “A organizacio politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil compreende
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos autdnomos, nos termos desta
Constituigdo” (BRASIL, 1988, ART18).
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Infere-se que, no contexto publico, a sociedade é “o principal”, pois
compartilha as percepgoes de finalidade e valor e detém o poder social,
podendo exercé-lo de forma conjunta e ordenada por meio de estrutura
criadas para representa-la. (DALLARI, 2005). Os agentes, sao aqueles a
quem sao delegados para administrar os recursos publicos, elaborar politicas
para o bem da sociedade, monitorar. O ator principal ¢ o cidadao o maior
interessado neste cendrio

3.1. Sistema de Controles Internos

O sistema de controle interno na Administracao Publica, pode ser
entendido de que maneira atingir um determinado resultado, seguindo
normas para execugio das rotinas. Conforme a Constitui¢ao Federal no
seu art. 74, os poderes da Unido deverdo manter de maneira integrada
o sistema interno de controle, com o objetivo de que haja uma eficiente
execugio das propostas de governo, diminuindo assim os riscos de desvio
de recursos e aplicacio irregular de verbas publicas.

A Constitui¢io estabelece vinculo do Sistema de Controle Interno
— SCI, em outros trés nos arts. 31, 70 e 74. O art. 31 trata do SCI e sua
vinculagio ao Poder Executivo, mas como forma de apoio ao exercicio do
controle externo de competéncia do Poder Legislativo. No art. 70 trata de
sua abrangéncia em termos de fiscalizagao.

O INTOSAI (2004) conceitua como um processo integrado realizado
pela gestao da entidade, projetado para lidar com os riscos e oferecer
garantias de que a missdo da entidade serd cumprida, buscando atingir
objetivos éticos, eficicia operacional e economica.

O Departamento do Tesouro Nacional do Brasil (1991), conceitua através
de Instrugio Normativa n® 16, de 20 de dezembro de 1991, como sendo
o conjunto de atividades, planos, métodos e procedimentos interligados
utilizado a fim de assegurar que os objetivos dos 6rgaos e das entidades
da administracio publica sejam alcancados de forma confidvel e concreta,
evidenciando desvios ao longo da gestdo, até a consecugio dos objetivos
fixados pelo Poder Publico.

A administragdo publica brasileira seguidamente ¢ criticada em relagao
a sua capacidade de atingir seus objetivos, de cumprir suas politicas e
implantar programas e servicos com qualidade, eficicia e eficiéncia, que
gerem retorno para sociedade (TCU, 2009).
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Observa-se que ao aplicarmos o controle interno no setor publico,
percebe-se sua importéncia para a gestao nao sé para a redugio de riscos,
mas de suporte para o cumprimento de uma série de principios, regula-
mentos € Normas.

O SIC em linhas gerais, significa exercer controle, fiscalizar e inspecionar.
O controle pode ser caracterizado pelas atividades de verificagdo de um
registro, executado de forma permanente ou periédica, demonstrado em
documento ou outro meio, que expresse uma agao, situagao, resultado,
com objetivo de se verificar se estd em conformidade com as normas e
padroes estabelecidos.

3.2. Sistema de Controle Externos

Conforme a nossa Carta Magna, o sistema de controle externo ¢ atri-
buicao do Poder Legislativo, a quem incumbe, o julgamento das prestagoes
de contas do Chefe do Executivo. O julgamento ¢ embasado pela emissao
de parecer técnico dos Tribunais de Contas, sendo que este procedimento
ocorre em todas as esferas federativas (Unido, Estado e Municipios), e este
parecer tem o significado politico-institucional e juridico que ¢ neces-
sario para o exercicio dessa competéncia, que sao atribuicdes das Casas
Legislativas e dai surge a expressao “com o auxilio” do Tribunal de Contas.

Destaca-se também que outras competéncias que sio indispensaveis ao
controle amplo e abrangente da administragao publica, estdo atribuidas
diretamente ao Tribunal de Contas, que exerce de forma independente
no ambito fiscalizatorio.

Pode-se dizer que a Administragio Publica, existe o controle externo,
exercido pelos Poderes Judicidrio e Legislativo, sendo este ultimo exercido
com auxilio do Tribunal de Contas, quando se tratar de fiscalizagao finan-
ceira, contdbil e orcamentaria.

Também, no sistema atual, atribui-se ao Ministério Publico importante
fungado de controle da Administra¢io Publica, ndo s6 na esfera criminal,
mas também para proteger o patrimoénio ptblico e social, o meio ambiente
e outros, isto sem falar no importante papel de controle da improbidade
administrativa.

Existem outras normas juridicas que servem como ferramentas pode-
rosas para auxiliar o controle externo, que seria a Lei de Responsabilidade



184 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagido Global

Fiscal, Lei de Licitagdes e Contratos e a Lei de Diretrizes Or¢camentarias
-LDO.

Considerando que Administragao Publica tem o objetivo macro de gerir
os recursos publicos, vem vincular aos valores de cidadania, exercendo
assim o controle social no Brasil.

Nessa linha de pensamento, Santos (2003) acentua a necessidade de
“cultura de participagdo social” para a efetivagio de um controle social
em parceria com o controle externo exercido pelos tribunais de contas.

As Cortes de Contas, sao guardides constitucionais das contas puiblicas,
assumem papel central na promo¢ao de uma justica financeira material, e nao
apenas formal. Como decorréncia disso, devem incentivar a ado¢do de uma
boa governanga publica por parte de seus jurisdicionados, combatendo as
anomalias da atuagao estatal, tanto no que diz respeito  tributagao quanto
no que concerne ao gasto publico, geradoras de iniquidades. (FERREIRA
JUNIOR; OLIVO, 2014, p. 203)

O Tribunal de Contas ¢ um 6rgao independente em rela¢do aos trés
Poderes, mas que os auxilia no desempenho de suas atividades de governo
ou em suas especificas atribui¢oes constitucionais, sem subordinagao hie-
rarquica ou administrativa a quaisquer deles. A expressao “6rgao auxiliar
do Poder Legislativo” deve ser interpretada como de cooperagao funcional,
na importante missio fiscalizadora desse Poder. (MARANHAO, 1990,
p. 101-102)

Portanto, o Tribunal de Contas se situa entre os Poderes, € nio em
algum deles. A Constituicao Italiana, talvez por essa razdo, tenha qualifi-
cado como 6rgao auxiliar da Republica, e nao de algum dos seus Poderes.
Da mesma forma, a Constitui¢do brasileira de 1934, que o definiu como
6rgio de cooperagio nas atividades governamentais. (MARANHAO, 1990,
p- 102).

Além das competéncias constitucionais e privativas do TCU que estao
estabelecidas nos artigos 33, §2¢, 70, 71, 72, §1¢, 74, §2° e 161, paragrafo
unico, da Constitui¢io Federal de 1988, outras leis especificas trazem em
seu texto atribui¢des conferidas ao Tribunal. Entre essas estdo a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LC 101/2001)%, a Lei de Licita¢des e Contratos

® Lei Complementar n® 101 de 4 de maio de 2000 - Estabelece normas de finangas ptiblicas
voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e dd outras providéncias. http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl01.htm
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de 21 de junho de 1993(8.666/93)°. As Leis 8.666/93 e 101/2001, sdo
instrumentos valiosos no auxilio de boas praticas da governanga.

A estrutura dentro do corpo juridico brasileiro, mostra o principio da
descentralizacdo administrativa, que ¢ uma necessidade no campo orga-
nizacional, incluindo o publico. A descentralizagao se baseia no fator que
ira atingir a eficiéncia, que conforme o art. 37, caput, da CF/88, é um dos
principios que devem nortear a Administragao Publica.

A eficiéncia ¢ atingida mais facilmente quando a autoridade e a respon-
sabilidade nio estdao concentradas somente nas mios de um gestor, mas
quando sdo investidas a niveis hierarquicos mais baixos da organizagao, visto
que sdo os mais préximos dos objetivos a serem atendidos. (CHIAVENATO,
2003, p. 155-164)

Dentro deste contexto, destaca-se que uma das principais atribui¢oes
das Cortes de Contas ¢é zelar pela eficiéncia do Setor Publico, tendo em vista
que auxilia na fiscaliza¢do contabil, financeira e or¢amentaria sob a visao
dalegalidade, legitimidade e economicidade (art.70, caput, da CF/88)” dos
entes publicos, colaborando assim para a boa governanga

Desta maneira, se visualiza que no momento de responsabilizar os
agentes publicos, os Tribunais de Contas ndo podem ignorar que, as
administragdes publicas sigam os procedimentos descentralizados para
viabilizar a execugdo das atividades, pois nem todas elas estdo ao alcance
dos dirigentes e ordenadores de despesas.

Vale ressaltar que, em algumas situagdes, que a Corte de Contas tem
como procedimento apontar a responsabilidade de forma automatica ao
ordenador primario, tdo somente pelo fato de assumir tal condi¢ao. Ao adotar
essa forma de agdo, o Tribunal acaba assumindo a condi¢ao equivocada de
que o ordenador primadrio estd acima dos demais niveis da administragao
e, ainda, que pleno conhecimento de todos fatos ocorridos, inclusive os
irregulares que venham a ser praticados por seus subordinados.

¢ Lein?8.666 de 21 de junho de 1993 -~ Regulamento o art.37, inciso XXI da Constitui¢ao
Federal, institui normas para licitagao e controle e d4 outras providéncias http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/L8666compilado.htm

Paragrafo tinico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores ptblicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigacdes de natureza pecunidria.
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Na verdade, agindo desta maneira, o Tribunal em vez de zelar pela
eficiéncia, acaba contribuindo para o inverso.

Num breve resumo, pode-se afirmar que cabe aos Tribunas de Contas,
conforme os principios constitucionais pertinentes e com os parimetros
legais, delimitar as situagdes onde os particulares que causem danos ao
erario publico estardo sujeitos a sua jurisdicao.

4. Crise de Governanca no Setor Publico Brasileiro

Verifica-se que nas ultimas décadas, o pais passa por transformagoes
econdmicas e sociais, onde trouxe a reforma da administragao publica para
o centro das discussoes da agenda politica e social.

As mudangas foram realizadas no sentido de organizar o Estado e
gerir a economia nacional, mas o progresso das praticas administrati-
vas em dire¢do ao interesse publico, ainda permanecem longe de ser
satisfatério.

Historicamente voltada para as solucoes técnicas, a administragao
enfatiza mais aspectos instrumentais da gestido do que sociopoliticos:
focaliza-se a eficiéncia dos processos gerenciais e delega-se a analise dos
seus impactos para a ciéncia politica. (PAULA, 2005)

A autora afirma ainda, que o resultado tem sido um descompasso entre
as trés dimensdes que considera fundamentais para a construcio de uma
gestdo publica democratica: a) a dimensdo econdmica financeira, que se
relaciona com os problemas no 4ambito das finangas publicas e investimentos
estatais, envolvendo questoes de natureza fiscal, tributaria e monetaria; b) a
dimens3o institucional-administrativa, que abrange problemas de organi-
zagdo e articulagdo dos 6rgaos que compoem o aparato estatal, assim como
as dificuldades de planejamento, direcdo e controle das acdes estatais e a
questdo da profissionalizagdo dos servidores ptblicos para o desempenho
de suas funcdes; ¢) a dimensdo sociopolitica, que compreende problemas
situados no 4mago das relagoes entre o Estado e a sociedade, envolvendo
os direitos dos cidadaos e sua participagdo na gestao publica.

A convergéncia entre estas dimensdes é indispensavel para a consolidagao
de uma gestao publica democratica, mas devido a separagao classica entre
politica e administragao, existe uma tendéncia que o nivel sociopolitico
tenha menos importéancia.



A crise de Governanga no setor piiblico brasileiro e seus impactos 187

Diante do momento atual em que a sociedade comeca a requisitar um
espago maior nas decisoes do pais, nota-se uma crise significativa, entre
as dimensoes administrativas e politica.

A dimensao administrativa conforme (PAULA, 2005), verifica-se graves
atos dos 6rgaos de fiscalizagao, nos quais ocorreram falhas em condugoes
de rotinas técnicas e a pratica de atos ilicitos por parte de membros desses
6rgaos de controle.

Os escandalos de corrupgao nas Cortes de Contas, ocorridos nos ultimos
tempos no Brasil, mostrou que os érgaos responsaveis constitucionalmente
pelo controle externo da Administragao Publica Federal, Estadual e
Municipal, vem sofrendo pela falta de legitimidade.

A Operagao Lava Jato, surpreende a todos, quando divulgado que
quatro dos nove ministros do Tribunal de Contas da Unido, eram citados
em delagbes premiadas dos executivos de algumas empresas investigadas
de corrupgio, inclusive o Presidente da Corte de Contas da Unido a época.
O Gabinete do Presidente do TCU tornou-se um escritério de pareceres
a favor das empreiteiras. Na verdade, o que ¢ inacreditavel, é que todos
Ministros permanecem em seus cargos € sem punigdo até o presente
momento.

A Operagio Zelotes, envolveu o Ministro Augusto Nardes, que foi o rela-
tor do processo das Pedaladas Fiscais que foram atribuidas a ex-presidente
Dilma Rousseff, que posteriormente a levaria ao impeachment. O fato relata
uma quantia que a empresa de consultoria que pertencia ao Ministro, teria
recebido recursos financeiros do canal de televisdo RBS afiliada da Rede
Globo, para agilizar a tramitagao de processos®.

Outro escandalo de grandes proporgoes, foi a prisao de cinco conselheiros
do Tribunal de Contas do Estado do Rio de Janeiro — TCE/R], que teve o
nome de Operagio “O Quinto do Ouro®” que investigava um esquema de
pagamentos de propina oriunda de dinheiro desviado de contratos com

8 Jornal Estaddo — Sao Paulo de 02/abril/2017 - https://politica.estadao.com.br/noticias/
geral,dos-9-do-tcu-4-sao-citados-em-investigacoes,70001723248

° De acordo com a PF, o nome da operagio é uma referéncia ao “Quinto da Coroa”.
Trata-se do imposto correspondente a 20% que a Coroa Portuguesa cobrava dos mineradores
de ouro no periodo do Brasil Colonia.... - Veja mais em https://noticias.uol.com.br/politica/
ultimas-noticias/2017/03/29/pf-prende-5-dos-7-conselheiros-do-tce-rj-e-leva-presidente-da-
-alerj-para-depor.htm?cmpid=copiaecola
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orgaos publicos para agentes do Estado.' Os cinco conselheiros, alvos de
mandados de prisao foram: Aloysio Neves ( que no momento era presidente
do TCE-R]); Domingos Brazio, José Gomes Graciosa, Marco Antdnio
Alencar e José Mauricio Nolasco.

O processo de escolha de ministros e conselheiros das Cortes de Contas,
talvez possa explicar os varios fatos de corrupgio e falhas técnicas detectadas.

Aforca, imparcialidade, profissionalismo e independéncia de uma corte,
¢ uma questdo de engenharia constitucional, e estd intimamente ligada a
forma pela qual os seus membros julgadores sao indicados e aos termos
para os quais eles servem. (ACKERMAN, 2000, p. 667)

A legislacio brasileira quando interpretada de maneira equivocada é
a grande responsavel pela falta de critérios para nomeaciao dos membros
dos Tribunais, levando assim para pratica de vérios vicios que levam o
comprometimento das boas praiticas da governanga publica e também
influindo no setor privado.

O modelo de provimento contido na nossa Carta Magna ¢, plenamente
satisfatdrio, no que diz respeito ao atendimento da legitimidade origindria,
ja que os requisitos por ele exigidos seriam mais do que suficientes para
um exercicio do mister.

A Constituic¢do de 1988, prevé, como requisito para o cargo de
Conselheiro, notdrios conhecimentos nas 4reas relacionadas diretamente
com o escopo de atuacio multidisciplinar ou transdisciplinar dos Tribunais
de Contas.

Além disso, prevé a reputagio ilibada que se espera de quem detém o
elevado minus de fiscalizar as contas publicas. E exige, ainda, as experi-
éncias prévias, sejam de natureza profissional, caracterizada pelo efetivo
exercicio por periodo superior a dez anos de atividades que exijam os
conhecimentos multidisciplinares.

A deficiéncia na nomeagio dos membros dos Tribunais de Contas
tem a visdo equivocada de que a fungio de controle ¢ uma exclusividade
do Parlamento ou simples auxiliares do Poder Legislativo. Devido a isso,
o Legislativo visualiza a escolha dos titulares das vagas reservadas ao

' PF prende 5 dos 7 conselheiros do TCE-R] e leva presidente da Alerj para depor ...
—Portal UOL - https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2017/03/29/pf-prende-5-
-dos-7-conselheiros-do-tce-rj-e-leva-presidente-da-alerj-para-depor.htm2cmpid=copiaecola
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Parlamento como destinadas necessariamente a Parlamentares, os quais
nem sempre observam com rigor os requisitos constitucionais acima.

Na verdade, ndo se pode atribuir a baixa efetividade das fung¢oes dos
Tribunais de Contas somente pela a deficiéncia nos processos de indicacio
dos seus membros. Existem componentes associados ao burocratismo e do
formalismo que se reflete ndo apenas na gestao, mas também no controle
administrativo, bem como vai de encontro ao principio da boa administra¢ao
e da boa governanga publica.

Na dimensao politica, vivenciamos uma crise da democracia represen-
tativa do pais, que se aprofundou desde as manifestacdes de 2013, neste
periodo até os dias atuais jd passamos por fatos marcantes como um afas-
tamento de um Presidente da Republica como também o envolvimento de
membros do Congresso Nacional em episddios de corrupgao.

Segundo Manin (1997), existe dois momentos em que fica demonstrado
que a democracia representativa parece ter entrado em crise: surgimento dos
partidos de massa e o crescente “abismo” entre governantes e governados.

Ubinati e Warren (2008) mostram a falta de capacidade dos partidos politi-
cos de continuarem de serem agregador e fiadores das vontades da populagio

No Brasil o nosso parlamento ¢ formado por grupos de parlamentares
diretamente ligados ao sistema corporativo financeiro e empresarial. Neste
caso forma-se os grupos de pressao, deixando grande parte da sociedade
desassistida.

Os grupos de pressao seriam entidades que procuram fazer com a deci-
soes dos poderes publicos sejam conformes as ideias de uma determinada
categoria social. (BONAVIDES, 2006, p.460).

No contexto dos grupos de pressio, os partidos politicos perdem a sua
importancia e influéncia, pois os parlamentares ligados a corporagoes ficam
acima dos fundamentos partidarios.

Nesta visao Mair(2009), aponta que o poder dos partidos em governar
depende da capacidade em absorver as demandas da populagao. Quando os
partidos ndo conseguem ter sucesso em cumprir os alicerces da democracia
representativa, surge a perda da legitimidade.

A perda de legitimidade estd ligada aos recorrentes casos de corrupgao
ocorridos no pais, neste cenario, a populagio acusa constantemente 0s
politicos de suas a¢des, causando assim o desinteresse dos cidadaos e dai
criando um ciclo danoso de reeleigao dos mesmos candidatos, que continuam
atuando de forma de nio atender as demandas populares.
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5. Operacgao Lava Jato e a Governanga Corporativa

A Operacio Lava Jato teve inicio de 2014 com o objetivo de apurar
um esquema grandioso de lavagem de dinheiro envolvendo partidos
politicos, parlamentares, a PETROBRAS e grandes empreiteiras do pais.
Nesta operagdo aparece um personagem ja conhecido da Justica do
escandalo de desvio de dinheiro que foi através do BANESTADO
que serviu para desviar 30 bilhoes de délares para o exterior, este
personagem foi o doleiro Alberto Youssef. Foram dois escindalos de
proporgdes imaginaveis de acontecer. A Operagao é um exemplo de m4
utilizacio dos principios da Governanga Corporativa em se falando das
empreiteiras.

A Operagio colocou em evidencia as maiores empresas de engenharia
do Brasil, num esquema de lavagem de dinheiro, e 0 mercado brasileiro se
vé na necessidade de adotar medidas para tentar minimizar a falta de credi-
bilidade diante dos tltimos acontecimentos. Além da falta de observancia
dos principios de uma boa governanga, se tornava um caso de policia que
levaria varios executivos a serem presos, causando assim um desgaste muito
grande para a imagem das empresas, onde varias delas foram obrigados a
pedirem concordata.

A repercussdo notdria com o desenrolar da Operacao, levou o tema
da gestao corporativa, passar pelo aperfeicoamento dos seus principios.
O Instituto Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC), elencou oito
pontos no intuito de melhorar os procedimentos para enfrentar as ame-
agas e o0s riscos aos quais os negdcios passam a estar eXpostos no pais.
A aprovagdo da Lei Anticorrup¢io n® 12.846/2014, demonstra a forca
das mudangas pelas quais as corporagdes estao passando. Conforme
diz Mercedes Stinco, coordenadora da comissao de gerenciamento de
riscos corporativos do IBGC “leis, regulamentos e normas impdoem as orga-
nizagoes novas exigéncias. Adequar-se pode ser considerado como parte de uma
nova estrutura de governanga”. Os oito pontos que foram reavaliados pelo
IBGC no Encontro dos Conselheiros Certificados em 2015 foram os
seguintes:

» Riscos cibernéticos: em maior ou menor grau, as evolugoes tecnold-
gicas afetam ou podem afetar os negécios em caso de algum ataque
externo.
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 DPapeis e responsabilidades conhecidas: féruns e principais respon-
saveis pelo monitoramento de riscos, algadas e metodologia aplicada
devem fazer parte da governanga da gestao de riscos.

o Comunicagio eficaz entre o conselho de administragio e os gestores
responsaveis pela drea. Adocao de politicas de riscos, transparéncia
e formalizacdo de riscos assumidos.

» Engajamento: ndo adianta ter estrutura, processos e controles for-
mais sem que haja individuos pessoalmente engajados na execugao
de suas atribuicdes. Principalmente no conselho de administracio,
que ¢ o guardido da politica de gerenciamento de risco.

» Independéncia, sinergia e utilidade: gestao de riscos que funciona
com eficacia deve ter, além de independéncia, sinergia com érea
correlatas a ser patrocinada pela lideranca. Ao mesmo tempo, se
nao for util para a gestdo, ndo terd a efetividade e a continuidade
necessarias.

e Compliance' e transformacio cultural: ap6s a Lei Anticorrupgao,
fez-se necessarios lapidar as pessoas da organizagdo. Portanto, a
mudanga cultural surge como desafio. Ndo basta ser. Tem que parecer,
através de a¢des como tolerdncia zero, treinamento e orientagio,
incentivo a dentncia e gestao de consequéncias.

e Reputacio se constrdi de dentro para fora da organizagio e se mede
através da percepcio dos stakeholders. Ha necessidades da parti-
cipagdo de todos os niveis da empresa, entregar o que se promete e
ndo ter medo de fazer perguntas dificeis.

e Lei Anticorrupgao: os conselheiros devem estar atentos a preven-
¢do de praticas de corrupgao. A ei traz penalidades para as pessoas
juridicas, entretanto, as pessoas fisicas poderao ser responsabilizadas
por outras formas, como através da Lei das S.A., que impoe deveres
fiduciarios aos administradores das companhias.

Quando se analisa os principios reavaliados do IBGC, nota-se que foi
uma conclusao das praticas nao executadas pelas empresas. Os fatos escan-
dalosos que vieram a ptblico, mostra que estes procedimentos criminosos

' O termo compliance tem origem no verbo em inglés to comply, que significa agir de
acordo com uma regra, uma instrugio interna, um comando ou um pedido, ou seja, estar em
“compliance” ¢ estar em conformidade com leis e regulamentos externos e internos.
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ndo ¢ de agora e sim de vdrias décadas. Talvez o mais importante seja a
transparéncia, que as empresas deverao adotar, pois varias delas tem acdes
nas bolsas no Brasil e no resto do mundo e os investidores estdo dispostos a
pagar mais por a¢des que tem uma classificagio quanto as mesmas praticam
bons niveis de governanga. Também se nota a falta de ética profissional, que
ficou evidenciada nas ultimas operagoes policiais nas empresas brasileiras.

No principio Riscos cibernéticos, para varios analistas economicos e de
politica internacional, afirmam que o Brasil foi vitima da Guerra Hibrida'.
No Governo de Dilma Rousseff, virios Ministros e executivos das grandes
empreiteiras, tiveram as suas caixas postais e telefones espionados, este
caso se tornou um grande escindalo mundial denunciado pelo analista de
sistema Edward Snowden e ex-contratado da NSA, onde o analista informou
através de entrevista ao Jornal The Guardian e The Washington Post como
era feito a invasdo das informagdes de vérias autoridades e empresas do
mundo inteiro.

No caso do Brasil, os analistas afirmam, que as informagdes foram
adquiridas ilegalmente da empresa Petrobras e das empreiteiras brasilei-
ras e posteriormente foram encaminhadas para o Juiz Sergio Moro, pois
os Estados Unidos se sentiu ameagado o com a forga que o Brasil estava
adquirindo, pois teria uma das maiores reservas de petréleo do mundo.
Também as empreiteiras do pais estavam comegando a conquistar o mercado
mundial na drea de engenharia pesada, devido a experiéncia das empresas
adquiridas no PAC - Programa de Aceleracdo do Crescimento, criado em
2007 no Governo do Presidente Lula, onde foram realizadas construgdes de
aeroportos, plataforma de petréleo, rodovias, ferrovias, usinas hidrelétricas
e nucleares entre outras construgoes de grande porte.

Dentro deste cendrio as empresas brasileiras adquiriram experiéncias
em mega construgdes, e isto também levaram vérios paises, principalmente
da Asia, a perder espago no mercado mundial. Hoje as mesmas empresas
de engenharia estdo praticamente todas quebradas.

Varios analistas afirmam que todo este processo é teoria da conspiragao,
mas somente tempo podera nos mostrar. Mas o que ficou evidente que as
empresas entraram em situagao financeira dificil, gerando do desemprego,

2 Guerra Hibrida ¢ uma estratégia militar que mescla titicas de guerra politica, guerra
convencional, guerra irregular, e ciberguerra com outros métodos de influéncia, tais como
fake news, diplomacia, lawfare e intervencdo eleitoral externa
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pois todas as construgoes ligadas ao PAC foram interrompidas por ordem
da justica e conforme informacao site do jornal OGlobo de 20/09/2018, o
Tribunal de Contas da Unido em auditoria parcial, afirma que existe 2,8
mil obras do PAC estao paralizadas.

Os métodos utilizados pelos Juizes para punir as empresas, trouxe uma
grave crise na economia do pais. A Justiga ndo teve a preocupagao com a
saude financeira das empresas e muito menos com os empregos que foram
destruidos.

Nos Estados Unidos e na Europa existem uma preocupagio de comba-
ter a corrupgao, mas preservar os empregos e a arrecadagao de impostos
para o Estado. Nestes paises sdo feitos os Acordo de Leniéncia, pois assim
se combate a corrup¢io e nao causa danos significativos na economia
do pais.

O combate inconsequente a corrupgao ¢é a entrega e rendigao, porque
tem a capacidade unica de promover estrondosa dissolugdo de instituicdes
nos sistemas politico, econdmico e social. (WARDE, 2018, p.33).

6. Conclusao

O Brasil atravessa uma grave crise, decorrente dos escindalos de cor-
rupcio, é de extrema importéancia a valorizagio do principio da justica
financeira e do direito fundamental, como bases fundamentais a adminis-
tracdo eficiente e as boas praticas da governanga publica.

A preocupacio com o bom controle publico, direciona a administragao
para boas praticas de governanga, visando conseguir atingir os objetivos
para as politicas publicas, almejando o melhor para a sociedade.

As Cortes de Contas sdo os atores principais no controle de gastos dos
entes publicos, assim deverd perseguir métodos para atingir a confiabili-
dade da sociedade, onde atualmente estes 6rgaos de controles, demostram
envolvimento de servidores em atos ilicitos.

No atual contexto, é essencial levar em conta os varios discursos e suas
inevitaveis divergéncias, principalmente dentro de uma sociedade muito
complexa, tendo a necessidade de ampliagio das discursdes com a parti-
cipagdo dos setores da sociedade e do Estado, envolvendo a tecnologia,
a economia, a administragao, a contabilidade, a engenharia e as demais
ciéncias.
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O controle rigoroso no interior das empresas, porem dando flexibilidade
ao gestor mas dentro da legalidade, neste contexto poderd ter criatividade
para inovar, sem gerar temor ao administrador na escolha da melhor decisao
a ser tomada.

A governanga corporativa das empresas privadas no Brasil, verifica a
necessidade de uma evolugao nos modelos de prestagio de contas e aos
acionistas, para que as corporag0des se tornem mais competitivas na atra¢ao
de recursos de investidores. Tais orientagoes se aplicam as empresas estatais
que, além dessas deficiéncias, tem caracteristicas difusas do controlador
e a caracteristicas politicas proprias, tornando ainda mais dificil a conso-
lidacao das boas praticas de governanga corporativa para aumentar a agao
dos gestores e a avaliagdo de seu desempenho.

A governanga em relagdo das corporagoes do setor privado brasileiro,
deverdo reavaliar as suas préticas, pois diante dos tltimos escindalos, as
empresas ficam em descréditos perante o mercado mundial. Varias dessas
empresas tem capital girando em bolsas do mundo inteiro, tendo assim
um termdémetro de avaliagio de confiabilidade.

No setor publico como no setor privado, a transparéncia e a accountability
sao considerados como principios fundamentais de boa governanca. Estes
principios decorrem de que ambos buscam resolver um dos aspectos que
dao fundamento a tematica da governanga.

Quando se aborda a perspectiva procedimental, propde uma abordagem
institucional, para a melhoria dos instrumentos de fiscalizacio, de maneira
a proporcionar aos instrumentos investigatdrios maior poder, utilizando
as atividades de inteligéncias, a celebracio de acordos de leniéncia pela
administragdo publica e com acessos a informacdes sigilosas pelo sigilo
bancario e fiscal.

Por fim, para a obtengao das boas préticas de governanga sio necessarios
que as organizacdes de empresas privadas e entes ptblicos trabalhem jun-
tos, observando a legalidade e os procedimentos técnicos, para atingirem
resultados para bem da sociedade e desta forma o crescimento que uma
nagio desenvolvida necessita.
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Environmental Law in European Union and the damage
prevention Directives: a supranational model of
regulation with global repercussions.

GERLENA MARIA SANTANA DE SIQUEIRA!

Resumo: O modelo de prevencio de danos ambientais no Direito da Unido
Europeia tem avangado por intermédio de Diretivas que exigem a utiliza¢io de
instrumentos para a tomada de decisdes publicas e a garantia de um elevado nivel
de prote¢do ambiental, como a Avalia¢do de Impacto Ambiental de projetos (AIA),
o controle de emissdes industriais mediante a adogio das Melhores Técnicas
Disponiveis (MTD) e a Avaliagdo Ambiental de Planos e Programa, conhecida
como Avaliacio Ambiental Estratégica (AAE). Nesse contexto, o Direito do
Ambiente ¢ aperfeicoado sob normas com fins e diretrizes comuns aos paises
da Unido Europeia e com avaliagdes periddicas sobre seu ambito de aplicacdo
por cada pais. Nesse sentido, analisa-se a estrutura normativa das Diretivas e
respectivas avaliagoes periédicas em matéria de prevenciao de danos ambientais
na Unido Europeia a fim de confirmar que se trata de uma referéncia em regu-
lagdo ambiental supranacional. A partir da interpretagio de normas e pesquisa
doutrindria, o texto, inicialmente, apresenta nogdes sobre o Direito da Unido
Europeia, as transformagoes do Direito Administrativo e do Direito do Ambiente
nesse bloco; em seguida, analisam-se as Diretivas relacionadas a prevencao de
danos ambientais; por fim, confirma-se a possibilidade de adog¢do desse sistema
juridico por outros paises e blocos de integragao intergovernamentais.

! Procuradora Federal da Advocacia-Geral da Unido. Mestre em Direito pela Universidade
do Porto/Portugal. Especialista em Direito Ambiental pela AVM-Faculdade Integrada.
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Palavras-chave: Direito Ambiental. Unido Europeia. Avaliagdo de Impacto Ambiental.
Avaliagido Ambiental Estratégica.

Abstract: The model for the prevention of environmental damage in
European Union law has advanced through Directives requiring the use of public
decision making tools and ensuring a high level of environmental protection,
such as the Environmental Impact Assessment of projects (EIA), the control of
industrial emissions through the adoption of Best Available Techniques (BAT)
and the Environmental Assessment of Plans and Programs, known as Strategic
Environmental Assessment (SEA). In this context, environmental law is further
refined under standards with common purposes and guidelines in the countries of
the European Union and with periodic assessments of its scope by each country.
In this regard, the regulatory framework of the Directives and their periodic
assessments on the prevention of environmental damage in the European Union
are analyzed in order to confirm that this is a reference in supranational environ-
mental regulation. From the interpretation of norms and doctrinal research, the
text initially presents notions about European Union Law, the transformations
of Administrative Law and Environmental Law in this block; then, the directives
related to the prevention of environmental damage are analyzed; finally, the
possibility of adopting this legal system by other countries and intergovernmental
integration blocs is confirmed.

Key-words: Environmental Law. European Union. Environmental Impact Assessment.
Strategic Environmental Assessment.

Introducio

E sabido que os desafios atuais enfrentados pelas Administracdes
ambientais incluem a utilizagio eficiente de instrumentos capazes de
enfrentar cientifica e tecnicamente de forma preventiva os danos ambientais,
como também os conflitos comumente constatados quando da conciliagio
entre os direitos de desenvolvimento econémico e o direito-dever ao meio
ambiente equilibrado. Além disso, nao raramente ha diversos problemas
concernentes a melhor forma de considerar aspectos ambientais nas decisoes
publicas, de aumentar a participac¢do do publico e a ponderagdo de seus
interesses, e de promover a transparéncia das decis6es administrativas em
matéria ambiental.
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Diante disso, surge a crescente necessidade de integraciao em matéria
ambiental intergovernamental ou supranacional - caso da UE, a partir de
normas e procedimentos juridicamente adequados, tanto para a realizagao
de avaliagio prévia de impactos ambientais de projetos, quanto para pre-
vengio e controle integrado da poluigao industrial, bem como para definir
planos e programas governamentais que causam impactos ao ambiente, a
exigirem um planejamento estratégico, sobretudo quando esses casos sao
potencialmente capazes de causar significativas alteracdes ambientais.

Narealidade da UE, as Diretivas sobre a prevengao de danos ambientais
em face de projetos e de planos e programas enfatizam o instrumento da
Avalia¢do de Impacto Ambiental (AIA) e sob essa nomenclatura, nao o
procedimento decisério de licenciamento ambiental. Isso porque, habi-
tualmente, o direito comunitério confia detalhamentos do procedimento
decisério ou autorizativo as legislagoes nacionais?®, respeitados os fins e
diretrizes comunitdrios, sendo os meios de acordo com a estrutura admi-
nistrativa de cada Estado-membro.

Em matéria de AIA, inicialmente, a Comunidade Econémica Europeia
inspirou-se no instrumento dos Estados Unidos da América (inscrito no
NEPA - National Environmental Policy Act, de 1970) e instituiu em 1985
a Diretiva 337/CEE, aplicavel previamente sempre que houver alteragao
direta ou indireta da realidade provocada por intervengao humana que
possa causar impacto significativo no ambiente, isto ¢é, grandes projetos
publicos ou privados.?

2 BODELON, Fernando Fuentes. El nuevo régimen de licencias em la Directiva 96/91
sobre prevencion y control integrado de la contaminacién. Granada: Editorial Comares,
1999, p.163.

* Emverdade, hd uma aproximacio do instituto americano do estudo de impacto ambiental,
pois na concepgio europeia nao é possivel identificarem-se as nomenclaturas, uma vez que o
Environmental Impact Assessment (EIA) e o Environmental Impact Statement(EIS) sdo distintos:
este ¢ mais proximo do “estudo de impacto ambiental”, ¢ elemento fundamental do primeiro
e se define como o documento ou parecer que conclui o procedimento e que serve de suporte
a decisdo final; o primeiro refere-se ao conceito de AIA. Ademais, na Europa, tem-se alto
nivel de prote¢ao do ambiente e de amplitude das atividades submetidas a AIA e importincia
da participagdo social; nos EUA, ndo hd normagcio juridica com direitos e obrigagdes, mas
uma avaliagdo institucionalizada das eventuais consequéncias de certas atividades sobre o
ambiente. (COLACO ANTUNES, Luis Filipe. O Procedimento Administrativo de Avalia¢ao
de Impacto Ambiental: para uma Tutela Preventiva do Ambiente. Coimbra: Almedina,
1998, p.387-388).
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No aperfeicoamento da AIA no 4mbito da UE, houve as alteragdes
posteriores da Diretiva 85/337/CEE que se consolidaram na Diretiva
2011/92/UE (alterada pela Diretiva 2014/52/UE); a edicdo da Diretiva
96/61/CE foi depois consolidada na Diretiva 2008/01/CE (prevencio e
controle integrado de polui¢ao), revogada pela atual Diretiva 2010/75/UE,
conhecida como Diretiva de Emissoes Industriais (DEI) que regula estas
emissoes e visa melhorias para o ambiente e a saide mediante a aplicagio
de melhores técnicas disponiveis (MTD); e, ainda, ha a Diretiva 2001/42/CE
sobre a AIA de Planos e Programas — AIA de P&P, denominada Avaliagao
Ambiental Estratégica (AAE).

Diante disso, sem pretensio de esgotamento do tema ora tratado,
que refor¢a a unido dos ramos do Direito Administrativo e do Direito do
Ambiente, justifica-se sua abordagem pela importancia atual do Direito
Administrativo Ambiental da UE, bem como pela relevincia da evolugao
de sua experiéncia na regulacio unificadora da protegao do ambiente nos
seus Estados-membros.

Quanto a metodologia, foi utilizada a pesquisa bibliografica na doutrina
juridica administrativa e ambiental (brasileira e estrangeira), com o auxilio
de algumas obras de outras dreas do conhecimento sobre gestio ambiental
e avaliagdo de impactos.

Objetiva-se analisar, no contexto do Direito da Unido Europeia, as prin-
cipais Diretivas relacionadas a prevengao de danos com vistas a confirmar o
entendimento de que esse modelo de regulagio transnacional vem impondo
elevado nivel de protegdo ambiental a todos os respectivos Estados-membros
desse bloco europeu, ainda, de forma a irradiar efeitos globais.

Para isso, a estrutura do presente trabalho, inicialmente, di-se com a
apresentacio basica do Direito da UE, com foco na compreensao do Direito
Administrativo nesse bloco, o papel das Diretivas como fonte da ordem
juridica da UE e as transformagoes do Direito Administrativo tradicional
até a caracterizagio do Direito Administrativo da UE e sua incidéncia nas
ordens juridicas nacionais.

Sera apresentado o panorama do Direito do Ambiente na Unido Europeia,
considerando as normas relacionadas a prote¢ao do ambiente no Tratado
de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE) e o marco relacionado ao
instrumento da AIA de projetos, consolidada na atual Diretiva 2011/92/UE,
bem como a integragdo das regras sobre prevengao e controle de emissoes
industriais, atualmente, matéria consolidada na Diretiva 2010/75/UE.
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Em seguida, passa-se a andlise tedrica da AAE sobre as consequéncias
ambientais de politicas, planos ou programas, bem como sua distingdo
em relagdo a AIA de projetos, e serd apresentada AAE da Diretiva
n°®2001/42/CE, as criticas e as percepgdes de beneficios, inclusive, consoante
Relatério ao Conselho e ao Parlamento Europeu; seguindo-se as conclu-
soes consideradas mais relevantes acerca dos instrumentos regulatérios
analisados.

1. O direito da Unido Europeia
1.1. Nogoes gerais

A Unido Europeia corresponde a um modelo considerado a dltima
fase de integracio entre varios paises europeus*, para além da cooperagio
internacional, no contexto de um amplo processo de integra¢ao economica
movida pela globalizagdo da economia e da sociedade, que, no caso da Europa
se deu diante do contexto de busca da paz e de aliangas no contexto pds-2*
Guerra Mundial®, e, apds décadas, com a explosio econdmica da tltima
década do século XX e a primeira década deste século.®

O aspecto mais marcante da Unido Europeia, cuja forma de integragao
entre seus paises é inica no mundo, destaca-se pela passagem da fase de

* Oinicio das origens da Unido Europeia remonta a unido de interesses do setor econémico
daindustria do carvao e do ago, quando em 1951 foi assinado o Tratado de Paris (por Bélgica,
Alemanbha, Franga, Itdlia, Luxemburgo e Paises Baixos), que funda a Comunidade Econdmica
do Carvio e do A¢o (CECA). Em 1957, esses 6 paises assinam o Tratado de Roma e criam a
Comunidade Europeia da Energia Atomica (EURATOM) e a Comunidade Economica Europeia
(CEE), formando dreas de integracao econémicas de relevancia mundial; em seguida, em 1973,
aderem Dinamarca, Irlanda e Reino Unido, em 1981, a Grécia, em 1986, Espanha e Portugal,
em 1995, Austria, Finlandia e Suécia. Em 1992, o Tratado de Maastricht (Tratado da Unido
Europeia) passa a denominar a CEE de Comunidade Europeia (que em 2002 absorve todas
as citadas comunidades europeias); ainda, por esse Tratado, que entrou em vigor em 01 de
novembro de 193, criou-se a Unido Europeia (FONTAINE, Pascal. A Europa em 12 li¢oes.
Luxemburgo: Servi¢o das Publica¢des da Unido Europeia, 2010, p.10-13).

> QUADROS, Fausto de. O Modelo Europeu. Revista do Centro de Estudos Judicidrios,
V.1 n. 2 mai./ago. 1997, p.13.

¢ ACCIOLY, Elizabeth. Mercosul e Unido Européia: estrutura juridico-institucional.
4* ed., Curitiba: Juru4, 2010, p.22.
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integracdo econdmica para a fase de integragao politica, assim, represen-
tando um bloco integrado nos planos interno e externo.”

Assim, a Unido Europeia, além de reunir caracteristicas de Mercado
Comum - unido aduaneira em que se agrega a livre mobilidade de fatores
produtivos entre paises-membros, bem como adog¢io de politica comercial
comum, além de contemplar coordenagio de politicas macroeconomicas e
setoriais, podendo conter harmonizacio entre legislagdes®-, caracteriza-se
por ser uma Unido Politica e Economica, definida a partir da adocio de
poh'ticas macroecondmicas, setoriais e sociais comuns, além da utilizagio
de uma moeda tnica.’

Nio obstante a Unido Europeia ter cogitado uma Constitui¢io no
chamado Tratado Constitucional, sem éxito ao final do debate'®, o Tratado
de Lisboa de 2007 (entrada em vigor em 01 de dezembro de 2009), conhe-
cido como o Tratado Reformador e que aperfeicoou o Tratado da Unido
Europeia (TUE) e o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE),
trouxe inumeras inovagoes ao bloco da Unido Europeia, quais sejam:
a) Personalizagao juridica da Unido Europeia (art. 47° do TUE), b) Protecio
dos direitos fundamentais (art.6® do TUE), c) o Sistema eurocomunitario
de competéncias'!, d) estrutura institucional e equilibrio de poderes,
e) procedimentos de decisdo e f) atos juridicos e separagao de fungdes.

7 QUADROS, Fausto de, op.cit, p.15.

8 BAGNOLLI, Vicente. Direito econémico. 5¢ ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.144-145.

° Atualmente, os 19 estados-membros da Unido Europeia que adotam a moeda tinica do
Euro (instituido desde 2002) sdo: Alemanha, Austria, Bélgica, Chipre, Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Estonia, Finlandia, Franga, Grécia, Irlanda, Itdlia, Letonia, Lituinia, Luxemburgo,
Malta, Paises Baixos e Portugal. Além desses, comp6em a Unido Europeia: Bulgaria, Republica
Tcheca, Dinamarca, Hungria, Letonia, Lituinia, Polonia, Roménia, Suécia e o Reino Unido.
Todavia, este Gltimo pais tem saida (conhecida como brexit) programada para 29/03/2019.

10 Tal possibilidade foi ventilada a partir da Declaragio sobre o futuro da Europa, em 2001,
que ficou conhecida como “Declaracio de Laeken” no sentido de realizar revisao dos Tratados
das Comunidades Europeias e da Unido Europeia, levando a4 convocagio da Convengio sobre o
futuro da Europa, ap6s a qual, em 2003, seguiu-se o “Tratado que estabelece uma Constituigao
para a Europa”, em Roma, em 2004, assinado pelos entdo 25 Estados-membros. Contudo, no
processo de ratificagdo, ndo se obteve resultado favoravel a idéia de uma Constitui¢ao Europeia,
com desfecho negativo na Franca por quase 70% da populagio, e na Holanda, também recusado
por 61% dos votantes (ACCIOLY, Elizabeth, op. cit., p.48).

"' No 4mbito dessas inovagoes, especificamente, sobre o sistema de competéncias euroco-
munitdrio, Duarte destaca: “O art.2? do TFUE enumera e caracteriza as seguintes categorias
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Dessa evolugao histérica, importa destacar a Unido Europeia como sendo
sujeito de direito internacional, com organizag¢ao permanente, cuja vontade
¢ expressa por seus 6rgaos proprios e nos termos de suas atribuicdes, além
de ser uma organizagio internacional que adota atos, normativos ou nio,
diversos de convengdes ou tratados internacionais.'? Contudo, ressalta-se
que tal caracterizagio nio define a Unido Europeia como uma Federagio,
mas uma delegataria de parte da soberania dos seus Estados criadores
e dotada de supranacionalidade, que traduz a capacidade de producio de
regras obrigatdrias para a comunidade, bem como implica a autonomia
dos orgaos e respectivos poderes exercidos sob a chamada aplicabilidade
direta.’®

Numa compreensao sintética do Direito da Unido Europeia, enquanto
ramo distinto do Direito Internacional e com ordenamento juridico préprio,
destacam-se as seguintes caracteristicas: a autonomia, a aplicabilidade
direta, o efeito direto, a primazia, e a uniformidade de interpretagio do
Direito da Unido."*

Ainda, o ordenamento juridico da Unido Europeia é formado pelo
direito originario (Tratado de Roma, Ato Unico Europeu, Tratado da Unido
Europeia, Tratado de Amsterda, Tratado de Nice e Tratado de Lisboa) e
pelo direito derivado (Regulamentos, Diretivas, Decisoes, Recomendagoes
e Pareceres.

Dentre as fungoes do direito origindrio no quadro da ordem juridica da
Unido Europeia, destacam-se: a) em face do Principio da Atribui¢ao, a Unido
s6 pode intervir para realizar seus objetivos e as atribui¢des que resultam
dos tratados (direito origindrio), b) nenhum ato dos érgaos da Unido pode
deixar de encontrar base juridica em norma de direito originario, sob pena

de competéncias: — competéncia exclusiva (...); - competéncia partilhada (...); - competéncia
complementar. (...) Duas dreas de competéncia da Unido escapam a esta grelha classificativa
de trés modalidades: 1) as politicas econdmicas e de emprego (v.artigo 2°,n° 3, TFUE e art.5°
TFUE); 2) a politica externa e de seguranga comum, incluindo a politica comum de defesa
(v.artigo 22, n® 4, TFUE)” (DUARTE, Maria Luisa. Estudos sobre o Tratado de Lisboa.
Coimbra: Almedina, 2010, p.35-44).

12 GOR]AO-HENRIQUES, Miguel. Direito da Unido. 6° ed., Coimbra: Almedina, 2010,
p.18-25.

13 Ibidem, p.25-26.

'* ACCIOLY, Elizabeth, op.cit., p.106.
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de invalidade, c) o direito origindrio é parametro de validade normativa
de todo o direito derivado, este criado pelos 6rgaos da Unido Europeia.'s

Nesse contexto, partindo-se dessa compreensdo do Direito da Unido
Europeia, passa-se ao papel da Diretiva nessa ordem juridica, em seguida, as
nogoes tedricas basicas do Direito Administrativo da Unido Europeia, que
sera brevemente referido e cujo objeto relaciona-se com a¢des do Direito
Administrativo do Ambiente europeu.

1.2. As Diretivas como fonte da Ordem Juridica da Unido Europeia e de
efeitos globais

As Diretivas podem ou ndo ser caracterizadas como ato legislativo, sendo
que a diferenciagio entre regulamento, diretivas e decisoes legislativos e
regulamentos, diretivas e decisdes nao legislativos, dependera da hierarquia
de que trata o Tratado de Lisboa.'®

Independente dessa diferenciacdo de natureza, importa destacar que,
dentre os atos vinculativos da Unido, incluindo os atos legislativos, os
principais sdo os que estdo definidos e constam do artigo 288° do TFUE:
0s regulamentos, as diretivas e as decisoes.

As Diretivas caracterizam-se por vincularem os Estados-membros
na realizacdo de objetivos (ndo necessariamente concretos, mas sempre
relacionados a resultados), deixando maior ou menor margem de escolha
para que esses Estados definam a forma e os meios para sua implementa-
¢ao; logo, o contetido das Diretivas supde a possibilidade de diferenciagao
normativa do regime estabelecido nacionalmente'’; dai falar-se em sua
funcio harmonizagao das legislacdes nacionais.

Assim, desde que respeitados os resultados previstos, os Estados-
membros gozam de liberdade para emitir ato interno (transposicao da
Diretiva) e adaptar o texto da Diretiva a realidade economica e social
nacional, consoante prazo fixado na prépria Diretiva, contudo, a vigéncia
desta independe de transposigao.'®

15 GORJAO-HENRIQUES, Miguel, op.cit., p.307-308.
16 Ibidem, p.327.

17 Ibidem, p.341.

'8 Tbidem, p.342-343.
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E, se o Estado-membro nio efetua a transposi¢ao da Diretiva e ndo o faz
no prazo fixado, podera sofrer sangio por incorrer em situagio de incum-
primento (art.258% TFUE); ainda, se do teor da Diretiva nio for possivel
o efeito direto de qualquer norma da Unido, o particular pode invocar a
Diretiva jurisdicionalmente contra o Estado-membro inadimplente, no
sentido do beneficio da aplicagio ou nao aplicagio das normas nacionais
que se oponham a Diretiva."”

E, embora o efeito direto nio esteja expresso nos Tratados, resulta de uma
criagio dajurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia, como
apoio na doutrina, visando a assegurar o primado do Direito Comunitario,
que impde e garante a aplica¢ao deste Direito de maneira uniforme.* Por
outro lado, enquanto nio expirado o prazo para a transposi¢ao de uma
Diretiva, embora o Estado-membro nio esteja obrigado a adota-la, deve
abster-se de adotar disposi¢oes que comprometam gravemente o resultado
prescrito pela Diretiva.?!

Com isso, pode-se afirmar que a Unido Europeia passa a atuar como
operador global dentro do seu objetivo de regular o direito comunitario, pois
a Diretiva cria um verdadeiro regime de responsabilidade (accountability)
entre os Estados-membros.” E, ao prevalecer sobre as legislagoes nacionais,

1 Ibidem, p.344.

% Sobre essa possibilidade, destaca-se a explica¢io de Fausto de Quadros: “(...) o efeito direto
consiste na possibilidade de os particulares invocarem em tribunais, se ‘a natureza, a economia
e os termos da norma ou do ato o permitirem’, uma disposigdo dos tratados comunitarios ou
um ato de Direito derivado que ndo beneficie de aplicabilidade direta (isto ¢, as diretivas e
decisoes dirigidas aos Estados), para afastarem a aplicagdo de uma norma estadual, apesar de
essa norma ou esse ato de Direito Comunitdrio ndo gozarem de aplicabilidade direta, nem
terem visto ainda o seu contetido transposto para qualquer ato de Direito interno, legislativo ou
administrativo. O efeito direito ndo se encontra, ao contrario da aplicabilidade direta, previsto
nos tratados, mas foi uma criago da jurisprudéncia do TJUE, com apoio da doutrina, antes de
tudo em relagdo a certas disposi¢des dos tratados, mas sobretudo em relagio as diretivas, como
conseqtiéncia direta do fato de o art.189¢ [atual 288, TFUE] recusar claramente a aplicabilidade
direta a diretiva pelo confronto da regulamentagio que dd a esta e ao regulamento. O que se
pretende com o efeito direto ¢ assegurar o primado do Direito do Direito Comunitario sobre
aordem juridica estadual e, dum modo geral, garantir a uniformidade na aplicagdo do Direito
Comunitario.” (Apud ACCIOLY, Elizabeth, op.cit., p.109.)

2 GORJAO-HENRIQUES, Miguel, op.cit., p.349.

22 SILVA, Alice Rocha da; SANTOS, Ruth Maria Pereira dos. As diretivas europeias
como norma reguladora do direito administrativo global. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 13, n. 3, 2016, p.367.
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o estabelecimento de Diretivas contribui com a legitimidade da estrutura
global, na medida em que deve haver a conciliagdo entre a administracio
nacional e a administracio regional — Parlamento Europeu e Conselho da
Unido Europeia-, com repercussoes na esfera global.>®

Inclusive, como ocorre na Unido Europeia por meio das Diretivas, vé-se
que, no 4mbito desse regime de responsabilidade no processo de tomada
de decisoes da regulagdo global, verificam-se similitudes estruturais
com a crescente uniformizacio de sistemas juridicos internos de Direito
Administrativo e em nivel global, principalmente no que se refere a temas
como transparéncia, participacio e revisio permanente.**

2. As transformacoes do direito administrativo ao direito adminis-
trativo da Unido Europeia

Considerando que na Europa o Direito do Ambiente é considerado um
ramo do Direito Administrativo, importa comentar algumas transformagoes

% Ibidem, p.368.

2 Sobre isso, inclusive mencionando a Convencao sobre acesso 4 informacao, participagio
do publico no processo de tomada de decisdes e acesso a justi¢a em matéria de Ambiente,
aprovada pela Unido Europeia, ressalta-se a reflexdo de KRISCH e KINGSBURY: “Os problemas
resultantes da accountability e da participagio estdo comegando a ser conhecidos, em parte
decorrentes do interesse das institui¢oes globais de regulacio, e dos atores, em reforcar sua
legitimidade em face do crescimento dos desafios politicos. Em muitas dreas da governanga
global, e em suas mais variadas formas, mecanismos estio emergindo para procurar melhorar
a participacio da accountability no processo de tomada de decisoes da regulagdo global. As
similitudes estruturais entre muitos destes fendmenos distintos sio impressionantes: eles
testemunham a crescente tendéncia de mecanismos de criagao andlogos nos sistemas juridicos
internos de direito administrativo, assim como em nivel global: transparéncia, participagio
e revisio sdo elementos centrais em todos eles. Essa tendéncia esta refletida, por exemplo,
no Painel de Inspegio, organizado pelo Banco Mundial para assegurar sua conformidade
com as politicas internas; nos procedimentos de notice-and-comment adotados pelos padroes
de controle internacionais, como os da Organizacio para Cooperagio e Desenvolvimento
Econ6mico (OCDE); na inclusdo das ONGs nos 6rgios de regulagio como a Comissio do
Codex Alimentarius; ou em regras sobre a participagdo estrangeira nos procedimentos
administrativos internos, como disposto na Conven¢ao Aarhus. Nos arguimos que essa seja
uma tendéncia geral dessa pratica em diregdo a um direito administrativo global.” (KRISCH,
Nico. KINGSBURY, Benedict. Introdugao: governanca global e direito administrativo global
na ordem legal internacional. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
261, set./dez. 2012, p.19-20).
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do préprio Direito Administrativo para, em seguida, enquadra-lo no con-
texto do bloco europeu e com possibilidade de reflexos na estrutura global.

Por volta do fim do século XIX, pode-se afirmar que o Direito
Administrativo abandona qualquer relagao com o Direito Privado e ¢ mar-
cado por caracteristicas proprias: a) nacionalidade (vinculo com o Estado e
este com o territorio que o identifica); b) conjugacao entre si da supremacia
da Administragdo, o principio da legalidade e o poder discricionario;
¢) regime administrativo composto pelas prerrogativas (funcdes de policia,
autotutela, auto-executoriedade) e sob poderes exorbitantes conferidos a
Administracio, fundados em desigualdade, unilateral e singular, condu-
zindo a diferentes espécies de propriedade, contratos e responsabilidades;
d) Administragdo parte do Poder Executivo; €) distin¢ao da especialidade do
direito a partir da especialidade do julgador (separagao entre matéria admi-
nistrativa e matéria judicidria, entre Pode Executivo e Poder Judicidrio).*

E, tratando-se do continente europeu, nos dias atuais, ¢ possivel afirmar-
-se que o Estado ndo ¢ mais a inica fonte do Direito Administrativo, ja que
se registra uma crise de territorialidade do Estado e, nesse sentido, uma
europeizacio do Direito Administrativo.?®

De forma a demonstrar as transformacoes de cada elemento caracteri-
zador supracitado, tem-se na atualidade que: a) o critério da nacionalidade
submete-se a Unido Europeia, bem como o Direito Administrativo ligado a
cada Estado estd conectado a uma pluralidade de ordenamentos juridicos;
b) a supremacia do Direito Administrativo estd “erodida” na medida em
que deixa de ser um atributo permanente para ser privilégio concedido
pela lei; a0 mesmo tempo em que a supremacia e a unilateralidade foram
substituidas pelo consenso e pela bilateralidade, além de que o cidadao
ndo estd mais numa mera posi¢ao de subordinagio, ji que pode litigar
com a Administragdo por meio de garantias procedimentais, regulamen-
tos de servigos e pela Constitui¢ao; enquanto a legalidade também se
acrescenta “a regras de direito”, que subordina a Administragao a outros
niveis normativos (europeu, constitucional, nacional); ¢) diminuic¢io da
diferenca entre o Direito Administrativo e o Direito Comum ou Privado,

2> CASSESSE, Sabino. As transformagdes do Direito Administrativo do Século XIX ao
Século XXI. Revista Férum de Interesse Publico. Belo Horizonte: Editora Férum, ano 6,
n.24, mar./abr. 2004, p.2-5.

%% Ibidem, p.5.
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que aperfeicoa aquele, sobretudo, quanto a forma, embora nio o substitua;
d) o Direito Administrativo torna-se menos governativo (dominado pelo
governo nacional) pela influéncia que exerce a Comissdo da Unido Europeia
para a separacio entre Politica e Administra¢do e o desenvolvimento de
autoridades independentes; e) a Administra¢do torna-se cada vez mais
submetida ao Judicidrio e a Jurisdi¢do torna-se cada vez mais especial.”’

E nesse contexto de rapidas transformagdes do Direito Administrativo
que se encontra caracterizado o Direito Administrativo Europeu, dotado
de transnacionalidade, a afastar a cldssica no¢do de soberania nacional.?®

No contexto de sua caracteriza¢io como uma Unido politica de paises
europeus, muito além de uma mera unido econdémica, pode-se afirmar
que somente ap6s o Ato Unico Europeu, Maastricht e Amsterda e Nice,
em especial com o Tratado de Maastricht, que o Direito Administrativo da
Unido Europeia passa a existir, na medida em que o ordenamento juridico
comunitdrio passou a ser um ordenamento com fins gerais (Principios da
Atribuicao e da Subsidiariedade®, do artigo 5 TUE), ainda, se devendo
considerar que o cidaddo europeu passa a ser sujeito juridico.*

Dentre as fungoes principais do interesse publico comunitario, destacam-
-se: limitar os poderes estaduais e ser fonte de legitimagao da agao publica
comunitaria.!

E possivel afirmar que, com o Direito Administrativo da Unido Europeia,
a relagdo entre Direito Administrativo e Estado vai-se perdendo diante
da internacionaliza¢do do Direito Administrativo;** como exemplo disso,

# Ibid., p.5-8.

28 BITENCOURT NETO, Eurico. Direito Administrativo Transnacional. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE). Salvador: IBDP, n.22, abril/maio/junho de 2010, p.2.

# Quadros (2001, p.25) explicita que: “Pelo principio da subsidiariedade, formalmente
definido como principio geral do Direito Comunitirio pelo Tratado da Unido Europeia é
concedida prioridade aos Estados na disciplina da participacdo da Administragdo Publica
nacional no procedimento administrativo de coopera¢do com os 6rgaos comunitdrios com
vista a aplicagdo do Direito Comunitario na ordem interna.” (Cfr. QUADROS, Fausto de.
A nova dimensio do Direito Administrativo: O Direito Administrativo Portugués na
perspectiva comunitaria. Coimbra: Almedina, 2001, p.25)

% COLAGO ANTUNES, Luis Filipe. O Direito Administrativo sem Estado. Coimbra:
Almedina, 2008, p.56-57.

3! Ibidem, p.59.

2 Ibidem, p.74-75.
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cite-se o que jd ocorre em diversos setores, como o exercicio dos atos de
policia, a tutela do ambiente, as relagdes comerciais, que se submetem a
Diretivas, standards ou controle de uma organizacio internacional, bem
como a crescente normatividade europeia.

Ao mesmo tempo, em se tratando do Direito Administrativo da Uniao
Europeia, deve-se entender que este resulta da influéncia do Direito
Comunitdario no Direito Administrativo dos Estados-membros, e também
acaba por influenciar a modifica¢do deste.?

Nesse contexto, deve-se considerar que, dos objetivos do Direito
Administrativo da Unido Europeia, surgem progressiva comunitarizagao
dos modelos administrativos nacionais e a realizacio de politicas ptblicas
europeias, que sio executadas pelas Administrages dos Estados-membros,
como Administragoes Europeias.®*

Explicitadas as no¢des acima, serdo apresentadas as disposi¢oes do
Direito do Ambiente na Unido Europeia, marcado pela influéncia das
Diretivas sobre AIA de projetos e de controle de emissdes industriais, em
seguida, a compreensao da Diretiva sobre AAE.

3. A protecio do ambiente na Unido Europeia
Nascida, inicialmente, na Comunidade Europeia de forma associada a

realizacdo do mercado interno, entende-se que a politica do ambiente da
Unido Europeia passa a existir de forma juridicamente embasada a partir

# “O que, em bom rigor, se pretende significar neste caso é que o Direito Comunitario, num
movimento vertical, de cima pra baixo, e ancorado no principio do seu primado sobre o Direito
Interno, tal como a jurisprudéncia comunitaria o construiu, penetra directamente no Direito
Administrativo Estadual, introduzindo neste alteragdes que os érgaos nacionais de criagdo e
aplicagdo do Direito ainda ndo quiseram ou, porventura, até rejeitam” (Cfr. QUADROS, Fausto
de. A nova dimensao do Direito Administrativo: O Direito Administrativo Portugués
na perspectiva comunitaria. Coimbra: Almedina, 2001, p.26.)

** PEREIRA DA SILVA, Vasco. Continuando a viagem pela Europa do Direito
Administrativo. In: PEREIRA DA SILVA, Vasco; SARLET, Ingo Wolfgang.(Coords.). Direito
Publico Sem Fronteiras. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 2011, p.552-553.
Disponivel em < https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/733/view >, acesso em 18 novembro
2018.
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do Tratado da Unido Europeia (antigos artigos 174° a 176° e atuais artigos
191°a1939).%

A evolugio deu-se da seguinte forma: regulacio de produtos, no sentido
de evitar que normas técnicas nacionais representassem barreiras nao
aduaneiras a livre circula¢ao de mercadorias; regulacio de processos (como
dos processos industriais com emissoes atmosféricas e residuos) aliada a
gestao dos recursos naturais; regulacao dos procedimentos politicos e admi-
nistrativos, como a adogdo de Avaliagdo de Impacto Ambiental (AIA) e o
acesso a informagdo em matéria de ambiente.

Destaca-se no Direito do Ambiente da UE que este se caracteriza tanto
pelo conceito de meio ambiente para além dos recursos naturais (inclui
ambiente fisico e saude, como utilizado nas tendéncias internacionais),
como por principios ambientais préprios, como: precaugdo, prevengdo, correc¢do
prioritariamente na fonte dos danos causados ao ambiente, utilizador-pagador,
poluidor-pagador e da integra¢do da defesa do ambiente na definicio e aplicagio
das demais politicas.*’

Na UE, as exigéncias em matéria de protegdao ambiental devem ser
integradas na defini¢do e execugdo de politicas e agdes com vistas ao
desenvolvimento sustentédvel (art.11% do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia- TFUE).

Dos objetivos da Politica da Unido no dominio do ambiente listados no
art.191° do TFUE, destacam-se: “a preservacao, a protec¢io e a melhoria da
qualidade do ambiente; a protecgio da satde das pessoas, a utiliza¢io pru-
dente e racional dos recursos naturais, a promogao, no plano internacional,
de medidas destinadas a enfrentar os problemas regionais ou mundiais do
ambiente, e designadamente a combater as alterages climaticas” (art.191%/1);
e “atingir um nivel de proteccio elevado, tendo em conta a diversidade das
situagdes existentes nas diferentes regioes da Unido” (art.191° /2).

As disposicoes do art.191 relativas as mudancas climaticas, a partir
das alteracoes do Tratado de Lisboa em 2007,*® demonstrou o enfrenta-

3 SANTOS, Anténio Carlos dos; GONCALVES, Maria Eduarda; MARQUES, Maria
Manuel Leitdo. Direito Econémico, 5¢ ed., Coimbra: Almedina, 2010, p. 496-497.

3 Ibidem, p.497.

7 Ibidem, p.498.

3 O Tratado de Lisboa em 2007 renomeou o Tratado da Comunidade Europeia para
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).
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mento oficial pela Unido Europeia dessa matéria, de modo que esse bloco
passou a exercer conhecida lideranca que vinha ocorrendo o Protocolo
de Quioto, quanto aos compromissos em nome dos paises desenvolvidos.
Posteriormente a essa formalizacdo, as institui¢des comunitarias se envol-
veram no Programa Europeu de Alteragoes Climaticas e aprovaram um
importantes instrumentos juridicos para conteng¢ao de emissoes de gases
de efeito estufa (GEE), destacando-se entre esses o comércio europeu de
licencas de emissao (CELE) e o Pacote Clima-Energia.* Desse modo, em
matéria de combate ao efeito estuga, a Unido Europeia vem-se destacando
no globo e para o enfrentamento de problema global, a carecer ainda de uma
solugio integralmente satisfatoria no 4mbito da comunidade internacional *°

4. As principais diretivas sobre prevencio de danos

4.1. A Avaliagio de Impacto Ambiental de Projetos (AIA) e o controle
de emissoes industriais mediante a adog¢do das Melhores Técnicas
Disponiveis(MTD)

Em matéria de Avaliagdo de Impacto Ambiental (AIA), a Comunidade
Economica Europeia editou a Diretiva 85/337/CEE, de 27 de junho, cujo
prazo final de transposi¢ao foi 06 de julho de 1988, sendo que os Estados-
membros que o fizeram tardiamente foram for¢ados pelo Tribunal de
Justiga para que nao eximissem da AIA os projetos cujo procedimento de
aprovagao se iniciara depois desse prazo.*!

¥ Ibidem, p.264-265.

* ANTUNES, Tiago. Pelos Caminhos Juridicos do Ambiente. Verdes de Textos I.
Lisboa: AAFDL, 2014, p. 260-261. A Diretiva 2003/87/CE trata da criacio de um regime de
comércio de licengas de emissao de gases de efeito estufa na Comunidade, a estabelecer um
comércio europeu de carbono; enquanto a Diretiva 2009/29/CE procedeu 4 revisao do CELE
para o periodo 2013-2020.

# GOMES, Carla Amado. A avaliacao de impacto ambiental e os seus mdltiplos: breve
panoridmica do quadro normativo eurocomunitdrio e apontamentos de jurisprudéncia. In:
REBELO DE SOUSA, Marcelo, AMADO GOMES, Carla.(Coords.). Estudos de Direito
do Ambiente e de Direito do Urbanismo. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas,
2011, p. 59. Disponivel em <https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/731/view>, acesso em
18 novembro 2018.
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A época, a Diretiva 85/337/CEE teve o mérito de fixar valores principios
e indicagdes normativas que o legislador nacional deveria atender em
relagdo a AIA de projetos.*

A Diretiva 85/337/CEE sofreu posteriores alteracoes pelas Diretivas
97/11/CE - ampliou o 4mbito de aplicagao, refor¢ou tramites processuais
e integrou alteragdes da convengdo de Espoo (Convengido da comissao
Econdmica das Nagdes Unidas para a Europa sobre AIA em contexto
transfronteirico); 2003/35/CE - promoveu altera¢des procurando integrar a
Convencao de Aarhus sobre acesso 4 informacio, participaciao do publico na
tomada de decisdo e acesso a Justica em matéria de ambiente*; e 2009/31/
CE - alterou atividades do Anexo I; atualmente, estd codificada na Diretiva
2011/92/UE- alterada pela Diretiva 2014/52/UE, cuja aplicagdo dé-se para
a avaliacdo dos efeitos de determinados projetos publicos e privados no
ambiente, indicados nos Anexos I e IL.**

A ATA de projetos incide precisamente em matéria de impacto ambiental
a partir da ideia de alteracdo direta ou indireta da realidade provocada
por interven¢ao humana (projetos publicos ou privados) que possa causar
impacto significativo no ambiente, nomeadamente pela sua natureza, dimensdo
ou localizagdo (art. 2° da Diretiva 2011/92/UE), o que exclui desse instru-
mento consideragdes sistemadticas de interesses econdmicos ou sociais.*
Ainda, a AIA nio deve ser considerada apenas um procedimento prévio

* COLAGO ANTUNES, Luis Filipe. O Procedimento Administrativo de Avalia¢do
de Impacto Ambiental: para uma Tutela Preventiva do Ambiente. Coimbra: Almedina,
1998, p.335.

*3 Nesse sentido é o “Relatério da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre a aplicagdo e a eficicia
da Directiva AIA (Directiva 85/337/CEE, com a redac¢io dada pelas Directivas 97/11/CE e
2003/35/CE)” (UNIAO EUROPEIA, 2009a, p.2).

* Desde 2012, havia a proposta de modificagdo da Diretiva AIA a fim de reforgar a coe-
réncia com outras politicas e objetivos da Unido, nomeadamente, para destacar a avaliacio de
outras questoes, como a biodiversidade e as mudangas climdticas, que estdo relacionadas com
utiliza¢do dos recursos naturais. Essa proposta culminou com a edi¢do da Diretiva 2014/52/
UE, que alterou nesse sentido a Diretiva 2011/92/UE

* ROCHA, Mario de Melo. A avalia¢do de impacto ambiental como principio do
direito do ambiente nos quadros internacional e europeu. Porto: Publicag6es Universidade
Catélica, 2000, p.122-123.
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a decisao administrativa no procedimento autorizativo,* pois deve dar-se
de forma integrada a este no sentido de que o juizo da AIA sobre a compa-
tibilidade entre um projeto e as exigéncias de tutela de recursos naturais
reduza a discricionariedade da autoridade competente.*’

Os projetos enunciados no Anexo I estio automaticamente sujeitos
a avaliacdo ambiental, enquanto os projetos enunciados no Anexo II sao
suscetiveis de AIA sempre que possam ter como efeito incidéncia significativa
sobre 0 ambiente (ou impacto significativo no ambiente), com base numa
andlise caso a caso ou nos limiares ou critérios pré-fixados, assim definido
consoante media¢ao da Administrag¢ao nacional, caracterizada por alguma
discricionariedade relativa a fixacdo de critérios que lhe permita deter-
minar se um projeto constante do Anexo II estd ou nio sujeito a AIA*
Excepcionam-se do 4mbito dessa Diretiva, os projetos destinados a defesa
nacional e consoante ato legislativo especifico (atual art.1%/3, da Diretiva 92),
embora tal faculdade deva ser bem fundamentada e sofrer limitagdes, como:

4 ARAGAO, Maria Alexandra; FIGUEIREDO DIAS, José Eduardo; BARRADAS, Maria
Ana. Presente e futuro da AIA em Portugal: nota para uma reforma anunciada. Revista
CEDOUA, n.2/98, p.91. Esses autores, ao tratarem da AIA em Portugal esclarecem que a
AIA assenta em trés momentos fundamentais: a apresentagio do EIA, a consulta piblica e
o parecer final da AIA; ainda, ressaltam que ha elevada énfase ao ato final (parecer) da AIA
e pouca regulamentagio sobre a elaboragdo do EIA e a participagdo putblica, quando estas
devem fundamentar o relatério da comissdo de instrugio da AIA.

¥ Ao discorrer sobre a AIA na disciplina comunitdria, Colago Antunes (In O procedimento
administrativo..., p.312-313 e 339-348) a define como subprocedimento ou procedimento
coligado ao procedimento principal (autorizativo do projeto), distinguindo-os sob as seguin-
tes fases procedimentais: “a) Marcha do subprocedimento de AIA”, com 1* (transmissio
de informagdes pelo titular, publico ou privado, do projeto), 2* (consulta e informacoes de
diferentes autoridades e dos interessados, definidos no ordenamento nacional) e 3* (decisdo
do subprocedimento de impacto ambiental, sob a forma de statement com quantificacio e
qualificagdo dos presumiveis efeitos ambientais positivos e negativos do projeto, considerado
um “parecer” distinto da decisdo final, mas que exerce influéncia na defini¢do da decisdo
final) fases; e “b) O procedimento autorizativo principal”, com 1 (instrugio, aberta ao
publico interessado para produgio de provas dos fatos que fundamentam suas pretensoes,
enriquecidos com as contribui¢des da AIA e seu parece de compatibilidade ambiental),
22 (decisao de autorizagdo final fundamentada consoante legislagao nacional, incluindo dados
do parecer de compatibilidade ambiental, a despeito de este ndo ser vinculativo) e 3* (integragio
da eficdcia da decisdo, dando-se conhecimento aos sujeitos que participam da AIA, como o
publico e os Estados afetados por impactos transfronteirigos) fases.

* Tbidem, p.351-352 e 354.
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imposi¢ao de outra forma da avalia¢do, garantia do direito de informacoes
aos cidadaos e obrigagdo do Estado de informar a Comissao Europeia.*’
A ATA de projetos define, descreve e avalia efeitos diretos e indiretos do
projeto, de acordo com os arts. 4° a 122, sobre os seguintes fatores (art.3°):
a) homem, fauna e flora, b) solo, 4gua, ar, clima e paisagem, c) interagao
entre fatores do 1° e 22 grupo, d) bens materiais e patriménio cultural.
No desenvolvimento das fases da AIA, tem-se a transmissao de informa-
¢oes pelo titular do projeto (atual art. 5%3, da Diretiva 92), como localizacio,
concep¢ido e dimensao, alternativas da obra tomadas em consideracao,
efeitos relevantes que do projeto sobre o ambiente e medidas previstas
para mitigacdo ou compensagio de tais efeitos; em seguida, consulta e
informacdes de diferentes autoridades, bem como dos interessados (atual
art.6%4), inclusive, informacao ao(s) Estado(s)-membro(s) potencialmente
afetado(s) pelo procedimento (art. 7%); em seguida, a decisao do subpro-
cedimento, com a quantificagdo e qualificagdo dos presumiveis efeitos,
em parecer considerado instrumento auxiliar, mas decisivo, do ato final.*°
Como a AIA de projetos é considerada um subprocedimento do pro-
cedimento decisério principal que conduz a autorizagao do projeto — este
procedimento obrigatoriamente ¢ influenciado por aquele subprocedimento,
tem-se que as respectivas decisdes das autoridades publicas envolvidas
devem ser distintas: uma da autoridade que conduz o subprocedimento da
AIA (com recolha de informagoes e pareceres de outras autoridades), outra
da autoridade que exerce poderes decisérios autorizativos (expressos em
parecer).” E por expressa determinagao do art.8% da Diretiva 92, todas os
resultados das consultas e das informacées do procedimento indicados nos
referidos arts.52, 62 e 72, embora nio vinculantes, devem ser considerados
no processo de aprovagio, isto ¢, obriga consideracio desses resultados
pelo licenciador.*
O ato decisério de concessao ou de recusa de aprovacao da AIA devera
ser publicizado, facultando-se ao publico receber informagdes sobre: o

# Ibidem, p.356-357.

50 Ibidem, p.343.

5! Ibidem, p.340-345.

52 DIAS, José Eduardo Figueiredo; ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa; ROLLA, Maria
Ana Barradas Toledo. Regime Juridico da Avaliagao de Impacte em Portugal: comentério.
Coimbra: Almedina, 2002, p.114.



O Direito Ambiental na Unido Europeia e as Diretivas sobre preven¢do de danos 215

teor da decisio e as condi¢oes que eventualmente a acompanham; os prin-
cipais motivos e considera¢oes em que se baseia a decisdo; se necessario,
as principais medidas para evitar e, se possivel, compensar os principais
impactos negativos; tudo isso, sem prejuizo das disposi¢oes e praticas
juridicas que tratem de matéria de sigilo industrial e comercial, inclusive,
propriedade intelectual, bem como a prote¢io do interesse publico (art. 9°, da
Diretiva 92).

No “Relatério da Comissao ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre a apli-
cacdo e a eficdcia da Directiva AIA (Directiva 85/337/CEE, com a redacc¢ao
dada pelas Directivas 97/11/CE e 2003/35/CE)”,>* dentre os pontos fortes
da Diretiva AIA e suas alteragoes, citam-se: estabelecimento de regimes
gerais para a avaliagdo de impacto ambiental em todos os Estados-membros;
clarificacdo das disposi¢oes da Diretiva AIA pelo TJCE; consideragao
dos aspectos ambientais o mais cedo possivel no processo de decisao;
envolvimento do publico e transparéncia das decisdes administrativas em
matéria de ambiente; ado¢ao dos parimetros minimos da Diretiva 85/337
e acréscimos mais rigorosos.**

Por existir correlagio entre Diretivas, sem prejuizo do 4mbito de apli-
cagdo de cada uma, cabe mencionar que essa matéria de AIA de projetos
vinha sendo reforcada no 4mbito da UE pela Diretiva 2008/1/CE que havia
codificada a Diretiva 96/61/CE sobre “prevencio e controlo integrados da
poluigao”.

Atualmente, a prevengio e o controle integrados da polui¢ao vem sendo
tratada pela Diretiva 2010/75/UE, também chamada Diretiva de Emissdes

53 Disponivel em <https://publications.europa.eu/en/publication-detail/-/
publication/91414f94-63bb-4932-bff5-31eb28338bcl/language-pt >, acesso em 18 novem-
bro 2018, p.3-4.

5 Esse Relatério (p.5-10) apontou a época outros pontos que mereciam melhoramentos:
duvidas em relagido ao procedimento de “verificagio ou apreciagio prévia” (sobre se é necessaria
AIA de projetos no Anexo II); davidas em relagdo a qualidade da AIA (de informagoes e do
processo); falta de praticas harmonizadas de participagdo do publico; dificuldade em relagdo
aos procedimentos de AIA transfronteiras; necessidade de melhor coordenagio entre outras
Diretivas e Politicas comunitdrias, como, por exemplo, entre: AIA e Avaliagio Ambiental
Estratégica (AAE) - Diretiva 2001/42/CE; AIA e IPPC - prevencio e controle de polui¢do
integrada, da Diretiva 2008/1/CE; AIA e biodiversidade — Diretiva 92/43/CEE (Habitats) e
Diretiva 79/409/CEE (Aves Selvagens); AIA e alteragdes climdticas.
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Industriais (DEI), que reviu varias Diretivas relacionadas a atividades e
compostos altamente poluentes.>

A DEI tem como objeto: a prevengao e o controle integrados da poluigao
proveniente das atividades industriais; e definir regras destinadas a evitar
e, quando tal nao seja possivel, a reduzir emissoes para o ar, a 4gua e o solo,
e a evitar a produgio de residuos com a finalidade de alcangar um elevado
nivel de prote¢ao do ambiente como um todo (art.1%). A emissao de licenca
fica vinculada ao cumprimento dessa Diretiva (Art.5 1), sem prejuizo da
observéncia a outros requisitos impostos pela legislagdo nacional ou da
Uniao Europeia.

Como principios gerais que obrigam quaisquer titulares de instala¢oes
sujeitas a essa Diretiva (art.11%), destacam-se: a ado¢io de medidas pre-
ventivas adequadas contra a poluicio; a aplicacio das melhores técnicas
disponiveis (MTD); a obrigacao de evitar a produgao de residuos, em confor-
midade com a Directiva 2008/98/CE e, quando forem produzidos residuos,
estes devem estar em conformidade com esta normativa, preparados para
reutilizacio, reciclados, valorizados ou, se tal for técnica e economicamente
impossivel, eliminados, evitando ou reduzindo o seu impacto no ambiente;
autilizagdo eficaz de energia; a necessidade de adotar medidas necessarias
para prevenir acidentes e limitar os seus efeitos; e a adi¢do de medidas
necessdrias para evitar qualquer risco de polui¢io e para repor o local da
exploracio no estado satisfatério quando da cessagdo da atividade. Ainda,

> “Além da directiva 2008/1/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, especificamente
dedicada ao regime de licenciamento ambiental, esta directiva revoga ainda: a directiva
78/176/CEE do Conselho, de 20 de fevereiro de 1978, relativa aos residuos provenientes da
industria do didxido de titinio; a directiva 82/883/CEE do Conselho, de 3 de dezembro de
1982, relativa as modalidades de vigilancia e de controlo dos meios afetados por descargas
provenientes da industria do diéxido de titanio; a directiva 92/112/CEE do Conselho, de 15
de dezembro de 1992, que estabelece as regras de harmonizagdo dos programas de reducio
da poluigdo causada por residuos da industria do diéxido de titdnio tendo em vista a sua eli-
minagio; a directiva 1999/13/CE do Conselho de 11 de margo de 1999, relativa a limitacao das
emissoes de compostos orgénicos em certas atividades e instalagoes; a directiva 2000/76/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de dezembro de 2000, relativa 4 incineracio dos
residuos; a Directiva 2001/80/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro
de 2001, relativa 4 limitagdo de emissoes para a atmosfera de certos poluentes provenientes
de grandes instalagdes de combustdo.” (GOMES. Carla Amado. Introdugio ao Direito do
Ambiente. 2? ed., Lisboa: AAFDL, 2014, p.187).
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determinam-se: condices ao licenciamento (art.14?), valores-limite de
emissao, parametros equivalentes e medidas técnicas (art.15°) e requisitos
de monitoramento (art.16°).

Na DEI, sendo prevista a aplicagao das Melhores Técnicas Disponiveis
(MTD) e de valores-limite de emissao (VLE)®, o respectivo mecanismo
de aferi¢do depende de uma avaliagdo técnica como medida determinante,
permitindo a realizagdo de medigdes experimentais e observagio de
condi¢des climatoldgicas, geofisicas, geograficas, dentre outras, do local
de instalacdo do empreendimento, de modo que tanto a fixacdo de MTD
como dos VLE que se aplicam a um setor e tipo de emissdes oferecem maior

5 Para compreensdo dessas defini¢ées, destacam-se no art.3° da Diretiva 2010/75/UE:
“S. «Valor-limite de emissao», a massa, expressa em fungio de determinados pardmetros
especificos, a concentragio e/ou o nivel de uma emissio, que nio devem ser excedidos
durante um ou mais periodos determinados; (...) 10.«<Melhores técnicas disponiveis», a fase
de desenvolvimento mais eficaz e avancada das actividades e dos seus modos de exploracio,
que demonstre a aptidao pratica de técnicas especificas para constituirem a base dos valores-
-limite de emissdo e de outras condigdes do licenciamento com vista a evitar e, quando tal ndo
seja possivel, a reduzir as emissoes e o impacto no ambiente no seu todo: a) «Técnicas», tanto
a tecnologia utilizada como o modo como a instalacio é projectada, construida, conservada,
explorada e desactivada; b) «Técnicas disponiveis», as técnicas desenvolvidas a uma escala que
possibilite a sua aplicagdo no contexto do sector industrial em causa, em condigdes econémica
e tecnicamente vidveis, tendo em conta os custos e os beneficios, quer sejam ou nao utilizadas
ou produzidas no territério do Estado-Membro em questio, desde que sejam acessiveis ao
operador em condiges razoaveis; ¢) «Melhores técnicas», as técnicas mais eficazes para alcangar
um nivel geral elevado de protec¢do do ambiente no seu todo; 11. «Documento de referéncia
MTD», um documento, resultante do intercdmbio de informagdes organizado nos termos
do artigo 13¢, elaborado para actividades definidas, em que se descrevem, em particular, as
técnicas aplicadas, os niveis de emisso e de consumo actuais, as técnicas consideradas para a
determinagio das melhores técnicas disponiveis, bem como as conclusdes MTD e quaisquer
técnicas emergentes, tendo especialmente em conta os critérios enunciados no anexo III; 12.
«Conclusées MTD», um documento que contém as partes de um documento de referéncia
MTD em que sdo expostas as conclusoes a respeito das melhores técnicas disponiveis, a sua
descrigdo, as informagdes necessarias para avaliar a sua aplicabilidade, os valores de emissao
associados as melhores técnicas disponiveis, as medidas de monitorizagdo associadas, os
niveis de consumo associados e, se adequado, medidas relevantes de reabilita¢do do local;
13. «Valores de emissdo associados as melhores técnicas disponiveis», o leque de niveis de
emissdo obtidos em condi¢des normais de funcionamento utilizando uma das melhores
técnicas disponiveis ou uma combina¢io de melhores técnicas disponiveis, tal como descritas
nas conclusées MTD, expresso em média durante um determinado periodo, em condigoes
de referéncia especificadas;”
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transparéncia e previsibilidade ao procedimento decisério do licenciamento
ambiental.’

No “Relatério da Comissio ao Conselho ao Conselho e ao Parlamento
Europeu sobre a aplica¢do da Diretiva 2010/75/EU e os relatdrios finais
sobre a legislacio anterior”,*® esclarece-se que a revisao para atualiza¢ao das
MTD sio feitas por “documentos de referéncia MTD” que incidem sobre
“questoes ambientais principais”, sob os seguintes critérios: a relevincia
ambiental da polui¢io, aimportincia da atividade, o potencial de identificar
novas técnicas pra melhor significativamente a situagao, o potencial para
determinar quais valores de emissdo associados as MTD que reforcam
substancialmente a protecdo ambiental comparativamente a situagao
atual.

Adicionalmente, nesse mesmo Relatério, ao tratar a aplicagdo internacio-
nal das MTD, avalia-se que, no contexto internacional, a Diretiva 2010/75/
EU, os documentos de referéncia e as conclusées das MTD representam
um verdadeiro contributo da Unido Europeia para um processo global de
desenvolvimento sustentavel, de modo que é possivel que outros paises se
beneficiem desse trabalho, que pode apoiar outras organiza¢oes no mundo.
Como exemplo disso, sao referidos trabalhos desenvolvidos pela Comissao
da DEI em Israel, Russia e Coreia do Sul para implementar regimes de
licenciamento ambiental com base nas abordagens das MTD e documentos
de referéncia da Unido Europeia, além da contribuicio para um projeto
da Organizacio para Cooperagiao e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
sobre a matéria; e a utiliza¢do do conceito de MTD e, acordos ambientais
multilaterais, como a Convengao de Minamata (protege a saide humanae
o meio ambiente dos efeitos adversos de emissoes e liberagdes de mercirio
e seus compostos).>

Por fim, esse Relatério conclui que a DEI ¢ um bom exemplo de inicia-
tiva “Legislar Melhor”, na medida que simplifica diversos atos legislativos
da EU; apesar do pouco tempo da transi¢do para a adog¢ao da Diretiva,
ha progressos encorajadores, além de que jd se observa como promissora

7 Ibidem, p.195.

8 Disponivel em <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/ALL/2uri=CELEX%
3A52017DC0727> , acesso em 18 novembro 2018, p.8, 13-14.

¥ Ibidem, p.13-14.
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a evolugdo das emissoes industriais cujo controle se efetua com vistas a
melhorias ambientais.®

A seguir, serdo apresentadas as diferenciacoes tedricas basicas entre a
AAE em relagdo a AIA de projetos supramencionada, bem como a AAE
na Uniao Europeia.

4.2. A Avaliacdo Ambiental Estratégica (AAE)

Antes da andlise do instrumento da Avaliagdo Ambiental Estratégica
(AAE), prevista na Diretiva 2001/42 (instrumento prévio de AIA de Planos
e Programas suscetiveis de ter efeitos significativos no ambiente), interessa
destacar que a “avaliacao de impacto ambiental” tem hoje multiplos sentidos,
que podem designar diferencas entre metodologias, procedimentos ou
ferramentas empregados no planejamento e na gestao ambiental.

E comum na atualidade denominarem-se sob AIA: a) previsio dos
impactos ambientais que um projeto de engenharia pode causar caso
implantado, divididos em ramos como: impacto social, impacto sobre a
saude humana, e outros; b) identificagdo das conseqiiéncias futuras de
planos e programas de desenvolvimento como avaliagio ambiental estratégica,
¢) estudo de alteragoes ambientais em uma regido ou local; d) identificacao
e interpretagdo de aspectos e impactos ambientais de uma organizagao,
em face de normas técnicas da série ISO 14.000; d) analise de impactos
ambientais decorrentes da producao, utiliza¢o e descarte de um produto,
conhecida como andlise de ciclo de vida.*

Na doutrina técnica, o instrumento da AAE vem sendo referido
como uma avaliagdo de impacto ambiental ampla sobre as conseqtiéncias
ambientais de politicas, planos e programas (PPP’s), influenciando a propria
formulagao dos PPP’s, em geral, no 4mbito de iniciativas governamentais,
embora possa também ser aplicada em organizagdes privadas.®?

60 Ibidem, p. 14.

¢ SANCHEZ, Luis Enrique. Avalia¢io de impacto ambiental: conceitos e métodos.
Sao Paulo: Oficina de Textos, 2008, p.6-7.

62 Sobre defini¢des da AAE, Sanchez destaca: “Algumas defini¢des amplamente aceitas
de AAE sio: o processo formal, sistemdtico e abrangente de avaliar os impactos ambientais de uma
politica, plano ou programa e de suas alternativas, incluindo a preparagdo de um relatdrio contendo
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Dentre os fatores que apontam a necessidade da realizacao da AAE,
enumeram-se: a) os impactos sécio-ambientais adversos de PPP’s (como
exemplos: decisdes governamentais relativas a politicas, planos ou pro-
gramas que tém causado significativos impactos sdcio-ambientais ou
economicos adversos) e b) as limitagdes inerentes a AIA de projetos (como
exemplos: dificuldades de andlise profunda das alternativas tecnolégicas
e de localizagdo, de considerar os impactos cumulativos ou sinergisticos,
ou os indiretos, dificuldades de andlise de alternativas).®®

Assim, como h4 mais de uma década ja apontava a doutrina, a defini¢ao
de PPP’s e a preparacio e realizagdo de projetos sao fases distintas e devem
ser relativamente seqiienciais no processo de decisiao, podendo-se afirmar
que a AIA de PPP’s setoriais tem como fundamento as relagoes de causa-
-efeito que se estabelecem entre setor/atividade objeto e as atividades
subsidiarias ou realizadas no mesmo espago fisico.**

A AAE visa incluir as varidveis ambientais na esfera mais alta de decisao
politica, e, para tanto, utiliza variedades de abordagens e anilises, nio

as conclusoes da avaliagdo, usando-as em um processo decisério publicamente responsdvel (publicly
accountable) (Therivel et al., 1992, p. 19-20); um processo sistemdtico para avaliar as conseqiiéncias
ambientais de uma politica, plano ou programa propostos, de modo a assegurar que elas sejam plenamente
incluidas e adequadamente equacionadas nos estdgios iniciais mais apropriados do processo decisdrio, com
0 mesmo peso que consideragdes sociais e econdmicas (Sadler e Verheem, 1996, p. 27).” (SANCHEZ,
Luis Enrique. Avaliagao ambiental estratégica e sua aplica¢iao no Brasil. Disponivel em: <
http://moodle.stoa.usp.br/file.php/1087/SANCHEZ_Avaliacao_amb_estrategica.pdf>, acesso
em 18 novembro 2018, p.1-2.)

¢ Ibidem, p.2.

¢ Sobre isso, o entendimento aprofundado de Partiddrio: “As diferencas existentes entre
estes niveis de decisao vao naturalmente traduzir-se em abordagens diferenciais no que respeita
a avaliagdo ambiental. A AIA de Planos, Programas e Politicas, que recentemente tem sido
designada na literatura por Avaliacdo Ambiental Estratégica (SEA - Strategic Enviromental
Assessment), diz respeito precisamente a todo tipo de ac¢do estratégica, de cardter global ou
sectorial. Politicas, Programas e Planos no dominio, por exemplo, da gestdo dos residuos s6li-
dos, energia, transportes, desenvolvimento urbano, e também Planos gerais, nomeadamente,
de nivel regional ou local, constituem o 4mbito de aplicagdo da AIA de Planos, Programas e
Politicas. (... Nesta perspectiva entende-se por fundamental que a adopgéo de procedimentos
de AIA de PPP seja acompanhada pela integracio do componente ambiental ao nivel dos
processos de formulagio de politicas, programas e planos.” (PARTIDARIO, Maria do Rosério.
AIA de politicas, programas e planos. Avaliagio do impacto ambiental. PARTIDARIO,
Maria do Rosario e JESUS, Jilio de. Portugal: Centro de Estudos de Planejamento e Gestao
do Ambiente, 1999, p. 136-144).
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simplesmente a avaliacdo de possiveis conseqliéncias, e “serd tanto mais
eficazmente utilizada quanto mais possibilitar que as AIA sejam antecipadas
na adog¢do dos projetos futuros”.*®

Em breve sintese, a AAE “é um instrumento de avaliagdo de impactes
de natureza estratégica cujo objetivo ¢ facilitar a integracdo ambiental e a
avaliagdo de oportunidades e riscos das estratégias da acc¢ao no quadro
de um desenvolvimento sustentével”.°®

Quanto aos objetivos da AAE, destacam-se: a) contribuir para um
processo de decisao ambiental e sustentavel, b) melhorar a qualidade de
politicas, planos e programas, c) fortalecer e facilitar a AIA de projetos,
d) promover novas formas de tomada de decisdo.*’

Ressalta-se que, independente de abordagens metodoldgicas distintas,
em face da rapida evolugdo mundial da AAE, a experiéncia internacional e
a literatura apontam a necessidade de uma natureza flexivel e estratégica,
tornando-se fundamentais os seguintes principios: responsabilizagao,
participacio e transparéncia, além da capacidade de acompanhar, de
modo iterativo e facilitador, ciclos de preparagio, execucio e revisao dos
processos de planejamento e de programacao, inclusive, influenciando
grandes op¢oes de desenvolvimento ainda abertas.®®

Nesse sentido sdo as orientac¢oes da International Association for Impact
Assessement (IAIA) sobre uma AAE de qualidade, visando subsidiar e
informar os planejadores, decisores e sociedade quanto a sustentabilidade
das decisoes estratégicas futuras, e atingir o desenvolvimento sustentavel,
a AAE deve ser ajustével e envolver todo o processo de decisao, assim,
refor¢cando-se o desenvolvimento da AAE como ciclo de decisao.”’

% FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Licenciamento ambiental. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p.180.

% PARTIDARIO, Maria do Rosario. Guia de boas praticas para avaliacio ambiental
estratégica - orienta¢cdes metodologicas. Portugal: Agéncia Portuguesa de Meio Ambiente,
2007, p. 9.

7 Ibidem, p.10.

% Ibidem, p.10.

% MACIEL, Marcela Albuquerque. Politicas Publicas e Desenvolvimento Sustentavel:
a avaliacdo ambiental estratégica como instrumento de integragdo da sustentabilidade ao
processo decisério. Congresso Brasileiro de Direito Ambiental. PNMA: 30 anos da Politica
Nacional de Meio Ambiente. BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos, et. al,. (Orgs.),
Sao Paulo: Imprensa Oficial do Estado de Sao Paulo, 2011, p.466.
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Visando demonstrar as diferengas entre os instrumentos da AAE e da
AIA (de projetos), segue a figura abaixo.

Algumas diferencas fundamentais entre AAE e AIA de projetos

Em AAE

Em AIA

A perspectiva é estratégica e de longo
prazo

A perspectiva é de execugio e de curto e
médio prazo

O processo ¢ ciclico e continuo

O processo ¢ discreto, motivado por pro-
postas concretas de intervencdo

Nio se procura saber o futuro, o objetivo
¢ ajudar um futuro desejavel

O projeto de intervengdo tem que ser
conhecido com o nivel de pormenor

adequado

A defini¢do do que se pretende fazer é
vaga, a incerteza é enorme e os dados sdo
sempre muito insuficientes

A definic¢do do que se pretende fazer
¢ relativamente precisa e os dados sao
razoavelmente disponiveis ou podem ser
recolhidos em campo

O seguimento da AAE faz-se através da
preparagio e desenvolvimento de politi-
cas, programas e projetos

O seguimento da AIA faz-se através da
construgao e exploracio do projeto

A estratégia pode nunca vir a ser con-
cretizada uma vez que as a¢oes previstas
em planos e programas podem nunca ser
executadas

Os projetos sujeitos a AIA sdo executados,
uma vez assegurada a sua viabilidade
ambiental

Fonte: PARTIDARIO, Maria do Rosério. (Guia de boas priticas para avaliagio ambiental
estratégica - orientagdes metodoldgicas. Portugal: Agéncia Portuguesa de Meio Ambiente,

p- 13).

Assim, embora com finalidades distintas, pode-se destacar que na
formulacido de uma politica, um plano ou um programa que antecedem
projetos, a AAE desempenha papel significativo no sentido de compensar
as limitagdes da AIA de projetos, ja que incorpora questdes ambientais em
todos os niveis da tomada de decisao.”

70 SILVA, Frederico Rodrigues. Politicas Ptiblicas do Ambiente: um olhar especial acerca da
avaliagdo ambiental estratégica. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catélica
de Brasilia, Vol.5, N.1, Jan-Jun 2011, p.16.
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No 4mbito da UE, adota-se a Diretiva 2001/42/CE, conhecida como
Diretiva da Avaliagdo Ambiental Estratégica (AAE), que trata da Avaliacao
de Impactos Ambientais de Planos e Programas (P&P).

Essa Diretiva 2001/42/CE da AAE surgiu ap6s o contexto de divergén-
cias sobre a aplicabilidade da AIA antes tratada na Diretiva 85/337/CEE
a Planos e Programas, uma vez que a doutrina discutia sobre se decisoes
de localizagdo incorporadas em instrumentos de gestdo territorial (em
especial, planos de ordenamento do territdrio) relativos a projetos sujeito
a AIA estariam, elas mesmas, sujeitas a este procedimento de avaliagdo.”!

Assim, considerando que a partir do advento Diretiva 2001/42/CE
houve distin¢ao de tratamento entre a AIA de projetos e a AIA de Planos
e Programas, surge por conveniéncia a denominagao “Avaliacio Ambiental
Estratégica””? Esclarece-se que, quanto a Diretiva 2001/42/CE, sao consi-
deradas expressoes sindnimas “Diretiva AIA de P&P” e “Diretiva AAE”,
as quais s3o adotadas a seguir.

Quanto aos objetivos da Diretiva AAE (art.1°), tem-se o estabelecimento
de um nivel levado de protecio do ambiente a partir das consideragdes
ambientais na preparagio e aprovaciao de P&P, de maneira a garantir que,
quando determinados P&P possam causar efeitos significativos no meio
ambiente, sejam sujeitos 4 avaliagdo ambiental de que trata a Diretiva.

Quanto ao 4mbito de aplicagdo (art.3%), a AAE deve ocorrer nos casos
elencados na Diretiva (art.3%/2/3/4), quais sejam: a) Que tenham sido

7! Nesse sentido, Aragio relata o que as correntes doutrinarias até entao debatiam: “Contra
invocava-se o conceito comunitario de “projeto”, consagrado na diretiva comunitdria, o qual
ndo podia ser mais restritivo. Um projeto era apenas “a realizagdo de obras de construgio ou
de outras instalagbes ou obras, outras intervengdes no meio natural ou na paisagem, incluindo
asintervengdes destinadas 4 exploragdo dos recursos do solo”. A favor, argumentava-se com 0s
fins eminentemente preventivos da avaliagdo de impacto ambiental na Europa, conjugados com
a obrigatoriedade da andlise de alternativas.” (ARAGAO, Maria Alexandra Sousa. Evolugio
Recente e Desafios do Futuro do Direito do Ambiente na Unido Europeia. In: FERREIRA,
Helini Silva; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Estado de direito ambiental: tendéncias:
aspectos constitucionais e diagnésticos. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.160.).

72 Nesse sentido o “Relatério da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides relativo a aplicagdo e eficicia
da Directiva Avaliacdo Ambiental Estratégica (Directiva 2001/42/CE)”, disponivel em
<https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?2uri=CELEX:52009DC0469>, acesso
em 18 novembro 2018, p.2
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preparados para a agricultura, silvicultura, pescas, energia, industria,
transportes, gestao de residuos, gestao das aguas, telecomunicagdes,
turismo, ordenamento urbano e rural ou utiliza¢do dos solos, e que cons-
tituam enquadramento para a futura aprovagao dos projectos enumerados
nos Anexos I e II da Diretiva 85/337/CEE, ou b) Em relacio aos quais,
atendendo aos seus eventuais efeitos em sitios protegidos, tenha sido
determinado que ¢ necessaria uma avaliagio nos termos dos artigos 6° ou
7¢ da Directiva 92/43/CEE.

Quando em tais casos enumerados se determine a utilizagao de pequenas
areas a nivel local e pequenas alteracoes aos P&P referidos, s6 devem ser
objeto de AAE no caso de os Estados-membros determinarem que esses
P&P sao suscetiveis de ter efeitos significativos no ambiente. Ao mesmo
tempo, para casos de P&P nio referidos acima e que tenham projetos
futuros para aprovacio, caberd aos Estados-membros enquadrar que os
mesmos sao suscetiveis de ter efeitos significativos no ambiente. A Diretiva
AAE nio se aplica aos setores de defesa nacional, protecao civil, questoes
financeiras e orcamento.

Quanto aos critérios para esse enquadramento, deve haver investigagao
caso a caso ou especificacdo de P&P, segundo o que consta do Anexo Il da
Diretiva 2001/42/CE.

No desenvolvimento da AAE de P&P, deve ser elaborado um Relatério
Ambiental, no qual serdo identificados, descritos e avaliados os eventuais
efeitos significativos no ambiente resultantes da aplica¢do do plano ou
programa e as suas alternativas razoaveis que tenham em conta os objetivos
e o ambito de aplicacio territorial respectivos, contendo as informagdes do
Anexo I da Diretiva AAE (art.5%/1). Ainda, esse Relatério Ambiental deve
conter os conhecimentos e métodos de avaliagao disponiveis, o contetido
e o nivel de pormenor do plano ou do programa, a sua posi¢ao no processo
de tomada de decisoes e a medida em que determinadas questoes sejam
mais adequadamente avaliadas a niveis diferentes do processo, visando
evitar duplicagio da avaliagdo (art.5%2).

Embora nio preveja os procedimentos respectivos, é determinada a
realizacdo de consultas ao publico e as autoridades ambientais (art.69)
sobre os P&P e o Relatério Ambiental produzido, o que também se man-
tém obrigatdrio no caso de consultas transfronteiras (art.7%), quanto aos
eventuais efeitos ambientais transfronteiricos da aplicagdo de P&P e as
medidas previstas para minorar ou eliminar tais efeitos.
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Na Diretiva AAE determina-se como obrigac¢do a consideragio do
Relatério Ambiental elaborado na tomada de decisdo durante a prepara-
¢do e antes da aprovacdo de P&P ou antes da submissdo ao procedimento
legislativo (art.8%), ainda, devendo haver informacdo sobre conteudo da
decisao de aprovar P&P (art.92), devendo ser facultado: plano ou programa
aprovado, declaracdo com as consideragoes ambientais integradas a essa
aprovacao, resultados das consultas e razoes da escola em face de alternativas
abordadas, além das medidas de controle (art.10°).

Foge do objeto do presente trabalho maiores detalhamentos de aplicagdo
dos procedimentos, métodos e critérios técnicos da Diretiva AAE, contudo,
cabendo comentar os principais pontos dos Relatérios produzidos sobre o
tema, em 2009 e 2017.

No primeiro “Relatério da Comissdao ao Conselho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides
relativo a aplicacdo e eficicia da Directiva Avaliagdio Ambiental Estratégica
(Directiva 2001/42/CE)”, indicou-se que, apesar do atraso (em 2004 apenas
9 dos 25 Estados-membros haviam transposto a Diretiva), em 2009, todos
os Estados-membros haviam efetuado a transposi¢ao, sendo que em alguns
casos foram detectados problemas de transposi¢io incorreta ou incompleta.”

Quanto as dificuldades da implementagao da Diretiva AAE, esse refe-
rido Relatdrio indicou: a falta de informacoes de boa qualidade; o tempo
e demora de recolha de dados; falta de critérios homogéneos relativos ao
ambito e contetido de analise de base; auséncia de conjunto normalizado
de critérios ambientais e de sustentabilidade para avaliagio de P&P; e, em
casos de consultas transfronteirigas, custo de tradugio de documentos e
fato de a documentagio nao ser traduzida, ou a consulta ndo se realizar em
fase precoce, mas quando P&P estdo em fase avangada.

Nesse Relatorio, apesar da diferenciagio de que “a Directiva AAE situa-se
a montante e identifica as melhores op¢des numa fase precoce do planea-
mento, enquanto a Directiva AIA se situa a justante e refere-se a projectos
que estdo a ser realizados numa fase posterior”, ndo havendo teoricamente
a ocorréncia de sobreposicio da aplicacio das Directivas 85/337/CEE e
2001/42/CE, “foram identificadas diversas dreas de potencial sobreposi¢ao

7* Disponivel em: < https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX:
52009DC0469>, acesso em 18 novembro 2018, p.2.
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na aplicagdo das duas directivas”’* Ainda, considerando que nao ha clara
diferenciagio entre o que constitui Plano, Programa e Projeto, pode haver
duvidas sobre qual Diretiva deve ser adotada, citando como exemplo que as
categorias de projetos do Anexo II da Diretiva AIA em relagio a alteracoes
do uso dos solos nao sao claras, podendo criar confusio com a Diretiva AAE.

No que se refere a execugio administrativa pelos Estados-membros,
esse mesmo Relatdrio indicou que estes escolheram abordagens diferentes
para evitar tais sobreposi¢des, embora reconhegam que nio tém expe-
riéncia suficiente para identificar e avaliar as questdes de sobreposicao.
A partir dai, embora tenha sido considerada a possibilidade de fusao das
Diretivas AIA e AAE a fim de esclarecer suas interrelagoes e reforcar sua
complementaridade, isso foi recomendado somente por poucos Estados-
membros, que preferem a separagio dos procedimentos respectivos de
cada uma dessas Diretivas.

No segundo Relatério elaborado em 2017 relativo a aplicacio e eficicia
da Diretiva 2001/42/CE, ao avaliar a eficacia da aplicagdo da AAE em
influenciar o planejamento e contetddo final de P&P, indica-se que os
Estados-membros reconhecem que a AAE tem alguma influéncia no pro-
cesso de planejamento e que melhora a qualidade de P&P, o que se reforca
quando hé vontade politica nesse sentido. Ainda, registrou-se o desafio de
interagdo entre o processo da AIA e o processo da AAE, especialmente,
quando P&P tém caracteristicas de um projeto.”

Decerto, o que se deduz em geral da Diretiva da AAE ¢ que pode
haver uma forte contribui¢io para a tomada em consideragao sistematica
e estruturada das questoes ambientais nos processos de planejamento a
montante, reforcados pelos requisitos estabelecidos mais harmonizados,

7 “Quando grandes projetos sdo compostos por subprojetos ou quando a importancia dos

projectos ultrapassa o nivel local. - Projectos que exigem altera¢des dos planos de utilizagio
dos solos (que exigirdo uma AAE) antes de um promotor apresentar o pedido de aprovagio
do projecto e realizar a AIA. - Planos e programas que estabelecem critérios vinculativos
para a subseqiente aprovagdo dos projectos. Relagdo hierarquica entre as Directivas AAE e
ATA(‘estratificagdo’)”, p.6.

7 Denominado “Relatério da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu nos termos
do artigo 12.2, n.® 3 da Diretiva 2001/42/CE relativa a avaliacao dos efeitos de determinados
planos e programas no ambiente.”, disponivel em: <http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/
rep/1/2017/PT/COM-2017-234-F1-PT-MAIN-PART-1.PDF>, acesso em 18 novembro de 2018,
p.10-11.
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como o Relatério Ambiental e a Consulta ao publico e a autoridades, o que
coincide com pontos positivos apresentados pela doutrina sobre a AAE,
inclusive quanto a conexdo entre esta e a AIA de projetos sob “aplicagio
cumulativa”, de modo que ambas sejam aplicadas e nenhuma prejudique
a outra.”®

5. Consideracgdes finais

Dentre as conclusoes do presente estudo, ressaltam-se as vantagens
da organizacdo e da ordem juridica da Unido Europeia, cujo Direito
Administrativo exercita atos administrativos por meio das Administracoes
dos Estados-membros e a partir de Diretivas, que vinculam os Estados-
-membros na realiza¢do de objetivos e determinados resultados comuns,
deixando aos Estados a defini¢ao das formas e meios para sua implementagio.

Compreendido o contexto da prote¢io do ambiente na Unido Europeia
e, em especial, as principais Diretivas sobre prevencao de danos ambientais,
considera-se que as Diretivas de AIA de projetos, de prevencio e controle
integrados da polui¢do e das emissdes industriais e a a de AAE (AIA de
Planos e Programas) sdo consideradas complementares e refor¢cam as
diferentes abordagens de avaliagdo de impacto ambiental, ainda, podendo
inspirar globalmente esse modelo a outros paises. Como também, ¢ de
extrema relevincia o aprimoramento da AAE, ja que esta tem a capacidade
de influenciar positivamente o planejamento e garantir o desenvolvimento
sustentdvel a partir da consideragao de varidveis ambientais nas relevantes
tomadas de decisoes.

Ademais, se os desafios ambientais atuais demandam o planejamento
estratégico cada vez mais global e o nivel mais elevado de protecdo
ambiental, ressaltam-se as vantagens da realizagao ciclica do instrumento
da AAE na Unido Europeia como orientadora das tomadas de decisdes
publicas estratégicas, a influenciar e a agilizar a realizacio e a avaliacdo de
impacto ambiental de agdes e projetos publicos e privados. Estes, por sua
vez, quando se tratarem de empreendimentos industriais, também devem

¢ SIQUEIRA, Gerlena Maria Santana de. Licenciamento Ambiental de grandes
empreendimentos: regime juridico e contetido das licengas ambientais. Curitiba: Jurud,
2017, p.77-78.
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progressivamente apresentar melhorias nos padroes ambientais de emissao
de poluentes mediante a utilizagao das melhores técnicas disponiveis, em
constante avaliagdo e atualizacdo permanentes.

Tais experiéncias vantajosas da ordem juridica administrativa e ambien-
tal da Unido Europeia, de reconhecida repercussao global, certamente,
servem de importante inspiracio a outros paises e blocos de integragao,
inclusive, ao Brasil.
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Valoracao do dano ambiental: pressupostos juridicos
no Brasil, em Portugal e na Unido Européia

Quantifying environmental damages: legal premises
at Brazil, at Portugal and at the European Union
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Resumo: A responsabilidade do causador do dano ambiental ¢é reconhecida
na maioria dos ordenamentos juridicos nacionais e nos tratados internacionais,
decorrente do principio do poluidor-pagador, mas hd uma grande dificuldade
de quantificar o dano ambiental. O artigo analisa as dificuldades de valoracio e
quantificacao desse dano, com vistas a responsabiliza¢ao dos causadores de danos
ambientais/poluidores, especialmente porque nio existem critérios absolutos
na legislagdo, na jurisprudéncia e nos tratados internacionais. O artigo analisa
comparativamente o ordenamento juridico brasileiro, o portugués e o da Unido
Europeia, com destaque para a Diretiva 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho da Europa, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental
em termos de prevengdo e reparagio de danos ambientais. Esse problema dificulta
o ajuizamento de ac¢oes tendentes a reparagio do dano ambiental, como se pode
verificar no estudo dos casos da sonda Deepwater Horizon da British Petroleum, no
Golfo do México — maior vazamento de petrdleo da histéria — e do rompimento da
barragem de fundao, da mineradora Samarco, em Mariana - MG — maior desastre
ambiental da histéria do Brasil. Por outro lado, a reparacao do dano ambiental
pelo poluidor s6 ocorrera se houver viabilidade econémica do responsével pelo
dano ambiental (ability to pay). Uma forma de superar essas dificuldades é através
da transacio no direito ambiental, como alternativa a superagao do problema. No
Brasil, a transa¢do ambiental pode ser viabilizada por Termos de Ajustamento
de Conduta, contendo obriga¢oes de fazer ambientais, no sentido na reparacao
e compensacio ambientais.
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Abstract: The liability for environmental damages is recognised in most natio-
nal legal systems and international treaties, as a consequence of the polluter-pays
principle, but there is a huge difficulty of quantifying environmental damages.
The article analyses the difficulties in assessing and quantifying environmental
damages towards making environmental or polluter-related harm accountable,
since there are no absolute criteria in legislation, court rulings or international
treaties. The piece also makes a comparative analysis of the Brazilian, Portuguese
and European law, highlighting the Directive 2004/35/CE of the European
Parliament and Council of Europe, of 21 April 2004, on environmental liability
with regard to the prevention and remedying of environmental damage. This
problem hinders the filing of lawsuits tending to repair environmental damage,
as seen on two case studies: Deepwater Horizon oil spill (also referred to as the
BP oil spill/leak) at the Gulf of Mexico in the US - largest oil spill ever — and the
rupture of Fundio dam, which belongs to Samarco mining company in Mariana
(at the State of Minas Gerais in Brazil) - the largest environmental disaster in
Brazilian history. In the other hand, the environmental repair will only happen
if the company held responsible has the ability to pay for the damages. Keeping
those aspects on mind, the possibility of settlements between public adminis-
tration and the companies responsible for environmental damages emerges as
an alternative to overcoming the problem. In Brazil, environmental agreements
can be reached through Terms of Agreement for “Recovery of Environmental
Liability” (also known as Conduct Adjustment Commitment or Declaration, sig-
ned by the party held responsible for producing pollution and public authorities)
containing obligations to provide environmental repair or compensation, besides
the payment of a sum of money.
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Introducao: o desafio da valoragio do dano ambiental

O objetivo deste ensaio ¢ o de buscar uma maior e melhor compreensao
sobre como definir a extensao e os valores de um dano ambiental. Ha tempos
os tratados internacionais e a legislacao interna de muitos paises congraram
o principio do poluidor-pagador, segundo o qual quem causa um dano
ambiental deve pagar a indenizag¢do pelo dano causado ou, idealmente,
obter a recomposi¢do e a reparagdo ambientais. Com efeito, o principio do
poluidor-pagador, ao ser consagrado nos tratados internacionais de direito
ambiental, promovou uma das primeiras regulacdes globais em matéria
ambiental. O direito ambiental internacional evoluiu para abarcar uma série
de temas, e hoje é notoria a regulagio global relativa ao aquecimento global,
principalmente apés o Tratado de Paris que teve por objeto a redugao da
emissao dos gases causadores do efeito estufa. Avangando em relagio ao
Protocolo de Kyoto, este tratado manteve o anteriormente criado mercado
global de créditos de carbono, por exemplo.

O mercado de créditos de carbono ¢ uma forma criativa de quantificar e
premiar aquelas atividades que reduzem a emissao de gases do efeito estufa.
Sem duvida, foi uma maneira criativa de quantificar valores ambientais, ou
trazer para a economia alguma espécie de mensuragao de bens ambientais.

Sem embargo, um problema pratico remanesce e que quase nunca ¢
enfrentado pela doutrina e pelos operadores do Direito: o de definir a
extensao do dano ambiental e, por consequéncia, o valor do dano ambiental.

O presente trabalho pretende perquirir se ha critério legal, no Brasil
e em Portugal, assim como na Unido Europeia e em tratados internacio-
nais, que sirva de norte para a fixacdo do valor do dano ambiental. As
seguintes perguntas demonstram a perplexidade do tema: qual o valor
de uma espécie extinta em decorréncia de um dano ambiental?2 Qual o
valor dos espécimes mortos em decorréncia de um dano ambiental? Qual
o valor de uma floresta destruida? Até que ponto existe uma capacidade
de pagamento, ou “ability to pay”, do poluidor de um rio contaminado, que
justifique sua responsabilizacio a0 menos enquanto tramita o processo
que busca quantificar o valor do dano?

A quantificagdo e a valoragio dos danos ambientais ¢ tarefa das mais
tormentosas, pois os bens ambientais podem simplesmente nao ter valor,
por serem coisas fora do comércio, ou mesmo insuscetiveis de valoragao. E
muito dificil determinar o valor do ar puro, da 4gua pura, de uma floresta
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tropical que tenham sido afetados por um desastre ambiental ou por uma
atividade poluidora.

A impossibilidade de quantificacdo imediata, ou logo em seguida a
ocorréncia do dano ambiental, impede a defini¢do de um valor preciso
as acoes judiciais tendentes & repara¢io ambiental no momento do seu
ajuizamento. No entanto, nao se pode aguardar o resultado de pericias
ou andlises que podem levar anos, inclusive pela complexidade inerente
as questdes ambientais, sob pena de jamais ser obtida a responsabilizagao
do poluidor, ou ela ocorrer a destempo.

Por outro lado, ha a questao dos custos para as medidas de reparaciao
e de recomposi¢ao ambientais. Ainda que nio seja possivel definir o valor
dos bens ambientais atingidos — o ar limpo, a 4gua potavel, a floresta
nativa —, ¢ possivel definir quanto se gastard com medidas de reparacao
e recomposi¢do. Essas, ao cabo, redundarao em valores que poderao ser
monetariamente expressos, nem que seja ao término de um processo
administrativo ou judicial, ap6s pericias e apds levantamento contdbil das
atividades necessdrias a reparacio e a recomposicao. No entanto, ¢ muito
dificil, sendo impossivel, antecipar, em valores precisos e inalteraveis, quais
seriam esses valores.

Tendo estas dividas em mente, o artigo retomara o conceito do poluidor-
-pagador para imergir na anélise da prova em direito ambiental, bem como
nas disposi¢des legais, no Brasil, que permitem algum avango no sentido
da extragdo de critérios de valoracdo do dano ambiental. Em seguida,
analisar-se-a a norma européia, consubstancianda na Diretiva 2004/35/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho da Europa, de 21 de Abril de 2004,
relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencao e reparacio
de danos ambientais. Serdo escrutinados os dispositivos que podem auxi-
liar o operador do direito na busca da valoragao do dano ambiental, sem
prejuizo da necessaria critica as lacunas legislativas e o apontamento de
como poderia ser aprimorado ou esquematizado um sistema de valoragao
dos danos ambientais.

Avaliar-se-4, também, em que medida pode se aplicar a discricionariedade
administrativa, que pode auxiliar as autoridades administrativas na decisao
quanto aos projetos de recomposicio e reparagio, seguidos, idealmente,
do seu custeio pelo poluidor, seja imediatamente, seja através de cobranga
dos valores despendidos pela administragao ou por terceiros nos esforgos
de recomposicio e reparagido ambientais.
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Em seguida, examinar-se-d a legislacao portuguesa, por meio da qual a
responsabilidade ambiental estd ainda muito atrelada a nogao de danos a
propriedade decorrentes da polui¢do ou tragédia ambiental. Em Portugal,
nao ha referéncia expressa a um dano de um direito difuso ao meio ambiente
passivel de uma responsabiliza¢io na esfera judicial, independentemente
dos danos causados aos proprietarios dos bens afetados - tal como ocorre
no Brasil. Dai que a sistematica de responsabilizacio estd muito ligadaa um
dano individual, ou a um dano concreto, o que parece dificultar ou mesmo
impedir legitimados extraordindrios a adotarem medidas administrativas
ou judiciais contra o poluidor. Embora quase sempre haja proprietarios atin-
gidos na grande maioria das situagoes de polui¢io ou desastres ambientais,
haverd casos em que o dano ambiental, quando ocorrer de forma muito
esparsa, podera quedar sem resposta, que dizer quantificado.

Feito este exame comparativo entre as legislagoes brasileira, portuguesa
e europeia, serdo estudados dois casos rumorosos em que a quantificagio
do dano ambiental foi particularmente dificil, bem como as solugdes
que neles foram encontradas para este problema: o primeiro, o caso do
vazamento de petréleo no Golfo do México, por meio do qual a petroleira
British Petroleum (BP) concordou em pagar 18,7 bilhdes de ddlares® para
encerrar a¢oes movidas pelos Estados Unidos e seus Estados costeiros
afetados, sobre o derramamento de 6leo ocasionado por defeito em valvula
de uma de suas plataformas, ocorrido em 20 de abril de 2010; o segundo,
orompimento da Barragem de Fundao em Mariana-MG, em novembro de
2015, que ocasionou mortes, soterramento de uma comunidade inteira, de
rios e dreas de preservagao, além de poluicao da quase totalidade do Rio
Doce, desde alocalidade do desastre, no Estado de Minas Gerais, até o seu
estudrio, no Estado do Espirito Santo.

A mingua de solugdes legais claras e contundentes, defender-se-a que
alguns critérios de responsabilizagio e quantificagdo podem ser utili-
zados, como por exemplo a “ability to pay” do poluidor, principalmente
em grandes desastres ambientais, assim como a assinatura de termos de

> Segundo reportagem do jornal The Guardian, a petroleira concordou em pagar essa
multa; no original: “BP has agreed to pay a record fine of 18.7 to settle legal actions brought by the
US and several states over the fatal 2010 Gulf of Mexico oil spill.” http://www.theguardian.com/
environment/2015/jul/02/bp-will-pay-largest-environmental-fine-in-us-history-for-gulf-
-oil-spill, acesso em 17/06/2018
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acordo ambientais mais amplos, a exemplo dos Termos de Ajustamento de
Conduta previstos na legislagao brasileira, onde certo grau de discricio-
nariedade das autoridades tomadoras dos termos podera ser necessario.
Nesse sentido, expde-se a possibilidade de transacio no Direito Ambiental,
visto que, do contrario, ha risco de manutengio de impasses insoluveis,
que nio socorrem nem a populacio afetada, nem o meio ambiente
contaminado.

Sem pretender dar uma resposta definitiva a questio, o artigo suscita
um tema pouco explorado na doutrina e na jurisprudéncia, mas que merece
atengdo dos advogados, das autoridades administrativas (em especial
ambientais), dos membros do Ministério Publico e da magistratura, com
vistas a possibilitar solu¢des mais rapidas e equidnimes para a questao do
valor do dano ecolégico, como e com quais meios repara-lo, compensa-lo e
mitiga-lo. O fator tempo em matéria de reparagio e recomposi¢ao ambien-
tais também pode fazer toda diferenca, e nio faz sentido atrasar a adogao
de medidas urgentes com base na discussao do valor ou quantifica¢ao do
dano, que podem ser escrutinados com mais vagar no transcurso da anélise
administrativa ou judicial da questdo — e respeitado o devido processo
legal -, porém sem impedir as primeiras medidas urgentes para fazer face
a polui¢ao ou contaminagio causada.

1. O principio do poluidor-pagador, a quantificacio dos danos
ambientais e novos dilemas globais em matéria ambiental

O principio do poluidor-pagador, consagrado no direito de vérios paises
e reconhecido em tratados internacionais, de forma muito simples e direta,
obriga o poluidor a pagar pela polui¢ao causada. Marcia Dieguez Leuzinger
e Sandra Cureau assim o definem:

“Traduz-se na obrigacao do empreendedor de internalizar as externali-
dades negativas nos custos da produg¢do (como a polui¢io, a erosio, os danos
afauna e a flora etc.), bem como daquele que causa degradacao ambiental de
arcar com os custos de sua prevengao e/ou reparagao. Isso porque o processo
produtivo produz prejuizos que, quando afastado esse principio, acabam sendo
suportados pelo Estado e, consequentemente, pela sociedade, enquanto o lucro
¢ auferido apenas pelo agente privado. Para minimizar esse custo imposto &
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sociedade, impde-se sua internalizagdo, consubstanciada na obrigacio de que
o produtor arque com o 6nus da prevengao/reparacio.”

E comum que os pafses taxem atividades poluidoras e obriguem o
poluidor, no licenciamento ambiental, a adotar medidas de compensagio
ambiental, em nome do principio do poluidor-pagador, dando concretude
normativa e administrativa ao preceito.

Sem embargo, nos casos de desastres ambientais, em que o causador
do dano, da poluigdo, produz um evento nefasto e nao esperado ao meio-
-ambiente - conquanto sempre existisse o risco inerente a atividade
econdmica desempenhada —, a aplicagdo do principio do poluidor-pagador
tem sua concretizacao dificultada.

O causador de um dano ambiental estara, a principio, obrigado, na legis-
lagdo brasileira, a promover a reparagao especifica que, segundo Fiorillo,
Morita e Ferreira, ¢ inafastavel quando cabivel. Estes autores corretamente
lembram que o termo “poluidor-pagador” ndo exige a reparagio em peciinica,
uma vez que o termo pagador tem por contetido a reparagdo especifica do dano™.

Ocorre que a reparacio especifica também tem custos, mas que difi-
cilmente podem ser previamente determinados, ou mesmo calculados.
Quando muito, somente ap6s a realizagdo das medidas reparatdrias e
compensatdrias, poder-se-ia calculd-los, enquanto soma de todas as des-
pesas incorridas pelos entes encarregados pelas medidas de um restauro
ambiental em sentido amplo.

A doutrina civilista da responsabilidade destaca estas dificuldades. Silvio
de Salvo Venosa afirma que o simples pagamento de soma em dinheiro
¢ insuficiente no campo ambiental, reconhecendo haver uma “subversdo
a verdade tradicional, segundo a qual toda obrigagdo ndo cumprida se traduz, em
ultima andlise, em um substitutivo em dinheiro™. E ainda indaga:

“A reconstitui¢ao do meio ambiente e o retorno ao equilibrio ecoldgico afe-
tado sdo fatores que mais importam neste tema. De tal modo, o dano ambiental

* LEUZINGER, Mircia Dieguez e CUREAU, Sandra. Direito Ambiental. Sao Paulo:
Elsevier, 2008, p. 16.

4 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco; MORITA, Dione Mari e FERREIRA, Paulo.
Licenciamento Ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 32.

> VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Atlas, 2005, p. 212.
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¢ de dificil valoragao material: quanto custa, por exemplo, o derrame de éleo
na Baia de Guanabara? A mortandade de peixes em um rio? Nao bastasse isso,
como avaliar o dano moral que pode ser cumulado nesse caso?”

José A. Esain reflete sobre o drama dos bens ambientais, ja que sdo, ao
mesmo tempo, de todos e de ningtiem (res nullius). Em termos juridicos:

“Los bienes que pertenecen al ambiente pueden ser tanto de dominio privado como
publicos, como res nullius. El aire, por ejemplo, es res nullius, el agua es de dominio
publico, pero por otra parte son parte del ambiente. Los elementos pueden pertenecer a
ambas categorias, tanto a los bienes de dominio piiblico como a los bienes sin duefio, y,
por lo tanto, siempre estamos ante una categoria que supera esa dicotomia’™.

Com efeito, explica Estanislao Arana Garcia”:

“Para poder concretar los supuestos de responsabilidad por dafios al medio ambiente,
la primera tarea a realizar es la de determinar cuando se produce un dafio al medio
ambiente de que pueda surgir la responsabilidad imputable a un sujeto y por tanto
sea indemnizable. Ante un dafio al medio ambiente, debe especificarse el concepto de
victima de ese dafio, con el fin de indemnizarlo. Y éste es uno de los mayores problemas
en la hora de tipificar los dafios al medio ambiente susceptibles de ser indemnizados por
responsabilidad.”

Alguns autores, por estas razoes, como Jesus Jordano Fraga®, advogam
a criacdo de um seguro ambiental, a ser utilizado sempre que se verifique
un dano ao meio ambiente. Complementa Laura Garcia Alvarez®:

“El ‘ambiente’ se descompone asi en numerosas realidades juridicas afectadas y
protegidas ante un atentado al medio naturaly que correlativamente dan lugar al dafio

¢ ESAIN, José A. Juicios por dafio ambiental. 1*. Edicién, Buenos Aires. Hammurabi,
2014, pp. 126.

7 GARCIA, Estanislao Arana. La Responsabilidad Ambiental. Cap. 9 in Derecho Ambiental.
2% Ed., Editora Tecnos: Madrid, 2015, p. 198.

8 FRAGA, José Jordano. La Proteccién del Derecho a un Medio Ambiente Adecuado.
José Maria Bosch, Editor S/A, Barcelona, 1995, pp. 174 y 175.

° ALVAREZ, Laura Garcia. Dafios Ambientales Transnacionales y Acceso ala Justicia.
Dinkinson SL: Madrid, 2016, pp. 34y 35.
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ecoldgico, al dafio al interés supraindividual en el disfrute de un medio ambiente saludable
y al dafio a los intereses subjetivos individuales. La apreciacion de responsabilidad civil
en estos dafios no es una cuestion exenta de debate (...)".

De todas as maneiras, a responsabilidade por danos ambientais ja esta
ha muito tempo reconhecida nas leis de muitos paises. José A. Esain'’, ao
comentar a “Ley General de Ambiente (LGA)” da Argentina, destaca com
respeito aos danos ambientais:

“a) La primera etapa serd la prevencion, que se dd por el cese de la alteracion
[indevida no meio ambiente];

b) La segunda etapa — conforme lo dispuesto en el art. 28, LGA - es la accion de
recomposicion, para que se restablezca el ambiente al estado anterior a la alteracion
externamente inducida;

¢) Finalmente, en caso de que no sea técnicamente factible restablecer el ambiente
al estado anterior a la alteracion externamente inducida sobre él, se deberd abonar una
indemnizacion sustitutiva, que serd determinada por la justicia ordinaria interviniente,
la que se depositard en el Fondo de Compensacion Ambiental;

d) Se suma a este sistema el daiio moral colectivo, en el porcentaje del ambiente
que ha sido restaurado, pero que no volverd nunca al estado anteriot, tal como puede
suceder con un objeto fungible, porque, como hemos visto, hasta la mejor recomposicidn
implica o consiente un cambio en las caracteristicas del ambiente.

No mesmo sentido a Lei Federal da Politica Nacional do Meio Ambiente"!
brasileira também prevé sistemdtica similar para evitar e sancionar os
danos ambientais.

A nivel internacional, pelo principio do poluidor pagador, que quem
causa dano ambiental com efeitos em outro pais sera responsavel por esse
reparo ambiental transnacional. Se houver uma causa direta do dano, a
pessoa responsavel é procurada e condenada; tanto o Estado de onde vem
a polui¢do quanto a pessoa afetada podem e devem tomar medidas nessa
direcio.

10 ESAIN, José A. Juicios por dafio ambiental. 1*. Edicién, Hammurabi, Buenos Aires,
2014, pp. 133y 134.
" http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16938.htm; Lei n® 6938/1981.
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No entanto, o problema ¢ mais dificil de resolver quando se pensa em
poluicdo causada por atividade econémica regular, ou melhor, por todas
as pessoas e empresas diariamente, como o uso de energia elétrica e com
deslocamentos nos meios de transporte, dependentes ha muito tempo da
queima de combustiveis fésseis: a conseqiiéncia 6bvia dessas atividades
economicas ¢é a polui¢do do ar; a consequéncia menos ébvia, e ainda con-
testada por alguns atores politicos, ¢ o aquecimento global.

Virias organizacdes internacionais comegaram a se preocupar com €ssas
questdes e a exigir uma a¢do dos paises para reduzir o uso de combustiveis
ndo renovaveis, o que redundou no recente Tratado de Paris para redugao
das emissoes de gases do efeito estufa.

Apesar disso, os direito nacionais, o direito internacional e o direito
comunitdrio nao trazem respostas absolutas sobre a quantificacio dos danos
ambientais, conforme se demonstrara ao longo deste trabalho. Verificar-se-4
ser muito dificil, sendo impossivel, as autoridades ambientais dos paises
definirem previamente os custos da reparagio ou da compensagao ambiental,
da mesma forma que os legitimados a proporem a¢oes ambientais terdo
enormes dificuldades em previamente definirem o valor dos pedidos - e,
portanto, o valor da causa — destas acoes.

2. Prova e valorac¢do do dano ambiental

A valoragio do dano ambiental pode ser objeto de prova pericial, até
certo ponto: € que as quantifica¢des nem sempre sio passiveis de defini¢ao
com absoluta certeza cientifica por meio de prova pericial. Ademais, na
grande maioria dos desastres ambientais, a prova demanda muito tempo
e recursos financeiros para ser produzida, judicial ou extrajudicialmente.
Como destaca Rodrigo Henrique Branquinho Barboza Tozzi'?, em artigo
que analisou o tema com profundidade, o dano ambiental ¢ de dificil
valoragdo, pois

“Nao existe um valor economico para o ar puro ou de uma paisagem. Sao
bens, assim como muitos outros, que nio sio expressos através do mercado,

12 TOZZI, Rodrigo Henrique Branquinho Barboza. A reparagdo dos danos e o problema da
valoragio do dano ambiental, obtido em http://jus.com.br/artigos/25503/a-reparacao-dos-danos-
-e-o-problema-da-valoracao-do-dano-ambiental, acesso em 13/01/20107.
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nao podem ser comprados ou vendidos. Tampouco existe alguma férmula
para calcular o dano ambiental em toda sua extensdo, uma vez que, como ja
afirmado, esses bens naturais nao possuem valor de mercado (apesar de que
“seu valor economico existe na medida que seu uso altera o nivel de produgdo e
consumo (bem-estar) da sociedade”), além do fato de sua extensio, pois se deve
avaliar tais danos sobre todos os elementos do ecossistema que foi degradado.”

O mesmo autor defende que o objetivo da legislacao ambiental, em
especial os incisos VI e VII do art. 4° da Lei Federal brasileira n® 6.983/81",
¢ a recuperacio in natura, o retorno ao status quo ante, ainda que seja a
soluciao mais onerosa ao poluidor. Por fim, conclui que “Nio existe qualquer
pardmetro estabelecido pela lei para a conversido monetdria para fins de cdlculo do
bem natural lesado.” Ademais:

“Outro obstaculo refere-se a uma das caracteristicas do dano ambiental:
o aniquilamento de vitimas e outros impactos que nio se podem avaliar por-
que ndo se pode dar um valor econdémico ao dano causado ao recém-nascido
deficiente devido a contaminagao de seus pais por mercurio ou ainda atribuir
valor a uma espécie animal que foi extinta antes mesmo de ser estudada.”

Ap6s propor uma série de critérios de valoragao do dano ambiental,
declinando suas vantagens e desvantagens, citado autor conclui:

“Entendemos entdo que a avaliagdo do dano ambiental dever ser feita da
forma mais ampla possivel, abarcando todos os custos, como os de implementa-
¢do de um projeto de recuperagao que englobe niimero suficiente de projetos
para a reposi¢ao ou recuperag¢ao do meio ambiente, bem como danos materiais
ou morais, na exata medida do principio do poluidor-pagador.”

Ao comentar o art. 19 da Lei de Crimes Ambientais, que prevé a valo-
ra¢do do dano ambiental para fins penais, em especial no que concerne
ao calculo de multa ou fianga, Marcos Patricio Macedo', reconhecendo a
complexidade do tema, diz que:

'3 BRASIL, Republica Federativa. Lei Federal brasileira n® 6.983/81. Disponivel em <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>, acesso em 16/07/2018.

* MACEDO, Marcos Patricio. Métodos para valoragdo do dano ambiental, in https://jus.com.
br/artigos/52354/metodos-para-a-valoracao-do-dano-ambiental-lei-federal-9-605-artigo-19,
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“Dada a complexidade do tema — meio ambiente —, é tormentosa a tarefa
de determinar as reais extensoes do dano, mesmo aos profissionais da drea.
Conceitos complexos se correlacionam produzindo efeitos sinergéticos
ou de abrandamento levando a resultados de dificil interpretacio e alvo
de discordancia mesmo entre experts da drea.

A existéncia de diversas técnicas, cada uma com suas vantagens e deficién-
cias, torna ainda mais arduo o papel dos operadores do direto que muitas
vezes se deparam com discussoes sobre as quais tém pouco ou nenhum
dominio, ficando a mercé de profissionais de indole questionavel. Resta,
assim, prejudicada a eficicia deste dispositivo legal vez que, alvo de muitas
criticas ¢ deixado de lado, tido como inaplicavel por alguns magistrados na
apreciagdo do caso concreto.”

(destacou-se)

Dai que, a0 menos na experiéncia brasileira, as agdes para fazer frente
aos danos ambientais, na maioria das vezes, acabam sendo instruidas com
laudos preliminares dos 6rgaos ambientais.

Neste ponto, acompanhando-se o alerta doutrinario supratranscrito,
¢ importante destacar que os 6rgios ambientais brasileiros gozam de
enorme credibilidade, ndo havendo razao para determinar-se a contratacio
de consultorias internacionais ou peritos de nomeada, cujos honorarios,
muitas vezes, sao de valores elevadissimos mas que, em contrapartida,
pouco ou nada acrescem ao conhecimento cientifico ja disponivel em 6rgaos
como o Ministério do Meio-Ambiente — MMA, o Instituto Brasileiro do
Meio-Ambiente — IBAMA, o Instituto Chico Mendes de Conservagao da
Biodiversidade — ICMBio, a Agéncia Nacional de Aguas ~ANA e autarquias
ambientais estaduais.

acesso em 14/01/2017. Assevera o autor em sua explanacio: A valoragdo ambiental, contudo, ndo se
resume a atuagdo criminal da justi¢a. Esta é uma pequena parcela do campo de atuagdo dos profissionais
que se dedicdo a valoragdo ambiental. Ainda assim, ndo existe na criminalistica, em sua partevoltada as
infragoes penais ambientais, uma metodoldgica padronizada para o cdlculo do montante do prejuizo. Por essa
razdo, frequentemente, os profissionais da criminalistica buscam em outras dreas do conhecimento — como
na contabilidade ambiental ou na economia ambiental — instrumentos, sejam conceituais ou técnicos, que
os auxiliem na tarefa de atribuir valor aos recursos ambientais, gerando possibilidades e subsidios para o
processo decisdrio na esfera ambiental.
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Em outras palavras, a aferi¢do do dano ambiental pode e deve perfei-
tamente ser realizada no bojo da administracio publica. Apenas em casos
absolutamente excepcionais ¢ que estes rgaos nio contardo com pessoas
habilitadas ou mesmo recursos financeiros para as analises necessarias as
atuacgoes administrativas e as agoes judiciais.

A Desembargadora Federal Marga Inge Barth Tessler', do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, produziu um dos tnicos trabalhos
sobre o valor do dano ambiental. Apés mencionar a questdo da ecolo-
gizagdo da economia e discorrer sobre diversos métodos econdémicos e
técnicas de valoracao dos bens ambientais, indicando prés e contras de
cada um, a Magistrada elabora comentarios sobre precedentes juris-
prudenciais brasileiros que, de alguma forma, enfrentaram a questao
dos danos ambientais e sua valora¢do. Pela importancia do artigo aos
fins do presente trabalho, vale a pena transcrever seus apontamentos
ipsis litteris:

Na Acdo Civil Pablica movida pelo Ministério Pablico Federal e o Ministério
Publico Estadual contra a Petrobras em andamento em Paranagud, Parana, o
pedido de indenizagao pelos danos alcanga 3,7 bilhoes de reais, sendo o maior
valor pretendido no Pais. O desastre anterior ocorreu em julho de 2002 e foram
lancados 4 milhées de litros de éleo cru no municipio de Araucdria, nos rios
Iguacu e Parnatba, e face a reincidéncia, o valor foi estimado em 1/12 avos
da receita liquida da companhia.

Na Acdo Civil Publica n°® 98.03.067546-0/SP48 entendeu-se que a falta
de melhor critério para fixacdo do valor do dano deve imperar o principio da
razoabilidade, sempre com vista a desestimular a transgressao das normas
ambientais, e 4 mingua de melhor critério nada impede que o Juiz adote
critérios estabelecidos em trabalho realizado pela CETESB. No caso em
tela, houve derramamento de déleo, em torno de meia centena de litros.

Na AIn®2000.04.01.134138-5/RS, em que foi decidida questao incidental
sobre o caso do navio Bahamas, o monitoramento técnico da 4rea afetada nao
foi aproveitado como prova. Obrigou-se aos réus arcarem com o 6nus da prova

'S TESSLER, Marga Inge Barth. O valor do dano ambiental, in https://www.tjrs.jus.br/
export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/doutrina/doc/dano_ambien-
tal__ufrgs_out_2004.pdf, acesso em 14/01/2017
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pericial especifica, para a quantificagdo dos danos. Na A¢do Civil Puablica
2000.72.01.004473-0/SC houve a correta avaliagdo dos danos causados por
uma industria téxtil em Joinville.

Como o valor do dano ambiental é questio de prova, a verificagio do valor
e sua extensdo pelo Superior Tribunal de Justica é obstaculizada pela Sumula
n° 7 do Superior Tribunal de Justi¢a, motivo pelo qual nao foram localizados
precedentes especificos no trato do assunto pelo Superior Tribunal de Justica.
Sao exemplos da aplicagdo da Simula n® 7: os precedentes REsp n®435128/SP,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ de 19.05.2003. No REsp n® 497447/MT, Rel. Min.
José Delgado, DJ de 09/06/2003, o Superior Tribunal de Justica estava
diante de verificacdo da extensdo de danos, contudo, ndo foi possivel
conhecer do recurso em vista do desatendimento do art. 255 do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica. No REsp n® 442586/SP, Rel. Min.
Luiz Fux, DJ de 24/02/2003, restou estabelecido que o Estado ndo pode
inscrever quantum indenizatério de dano ao meio ambiente, sem obedi-
éncia aos canones do devido processo e inafastabilidade da jurisdi¢ao. Nos
seguintes precedentes: REsp n® 327256/PR, Rel. Min® Eliana Calmon, DJ
de 19/12/2002, e REsp n® 343741/PR, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ de
07/10/2002, foi o adquirente do imével responsabilizado pela composi¢ao do
dano ambiental praticado pelo alienante. Trata-se de obrigagao propter rem
que incide sobre o préprio bem, acompanhando-o em caso de alteragdo de
dominio.

Vista a dindmica da valora¢do do dano no Brasil, é pertinente comparar
com a metodologia adotada na Unido Europeia e em Portugal.

3. Avaloragio do dano ambiental na Diretiva 2004/35/CE, da Uniao
Européia e em Portugal

Na Europa, a Diretiva 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho da Europa, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade
ambiental em termos de prevengao e reparacio de danos ambientais,
¢ o diploma mais importante em matéria de danos ambientais. Sem
embargo, tal como nos ordenamentos juridicos brasileiro e portu-
gués, ela ndo traz respostas claras em matéria de valoragio do dano
ambiental.
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Vale, por isso, analisar alguns tépicos da Diretiva que abordam ou sim-
plesmente tangenciam o tema. Jd no seu segundo considerando a Diretiva'®
invoca o principio do poluidor pagador e estatui que

“O principio fundamental da presente directiva deve portanto ser o da
responsabilizagao financeira do operador cuja actividade tenha causado danos
ambientais ou a ameaga iminente de tais danos, a fim de induzir os operadores
a tomarem medidas e a desenvolverem praticas por forma a reduzir os riscos
de danos ambientais.”

A Diretiva impoe aos agentes econémicos uma puni¢ao financeira em
caso de danos ambientais, como forma de coergao no sentido da prevengao
de riscos ambientais, embora afirme, mais adiante no considerando 11, o
objetivo de reparar os danos ambientais, enquanto no item 18 assevera que
o operador custeie as medidas de reparacio necessarias, quando levadas a
cabo pela autoridade competente, ela prépria ou por terceiros. Por sua vez,
aautoridade tem garantida a prerrogativa de cobrar o custo de medidas de
prevencio ou de reparacio (considerando 23).

O item 13 dos consideranda traz uma isengao de responsabilidade quando
a poluicio ¢ disseminada ou difusa, no sentido de que ela nao possa ser
imputada a um agente individual. O art. 4%, {52 alinha-se no mesmo sentido,
exigindo nexo de causalidade.

Ja o considerando 24 incumbe as autoridades competentes por fungdes
especificas que impliquem os poderes administrativos apropriados, “o dever
de avaliar aimportincia dos danos e de determinar as medidas de reparagdo
atomar”.

A Diretiva se reporta, em alguns trechos, ao estado inicial prévio a
ocorréncia do dano ambiental, como ponto a ser retomado pelas medidas de
reparacdo. Na defini¢do de dano, constante do art. 29, 2., a diretiva emprega
a expressao “a alteracio adversa mensuravel, de um recurso natural (..).”
Neste mesmo artigo, item 16, a Diretiva conceitua como “custos™

16 UNIAO EUROPEIA. Conselho da Europa e Parlamento Europeu. Diretiva 2004/35/
CE, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevengdo e repa-
ragdo de danos ambientais. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=celex%3A32004L0035, acesso em 06/07/2018.
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“os custos justificados pela necessidade de assegurar uma aplicagdo correcta
e eficaz da presente directiva, incluindo os custos da avaliagdo dos danos
ambientais, de uma ameaca iminente desses danos, das alternativas de
intervengao assim como os custos administrativos, juridicos, de execugao, de
recolha de dados e outros custos gerais, bem como custos de acompanhamento
e supervisao”

Como se percebe, a ideia de custos na Diretiva ¢ bastante ampla, porém
anocao de alteragdo adversa mensuravel nao parece ser a melhor solugio
legislativa, pois hd danos ambientais insuscetiveis de mensuragao. Parece
que o vocabulo deve ser lido como alteracio perceptivel, para que se
concretizem os fins da norma'”.

Nem mesmo o art. 82, que detém a rubrica “custos de prevencao e repa-
racio” indica critérios de mensuragao e valoracio do dano ambiental. Ele
antes estipula regras de limites da responsabilidade e a forma de atuagao
da autoridade competente. Na sequéncia, o art. 9° remete as legislacdes
nacionais a partilha entre corresponséveis pelo dano e entre produtor e
utilizador de um produto, enquanto o art. 10 fixa um prazo prescricional
de 5 anos para uma agio de cobranca dos custos relativos as medidas toma-
das. O art. 14 explicita a necessidade de os Estados nacionais regularem
uma sistemadtica de garantias financeiras para o caso de inadimpléncia do
operador.

Esses artigos indicam que a autoridade nacional adotara e arcara com
as medidas de reparagio ambiental, para posteriormente ser ressarcida.
Ocorre que essa espécie de solugao, conquanto necessaria, impde ao Estado
a obriga¢do de mensurar, valorar e agir, inclusive dispondo de orgamento
publico, para fazer face aos efeitos de um dano ambiental. Quando ocorrem
grandes tragédias ambientais, o volume de recursos demandados para repa-
rar o meio ambiente, e até mesmo para a adogdo de medidas emergenciais,
nio estard contemplado no orcamento puiblico. Nessa hipétese, a autoridade
competente que, em regra, serd um 6rgao publico, terd de sacrificar seu
or¢amento de custeio, ou verbas destinadas para outras a¢des e programas,
para adotar as medidas reparadoras e/ou emergenciais, para somente apds
postular o ressarcimento do causador do dano.

17" Consultando-se a versdo em inglés, verifica-se que igualmente foi empregado o vocdbulo
measurable.
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O §2°doart. 11 estatui que “a autoridade competente tem o direito de exigir que
0 operador em causa efectue a sua propria avaliagio e fornega os dados e informagoes
necessdrios”, enquanto o §3° admite que a autoridade delegue ou solicite
“a terceiros a execugdo das medidas de prevengdo ou de reparagio necessdrias”, mas
nenhum deles comanda ao operador/poluidor arcar diretamente com estas
despesas e medidas.

Como pontos positivos da Diretiva 35/2004, seu Anexo I traz critérios
de mensuragdo de dados referentes aos danos ambientais, ao passo que o
Anexo II define e classifica a reparagdo em “primdria”, “complementar”
e “compensatdria”, porém sempre muito apegada a ideia de restituir os
recursos naturais e/ou servicos ambientais danificados ao estado inicial.
O item 1.3.1 traz importantes critérios relativos a escolha das op¢des de
reparagao da agua, verbis:

1.3.1. As opgoes de reparagdo razodveis serdo avaliadas, utilizando as melhores
tecnologias disponiveis, sempre que definidas, com base nos seguintes critérios:

— efeito de cada op¢do na savide piblica e na seguranga,

— custo de execugdo da opgio,

— probabilidade de éxito de cada opg¢do,

— medida em que cada op¢do prevenird danos futuros e evitard danos colaterais
resultantes da sua execugio,

—medida em que cada opgio beneficia cada componente do recurso natural e/ou servigo,

— medida em que cada op¢do tem em consideragdo preocupagdes de ordem social,
econdmica e cultural e outros factores relevantes especificos da localidade,

— periodo necessdrio para que o dano ambiental seja efectivamente reparado,

—medida em que cada opgdo consegue recuperar o sitio que sofreu o dano ambiental,

— relagdo geogrdfica com o sitio danificado.

Ao empregar a palavra “opg¢ao”, a Diretiva autoriza que a autoridade
ambiental decida segundo critérios técnicos justificados, porém lhe con-
cedendo uma certa margem de discricionariedade. No Livro Branco sobre
Responsabilidade Ambiental do Conselho da Europa'®, Edward H. P. Brans
e Mark Uilhoorn asseveram que:

'8 BRANS, Edward H. P. e UILHOORN, Mark. Livro Branco sobre Responsabilidade
Ambiental. Luxemburgo: Servi¢o das Publica¢ées Oficiais das Comunidades Europeias
2000 — 58 p., ISBN 92-828-9183-6 http://ec.europa.cu/environment/legal/liability/pdf/
el_full_pt.pdf, acesso em 22.06.2018, pp. 52 e 53
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O regime de responsabilidade comunitaria proposto ¢ de natureza com-
pensatoria e ndo de natureza punitiva. Consequentemente, é necessario avaliar
os danos de forma a que eles representem o valor dos recursos naturais e dos
servicos perdidos. E, pois, necessario medir o dano e avaliar os recursos naturais
danificados. A avalia¢io dos danos causados a recursos naturais é uma tarefa
complexa, uma vez que muitos desses recursos nao possuem valor de mercado.
Além das metodologias econdmicas existentes, poder-se-iam desenvolver
modelos abstractos com procedimentos padronizados, ou utilizar os custos
da restauragdo como medida dos danos. Se a restaura¢io for tecnicamente
vidvel e os custos das respectivas ac¢des forem razodveis em termos de uma
analise custo-beneficio, o custo das medidas tomadas para restaurar os danos
causados aos recursos naturais ¢ o método mais simples e o preferido para
avaliar os danos. As medidas de restauracio sio adoptadas para restituir os
recursos naturais danificados e os servigos a eles ligados a sua condi¢do inicial.
Isto significa repor os ditos recursos e servi¢os na situagio em que estariam
se o incidente em causa nunca tivesse ocorrido. Em alguns casos, podera ser
dificil determinar exactamente qual era a condi¢do inicial. Se assim for, podera
ser util o recurso a dados histdricos, de referéncia, de controlo, de estudos de
impacto ambiental (caso estejam disponiveis) e a informagoes sobre dreas nao
afectadas mas que sio compardveis ao local danificado. A dimensao adequada
das medidas de restauracdo pode ser determinada mediante a avaliacdo da
extensdo e natureza dos danos, do tipo, quantidade e qualidade dos recursos
naturais e servios perdidos e a defini¢do das medidas necessdrias para substi-
tuir e restaurar a quantidade e a qualidade dos recursos naturais e respectivos
servigos. Em alguns casos, serd dificil decidir da razoabilidade do custo das
medidas tomadas para restaurar os danos causados aos recursos naturais
ou adquirir recursos equivalentes. O critério da razoabilidade exige que se
comparem os custos econémicos e ambientais das medidas de restauragio com
os beneficios ambientais das mesmas. Depois de determinar a natureza e a
amplitude dos impactos da actividade prejudicial sobre os recursos naturais,
o queixoso deve identificar varias alternativas de restaura¢do com um nivel
comparavel de beneficios e seleccionar a alternativa com melhor relagao
custo-eficcia. Esta alternativa serd a menos dispendiosa, tendo em conta os
factores relevantes e comparando os beneficios ambientais de cada alternativa.
Se o custo das medidas de restauragio for claramente desproporcionado e
exorbitante, a aquisi¢ao de recursos equivalentes podera ser uma atil medida
de compensagao alternativa. Outra solugdo poderia ser o pagamento de um
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determinado montante para um fundo, exclusivamente destinado a ac¢des
de restauragio e outros fins ambientais.

Vista a norma europeia, passa-se ao estudo da valoragao no direito
portugués, onde a diretiva foi transposta ao direito nacional e, portanto,
deve ser observada.

No Direito interno de Portugal, ao contrario do Brasil, a responsabili-
dade ambiental esta atrelada a nogao de danos a propriedade decorrentes
do evento danoso, ndo havendo um referéncia expressa a um dano de um
direito difuso ao meio ambiente passivel de uma responsabilizagio na
esfera judicial, independentemente dos danos causados aos proprietarios
dos bens afetados. Dai que a sistematica de responsabiliza¢do estd muito
ligada a um dano individual, ou a um dano concreto. A nogao de danos
a bens individuais ou individualizaveis pode até facilitar a identificagdo
dos danos, mas nem por isso facilita a superacao da questao em torno da
valora¢do do dano ambiental. De toda forma, a dificuldade da valoragao
do dano é bastante similar a experimentada no Brasil.

E natural que alguém proteja seus bens privados. A protegio dos bens
publicos ja exige maior esforco social, ou pelo menos estatal, e sua defesa
ja ¢ mais complexa. Mais dificil ainda ¢ a prote¢do de bens ambientais sem
um proprietario, como o ar. Talvez essa seja a raiz da polui¢ao atmosférica
indiscriminada e, portanto, talvez o ativo ambiental mais menosprezado
entre todos. Apenas se pense que, se alguém contaminar o jardim do seu
vizinho, provavelmente sofrerd uma agao desse vizinho; se contaminar um
rio, sofrerd conseqiiéncias administrativas e agdes judiciais das pessoas
que usaram a dgua do rio; o ar ja esta poluido — exceto se a poluigao for
muito acentuada e objetivamente sensivel a um povoado, por exemplo - os
processos de prestacio de contas ja serdo consideravelmente mais dificeis.
Hoje, todas as cidades do mundo poluem o ar indiscriminadamente e
pouco ¢ feito para evitd-lo, e pode-se dizer que quase nada ¢é feito para
responsabilizar a causa - seja porque todos sdo responsaveis ou porque ¢
dificil determinar quem é responsavel.

Explica a jurista portuguesa Ana Perestrelo de Oliveira' que ¢ utdpica
a demanda de clareza cientifico-natural em matéria de dano ambiental, ja que

' OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagdo na Responsabilidade Civil Ambiental.
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 17 e 18. Prossegue a autora afirmando que, “Em suma, as
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concorrem factores multiplos, uns de origem natural, como os climaticos,
outros de origem humana, como a emissao de poluentes de diferentes fontes,
todos a produzirem consequéncias sinérgicas, nas quais mesmo substancias
inicialmente inertes adquirem efeitos ambientalmente nocivos quando conjugadas
a outras. Apoiando-se na doutrina de Menezes Cordeiro®, afirma — com
muita perspicdcia — haver um mundo, nesta matéria, que se oferece ao
desbravamento por juristas, civilistas e ambientalistas.

A citada jurista, ao cabo de sua obra, reconhece a necessidade de regu-
lagdo legal, mormente no momento da transposi¢ao da Diretiva europeia
para o ordenamento juridico portugués, propondo ao legislador, de lege
ferenda, a adogdo de dez critérios* de solugio: 1) abrangéncia ndo apenas dos
danos ambientais, mas também os ecolégicos?*; 2) regras de repartigao do
onus probandi, e nao por uma altera¢do quanto ao grau ou medida de prova
exigida; 3) consagragdo de uma presuncao legal de causalidade; 4) confi-
guragio da criacdo ou aumento do risco pela instalagao causadora do dano;
5) defini¢do sobre quais desses elementos devem ser considerados pelo juiz;
6) previsao do direito do lesado de exigir informacdes; 7) dever mais amplo
do lesante oferecer informagao; 8) regra segundo a qual a recusa na prestacao
de informagoes acarreta a presungio de causalidade, independentemente
da prova produzida pela vitima; 9) cessa¢do da presungio se o operador

situagdes de <<multicausalidade>> s3o a regra do dominio ambiental, a0 mesmo tempo que
o processo poluente tende também a prolongar-se no espago e no tempo, originando os
chamados <<danos-a-distancia>> (Distanzschaden) e <<danos tardios>> (Spatschaden), que mais
evidenciam as anunciadas dificuldades na detec¢io do nexo de causalidade entre facto e dano.”

20 CORDEIRO, MENEZES. Tutela do Ambiente e direito civil. Direito do Ambiente.
Oeiras: INA, 1994, p. 389, apud OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagdo na
Responsabilidade Civil Ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, pp. 17 ¢ 18.

! OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e Imputagio na Responsabilidade Civil Ambiental.
Coimbra: Almedina, 2007, pp. 115 a 124.

2 Em Portugal, ha essa distin¢ao, ndo reconhecida no Brasil. A consequéncia, segundo a
autora, consistiria na “complexidade da tarefa de atribuigdo ao requerido do resultado lesivo”,
que ndo seria “distinta consoante esse resultado é um dano na natureza em si ou um dano
em pessoas ou bens causado através da natureza: o processo causal é o mesmo, apresenta as
mesmas especificidades e comporta as mesmas dificuldades que atras descrevemos”. No Brasil
a distin¢do ¢ irrelevante para fins de responsabiliza¢do do poluidor, embora os diretamente
lesados detenham acéo individual para reparacao dos danos sofridos, enquanto os legitima-
dos extraordinarios podem postular em juizo a defesa do direito difuso a0 meio ambiente
ecologicamente-equilibrado.
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demonstrar que utilizou as “Melhores Técnicas Disponiveis” -~ MTDS,
o0 que nio excluiria a responsabilidade em si, mas apenas a presungao;
10) necessidade de resposta aos problemas da multicausalidade.

Embora seja absolutamente acurada a ideia de que ¢ uma utopia a
valoragao prima facie do dano ambiental, os dez critérios propostos como
solucdo burocratizam demais a responsabilizacao ambiental, impondo a
vitima excessivo onus relacionado a prova, partindo-se do pressuposto
de uma responsabilidade subjetiva. Melhor seria simplesmente atribuir a
inversao do 6nus da prova, tal qual impoe a legislagao brasileira; em outras
palavras, ha mais garantia ao meio ambiente se contra o poluidor pesa a
presuncio de culpa, cabendo-lhe produzir prova em sentido contrario.

De acordo com a Agéncia Portuguesa do Ambiente**:

O Decreto-Lein.? 147/2008, de 29 de julho (Diploma da Responsabilidade
Ambiental), alterado pelos Decretos-Lei n.os 245/2009, de 22 de setembro,
29-A/2011, de 1 de margo, 60/2012, de 14 de marco, e 13/2016, de 9 de marco,
estabelece o regime juridico da responsabilidade por danos ambientais e
transpoe para a ordem juridica interna a Diretiva 2004/35/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 21 de abril, que aprovou, com base no principio
do poluidor-pagador, o regime relativo a responsabilidade ambiental aplicavel
a prevencio e reparagdo dos danos ambientais, com as alteragdes que lhe
foram introduzidas pelas Diretivas 2006/21/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 15 de margo, relativa a gestdo dos residuos de industrias
extrativas, 2009/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril,
relativa ao armazenamento geolégico de diéxido de carbono, e 2013/30/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de junho, relativa a seguranga
das operagoes offshore de petrdleo e gis.

Estas normas, como se viu, nao trazem critérios de valoracao do dano
ambiental, relegando ao seu aplicador as mesmas dificuldades ja reconhe-
cidas pela doutrina portuguesa. Nao obstante, resta claro que a Diretiva
fornece maiores subsidios ao aplicador do Direito Ambiental em Portugal
do que a prépria legislacao interna.

?3 Agéncia Portuguesa do Ambiente, <<https://www.apambiente.pt/index.
php?ref=17&subref=157>> acesso em 16/07/202018.
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4. Estudo de casos: o vazamento da British Petroleum no Golfo do
México e rompimento da barragem de Fundao em Mariana-MG

Estudadas algumas premissas teéricas do Direito Ambiental, algumas
delas ja classicas e de longa data consagradas na doutrina internacional do
meio-ambiente, outras mais recentes e objeto de novas indagagoes, passa-se
ao exame de dois casos concretos em que a valoragdo do dano ambiental se
impds como questdo altamente complexa, porém cuja superagao se mostrou
imprescindivel para a reparacio e/ou compensacao dos danos ambientais.

Esta-se a referir ao maior caso de vazamento de petréleo do mundo
e, quicd, o maior dano ambiental ja causado ao meio-ambiente marinho,
ocorrido no Golfo do México, porém em dguas territoriais estadunidenses
e a0 maior caso de dano ambiental decorrente de rompimento de barragem
de rejeitos de mineragao, ocorrido na cidade de Mariana, no Estado de
Minas Gerais, no Brasil.

O dano ambiental decorrente do vazamento de petréleo no Golfo do
México atingiu uma valoragao: a petroleira British Petroleum (BP) concor-
dou em pagar 18,7 bilhoes de délares** para encerrar agcoes movidas pelos
Estados Unidos e diversos de seus Estados sobre o derramamento de 6leo
ocasionado por defeito em valvula de uma de suas plataformas, ocorrido em
20 de abril de 2010. Onze pessoas morreram na explosio que deu causa ao
vazamento, foi severamente afetado o ecossistema marinho e o vazamento
s6 foi controlado em 19 de setembro do mesmo ano®.

A sonda Deepwater Horizon provocou o vazamento de petréleo por
87 dias, langando 3,19 milhées de barris de 6leo cru no Golfo do México.

Reportagens mais recentes tém indicado que os custos a serem suporta-
dos pela BP chegaram a 61,6 bilhoes de délares estadunidenses?®. Trata-se

** Segundo reportagem do jornal The Guardian, a petroleira concordou em pagar essa
multa; no original: “BP has agreed to pay a record fine of 18.7 to settle legal actions brought by the
US and several states over the fatal 2010 Gulf of Mexico oil spill.” http://www.theguardian.com/
environment/2015/jul/02/bp-will-pay-largest-environmental-fine-in-us-history-for-gulf-
-oil-spill, acesso em 17/06/2018

* http://oglobo.globo.com/sociedade/ciencia/vazamento-da-bp-no-golfo-do-mexico-
-completa-um-ano-2793457, acesso em 17/06/2018

26 <<https://www.washingtonpost.com/business/economy/bps-big-bill-for-the-
worlds-largest-oil-spill-now-reaches-616-billion/2016/07/14/7248cdaa-49f0-11e6-acbc-
4d48702079da_story.htmI2noredirect=on&utm_term=.6e9fef69e4f4>>, acesso em 16/07/2018.
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da estimativa final, lancada pela prépria companbhia, referente ao maior
vazamento de petroleo da histéria. Os custos se referem, de acordo com
o Washington Post, a todas as a¢oes judiciais enfrentadas pela companbhia,
tendo pago desde pescadores até motéis no Mississipi, distritos escolares
na Flérida e a Agéncia de Protecdo Ambiental dos Estados Unidos, que
recebeu 4 bilhoes de ddlares estadunidenses em multas criminais e mais
14 bilhoes de ddlares em penalidades e compensagoes decorrentes da Lei
de Aguas Limpas (Clean Water Act).

Efetivamente, em 16 de junho de 2010, apés encontro de executivos
da BP com o entio Presidente dos EUA Barack Obama, foi estabelecido
um fundo de 20 bilhées de délares, chamado de Gulf Coast Claims Facility
(CGCEF), para atender as demandas decorrentes do derramamento provocado
pela sonda Deepwater Horizon. Este fundo foi reservado para os danos aos
recursos naturais, para compensar custos estaduais e locais com a resposta
ao desastre, e para indenizacoes individuais, mas nao poderia ser usado
para multas ou penalidades. Designou-se um Advogado para administrar
o Fundo, sob supervisao judicial?’. Paralelamente, houve ajuizamento de
acao pelo Departamento de Justica, Estados do Golfo e particulares, que
resultou no acordo de 18,7 bilhoes de ddlares.

Como se v¢, segundo largamente noticiado, os diversos processos judiciais
e reclamacdes privadas e publicas contra a BP foram encerradas com base
em acordos, alguns judiciais e outros extrajudiciais.

Com efeito, trata-se de caso em que impossivel precisar o valor do dano
ambiental na integralidade. Seguramente foi possivel avaliar prejuizos de
pescadores e comerciantes, a0 menos a se considerar o que deixaram de
ganhar em virtude da cessagdo de suas atividades (lucros cessantes), ou
mesmo de bens danificados pelo vazamento do 6leo (dano emergente), mas
nao seria vidvel um calculo global e definitivo a respeito do dano ambiental.

Certo que nio houve prévia defini¢ao dos valores dos danos, nem foi
noticiada uma defini¢do ampla do valor dos danos decorrente de pericia: os
danos foram reparados em decorréncia de acordos firmados pelas empresas
causadoras do dano com a federagao, os estados federados e os particulares
atingidos, adotando-se, nos acordos, valores que se reputaram suficientes
a reparacio e compensagio ambientais.

?7 Disponivel em <<https://enwikipedia.org/wiki/Deepwater_Horizon_oil_spill#Spill_res-
ponse_fund>>, acesso em 16/07/2018.
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Claro que nos sistemas de common law, solu¢des negociadas costumam
ser admitidas mais amplamentes do que em sistemas de civil law ou de
direito continental europeu, ao qual o direito brasileiro se filia. No entanto,
o Direito Ambiental brasileiro tem se aproximado da sistemdtica dos
paises angl6fonos, adotando certa flexibilidade quanto a possibilidade de
transac¢ao ambiental, superando o antigo pressuposto de intransigibilidade
do interesse publico.

Nesse sentido foi a solug¢do juridicamente arquitetatada para o maior
desastre ambiental da histéria do Brasil®®, apos duas acdes civis publicas
(ACP) de carater holistico ajuizadas, a primeira pela Unido e pelos Estados
de Minas Gerais e do Moto Grosso, e uma segunda ACP ajuizada pelos
Ministérios Publicos Federal e dos dois Estados.

Logo apds o rompimento da Barragem de Fundao em Mariana-MG,
a Coordenacio-Geral de Patrimo6nio e Meio-Ambiente da Procuradoria-
-Geral da Unido, 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido (AGU), produziu
o Parecer 54/2015-HAJ/DPP/PGU/AGU?, afirmando a competéncia da
Justica Federal para processar e julgar a¢des civis ptblicas relacionadas aos

¥ Lametavelmente em janeiro de 2019 ocorreu outro desastre ambiental de monta no
Brasil, com o rompimento de barragem da mineradora Vale S/A na cidade de Brumadinho,
também em Minas Gerais. Conquanto as perdas humanas deste rompimento tenham sido
consideravelmente maiores do que o deastre de Mariana, de um ponto de vista estritamente
ambiental, o desastre de Mariana foi mais danoso, eis que a lama da barragem contaminou
quase toda a integralidade do curso do Rio Doce, principal rio da Bacia Hidrogréafica de mesmo
nome, e quinta maior bacia hidrografica do Pais.

2 ANDRETTA JUNIOR, Homero. Parecer 54/2015-HAJ/DPP/PGU/AGU, lanc¢ado no
processo administrativo NUP 00405.022857/2015-12. Advocacia-Geral da Unido, Procuradoria-
Geral da Unido, Departamento de Patrimonio e Probidade, Coordenacgao-Geral de Patriménio
e Meio-Ambiente. EMENTA: DANO AMBIENTAL. MINERACAO. ROMPIMENTO DE
BARRAGEM. RIO DOCE. RIO DA UNIAO. POTENCIAIS DE ENERGIA HIDRAULICA
POSSIVELMENTE ATINGIDOS. DANO DIRETO A BENS DA UNTAO. COMPETENCIA
JURISDICIONAL. POSSIBILIDADE DE AGAO DE REPARACAO DE DANOS A BEM DA
UNIAO. POSSIBILIDADE DE ACAO CIVIL PUBLICA DE REPARAGAO DE DANOS AO
MEIO-AMBIENTE, POR OFENSA A INTERESSE DIFUSO. PEDIDOS DISTINTOS, ANTE
A NATUREZA DO BEM JURIDICO LESADO E DAS REPARACOES NECESSARIAS.
POSSIBILIDADE DE MEDIDA CAUTELAR DE INDISPONIBILIDADE DE BENS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DAS ACIONISTAS CONTROLADORAS. VALOR
DO DANO INDETERMINADO. NECESSIDADE DE LIQUIDACAO. NECESSIDADE DE
FIXAGAO DE VALOR PARA FINS DE ALCADA.
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danos causados ao Rio Doce e ao mar territorial, bens da Unido Federal, por
forga do art. 20, Il e VI, da Constitui¢do da Republica. Referido parecer
abordou a responsabilidade objetiva da empresa mineradora Samarco,
de suas controladoras e a possibilidade até mesmo de desconsideragao
da personalidade juridica, em decorréncia do rompimento da barragem
do Fundio no distrito de Bento Rodrigues, Municipio de Mariana,
no Estado de Minas Gerais. Tudo calcado em pacifica jurisprudéncia
do STJ.

A Samarco era a dona da mina e da barragem, mas sua estrutura societaria
cingia-se a uma joint venture entre a Vale S/A, maior companhia de mineragao
brasileira, e a BHP Billiton, maior companhia de mineragao australiana.

Instaurado um Procedimento Prévio de Coleta de Informagées (PPCI),
a AGU, em atitude inédita, buscou as Procuradorias dos Estados de Minas
Gerais (MG) e do Espirito Santo (ES), de forma a atuaram conjuntamente,
ajuizando Acdo Civil Publica (ACP) inicialmente em Brasilia, mas que
acabou se consolidando na 122, Vara Federal de Belo Horizonte, sob n?
0069758-61.2015.401.3400, contra a SAMARCO e as suas controladoras,
VALE S/A e BHP BILLITON.

O ajuizamento de uma ACP conjunta entre a Unido e os Estados
encontrou fundamento constitucional nos dispositivos que preveem a
cooperagdo entre os entes federados (federalismo de cooperacio), bem
como nas competéncias constitucionais comuns em matéria ambiental.
De acordo com Frederico Amaro®, as entidades politicas poderdo se valer dos
instrumentos de cooperagdo administrativa previstos na LC 140/2011 para atuar
conjuntamente na protegiio ambiental, como os consdrcios puiblicos, os convénios e
os acordos de cooperagio técnica, que podem ser firmados por prazo indeterminado,
dentre outros previstos na legislagio ambiental.

Concedida a liminar com bloqueio de valores e direitos minerarios das
empresas e sujeicao de diversas obrigacoes de fazer, as empresas iniciaram a
negociacao com a Unido e com os Estados, que culminou com assinatura de
Termo de Transagdo e Ajustamento de Conduta (TTAC). Conquanto tenha
havido controvérsia sobre a autoridade com competéncia para homologar o
ajuste, o fato é que o TTAC permanece valido e eficaz até hoje e resultou em
agoes concretas em beneficio da populagio atingida e do meio-ambiente.

30 AMARO, Frederico. Direito Ambiental Esquematizado. 5a. ed., Método. Sdo Paulo,
2014. p. 41.
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No caso da barragem de Fundao, as tratativas para o primeiro acordo,
firmado pela Unido e os dois Estados atingidos (Minas Gerais e Espirito
Santo), levaram 3 meses e sua assinatura se deu em 02 de margo de 2016'.
As tratativas nao foram interrompidas nem mesmo diante do recesso
de fim de ano do Poder Judiciirio e do Ministério Publico. Os aspectos
técnico-sociais e técnico-ambientais das clausulas foram apurados pelos
respectivos Ministérios e autarquias ambientais federais e estaduais, assim
como eventuais questoes de mérito administrativo.

Firmou-se o Termo de Transagao e Ajustamento de Conduta, conhecido
como TTAC.

O TTAC firmado recebeu, ao longo de 2018, acréscimos de um novo
documento que alterou aspectos da governanga inicialmente prevista,
por meio de um novo instrumento juridico que ficou conhecido como
TAC-Governanga, ou simplesmente TAC-GOV, tendo recebido aportes e
contribui¢des dos Ministérios Publicos e das Defensorias Publicas, tanto
da Unido quanto dos respectivos Estados. O novo instrumento, basica-
mente, permitiu maior participacdo da sociedade e instituiu assessorias
técnicas aos atingidos e aos Ministérios Publicos e Defensoria Publica,
ao mesmo tempo em que reconheceu o Comité Interfederativo criado no
TTAC, responsavel pela supervisao de uma fundagao privada criada para
a efetivacio das medidas de reparacio e compensacio ambientais de toda
Bacia do Rio Doce.

De toda forma, ao cabo restou claro que uma solugio negociada ¢ a
melhor alternativa para solugdo global do desastre na Bacia do Rio Doce,
assim como tem sido em outras experiéncias internacionais envolvendo
grandes desastres ambientais.

Por isso, convém esclarecer, ainda que resumidamente, as razdes que
levaram a celebra¢ao do TTAC, bem como as principais cldusulas, de
um total de 260, que preveem seu funcionamento, além dos programas
socioeconomicos e ambientais nele previstos. Ingressando no mérito da
composi¢ao firmada, o TTAC teve por pressuposto 4 eixos bésicos, agora

3l Registre-se a importante participagio de diversos érgaos publicos em seguida a
tragédia, como, por exemplo, do Exército, que enviou mais de 150 homens, da Marinha, que
enviou navio ao estudrio do Rio Doce, do Ministério da Integragio Nacional, que coordenou
diversas atividades da defesa civil, além de outros ministérios e secretarias dos dois Estados
afetados.



Valoragdo do dano ambiental 259

reconhecidos no TAC-Goyv, firmado com outras fungdes essenciais a Justica
além da AGU e das Procuradorias Estaduais:

1. aprevisio de uma fundacio privada, criada e mantida pela empresa
SAMARCO e supervisionada por um Comité Interfederativo;

2. estrutura de financiamento da fundacdo com recursos da SAMARCO
mas com aportes subsididrios das controladoras VALE e BHP em
caso de inadimplemento pela SAMARCO;

3. reparagio socioecondmica;

4. reparacio socioambiental.

Por meio do acordo, as empresas reconheceram sua responsabilidade
integral pelos danos ambientais e sociais decorrentes do rompimento da
barragem de Fundao. O acordo enceta um veiculo mais célere de reparacao
aos danos individuais, sociais e ambientais em relagdo as outras opgdes
tradicionais, a exemplo de bloqueios de dinheiro seguidos de liberacio
via alvara judicial, ou arrecadacio de recursos ao orgamento publico para
posterior licitagao de obras e servicos.

Destaque-se que, se nao houvesse o acordo, a simples discussao da
responsabilidade das empresas pelas consequéncias do evento, bem como
sobre quais medidas elas teriam de adotar, poderia levar anos no Poder
Judiciario. Em outras palavras, acordos sao a melhor e mais rapida solugao
para as consequéncias de desastres ambientais, em especial se comparados
com a continuidade de batalhas judiciais, tanto para fins de atendimento a
populagdo atingida, como para recuperagio do meio ambiente.

O acordo foi celebrado em termos institucionais pela Unido, Estados e
suas autarquias ambientais e se pautou sobretudo em trabalho de diversos
técnicos dos 6rgidos ambientais e de mineracio, além do trabalho juridico
de diversos advogados e procuradores. Apenas no ambito da Unido, 11
Ministérios autorizaram a celebragdo do acordo. Nao é exagero firmar que
o TTAC contou a contribui¢io de centenas de pessoas.

As obrigacoes assumidas pelas empresas no acordo sio metas que
a fundagao® constituida por elas, como decorréncia do acordo, deverd
adimplir, sdo obrigacoes de fazer. Nesse sentido, interessa as proprias

> Disponivel em <http://www.fundacaorenova.org/>, acesso em 16/07/2018
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empresas que a fundagdo seja eficiente e consiga o maximo de resultado
com o minimo de gasto.

Os valores destinados a Fundacio pelas empresas responséveis pelo
dano deverdo ser gastos da forma mais eficiente, visto que as empresas
deverao cumprir todos os programas, num prazo inicialmente estimado
de 15 anos. Caso a Fundagao nio atinja as metas previstas no acordo, nem
cumpra a integralidade dos programas dentro dos 15 anos, esse prazo serd
prorrogado indefinidamente, assim como os valores que as empresas terao
de aportar 4 Fundacio (clausula 260).

Diferentemente ocorreria se o Poder Publico apenas recebesse uma
soma expressiva de dinheiro. Neste caso, o proprio Poder Publico teria
de executar todos os programas de reparagao as vitimas e de recuperagio
ambiental, mas também estaria jungido ao dever legal e constitucional
de promover licitagbes, o que geraria enorme demora no atendimento a
populagio e, mais ainda, no atingimento das metas ambientais. Esse mesmo
problema haveria se os bloqueios de numerario das empresas resultassem
em bilhdes de reais em contas judiciais. Se para o préprio Poder Executivo
a execugdo dos programas encontraria amarras inerentes a legislacao de
licitagdo e contratos, que dizer se o proprio Poder Judicidrio assumisse essa
incumbéncia, sem deter a expertise na execugio de programas de nitido
carater executivo.

Uma fundagio privada, ao contrario, fica livre dessas amarras orga-
mentarias e licitatérias, a0 mesmo tempo que permite ao Juiz conduzir o
processo como ultimo guardido de todos os programas a serem executados,
mas sem ter que ser o responsavel pela execugdo em si dos programas, ou
mesmo ter de conduzir uma infindavel gama de provas judiciais. No Parecer
n. 11/2016-HAJ-JBT/DPP/PGU/AGU*, apreciaram-se algumas vantagens
do modelo adotado de gestdo através de uma Fundagio Privada, muito
insparada na solucio do primeiro caso citado, do vazamento da Bristish
Petroleum, verbis:

3 TEIXEIRA, Joao Bosco. ANDRETTA JUNIOR, Homero. PARECER n° 11/2016-HA]J-
JBT/DPP/PGU/AGU, langado no processo administrativo NUP 00405.022832/2015-19.
Advocacia-Geral da Unido, Procuradoria-Geral da Unido, Departamento de Patrimoénio e
Probidade, Coordenagdo-Geral de Recuperagio de Ativos. Coordenagio-Geral de Patrimonio
e Meio-Ambiente.
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54. O mecanismo encontrado no direito norte-americano para solucionar aquele
caso [da British Petroleum] foi a criagdo de um trust fund, que pode ser rapidamente
resumido como fundo ou caixa de recursos financeiros alocados para uma especifica
finalidade, com gestdo por terceiro de confianga das partes, a quem se confia a gestio
do numerdrio. O trust fund pode ser desde uma solugdo de cardter previdencidrio para
pessoas fisicas até a forma de instituicdo de organizagoes ndo governamentais ou solugoes
corporativas de investimento.

55. A mingua de uma figura juridica similar ao trust fund no Direito Brasileiro, a
op¢do encontrada pelas partes, tanto por ser a melhor solugdo operacional como também
por garantir a necessdria fiscalizagio pela sociedade e pelo Ministério Piblico, foi a
constitui¢do de uma fundagdo privada.

56. Ela permite, entre outras, as seguintes vantagens operacionais:

a) ndo hd envolvimento de dinheiro piiblico, dispensando as amarras orcamentdrias
e facilitando o dispéndio imediato nos programas e projetos aprovados;

b) por ser administrada apenas por um Conselho de Curadores composto majori-
tariamente por representantes indicados pelas compromissdrias (cldusula 213), haverd
interesse em que os recursos da Fundagdo sejam aplicados da forma mais eficiente possivel,
com isso evitando-se desperdicios ou mesmo uso ilicito de recursos;

¢) a execugdo das atividades fica a cargo de uma Diretoria Executiva, cujos membros
serdo contratados dentre profissionais de notdria especializagio no mercado (cldusula
215).

57. A Fundagdo, por outro lado, garante a transparéncia dos gastos em prol de seus
objetivos porque:

a) a Fundagdo deverd atingir objetivos constantes nos Programas: seu objetivo ndo
€ financeiro, isto ¢, gastar X ou Y. A Fundagdo deverd atender a populagio e o objetivo
maior de recuperagdo ambiental, independentemente de que se gaste mais, ou se gaste
menos em relagdo as estimativas iniciais;

b) a Fundagio serd internamente fiscalizada por um Conselho Fiscal composto por
representantes das compromissdrias e dos compromitentes (cldusula 216 e seu pardgrafo
linico);

¢) a Fundagdo serd composta por um Conselho Consultivo obrigado a dar voz aos
membros das comunidades atingidas, nos termos das cldusulas 217 e ss., composto, por
sua vez, por membros do Comité da Bacia Hidrogrdfica do Rio Doce CBHDOCE (7
membros) e também por 2 membros da Comissao Interministerial para Recursos do
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MAR - CIRM, além de dois representantes das comunidades impactadas (inciso I1I
bis, necessdria renumeragdo para inciso 1V, da cldusula 219);

d) como toda Fundagdo, serd fiscalizada pelo Ministério Piiblico, nos termos do art.
66 caput, do Cédigo Civil Brasileiro (...).

A solugao da fundacio privada permite o encontro do interesse publico
com o privado, evita corrup¢io, desvios indevidos de recursos e uma guerra
infindével de liminares na Justiga. O estatuto da fundacio foi aprovado por
Meio da Resolucio n® 14/2016 da Promotoria de Justica Especializada na
Tutela de Fundagdes, do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
(MPMG), em 23/06/2016.

Houve criticas iniciais quanto a participagao popular e da sociedade
civil, que se reputaram infundadas: pelos termos do acordo inicial, ja se
previa a participagdo de atores da sociedade civil, inclusive do Comité da
Bacia Hidrogréfica do Rio Doce (que, segundo previsdo na Lei da Politica
Nacional de Recursos Hidricos, ja conta com ampla participagio social e
do poder publico), além de amplos programas de carater social e de aten-
dimento da populagao atingida.

A previsao de participa¢io de membros do Comité da Bacia Hidrografica
do Rio Doce ~ CBH-DOCE?** era absolutamente consentinea com a Lei da

3* Antes que se diga que o CBH-Doce ¢ uma estrutura majoritariamente estatal, consul-
tando a pagina do Comité na Internet (www.cbhdoce.org.br), é possivel obter o Regimento
Interno mais recente datado de 2013, que dispoe sobre sua composi¢ao:

Art. 52O CBH-Doce sera composto por 60 (sessenta) membros titulares distribuidos
nas vagas seguintes:

I-da Unido, com 2 (dois) representantes, sendo:

a) 1 (um) indicado pela FUNAIL e

b) 1 (um) indicado pelo Ministério do Meio Ambiente.

II - dos Estados, com 6 (seis) representantes, sendo 3 (trés) para o Estado de Minas
Gerais e 3 (trés) para o Estado do Espirito Santo;

III - dos Municipios, cujos territérios se situam total ou parcialmente na drea de atuagio
do CBH Doce, com 12 (doze) representantes, sendo:

a) 9 (nove) do Estado de Minas Gerais;

b) 3 (trés) do Estado do Espirito Santo.

IV - dos usudrios das dguas de sua drea de abrangéncia, com 24 (vinte e quatro)
representantes, sendo 15 (quinze) localizados em Minas Gerais, 8 (0ito) no Espirito Santo
e 1 (uma) entidade associativa que represente os usudrios em ambos os estados no ambito
da bacia, sendo:
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Politica Nacional dos Recursos Hidricos (Lei n. 9433/1997), ao prever os
Comités de Bacias em seu art. 33, III*>. Com efeito, por forca do art. 39 da
citada Lei*®, os Comités de Bacia devem ser compostos por representantes

a) 4 (quatro) para entidades municipais de abastecimento urbano e dilui¢io de efluentes
urbanos, sendo 3 (trés) para o Estado de Minas Gerais e 1 (um) para o Estado do Espirito Santo;

b) 2 (dois) para entidades estaduais de abastecimento urbano e diluigdo de efluentes
urbanos, sendo 1 (um) para o Estado de Minas Gerais e 1 (um) para o Estado do Espirito Santo;

¢) 7 (sete) para entidades ou empresas da industria e mineragio, sendo 4 (quatro) para o
Estado de Minas Gerais, 2 (dois) para o Estado do Espirito Santo e 1 (uma) entidade associativa
que represente os usudrios em ambos os estados no 4mbito da bacia;

d) 6 (seis) para irrigacdo, uso agropecudrio, sendo 4 (quatro) para o Estado de Minas
Gerais e 2(dois) para o Estado do Espirito Santo;

e) 2 (dois) para associacdes representantes da irrigagio e da agropecudria, sendo 1 (um)
para o Estado de Minas Gerais e 1 (um) para o Estado do Espirito Santo;

f) 3 (trés) para entidades ou empresas da hidroeletricidade, sendo 2 (dois) para o Estado
de Minas Gerais e 1 (um) para o Estado do Espirito Santo;

V - das organizagoes civis de recursos hidricos com atuagao comprovada na bacia,
com 15 (quinze) representantes, sendo 10 (dez) com atuagio no Estado de Minas Gerais, 5
(cinco) no Estado do Espirito Santo, considerando as seguintes entidades:

a) 3 (trés) para os consorcios e associagdes intermunicipais de bacia hidrogrifica, sendo
2 (dois) para o Estado de Minas Gerais e 1(um) para o Estado do Espirito Santo;

b) 4 (quatro) para organizagdes técnicas e de ensino e pesquisa com interesse na drea
de recursos hidricos, sendo 3 (trés) para o Estado de Minas Gerais e 1(um) para o Estado do
Espirito Santo;

©) 6 (seis) para organizagdes ndo-governamentais com objetivos de defesa de interesses
difusos e coletivos da sociedade, sendo 4 (quatro) para o Estado de Minas Gerais e 2 (dois)
para o Estado do Espirito Santo;

d) 2 (duas) para associagdes regionais, locais ou setoriais de usudrios de recursos hidricos
que demandem vazdes ou volumes insignificantes conforme art. 15 da Resolugaio CNRHn? 5, de
2000, sendo 1 (uma) para o Estado de Minas Gerais e 1 (uma) para o Estado do Espirito Santo.

VI-das comunidades indigenas, conforme alinea “b”, pardgrafo 3% art. 39 da Lei Federal
n° 9433 de 1997, com 1 (um) representante.

* Conquanto criticas acodadas tenham levado ao acréscimo de mais dois representantes
das comunidades impactadas na clausula 219, o fato é que essa demanda ja estava atendida
pela disposi¢ao das partes de conferir o maior niimero de assentos no Conselho a pessoas
indicadas pelo CBH-DOCE.

3% Art. 39. Os Comités de Bacia Hidrogrdfica sdo compostos por representantes:

I1-da Unido;

II - dos Estados e do Distrito Federal cujos territdrios se situem, ainda que parcialmente, em suas
respectivas dreas de atuagdo;

IIT - dos Municipios situados, no todo ou em parte, em sua drea de atuagdo;
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dos usudrios das dguas de sua area de atuagdo e das entidades civis de
recursos hidricos com atua¢ao comprovada na bacia.

Como explica Romeu Thomé, citando Milaré, o Comité de bacia fun-
ciona “como se fosse o parlamento da correspondente bacia, onde serdo tomadas as
principais decises politicas sobre a utilizagdo das dguas®.” Prossegue o autor
afirmando que o comité deve escolher uma entidade sem fins lucrativos
para atuar como braco executivo e que os comités funcionam como “Grgaos
colegiados com atribuigoes normativas, deliberativas e consultivas a serem exercidas
na bacia hidrogrdfica de sua jurisdi¢io™?, destacando ainda o modelo de gestao
participativa adotado pela Lei n® 9.433/1997%.

Nos termos do acordo, a0 CBH-Doce caberia indicar 7 membros para o
Conselho Consultivo da Fundagao, portanto é inegavel que haveria ampla
participacio da sociedade civil, considerando-se ainda os dois representantes
das comunidades impactadas agregados a clausula 219.

Maria Luiza Machado Granziera*® destaca que os Comités de Bacia
nio possuem personalidade juridica mas, ndo obstante, integram a
Administra¢ao enquanto érgaos de Estado, visto que seu funcionamento
observa procedimentos formais, o devido processo administrativo e sua
atuagdo decorre de lei. Sua atuagdo incide, ademais, em 4reas que nio
equivalem a organizacio politico-administrativa do pais, pese tenham

1V - dos usudrios das dguas de sua drea de atuacdo;

V - das entidades civis de recursos hidricos com atuagio comprovada na bacia.

§ 12O miimero de representantes de cada setor mencionado neste artigo, bem como os critérios para sua
indicagdo, serdo estabelecidos nos regimentos dos comités, limitada a representagdo dos poderes executivos
da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a metade do total de membros.

§ 2° Nos Comités de Bacia Hidrogrdfica de bacias de rios fronteirigos e transfronteirigos de gestio
compartilhada, a representagdo da Unido deverd incluir um representante do Ministério das Relagdes
Exteriores.

§ 32Nos Comités de Bacia Hidrogrdfica de bacias cujos territorios abranjam terras indigenas
devem ser incluidos representantes:

I-da Fundagio Nacional do Indio - FUNAI, como parte da representagio da Unido;

II-das comunidades indigenas ali residentes ou com interesses na bacia.

§ 4°A participagdo da Unido nos Comités de Bacia Hidrogrdfica com drea de atuagdo restrita a bacias
de rios sob dominio estadual, dar-se-d na forma estabelecida nos respectivos regimentos.

¥ THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 42. ed, Jus Podivm. Salvador: 2014, p. 465.

3 Jdem nota anterior.

% THOME, Romeu. Manual de Direito Ambiental. 4%, ed, Jus Podivm. Salvador: 2014, p. 466.

# GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. Atlas, Sdo Paulo: 2009, p. 559.
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competéncia deliberativa. Sem embargo, o Poder Publico concordou com
o novo documento ou segundo acordo, chamado de TAC-Gov que, por
sua vez, ampliou a participagio das pessoas atingidas, tanto na Fundagao
quanto no Comité Interfederativo, instdncia de ampla cooperacgio
interfederativa que supervisiona a execugio de projetos e acoes pela
Fundagao.

A ACP dos entes publicos teve um valor estimado em 20 bilhoes de
reais. Nao havia, e nem h4 como definir o valor total dos danos causados,
mormente os de cardter ambiental. A estimativa inicial apresentada pelos
entes publicos, como valor dos danos causados, foi de cerca de 20 bilhoes
de reais. Conquanto preliminar, imaginou-se aportes de cerca de 2 bilhoes
de reais anuais para reparagio, recomposicio e indenizagoes. No TTAC,
as empresas concordaram em aportar 20 bilhdes de reais a Fundagao ao
longo de 15 anos. Ja o Ministério Ptblico Federal, em sua ACP, autuada sob
n° 0023863-07.2016.401.3800 , prop6s como valor total a quantia de 155
bilhdes de reais, embora nao tenha conseguido demonstrar a pertinéncia ou
o fundamento desse valor, até mesmo pelas dificuldades técnicas e juridicas
debatidas no presente artigo. Entre um valor e outro, resultaram obrigagoes
nos instrumentos negociados em face das empresas causadoras do dano e,
ao cabo do lapso temporal previsto para a execugao dos programas sociais
e ambientais, a Fundacio criada devera ter reparado o meio-ambiente
danificado e compensado todos os danos causados, empregando todos os
recursos necessarios e suficientes para tanto.

5. Ability to Pay do causador do dano, a transag¢io no direito ambien-
tal e na valorac¢do do dano ambiental

Aspecto importante a se considerar nos acordos ambientais, ao fixarem
um valor a titulo de reparacio e compensacio, diz respeito a capacidade
do causador do dano recuperar o meio-ambiente, por meio de obriga¢des
impostas pelos érgaos publicos, ou mesmo de indenizar o Estado e as
pessoas atingidas. Qualquer solucao que leve ao encerramento de uma
empresa causadora do dano ambiental, nio seria social e economicamente
adequada. Independentemente dos aspectos criminais, tanto em termos
de responsabilidade criminal ambiental da empresa, quanto de seus
dirigentes, deve-se perquirir até que ponto existe uma “ability to pay” do
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poluidor, a exemplo do que ocorre nos acordos de leniéncia envolvendo
atos de corrup¢ao, no Brasil e alhures.

Em outras palavras, é preciso responsabilizar financeiramente o
poluidor, que normalmente ser4 uma empresa, por meio de uma agenda
de pagamentos das indenizacdes ou dos gastos com a reparagio, recom-
posicdo, mitigagdo e compensagiao ambientais, ao longo do tempo. Nao
serd adequado simplesmente impor multas e condenagdes de valores
superiores a capacidade financeira do poluidor. Se o poluidor, responsével
pelo dano ambiental, simplesmente falir, nao haverd recursos privados para
fazer frente aos gastos inexordveis com a reparagao ambiental em sentido
amplo, cabendo aos combalidos cofres ptblicos serem chamados a arcar
com estes gastos. O resultado ¢ que, numa situacio dessas, a sociedade
¢ duplamente punida, jd que sofre os efeitos do dano ambiental e tem
de arcar, com recursos publicos, com todas as medidas reparatérias e
compensatorias.

Imagine-se o vazamento de rejeitos radioativos de uma usina nuclear:
seguramente os danos ambientais e correlatos serdo mais custosos a socie-
dade e as pessoas atingidas do que o valor do préprio negdcio. Razoes de
seguranca podem recomendar o fechamento da usina (como no caso de
Chernobyl, a Russia), mas pode ser mais interessante, por outro lado, seguir
operando a usina, ao menos até que haja substitui¢ao por outra fronte de
energia menos arriscada (caso de Fukushima*, no Japao).

Por isso o cronograma a ser previsto para o desembolso de recursos
por empresas causadoras de danos ambientais, para o cumprimento de
acordos com o poder publico ou mesmo condenagdes judiciais, devem ser
consentaneos tanto com sua capacidade de geragdo de receitas (embora
possa se encontrar temporariamente interrompida) como com as neces-
sidades das medidas a serem adotadas para reparacio ou eliminagio dos
efeitos do desastre.

* “Em dezembro, o governo japonés afirmou que o custo estimado de desativacao da
usina e descontaminacio da drea circundante, bem como o pagamento de compensagio e
armazenamento de residuos radioativos, subiu para US$ 187 bilhoes, quase o dobro da estimativa
divulgada em 2013”, extraido de: https://oglobo.globo.com/sociedade/sustentabilidade/nivel-
-de-radiacao-em-usina-nuclear-de-fukushima-atinge-recorde-20868324 #ixzzS[j8WQrG6Pstest,
acesso em 17/06/2018. Destacamos que se trata de uma estimativa: claro que o reator condenado
ndo opera mais, mas a reportagem noticia que a desativagio total da central levara 40 anos.
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No rompimento da barragem de Fundao, em Mariana-MG, o desastre
ganhou componentes de crise social, na medida em que a Samarco, ao
mesmo tempo em que causadora do maior desastre ambiental do Brasil,
era a principal fonte de empregos e de tributos nos Municipios de Mariana
e Ouro Preto, assim como no distrito de Barra Longa, contribuindo ainda
com importante receita a titulo de CFEM** ao Municipio de Ouro Preto,
ao que se somam os apelos do Estado de Minas Gerais quanto 8 manuten-
¢do da empresa nao apenas para o retorno da normalidade econémica da
regido, mas também como unica forma de haver verdadeira restauracio
e recomposi¢cdao ambientais. Também para o Estado do Espirito Santo, a
perda de arrecadacio decorrente das exportagdes dos minérios, através de
mineroduto da Samarco em seu litoral, foi significativa.

Por isso o TTAC previu valores minimos de aportes anuais aos quais
as empresas Samarco, Vale e BHP, se obrigaram, por um periodo de 15
anos, podendo ser prorrogado pelo tempo necessario a integral reparagao
ambiental e socioeconomica. Nesse sentido, ndo ha limites de valores para
fazer frente as consequéncias da tragédia, sobretudo para indenizacoes e
repara¢des. Ha limites apenas para compensagao ambiental, muito embora
as clausulas nesse aspecto sejam bastante duras, a exemplo das clausulas
sobre reflorestamento (cls. 161 a 163) e de gastos com saneamento basico
(cl. 169 a 171) nos municipios afetados, dentre outras.

O caso que ficou conhecido como das “carboniferas™? no Estado Santa
Catarina, no Sul do Brasil, exemplifica claramente a necessidade de a Uniao,

# Compensacio Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais, prevista na Lei Federal
brasileira n® 8.876/1994.

% Narraa NOTA JURIDICA n. 22/2018/PSUCCM/PGU/AGU, de autoria do Advogado da
Unido Diogo Cavalli, da Procuradoria Seccional da Unido em Cricitima, exarada no processo
administrativo NUP 00556.001342/2015-55: o Ministério Publico Federal (MPF) ajuizou a
Acio Civil Piblican. 93.8000533-4 em face da Unido, das sociedades empresirias Carbonifera
Barro Branco S.A., Carbonifera Criciima S.A., Carbonifera Metropolitana S.A., Carbonifera
Palermo Ltda., Carbonifera Treviso S.A., Companhia Brasileira Carbonifera de Ararangud,
Companhia Carbonifera Catarinense, Companhia Carbonifera Urussanga (inc. Rio Deserto),
Coque Catarinense Ltda., Ibracoque Mineragio Ltda. e Nova Prospera Mineragio S.A., e
das pessoas naturais Alvaro Luiz Bocayuva Catio, Augusto Baptista Ferreira, Fidélis Barato
Filho, Gilberto Luiz Zanette, Gilson Heitor Zanette, Jodo Zanette, Paulo Agricio de Freitas,
Realdo Santos Guglielmi, Reginaldo José Guglielmi, Sebastido Netto Campos e Valdir Dards,
objetivando a condenacio da parte ré a recuperar o passivo ambiental deixado pela mineragao
de carvao ocorrida no sul do estado de Santa Catarina até o ano de 1989.
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sempre que possivel, integrar o polo ativo de agdes ambientais, bem como
obter acordos que considerem a “ability to pay” das empresas responsaveis
pelo dano ambiental. Certo que nem sempre isso ¢ possivel, e no setor
minerario sio comuns, lamentavelmente, os casos conhecidos como de
“mina abandonada”, inevitavelmente acompanhados de consideravel
passivo ambiental.

A Acio Civil Publica (ACP) movida pelo Ministério Publico Federal em
Santa Catarina recebeu o ndmero atual de 5003764-51.2015.4.04.7204, e
redundou em condenagdo das mineradoras carboniferas, mas em solida-
riedade com o Poder Publico. Algumas dessas empresas simplesmente
abandonaram as minas, sem prosseguirem na atividade econdmica. Nao
restou nenhum patriménio de algumas dessas empresas, tampouco em
nome dos sdcios, o que atenderia a responsabilidade solidaria dos sécios
de mineradoras, prevista na legislagao brasileira**.

Nos autos do processo, hoje em fase de execucio, se estima, atualmente,
um custo de quase meio bilhdo de reais (cerca de 150 milhoes de délares)
para recuperar o passivo ambiental deixado nas minas abandonas das
empresas insolventes, custo que serd arcado pelo Poder Publico.

Ao cabo, a mingua de responsaveis identificados, ou a mingua de
patrimonio particular a ser constrito para fazer frente aos programas de
reparacio e compensac¢io ambiental, o 6nus recai inteiro sobre o Poder
Publico — Uniao, Estados e Municipios. Em tltima instincia, isso significa
que os custos serdo suportados por toda a sociedade.

E por isso que se advoga a adogio de seguros ambientais por todo ope-
rador minerdrio. A recente Lei n® 13.575/2017, em seu art. 13, inciso III,
autorizou a Agéncia Nacional de Mineragio a instituir, por meio de resolu-
¢do, e a exigir, em processos administrativos, um seguro das mineradoras.
Espera-se que o instrumento seja efetivamente aplicado, de forma a se evitar
vultosas condenagdes ao Erdrio da Unido, dos Estados e dos Municipios,
sobretudo em decorréncia de danos ambientais que nao deram causa.

Outro aspecto de relevo é o frequente questionamento segundo o qual,
sendo o direito a0 meio ambiente indisponivel, ¢ possivel transacionar a seu
respeito e, em menor grau, se a Unido, os Estados e os Municipios podem
colher Termos de Ajustamento de Conduta (TACs) na matéria.

* Ainda que a Unido tenha buscado bens dos sécios, o resultado nio foi positivo. Sem
haver quem arque com os custos da reparagdo ambiental, o Judicirio tem executado a Unido.
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A esparsa doutrina no Brasil sobre essa questao especifica tem respondido
afirmativamente, o que nao tem sido negado pela jurisprudéncia. Com
efeito, “Contrariamente ao que tem sido apregoado, questoes ambientais sdo
essencialmente negocidveis” — afirma o Procurador Regional da Republica
Paulo de Bessa Antunes® — “como claramente estabelecido pela Resolugio n’
237/97 do Conselho Nacional do Meio Ambiente, pois todas as intervengoes sobre
o meio ambiente implicam opgoes entre possibilidades diversas, privilegiando este ou
aquele aspecto, conforme uma tomada de decisdo, em grande parte discriciondria.”

Ora, se a decisdo ¢ em grande parte discricionaria, nada mais legitimo
que Unido, Estados e Municipios possam assinar acordo em matéria
ambiental. O Poder emanado pelo voto soberano do povo ¢ a maior fonte
de legitimidade para qualquer decisdo discricionaria da Administragao,
inclusive e especialmente em matéria ambiental.

Bessa Antunes ainda cita como exemplos da disponibilidade do direito
ao meio ambiente, a alteracio e supressio (ainda que através de lei) das
unidades de conservagio, prevista no art. 225 da Constituigio, a possi-
bilidade de supressio de dreas de preservagdo permanente e o proprio
licenciamento ambiental, “um instrumento administrativo para definir o grau
de “poluigio” ambiental tido como aceitdvel pela sociedade™¢, a competéncia
atribuida pela Lei n® 9433/97 aos Comités de Bacia Hidrografica para
“arbitrar, em primeira instdncia administrativa, os conflitos relacionados aos
recursos hidricos.”® Defendendo a possibilidade de arbitragem e transagao
em matéria ambiental, o autor vaticina:

“Muito embora o meio ambiente, na condi¢do de macrobem, ndo possa ser
tido como “patrimonial” e de “cardter privado”; na condi¢do de microbem,
seguramente, ele pode ser reduzido a um valor econémico, portanto, patrimo-
nial e, da mesma forma, pode estar submetido ao regime do direito privado.™®

# ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sdo Paulo: 2015. pp. 78
e 79. Destaques nossos.

* ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sao Paulo: 2015. p. 80.

# ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sdo Paulo: 2015. p. 81.

* ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sdo Paulo: 2015. p. 82.
Veja-se o exemplo irrefutével que o autor dd a respeito da dgua: “(..) ndo se pode deixar de aceitar
quea Lein® 9.433, de 8 dejaneiro de 1997, de forma ampla reconhece o valor econdmico do bem ambiental
dgua, determinando a cobranga pelo seu uso, bem como a ampla arbitrabilidade administrativa das questdes
relativas aos conflitos de uso, muito embora nio deixe de afirmar a natureza de bem piiblico da dgua.”
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O renomado ambientalista faz ainda a seguinte observagao:

“Curiosamente, é muito comum que um dos colegitimados a tomar o
Termo de Ajustamento de Conduta, impugne tais termos quando firmados
pelos demais colegitimados sem sua presenga.™’

Demonstrando que essa tese encontra amparo na jurisprudéncia, cita
o RESP 299400, a Apelagao Civel 427003 da 6°. Turma Especializada do
TRF2 e a Apelagao Civel 415974 do TRF2, relatado pelo Desembargador
Federal Reis Friede, verbis:

E preciso ressaltar que a previsio legal estabelece a possibilidade de inter-
veng¢do do MPF. Desta forma, apesar de aconselhdvel, desejavel, a intervengao
do MPF ¢ desnecesséria na elaborac¢do do referido TAC. Logo, sua auséncia
ndo acarreta, portanto, nulidade do mesmo, por nao haver dispositivo legal
que imponha tal presenca.

Boa parte da doutrina mostra-se perplexa com a possibilidade de transagao
em matéria ambiental e, de forma contraditdria, cria construgdes cerebrinas
bastante afastadas da realidade dos fatos, chegando a sustentar que “[o]
compromisso de ajustamento deve ser homologado judicialmente”. Ora, a
homologacio judicial um Termo de Ajustamento de Conduta, caso inexistente
a Agao Civil Publica ¢ uma contradicio, pois qual seria o sentido de que um
documento valido como titulo executivo extrajudicial fosse levado a juizo
para a homologagio e ser, por essa via, transformado em um titulo executivo
judicial? (...) O fato ¢ que a Lei da A¢ao Civil Ptblica ndo colocou nenhum
dos legitimados para a celebracao do Termo de Ajustamento de Conduta em

posi¢ao superior aos demais.™°

Se ¢é possivel transagdo na matéria ambiental, nada impede a transac¢ao
também com relagio a valoragio dos danos ambientais.

* ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sao Paulo: 2015. p. 82.
50 ANTUNES, Paulo de Bessa, Direito Ambiental. 17°. ed., Atlas, Sao Paulo: 2015. p. 86.
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Consideracgdes finais

As dificuldades em matéria de valoragdo do dano ambiental jamais podem
ser invocadas pelo Poder Publico para ndo atuar, nem pode o Poder Piblico
aguardar tantas defini¢oes antes de adotar medidas judiciais e extrajudiciais
para fazer frente aos nefastos efeitos de desastres ambientais, a exemplo
do rompimento das barragens de Fundao em Mariana e de Brumadinho,
no Estado de Minas Gerais. A inércia nio ¢ op¢ao para o Poder Publico,
nem a incerteza cientifica justificaria sua inagao. Por essas razdes, os legi-
timados a proporem agdes contra os causadores de danos ambientais nao
podem aguardar uma defini¢io ou valora¢ao dos danos, sob elevado risco
de nunca alcangarem esse objetivo e, ao cabo, nao ser possivel concretizar
uma peticao inicial com valor da causa liquido.

Muitas vezes, o valor do dano somente poderd ser alcangado em juizo, em
decorréncia da prépria prova produzida no transcurso do processo judicial.

Por fim, e com grande frequéncia, a reparacao ambiental acaba sendo
produto de uma transacao judicial ou extrajudicial, notadamente por meio
dos Termos de Transacio e Ajustamento de Conduta, nos quais as partes
reconhecem - ainda que tacitamente — a impossibilidade de valoragao
e/ou quantifica¢do do dano ambiental, e até mesmo dos danos reflexos dele
decorrentes como, por exemplo, danos de natureza social ou & satide das
pessoas atingidas.

Assim, as autoridades administrativas e judiciais fixam um valor esti-
mado para os danos e, a partir deste valor estimado, iniciam os programas
de reparagdo e compensagao ambiental, como no primeiro caso citado,
envolvendo o vazamento de dleo da British Petroleum, nos EUA.

No caso SAMARCO, o TTAC firmado entre Unido, Estados e empresas,
respeitou: a) as disposi¢oes constitucionais quanto a responsabilidade
objetiva das empresas em recuperar o meio ambiente; b) as disposicdes
legais sobre responsabilidade civil quanto aos danos as pessoas e coisas em
decorréncia do rompimento da barragem; c) as exigéncias do Cédigo Civil
quanto a constitui¢ao de uma Fundagdo pelas empresas e d) nao impediu
que qualquer cidaddo ou empresa exercesse seus direitos, utilizando-se ou
nao dos meios previstos no acordo. Neste caso, o acordo pretendeu por um
ponto final na questdo do reconhecimento da responsabilidade das empresas
pelo desastre, na medida em que as empresas reconheceram sua prépria
responsabilidade; por outro lado, o TTAC previu uma série de Programas
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que estao sendo executados por uma Fundagao Privada, sem antecipar o
valor final deles, embora estipule limites anuais de aportes a Fundacio
que ird executd-los.

Ja é hora das instituicoes brasileiras privilegiarem as soluges acordadas
e consensuais em detrimento do litigio. Alids, essa é a concepgao do Novo
Cédigo de Processo Civil, que determina a preferéncia pelas solugoes
negociadas pelas partes em detrimento das solu¢des impostas. Nao se trata
de opgio do Legislador, mas sim um comando aos operadores do Direito
que, infelizmente, segue sendo desrespeitado.

No ambito europeu, a Diretiva da UE em sede de responsabilidade
ambiental peca ao ndo prever uma responsabilidade imediata do poluidor,
seguida ao dano que este causou ao ambiente, bem como ao nio adotar a
inversao do 6nus da prova como regra geral. Neste aspecto, a possibilidade
de imediata imputagdo de obriga¢des e medidas reparatérias e compen-
satérias ao poluidor, ainda que por meio da via judicial, no Brasil, é mais
eficaz e evita o comprometimento or¢amentdrio dos 6rgaos ambientais.

Por outro lado, ao definir critérios para reparagao de danos a 4gua, no seu
anexo [, a Diretiva 35/2004/EU traz solucao bastante adequada, e revelaa
necessidade de analise técnica por érgaos técnicos nas solu¢oes ambientais,
o que por vezes é ignorado no Brasil, onde a matéria é com frequéncia objeto
de pedidos e decisdes judiciais baseados antes em entendimentos juridicos
do que na andlise técnica dos 6rgaos ambientais. Além disso, no Brasil,
ha despropositada desconfianga dos 6rgaos ambientais por outros entes
legitimados as agoes ambientais, muito embora aqueles 6rgaos detenham
expertise e recursos humanos altamente gabaritados para enfrentar os
assuntos ambientais. Nao se justifica que Ministério Publico, Defensorias,
associacdes ou outros co-legitimados postulem em Juizo e estes determinem
a contratacdo de consultorias ambientais, muitas das vezes estrangeiras e
desconhecedoras do direito ambiental brasileiro, que dizer das normas
técnicas editadas pelos préprios 6rgaos publicos.

Também ¢é de se reconhecer que a responsabilizacio objetiva do operador,
calcada na teoria do risco, defende melhor o meio-ambiente. Sem embargo,
parece que na Europa hd uma série de ressalvas e garantias ao empreende-
dor antes de poder ser responsabilizado, cabendo as legisla¢des nacionais
minudenciarem a responsabilidade dos operadores; no entanto, nos paises
onde o Legislador ndo disciplinou a Diretiva, a produg¢do da prova do dano,
a imputacdo da responsabilidade por meio do nexo de causalidade e, por
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fim, a prépria valoragao do dano, parecem tarefa bastante drdua, tanto a
vitima quanto as autoridades nacionais.

Em suma, oideal seria o legislador ou os tratados internacionais preverem,
a0 menos, critérios de quantificagdo do dano ou, alternativamente, do dever de
reparar, pois isso garantiria maior agilidade as medidas administrativas e
agoes judiciais contra os responsaveis pelo dano. Nesta hipétese, o legis-
lador e os tratados também poderiam pré-estabelecer obrigagoes de fazer
ao poluidor, sem se preocupar com uma prévia tarifagio, ja que cabe ao
poluidor fazer frente aos efeitos do dano causado com a maior rapidez e
eficiéncia possiveis.

Nio existem solugoes ideais para tragédias ambientais, mas algo hd
de ser feito o quanto antes e este algo deve comecgar a ser feito, concomi-
tantemente ou logo em seguida aos desastres ambientais. Por isso que o
dano deve ser ao menos estimado, com vistas ao inicio dos procedimentos
de reparagido e compensagio ambientais. Nem a natureza nem as pessoas
direta ou indiretamente atingidas por um dano ambiental podem esperar.
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A Lei de Responsabilidade Fiscal (LC n2101/2000)
e aclassificacao de risco soberano do Brasil como casos
de aplicacao do direito administrativo global

MARcELO CLAUDIO FAUusTO MAIA

Resumo: O artigo parte da premissa de que a Lei de Responsabilidade Fiscal
(LC n® 101/2000) e a classificagdo de risco soberano do Brasil sejam, quando
tratados em conjunto, um caso exemplificativo de aplicagdo do direito admi-
nistrativo global. Mais que isso, ¢ testada a hipétese, com a utiliza¢do de dados
estatisticos oficiais, de que entre a referida lei e a classifica¢ao de risco soberano
haveria um acoplamento estrutural. O método de procedimento adotado no
estudo ¢ o estatistico. Os resultados e conclusdes corroboram a hipétese de
pesquisa.

Palavras chaves: Lei de responsabilidade Fiscal, Classificagdo de risco soberano, Direito
Administrativo Global, Acoplamento estrutural.

Abstract: The article assumes that the tax liability law (LC n® 101/2000) and
Brazil’s sovereign risk classification are, when treated together, an exemplary
case of application of global administrative law. More than this, the hypothesis,
using official statistical data, is tested that between that law and the sovereign
risk classification there would be a structural coupling. The method of procedure
adopted in the study is the statistical one. The results and conclusions corroborate
the research hypothesis.

Key words: The tax liability law, Brazil’s sovereign risk classification, global adminis-
trative law, structural coupling.
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1. Introducio

Neste artigo se adota o conceito de Direito Administrativo Global (GAL
— Global Administrative Law) cunhado no artigo intitulado A Emergéncia
de um Direito Administrativo Global', de Benedict Kingsbury, Nico Krisch
e Richard B. Stewart.

Temos assim que direito administrativo global é

o conjunto de mecanismos, principios, praticas e compreensoes sociais de
apoio que promovem ou de alguma forma afetam a accountability dos 6rgaos
administrativos globais. Isso para que se assegure, em particular, que eles
obedecam a padrdes adequados de transparéncia, participagio, decisao
motivada e legalidade, com a possibilidade de revisdo efetiva das normas e
decisdes adotadas.

Mas - convém mencionar — que hd um conceito mais amplo de Direito
Administrativo Global (DAG) preconizado por Hildebrando Accioly? que
reune como sujeitos do Direito internacional os Estados, as Organizagoes
Internacionais (ONU), a Santa Sé, as empresas transnacionais, ONG’s e os
individuos (como agentes morais e atores economicos e sociais).

E possivel, de uma forma diddtica, quanto a regulamentagio adminis-
trativa global, estabelecer uma tipologia para o DAG. E isso serd objeto de
andlise no item 2 deste trabalho.

Apds quase duas décadas de sua promulgagio é correto dizer que a
lei de responsabilidade fiscal esteja efetivamente cumprindo o seu papel
instrumental técnico-juridico de ser um limitador da expansao do gasto
publico? Sendo sua origem o direito alienigena, a LC n® 101/2000 poderia
ser considerada como um produto da interferéncia do direito administrativo

! KINGSBURY, Benedict, KRISCH, Nico & STEWART, Richard B. A Emergéncia de
um Direito Administrativo Global in Ensaios sobre o direito administrativo global e sua
aplicac¢do no Brasil [recurso eletronico] /organizadora Michelle Ratton Sanchez Badin. - Sao
Paulo: FGV Direito SP, 2016. Disponivel em https://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/
handle/10438/17512/Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf Acesso em
15.11.2018.

> ACCIOLY, Hildebrando. A organiza¢io da Comunidade Internacional — Pessoas
Internacionais. Tratado de Direito Internacional Publico. Vol.1 . Sdo Paulo: Quartier
Latin,2009.p. 140-150.
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global no direito brasileiro? A LC n® 101/2000 contribui com atratividade
do investimento estrangeiro no Brasil?

A classifica¢do de risco soberano do Brasil € de fato um critério de bali-
zamento do custo de financiamento do pais? Uma boa nota das agéncias
de classificagdo de risco ao Brasil ¢ uma condi¢do determinante para a
atratividade do investimento estrangeiro no Brasil?

Muitas sdo as perguntas. Este artigo se propoe a dar respostas a estas
perguntas ou, pelo menos, nao sendo as respostas inteiramente satisfativas,
contribuir com o debate.

2. Direito Administrativo global e sua tipologia

No artigo citado na introducio deste trabalho Benedict Kingsbury,
Nico Krisch e Richard B. Stewart asseveram haver cinco tipos principais
de regulamenta¢do administrativa globalizada®:

(1) administragdo por organizagoes internacionais formais; (2) administra-
¢do baseada na agdo coletiva de redes transnacionais de arranjos cooperativos
entre autoridades reguladoras nacionais; (3) administra¢io distribuida realizada
por reguladores nacionais sob tratados, redes ou outros regimes cooperati-
vos; (4) administragdo por arranjos hibridos intergovernamentais-privados;
e (5) administragdo por institui¢des privadas com fungoes reguladoras.

O artigo mencionado acima reconhece também que h4, certamente, uma
sobreposi¢ao ou mesmo uma combinagio entre estes tipos de regulamen-
tacdo administrativa globalizada. A partir desta concepgao levantada por
aqueles autores, o trabalho que hora sera desenvolvido adota por hipéteses
a serem testadas: a) a ideia de que a Lei de Responsabilidade Fiscal (LC
n° 101/2000) e a classifica¢do de risco soberano do Brasil sejam casos de
aplicacdo do direito administrativo global; e b) a premissa tautoldgica de
que de fato haja um acoplamento estrutural* entre a LC n® 101/2000 ¢ a
classificagdo de risco soberano do Brasil.

3 Obr. Cit. Pag, 14.
* Acoplamento estrutural (strukturelle Kopplung) é uma expressio de Niklas Luhmann.
Trata-se da capacidade dos sistemas de utilizarem elementos de outros sistemas para
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Antes de seguir com as andlises das hipéteses de trabalho se fara, em
homenagem a didatica, de forma perfunctéria, uma descricao da tipologia
da regulamentagio administrativa globalizada adotada no artigo citado
acima.

Temos entdo, que a administra¢io por organizagoes internacionais for-
mais ¢ fruto da criagdo por tratados internacionais ou acordos executivos.
E, segundo os autores supramencionados, as organiza¢des internacionais
formais sio os atores administrativos mais importantes da GAL. Para
exemplificar temos: o Conselho de Seguranca da ONU e seus comités, o
Alto Comissariado da ONU para Refugiados (ACNUR), a Organizacio
Mundial da Satide, o GAFI, dentre outros.

Ja nas redes transnacionais e os arranjos de coordenagio a peculiaridade
consistiria, segundos os mesmos autores, “na auséncia de uma estrutura
deciséria formal e vinculante e pelo predominio da cooperagio informal
entre os Estados reguladores” Exemplo: o0 Comité de Basileia. Outro exemplo
¢ a Organiza¢ao Mundial do Comércio — OMC.

A administrag¢ao hibrida intergovernamental-privada combina atores
privados e governamentais. As formas adotadas por estas sdo variadas e a
relevancia destas para a sociedade ¢ grande. O exemplo citado pelos autores
supramencionados ¢ o da Comissao Codex Alimentarius. Outros exemplos
sao: o 6rgao regulador do protocolo de endereco da Internet, a Corporagao
da Internet para Atribui¢do de Nomes e Nimeros (ICANN).

Por dltimo, temos uma breve descri¢ao do tipo que serd objeto de
andlise deste artigo apresentado pelos autores acima mencionados: a
administragdo por instituigoes privadas com fungoes reguladoras. O poder
Regulamentar ¢ um dos poderes inerentes a administragao puiblica. No
entanto, na atualidade, bastante comum, ¢ termos fungoes reguladoras
exercidas por pessoas juridicas de direito privado. Benedict Kingsbury,
Nico Krisch e Richard B. Stewart citaram no artigo referenciado como
exemplos deste tipo: a Organizagdo de Padronizagao Internacional (ISO,
na sigla em inglés), algumas ONGs criaram padroes e mecanismos de
certificagdo para produtos comercializados internacionalmente, como o

possibilitar suas préprias operagdes internas, sem, no entanto, precisar internalizar os processos
comunicativos do outro sistema. Aqui se considera o sistema juridico representado pela LC
n? 101/2000 e o sistema econdémico simbolizado pela andlise econémica de risco soberano
utilizado pelas agéncias de rating.
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café com certificado fair-trade e a madeira sustentavel, Agéncia Mundial
Antidoping dentre outros exemplos.

O trecho abaixo do artigo A Emergéncia de um Direito Administrativo
Global ¢ ilustrativo do que se pretende daqui em diante desenvolver®.

No direito nacional, esses organismos privados costumam ser tratados
como clubes em vez de administradores, a nao ser que exercam poder publico
por delegagao explicita. Mas, na esfera global, devido a falta de instituigoes
publicas internacionais, eles com frequéncia possuem poder e importincia
maior. Seus atos podem nao ser muito diferentes em espécie de muitas normas
publicas intergovernamentais nao vinculantes e podem, muitas vezes, ser mais
eficazes. Sugerimos prudentemente que os limites do campo da administragao
global sejam estendidos as atividades de alguns desses orgaos nio governa-
mentais. (...). Acreditamos que ¢ desejavel estudar esses 6rgaos como parte da
administrac¢io global e determinar as semelhangas — bem como as diferen-
cas — em mecanismos de accountability desenvolvidos para 6rgaos publicos
e privados.

Aceitando a sugestdao dada no dltimo paragrafo da citagdo acima, este
artigo, a partir deste ponto, analisara a lei de responsabilidade fiscal como
instrumental técnico-juridico limitador da expansao do gasto publico e
a classificagdo de risco soberano do Brasil como critério de balizamento
do custo de financiamento do pais e critério determinante da atrativi-
dade do investimento estrangeiro no Brasil: o caso de um acoplamento
estrutural.

3. A LRF como instrumental técnico-juridico limitador da expan-
sdo do gasto publico e aspectos relacionados a classificagdo do
risco soberano

Neste item serdo desenvolvidos os temas mencionados no mesmo. Por
uma questao diddtica se optou por decompor este item em trés subitens.

* Obr. Cit. pg. 20
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3.1. A lei de responsabilidade fiscal como instrumental técnico-juridico
limitador da expansao do gasto piiblico

Certo ¢ que no Brasil, mormente a partir da Lei Complementar n®
101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal), o gasto ptblico federal passou
aser aberto a fiscalizag¢io (controle social) da sociedade de uma forma mais
ampla que o mero controle e verificagao feito tradicionalmente pelo Tribunal
de Contas da Unido (controle externo) e o controle e fiscaliza¢io dos 6rgaos
publicos do Poder Executivo (controle interno), dando assim, ao agente
publico federal, em regra, o atributo da responsabilizagao (accountability)
por decisoes e pelas consequéncias de suas agoes e inagoes.

O equilibrio fiscal ¢ um objetivo de politica econdmica preconizado
pelos economistas classicos que foi questionado por Michal Kalecki® e
por John M. Keynes’. Entretanto, nem Kalecki e nem Keynes defenderam
a irresponsabilidade fiscal. Os modelos economicos destes dois grandes
economistas foram construidos a partir de uma premissa empirica: a de que
o sistema capitalista tem um cardter intrinsecamente instavel. Ou seja, ao
contrério do que preconizavam os economistas classicos, a operagao da mao
invisivel ndo produz a harmonia apregoada entre os interesses egoisticos
dos agentes econdmicos e o bem-estar global. Em outros termos, na busca
da maximizagao do ganho, os agentes econémicos podem gerar crises nao
suscetiveis de serem automaticamente resolvidas pelas for¢as do mercado.
De fato, o postulado basico de Kalecki e Keynes é que essas crises estao
associadas ao problema de insuficiéncia de demanda. E nestas situagdes o
aumento do gasto puiblico, mesmo em malferimento do dogma do or¢camento
equilibrado, ¢ til e necessario para a restauracao do equilibrio dos niveis
de produto e emprego na economia. Neste sentido, em uma situacio de
insuficiéncia de demanda efetiva o melhor ¢ a produgio de deficit pablico
via exclusivamente aumento do gasto publico, uma vez que a alternativa de
reducio da carga tributdria poderia gerar, simplesmente, maior demanda
por ativos liquidos sem que houvesse majoragio na demanda efetiva.

¢ KALECKI, Michal. Teoria da dindmica econdmica: ensaios sobre as mudancas
ciclicas e a longo prazo da economia capitalista, Sao Paulo: Nova Cultural, 1997.

7 KEYNES, John M. Teoria geral do emprego, do juro e da moeda. Sao Paulo: Nova
Cultural, 1985.
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O que se assevera acima € consistente e coerente com o principio da
neutralidade® e com o principio do maior beneficio social’ e da maximizagao
da renda nacional. O aumento do gasto publico nas situagoes de insufi-
ciéncia de demanda afetiva atende ao principio da neutralidade uma vez
que a atuagao do Estado tende a corrigir, no curto prazo, as perturbagoes
do sistema economico.

De igual forma, o aumento gasto publico nas situagoes de insuficiéncia
de demanda efetiva atende ao principio do maior beneficio social posto
que esteja contribuindo para elevar o nivel de emprego e de produto, bem
como, melhorando a distribuigao de renda.

Um remédio ¢ indicado para uma situagio em que sua prescricao se
recomenda dado o efeito que dele se espera. Entretanto, o tempo tende
a anular o efeito desejado do remédio e potencializar os efeitos colaterais
adversos. De igual forma a regra de exce¢ao nao tem o condao de anular a
regra geral: o Estado ndo pode gastar mais do que arrecada. Esta regra geral
se assenta no ideal de seguranga econdmica que por sua vez lastreado esta
na seguranga juridica, monetaria e fiscal. Aqui se admite, naturalmente,
com amparo em estudo econdmico, que de fato existe uma correlagio entre
inflacdo e deficit publico.

A lei de responsabilidade fiscal (Lei Complementar n® 101/2000) foi
o resultado de um processo de conscientizagio das autoridades publicas
do governo federal e do poder legislativo federal, e - porque nao dizer -
da sociedade brasileira de que o gestor publico deve conduzir de forma

& O principio da neutralidade esta calcado na ideia de que a interferéncia do governo deve
ser eficiente. Eficiéncia, conforme sera visto adiante no tépico 3.3, requer adequacio da acdo
ao resultado pretendido. O Estado ao interferir na Economia ¢é eficiente quando preserva o
equilibrio da oferta e da procura. Manter as forgas do mercado atuando em equilibrio requer
uma atuagio neutra do Estado. Isto significa dizer que ndo pode o Estado em sua intervengao
perturbar o mecanismo de determinagio dos pregos relativos. E por que? Porque estes asse-
guram o fornecimento das mercadorias demandadas pelos consumidores, considerando que
estas mercadorias sejam produzidas por um custo minimo, dada a otimizagdo da combinagido
dos recursos produtivos.

° Principio do maior beneficio social e da maximizagio da renda nacional estd fundado
na concepgdo de que o Estado deve intervir na atividade econémica com o escopo de elevar
onivel de produto e o volume de empregos, bem como as condigoes de distribui¢ao darenda,
ainda que isto implique a convivéncia com deficit pablico. Este principio teria sua aplicabilidade
mdéxima em condi¢des recessivas da economia.
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absolutamente responsavel e transparente a utilizacio efetiva dos recursos
publicos. Em outros termos, a disciplina fiscal foi elevada a categoria de
pressuposto da eficiéncia da gestao publica. Isto implica asseverar que o
desajuste fiscal caracterizado por uma poupanga publica negativa e deficits
publicos reiterados tornou-se socialmente injustificdvel por afetar de forma
indelével e perversa a estabilidade de moeda, o crescimento sustentado da
economia e as condi¢des de vida do povo brasileiro.

A Lei Complementar n® 101/2.000, em que pese as transformagoes e
invencdes de politica fiscal por ela introduzidas na ordem juridica patria,
nao deve ser tida como uma construgao juridica original brasileira. De fato,
a influéncia do direito alienigena é evidente, particularmente do ajuste
fiscal promovido na ultima década do século passado em paises como:
Nova Zelandia, Australia, Irlanda, Reino Unido, EUA, Suécia, Argentina
e México. Aqui temos um caso tipico de interferéncia intersistémica: o
sistema juridico internacional - leia-se aqui o Direito Administrativo
Global (DAG) - atuando como for¢a motriz modificadora da ordem
juridica nacional no interesse do Estado Brasileiro. De fato, ¢ tautolégico
que o equilibrio fiscal de um pais melhora a classificagdo de risco do pais e
contribui para o desenvolvimento econdémico deste pais na medida em que
cria condigbes estruturais propicias ao investimento privado e a atragio
de capitais volateis alienigenas e nacionais. Por outro giro, com equilibrio
fiscal, o animal empreendedor se sente encorajado a empreender.

E necessério também reconhecer, fato que corrobora o dito acima, que
as diretrizes da Lei de Responsabilidade Fiscal estio em consonancia com o
Manual de boas Condutas Fiscais editado pelo FMI'. Destacam-se aqui os
seguintes requisitos da boa gestao fiscal pingados do mencionado manual:
mecanismos claros devem ser estabelecidos para a coordenagio e gestao das
atividades orcamentarias e extraorcamentarias e devem ser bem definidos
os dispositivos de relacionamento com outras entidades publicas; a gestao
financeira publica deve ser regida por leis e normas administrativas abran-
gentes, aplicaveis a atividades orcamentarias e extraorcamentarias; todo
empenho ou gasto de recursos publicos deve basear-se em autorizagio legal;
o orcamento anual de proporcionar informagoes suficientes para permitir

1O Manual referido foi substituido pelo Manual de Transparéncia Fiscal (2007).
Disponivel em https://www.imf.org/external/np/fad/trans/por/manualp.pdf Acesso em
18.11.2018.
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aapresentacao de um demonstrativo da posicao financeira consolidada do
governo geral; demonstrativos com descri¢ao da natureza e significagio
fiscal dos passivos eventuais, das rentincias fiscais e das atividades parafis-
cais devem ser publicadas juntamente com o orgamento anual; as normas
fiscais adotadas (por exemplo, obrigatoriedade de equilibrio or¢camentario
ou limites ao endividamento dos niveis inferiores de governo) devem ser
claramente definidas, bem como os principais riscos que poderio afetar
o0 or¢amento anual.

Além das reformas da legislacao fiscal dos paises supracitados nao
pode deixar de reconhecer a influéncia do Tratado de Maastrich (1992)
que estabeleceu limites maximos de endividamento publico para os paises
europeus candidatos a ingresso na Unido Europeia.

No front interno foi notério, o crescimento exponencial do endividamento
publico bruto ocorrido de 1995 a 2002, passando de 36% para 79,4% do
PIB conforme dados do FMI'" Este incremento do endividamento publico
ocorreu a despeito do fato de que desde 1994 o Governo Federal Brasileiro
ter promovido um esforco de ajuste fiscal. Este ajuste fiscal mencionado
teve inicio com o Fundo Social de Energia (Emenda Constitucional de
Revisdo n? 01) e prosseguiram com a promulgacio das emendas consti-
tucionais n® 10 e 17, com a Lei Kandir (Lei Complementar n® 87/97), com
O FUNDEF (Emenda Constitucional n° 14), com a Reforma Administrativa
(Emenda Constitucional N° 19), com a Reforma Previdencidria (Emenda
Constitucional n® 20), com o Programa de Estabilidade Fiscal e, com as
Desvinculagdes das Receitas da Unido (DRU).

Alei de Responsabilidade Fiscal retine dois elementos que a caracteri-
zam: as regras da gestao publica fiscal por ela impostas e a transparéncia
da gestao fiscal por ela exigida.

Quanto as regras de gestdo publica fiscal verificasse claramente a
influéncia do Direito norte-americano. Refere-se aqui a preocupagio no
disciplinamento das agdes publicas futuras pelo orgamento da Unido a
exemplo do previsto pela Lei fiscal norte-americana, o Budget Enforcement
Act (BEA) de 1990. Para exemplificar o exposto, do BEA ¢é possivel extrair-
-se duas regras que foram consagradas na Lei brasileira: o sequestration

11 A Série histérica consultada estd disponivel em International Monetary Fund - IMF
Working Papers https://www.imf.org/en/Publications/ WP/Issues/2016/12/31/A-Historical-
Public-Debt-Database-24332 Acesso em 09.09.2019.
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(limitagdes de empenho) e o pay as you go (compensagao). A limitacao de
empenho ¢ o instrumento pelo qual se cancela as dotagoes orgamentarias
estabelecidas para as receitas e despesas. A compensagio estd relacionada
ao principio da neutralidade orcamentaria. Em outros termos, pela regra
da compensagdo qualquer ato que provoque aumento de despesa deve
ser devidamente compensado com aumento permanente de receitas ou
reducio permanente de despesas.

As regras de gestdo publica fiscal presentes na lei de Responsabilidade
Fiscal podem ser decompostas nas seguintes categorias: a) limites de gasto
com pessoal dos entes federativos (despesa com pessoal limitada a 50% da
receita corrente liquida no caso da Unido e de 60% para os demais entes
federativos); b) limites para o endividamento publico estabelecidos pelo
Senado'?; ¢) defini¢do de metas fiscais anuais; d) mecanismo de compen-
sacdo para despesas de cardter permanente como condi¢do necessaria
para a criacdo de novas despesas; €) mecanismo para controle das finangas
publicas em anos de eleigao'.

Quanto a preocupagio com a transparéncia a base legislativa de influéncia
para a lei brasileira foi certamente o Fiscal Responsability Act (1990) da
Nova Zelandia. A responsabilizacdo (accountability) estd presente na lei
brasileira, por exemplo, nos contratos de gestao (Art.37 §8° da Constituigao
Federal) acrescentado pela Reforma Administrativa da emenda n® 19/1998.
Como influéncia da reforma fiscal da Nova Zelandia destacam-se ainda:
a imposi¢ao de um novo padrao contabil, a adogao de diversos relatérios
contabeis, tais como: demonstragio de resultados pelo regime de compe-
téncia, o balanco patrimonial detalhado, o fluxo de caixa como instrumento
de gestao administrativa e o detalhamento da composicio e projegao da
divida publica.

12 A Resolugio do senado n? 40, de 2001 fixou os limites de endividamento ptblico dos
entes subnacionais, mas, até o momento o limite de endividamento publico ainda nio foi fixado.
Hé em tramitagdo o projeto de Resolugio do Senado n® 46, de 2019. Este projeto pretende
fixar o limite de endividamento publico da Unido (divida consolidada) em 50,9% do PIB,
com um periodo de transi¢ao de quinze exercicios fiscais para que esta meta seja alcangada.

3 ALC101/2000 veda a contratacio de operagdes de crédito por antecipagdo de receita
orgamentdria (ARO) no tltimo ano de mandato e proibe o aumento das despesas com pessoal
nos 180 dias que antecedem o final do mandato.
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E certo que a necessidade de a Administragio Ptblica ser transparente
a sociedade constitui uma exigéncia do Estado democratico de Direito. A
Lei Complementar N°® 101/2000 (Lei de Responsabilidade Fiscal) foi cria
do programa Gestao Publica Empreendedora'®, impoe nos seus arts. 48 e
49 a observancia da transparéncia e menciona como sendo os instrumentos
destas os seguintes: os planos, orcamentos e leis de diretrizes or¢amen-
tarias; as prestagoes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatério
Resumido da Execugio Or¢amentdria e o Relatério da Gestdo Fiscal; e as
versoes simplificadas destes documentos; o incentivo a participa¢ao popular
e realizacio de audiéncias publicas; a disponibilizagao das contas publicas,
durante o respectivo exercicio no respectivo Poder Legislativo e no 6rgao
técnico responsavel por sua elaboracio, para consulta pelos cidadaos e
instituigoes da sociedade.

A partir de 2003 até 2012 tivemos, segundo dados do FMI, a
seguinte evolu¢io do endividamento publico brasileiro bruto como
proporgdo do PIB: 2003 (74,6%), 2004 (70,7%), 2005 (69,3%), 2006
(67%), 2007 (65,2%), 2008 (63,5%), 2009 (66,8%), 2010 (65%), 2011
(64,7%) e 2012 (68%). O decréscimo da relacdo divida bruta como pro-
porgao do PIB no periodo 2003-2012 pode ser associado a dois fatores:
a) maior crescimento do PIB no periodo 2003-2013"; e b) aos efeitos
da obediéncia aos limites de endividamento publico promovidos pela
LC 101/2000.

Enfim, forcoso é concluir que a LC 101/2000 constitui exemplo de
influéncia do Direito Administrativo Global (DAG) no sistema juridico
brasileiro e tem contribuido, desde o inicio da sua vigéncia, como um
instrumento relevante de controle da expansao dos gastos da Unido, dos
estados, dos municipios e do Distrito Federal, bem como, a melhoria da

* O Programa de Gestdo Publica Empreendedora constituiu um dos programas relacio-
nados a dimensao-gestdo da reforma administrativa do Estado brasileiro iniciada em 1995
com o Plano Diretor de Reforma do Estado. Os objetivos da dimensao-gestao foram: colocar
em prética as novas ideias gerenciais, e oferecer a sociedade um servigo publico efetivamente
mais barato, melhor controlado e com melhor qualidade.

!5 Segundo dados do IBGE. Informagdes disponiveis no SGS - Sistema Gerenciador
de Séries Temporais disponivel em: https://infograficos.gazetadopovo.com.br/economia/
pib-do-brasil/, acesso em 09.09.2019, o PIB brasileiro evoluiu no periodo de 2003 a 2012 nos
seguintes termos: 2003 (1,14%, 2004 (5,76%), 2005 (3,20%), 2006 (3,96), 2007 (6,07%), 2008
(5,09%), 2009 (-0,13%), 2010 (7,53%), 2011 (3,97%), 2012 (1,92%), 2013 (3%).



288 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagio Global

classificagio do risco soberano do Brasil nos anos de 2003 a 2013 (vide
analises gréficas do subitem 3.3 deste trabalho) pode ser, em parte, a ela
imputado.

Os autores do artigo A Emergéncia de um Direito Administrativo Global
propugnam a existéncia de um espago administrativo global'®. Trata-se de
um locus criado pela expansao do globalismo juridico. De fato, do ponto de
vista das sociedades transnacionais nao ¢ conveniente em termos financeiros
e comerciais a existéncia de sistemas juridicos empresariais e tributarios
discrepantes, complexos e ndo harménicos.

A existéncia de um ambiente amigavel para os negdcios, o que inclui
seguranga juridica no que diz respeito a estabilidade das regras, ¢ um
dos fatores que s3o observados pelo investidor externo e pelo investidor
doméstico na decisio de onde e quanto investir. A criagdo de normas
juridicas, mormente nas dreas empresarial e tributaria, nio deve apenas
observar os valores e necessidades locais, mas também e, sobretudo, se o
pais em questdo possui pretensdo de aumentar a sua inser¢ao no comércio
internacional, deve necessariamente levar em conta as praticas mais aceitas
pelo DAG.

A assertiva do paragrafo imediatamente supra ¢ também o entendimento
exposto no artigo A Emergéncia de um Direito Administrativo Global conforme
se depreende do seguinte excerto:

A ascensio dos programas reguladores globais e sua introdugao nos
programas nacionais significa que as decisdes dos administradores nacionais
sdo cada vez mais constrangidas por normas substantivas e procedimentais
estabelecidas em nivel global; desse modo, a necessidade formal de imple-
mentacdo doméstica ndo estipula mais uma independéncia significativa do
nivel nacional em relagao ao internacional. Ao mesmo tempo, os érgaos de

' Nas palavras do artigo A Emergéncia de um Direito Administrativo Global:
Esse espago administrativo multifacetado incorpora os cinco tipos diferentes de orga-
nismos administrativos internacionais ou transnacionais descritos acima. Nesse espago,
interagem de forma complexa, Estados, individuos, empresas, ONGs e outros grupos ou
representantes de interesses sociais e econdmicos nacionais e globais que sdo afetados
pela governanga regulatéria global ou tém interesse nela. O espago caracteriza-se por
tracos e dinimicas distintas que pedem um estudo e uma teorizagio positiva e normativa
independente.
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administrac¢ao global que tomam essas decisdes gozam, em alguns casos, de
demasiada independéncia e arbitrio para serem considerados meros agentes
dos Estados.

3.2. A classificagdo de risco soberano do Brasil como critério de baliza-
mento do custo de financiamento do pais e critério determinante da
atratividade do investimento estrangeiro no Brasil

Ap6s ter sido no subitem 3.1 analisado a lei de responsabilidade fiscal
como instrumental técnico-juridico limitador da expansio do gasto publico,
resta agora demonstrar que a classificagdo de risco soberano do Brasil
como critério de balizamento do custo de financiamento do pais e critério
determinante da atratividade do investimento estrangeiro no Brasil. E, por
fim, verificar se de fato efetivamente hd um acoplamento estrutural entre
a LC n® 101/2000 e a classificagio de risco soberano do Brasil.

Preliminarmente, parece ser util fazer uma breve explicagdo sobre o
que significa a classificagdo de risco (rating) soberano e como ela se insere
como exemplo de DAG do tipo administracdo por institui¢oes privadas
com fungoes reguladoras.

Ha institui¢des especializadas em andlise de crédito que atribuem notas
aos paises e as sociedades empresariais."” Esta nota diz respeito a uma analise
que estas institui¢des (agéncias classificadoras de risco) fazem quanto a
solvabilidade do crédito dos paises, sociedades empresariais e sociedades
ndo empresarias que tenham exposi¢ao no mercado internacional. Em
outros termos, a capacidade e a disposi¢ao de um pais em honrar, pontual
e integralmente, os pagamentos de sua divida ¢ valorada pela atribuicio de
uma nota dada por estas institui¢oes especializadas em analise de crédito.
Os investidores a partir desta nota (rating) tomam suas decisoes sobre

17 Ha também um indice aceito amplamente pelo mercado financeiro préprio para analise
de curto prazo. Trata-se do EMBI+. Ele mede os prémios de riscos cobrados nos mercados
secundarios de titulos de divida de economias emergentes. Este indicador estd baseado em
um padrio de titulos de divida externa de paises emergentes, sendo assim que cada pais é
considerado uma cesta de titulos de pesos proporcionais aos volumes transacionados. Este
indice ¢ apurado considerando-se a diferenca entre a taxa de juros do Tesouro americano
para o mesmo prazo.
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fazerem investimentos e concederem empréstimos a este pais. As agéncias
classificadoras de risco sdo pessoas juridicas de direito privado e possuem
credibilidade internacional por emitirem uma opinido independente a
respeito do risco de crédito da divida do pais analisado.

Atualmente, O Brasil mantém, em carater oficial, contrato com as
seguintes agéncias de risco: Standard & Poor’s (S&P), Fitch Ratings (Fitch)
e Moody’s Investor Service. Entretanto, além destas citadas, outras agéncias
internacionais também monitoram o risco soberano brasileiro como: a
Dominion Bond Rating Service (DBRS), a Japan Credit Rating Agency
(JCR) e Rating and Investment Information (R&I), a NICE Investors
Service e a Dagong Global Credit Rating,.

E também importante aqui bem entender o conceito de risco-pais (risco
soberano). Trata-se, em verdade, de um critério adotado pelas agéncias de
risco de crédito para mensurar, objetivamente, o risco de crédito a que
investidores estao expostos quando investem nos titulos publicos daquele
pais. Deste modo, a partir da percepcio de risco presente e futuro as
agéncias de rating atribuem suas notas para cada pais.

Michel Henry Bouchet' cita a defini¢do de risco-pais cunhada por D.
H. Meldrum como muito boa:

All business transactions involve some degree of risk. When business
transactions occur across international borders, they carry additional risks
not present in domestic transactions. These additional risks, called country
risks, typically include risks arising from variety of national differences
in economic structures, policies, socio-political institutions, geography
and currencies. Countries risk analysis (CRA) attempts to identify the
potential for these risks to decrease the expected return of a cross-border
investment.

Compreendido o conceito de risco pais é importante falar sobre a
classificacdo de risco-pais. E na classificagido de risco das agéncias de
risco Fitch ratings e Stand & Poor’s se convenciona que as notas de grau

'8 BOUCHET, Michel Henry. Country risk assessment/ Michel henry Bouchet, Ephraim
Clark, and Bertrand Groslambert. Wiley Finance Series, John Wiley & Sons, West Sussex,
England, 2003, p. 12
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de investimento sdo em ordem decrescente, as seguintes: AAA, AA+, AA,
AA-, A+, A, A-, BBB+, BBB, BBB-.

O Brasil alcangou o grau de investimento em 2008 (nota BBB-) e perdeu
esta condi¢do em 2015 (nota BB+) e em 2016 foi reclassicado para a nota
BB. Em 2018, o pais desceu mais um patamar na classifica¢ao das agéncias
Fitch ratings e Stand & Poor’s tendo recebido a nota BB-. As notas BB+,
BB, BB- sdo notas de grau especulativo.

Um pais com nota de grau especulativo no possui o selo de bom
pagador. Isto significa que os titulos pablicos emitidos por este pais
perdem atratividade e precisam ser ofertados pagando juros maiores para
compensarem o grau de risco especulativo. No caso brasileiro, a partir de
2016, nao contrariando a teoria, ficou relativamente para o Brasil mais caro
buscar financiamento externo. O EMBI + Risco-Brasil" evoluiu do seguinte
modo: 29.10.2015 (410 pontos), 30.12.2015 (516 pontos), 15.01.2016 (533
pontos), 11.02.2016 (569 pontos), 15.02.2016 (554 pontos), 15.032016 (459
pontos), 11.05.2016 (379 pontos), 06.07.2016 (355 pontos), 12.09.2016 (313
pontos), 30.12.2016 (328 pontos), 23.012017 (295 pontos), 21.03.2017 (277
pontos), 29.05.2018 (297 pontos), 19.06.2018 (345 pontos), 09.07.2018 (303
pontos), 24.07.2018 (276 pontos), 14.09.2018 (334 pontos), 08.11.2018 (251
pontos), 19.12.2018 (270 pontos), 20.03.2019 (240 pontos), 28.06.2019 (239
pontos), 03.09.2019 (249 pontos). Apesar da reducio dos pontos do EMBI +
Risco-Brasil observada a partir do inicio de 2017 deve ser levado em conta
que de 16 de dezembro de 2015 a 31 de julho de 2019 a taxa de juros do
FED? (Banco Central americano) subiu significativamente passando de

1 Evolugio do EMBI + risco-Brasil disponivel em: http://www.ipeadata.gov.br/ExibeSerie.
aspx?serid=40940&module=M acesso em 09.09.2019. O EMBI+ é um indice baseado nos bonus
(titulos de divida) emitidos pelos paises emergentes. Mostra os retornos financeiros obtidos
a cada dia por uma carteira selecionada de titulos desses paises. A unidade de medida ¢é o
ponto-base. Dez pontos-base equivalem a um décimo de 1%. Os pontos mostram a diferenga
entre a taxa de retorno dos titulos de paises emergentes e a oferecida por titulos emitidos
pelo Tesouro americano. Essa diferenca é o spread, ou o spread soberano. O EMBI+ foi criado
para classificar somente paises que apresentassem alto nivel de risco segundo as agéncias de
rating e que tivessem emitido titulos de valor minimo de US$ 500 milhoes, com prazo de ao
menos 2,5 anos. Obs.: Metodologia descrita em Metodologia EMBI.

* Evolugdo da taxa de juros do FED. Disponivel em: https://pt.global-rates.com/taxa-
-de-juros/bancos-centrais/banco-central-estados-unidos/juros-fed.aspx acesso em 09.09.
2019.
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0,5% a0 ano para 2,25% ao ano (alta de 350% no periodo). Por sua vez a taxa
SELIC - taxa de juros basica da economia brasileira que reflete a remune-
racao dos titulos publicos federais — era em dezembro de 2015 14,25% ao
ano e apo6s quedas sucessivas estava em junho de 2019 em 6,0% ao ano.”
Ou seja, nao fosse a perda de grau de investimento do Brasil ocorrida em
2016, o custo de financiamento externo do pais seria bem menor do que a
série histérica do EMBI + Risco-Brasil mostra.

3.3. O acoplamento estrutural entre a LC n® 101/2000 e a evolugdo posi-
tiva da classificagdo de risco soberano do Brasil no periodo de 2003
a 2013

A hipétese a ser testada aqui é de que ao longo do periodo de
2003 a 2013 houve uma correlacio positiva entre a redugio do endi-
vidamento da Unido e a melhora da classificagio de risco soberano do
Brasil.

De fato, analisando o histérico das notas de crédito (rating) atribuidas
ao Brasil pelas agéncias de rating no periodo de 2003 a 2013 demonstradas
no grafico imediatamente abaixo e comparando com a evolu¢io da Divida
Liquida do setor Piblico (DLSP) como propor¢ao do PIB informada no
grifico subsequente e na tabela que o segue se pode concluir que efetiva-
mente houve uma correlagio positiva entre a reducio do endividamento
da Unido e a melhora da classificagio de risco soberano do Brasil no
periodo em questio. E também observével que ap6s 2013 comeca a haver
um aumento da DLSP como propor¢iao do PIB. Isto coincide também
com o decréscimo do rating do Brasil atribuido pelas agéncias de risco
pos 2013.

! BRASIL. Banco Central do Brasil. Taxa de juros basicas — Histérico. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/historicotaxasjuros Acesso em 20.09.2019.
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Histérico das notas do Brasil
Pais estd desde 2015 sem o selo de bom pagador
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Fonte: G1. Histérico das notas do Brasil — Foto: Infografia G1*

O grifico abaixo demonstra a evolugdo, como propor¢io do PIB, no
periodo 2000-2015 a evolugio da Divida Bruta do Setor Piblico (DBSP)
e da Divida liquida do Setor Publico (DLSP). E importante dizer que o
conceito de setor publico utilizado para mensuragao ¢ o de setor publico
nao-financeiro mais Banco Central. O setor publico nio financeiro é com-
posto pelas administragoes diretas federal, estaduais e municipais, pelas
administra¢des indiretas, pelo sistema publico de previdéncia social e pelas
empresas estatais nio-financeiras federais, estaduais e municipais, exceto
as empresas do Grupo Petrobras e do Grupo Eletrobras. Considera-se
também a empresa Itaipu Binacional.

22 Gl. Histdrico das notas do Brasil — Foto: Infografia G1 disponivel em https://
gl.globo.com/economia/noticia/veja-historico-das-notas-de-credito-do-brasil.ghtml acesso
em 19.11.2018



294  Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagio Global

Divida Publica, bruta e liquida: evolucao

em % do PIB — 2000/2015

DBGG e DLSP (Em % do PIB) — 2015 posi¢do em Margo

—DLSP DBGG
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Fonte primaria: BCB. Elaboragiio IBRE/FGV.

Divida liquida do setor publico (DLSP) em porcentagem do Produto
Interno Bruto (PIB). Compreende governo federal e Banco Central, governos
estaduais, governos municipais e empresas estatais (federais estaduais e
municipais).

Tabela evolutiva da DLSP como porcentagem do PIB brasileiro

De dez/2003 a set/2018
2004.12 50,19
2005.12 4792
2006.12 46,49
2007.12 44,55
2008.12 37,57
2009.12 40,88
2010.12 37,98
2011.12 3447
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2012.12 32,19
2013.12 30,50
2014.12 32,59
2015.12 35,64
2016.12 46,22
201712 51,57
2018.01 51,72
2018.02 51,98
2018.03 52,35
2018.04 51,84
2018.05 51,37
2018.06 51,52
2018.07 52,16
2018.08 51,20
2018.09 52,15

Fonte: Banco Central do Brasil, Notas Econdmico-financeiras para a Imprensa, Finangas
Publicas (Bacen/Not. Imp./F. Pub)

Os dados estatisticos acima evidenciam de forma clara, cristalina e
inequivoca a hipdtese de teste deste trabalho. Isto permite asseverar — con-
siderando também os dados que se extrai do pardgrafo abaixo — que que a
classificagdo de risco soberano do Brasil parece ser um critério determinante
da atratividade do investimento estrangeiro no pais.

Nos anos de 2003 a 2013, conforme dados da UNCTAD citados por
Edison Benedito da silva Filho®, o investimento externo estrangeiro (IDE)
teve uma evolugdo de US$ 10 bilhdes para US$ 64 bilhdes. A evolugio se deu
assim 2003 (US$ 10 bilhdes), 2004 (US$ 18 bilhoes), 2005 (US$ 15 bilhdes),
2006 (US$ 18 bilhaes), 2007 (US$ 30 bilhoes), 2008 (US$ 40 bilhoes),
2009 (US$ 38 bilhoes), 20010 (US$ 26 bilhoes), 2011 (US$ 67 bilhoes),
2012 (US$ 65 bilhoes), 2013 (US$ 64 bilhoes) e 2014 (US$ 62,5 bilhdes).

2 SILVA FILHO, Edison Benedito da. TRA]ETORIA RECENTE DO INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO DIRETO E EM CARTEIRA NO BRASIL.

Disponivel em http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/5262/1/BEPI_n19_
Trajet%C3%B3ria.pdf Acesso em 19.11.2018.
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4. Conclusao

A LC n® 101/2000 nio ¢ apenas um instrumento importante para o
fornecimento de regras da gestao publica fiscal por ela impostas e para
a disponibilidade de transparéncia da gestao fiscal por ela exigida. Ela é
também uma conquista da sociedade brasileira.

Ademais, ¢ tautolégico que o equilibrio fiscal de um pais melhora a
classifica¢io de risco soberano e contribui sensivelmente para o desenvolvi-
mento econdmico deste pais na medida em que cria condic¢oes estruturais
propicias ao recebimento de investimento privado de risco e a atragiao
de capitais volateis alienigenas e nacionais para aplicacdes no mercado
financeiro. Por outro giro, com equilibrio fiscal, o animal empreendedor
se sente encorajado a empreender.

A existéncia de um ambiente amigavel para os negdcios, o que inclui
seguranga juridica no que diz respeito a estabilidade das regras, ¢ um
dos fatores que sao observados pelo investidor externo e pelo investidor
doméstico na decisio de onde e quanto investir. A criagdo de normas
juridicas, mormente nas dreas empresarial e tributaria, nio deve apenas
observar os valores e necessidades locais, mas também e, sobretudo, se o
pais em questdo possui pretensdo de aumentar a sua inser¢ao no comércio
internacional, deve necessariamente levar em conta as praticas mais aceitas
pelo DAG.

O rating soberano, conforme restou aqui rotundamente demonstrado,
constitui um importante critério para investidores nacionais e estrangeiros
para a decisdo de investimento no pais. O rating soberano fornece elementos
necessarios e Uteis a formagao das percepgdes externas sobre o risco-pais
e suas tendéncias.

A partir dos dados colacionados nos graficos e tabelas do subitem 3.3
resta claro e inequivoco que no periodo 2003 a 2013 houve um acoplamento
estrutural entre a LC n° 101/2000 e a evoluc¢ao positiva da classificagio de
risco soberano do Brasil. O rebaixamento de rating soberano pelas agéncias
de rating no periodo imediatamente subsequente ao ano de 2013 reflete a
deterioracao fiscal do pais no que diz respeito a DLSP.

Em outras palavras, a premissa de que a Lei de Responsabilidade Fiscal
(LCn®101/2000) e a classificagdo de risco soberano do Brasil sejam, quando
tratados em conjunto, um caso exemplificativo de aplicagido do direito
administrativo global foi testada e demonstrada neste trabalho.
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Em sintese, os dados estatisticos demonstrados ao longo deste artigo sao
muito claros e ndo dao margem a qualquer divida quanto ao fato de que
os resultados e conclusoes deste trabalho terem corroborado a hipétese
de pesquisa previamente formulada. Resta agora que o governo federal
brasileiro empreenda efetivamente uma politica fiscal com medidas uteis
para a redugdo do risco-pais para que o Brasil se torne mais atraente ao
investimento alienigena e ao doméstico.
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Papel da 0CDE na governanca global e interesse da CNI
no ingresso do Brasil como membro dessa organizacao

OECD's role in global governance and CNI's interest
injoining Brazil as a member of this organization

MONICA OLIVEIRA DA COSTA!

Resumo: O objetivo deste artigo ¢ apresentar nogdes introdutdrias do papel
da Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE)
na governanga global, assim como o interesse do Brasil neste tema, através da
andlise da perspectiva da Confedera¢do Nacional da Industria (CNI). Através
de pesquisa bibliografica e de dados oficiais do governo brasileiro, da OCDE e
da CNI, a conclusao é que a OCDE tem se reformulado para garantir sua legiti-
midade como agente de governanca global e que o interesse atual do Brasil no
estreitamento do relacionamento com essa Organizagdo tem tido na CNI um
importante empreendedor politico, uma vez que esta tltima é uma instituic¢ao
que agrega e representa os interesses dos principais agentes econémicos do pais.

Palavras-chave: OCDE. Governanga global. Brasil. CNI.

Abstract: The aim of this paper is to introduce introductory notions of the
role of the Organization for Economic Cooperation and Development (OECD)
in global governance, as well Brazil’s interest in the topic, by analyzing the pers-
pective of the National Confederation of Industry (CNI). Through bibliographic
research and official data from the Brazilian government, OECD and CNI, the
conclusion is that the OECD has been reformulated to ensure its legitimacy as

! Procuradora da Fazenda Nacional desde 2009. Mestranda em Administragdo Pablica
pela Fundagdo Getulio Vargas (FGV). Especialista em Administragdo Publica pela mesma
institui¢do (2014). Graduada em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco
(2006).
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a global governance agent and that Brazil’s current interest in strengthening its
relationship with this Organization CNI has had an important political entre-
preneur, since it is an institution that aggregates and represents the interests of
the main economic agents of the country.

Keywords: OECD. Global governance. Brazil. CNL

Data da submissio: 2 de dezembro de 2018.

Introduciao

A Organizagio para a Cooperagdo e Desenvolvimento Economico
(OCDE) tem se destacado como importante agente na governanga global.
Composta atualmente por 36 paises membros, tem como missao promover
politicas que melhorem o bem-estar social e economico das pessoas ao
redor do mundo através do fomento e viabiliza¢ao de “politicas melhores
para vidas melhores” (OCDE, 2018a).

O presente artigo surge da seguinte questio: qual a relagao entre OCDE
e governanga global e sua influéncia no Brasil?

A pesquisa se justifica em razdo da necessidade de se compreender e
fundamentar o papel da OCDE e sua relevincia no cendrio mundial, a fim
de que se possa entender sua influéncia sobre o Brasil, decorrente de um
envolvimento que se observa desde os anos 1990, e que tem se estreitado
ao longo dos anos. O artigo também d4 nogoes introdutérias do interesse
da Confederagiao Nacional da Industria (CNI) nessa aproximagao entre
Brasil e OCDE.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica e documental, com
levantamento de dados sobre a OCDE, sua rela¢io com o Brasil e o interesse
da CNI nesse relacionamento. Assim, a pesquisa teve carater exploratorio,
resultando num texto eminentemente descritivo.

O artigo estd delimitado, portanto, a uma analise introdutdria sobre o
assunto, que ¢ vasto e estd em constante atualizacio. O texto ndo abordard
a estrutura organizacional da OCDE, nem discorrera sobre seus instru-
mentos de atuacio. O estudo também nio se trata de defesa dos interesses
da CNI no assunto, apenas menciona o seu posicionamento em razio do
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poderio econdmico que essa confederagdo representa no pais. Compete
ainda esclarecer que o trabalho nao detalhara as a¢ces do Brasil na OCDE,
nem pretende fazer andlise critica acerca do relacionamento do pais com
a organizagao estudada.

O objetivo geral da pesquisa ¢, dessa forma, fazer uma breve analise
da OCDE na governanga global e sua relagdo com o Brasil, através da
perspectiva da CNI. O artigo esta estruturado em trés se¢des. Na primeira
delas, o objetivo ¢ identificar a OCDE como agente de governanga global.
Na sequéncia, aborda-se a relagdo do Brasil com a OCDE. A terceira parte
discorre sobre o interesse da CNI acerca do ingresso do pais na Organizagio
analisada. Na parte finalistica do artigo s3o apresentadas as consideragoes
finais, seguida das referéncias bibliograficas.

1. OCDE e governanca global

Problemas globais exigem enfrentamento coletivo e multilateral, nao
sendo suficientes apenas os esforgos estatais. Muitos agentes sao necessarios
para garantir a tutela dos interesses globais, contribuindo com informacoes
técnicas, cobrando e exigindo medidas efetivas por meio de um processo
de legitimagao voluntdria da sociedade (FARIAS; REI], 2016).

O processo de tomada de decisoes num ambiente de interdependéncia
global deve ser conduzido com ampla participacio de vérios atores inter-
nacionaise, frequentemente, transcende as fronteiras nacionais. Para isso,
faz-se necessaria a habilidade de fomentar e administrar um ambiente de
cooperagao em uma arena politica global, onde se deve levar em consideragio
as diferencas em competitividade, os valores e as expectativas daqueles
envolvidos nas negocia¢oes (DAILBERT; PERES, 2014).

Nesse contexto, a governanga pode ser definida como meio e processo
para administrar problemas de forma ampliada, porque permite a parti-
cipagdo de Estados e setores privados sem, contudo, precisar recorrer a
adocao de medidas coercitivas, porquanto se assenta e se desenvolve pela
cooperagao. Trata-se, portanto, da consecugao de objetivos comuns, com
atribuigdo de responsabilidades formalmente prescritas, ou mecanismos
informais estabelecidos através de outros canais de articulagdo, nao neces-
sariamente governamentais, que conduzem os participantes a condutas
determinadas e esperadas pelo grupo (FARIAS; REI, 2016).
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E assim que governanca global pode ser explicada como mecanismo
facilitador da cooperacio entre atores internacionais. E o surgimento de
organizagoes ap6s a Segunda Guerra Mundial ¢ uma das facetas do fenémeno
da referida governanga global. A preocupagdo em se construir um sistema
multilateral de cooperacio que perdurasse no longo prazo e fosse capaz de
fomentar a manutencio da paz e da seguranga mundial, a0 mesmo tempo
em que auxiliasse na manutengio da estabilidade econdmica, renovaram a
necessidade de se estabelecerem politicas globalmente coesas relacionadas
com uma grande variedade de temas, incentivando a participagao de atores
em varios niveis (DAILBERT; PERES, 2014).

A OCDE se encaixa perfeitamente nesse contexto. A extensao do nimero
de paises que a compdem, sua estrutura e seu escopo cada vez mais ampliado
caracterizam-na como agente estratégico no sistema de governanga global.

A OCDE ¢ instituigao intergovernamental composta, atualmente, por
36 paises membros, e tem como missao promover politicas que melho-
rem o bem-estar social e econémico das pessoas ao redor do mundo. E
organizagao por meio da qual os governos podem trabalhar juntos para
compartilhar experiéncias e buscar solugbes para problemas comuns,
buscando entender o que impulsiona as mudangas econdmicas, sociais e
ambientais (OCDE, 2018a).

A organizagdo pode ainda ser caracterizada como uma rede global de
network de politicas publicas, cujo principal objetivo ¢ promover “politicas
melhores para vidas melhores”, com foco na melhoria da governanca global
por meio da promocao do didlogo, da identifica¢do de boas praticas inter-
nacionais e de solucio para problemas comuns nas mais diversas areas de
politicas ptblicas (Brasil, 2018a).

Os membros da OCDE, conforme pesquisa até novembro de 2018, sio
36 paises: Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Chile, Coréia do
Sul, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos, Estonia,
Finldndia, Franga, Grécia, Holanda, Hungria, Irlanda, Islindia, Israel, Italia,
Japdo, Letodnia, Lituinia, Luxemburgo, México, Noruega, Nova Zelandia,
Polonia, Portugal, Reino Unido, Republica Checa, Suécia, Suica e Turquia.

Fora esses paises, a Unido Europeia faz parte da OCDE, através da
Comissao Europeia, mas ndo é membro, embora possa participar ativamente
de varias dreas, o bloco europeu nio tem direito a voto e nem ¢ obrigado a
se submeter oficialmente aos instrumentos legais exigidos pelo Conselho
da Organizacio (OCDE, 2018b).
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A Colémbia é o membro mais recente, tendo sido aceito em maio de
2018, mas ainda estd concluindo trimites internos para sua efetivagio
(OCDE, 2018¢).

A OCDE surgiu com a Organizacio Europeia de Cooperagao Econdomica
(OECE), formada por 16 paises europeus, e entdo criada para auxiliar a
execugdo do European Recovery Program (ERP), proposto pelos Estados
Unidos, conhecido como Plano Marshall, que visava a recuperacio dos
paises europeus no periodo pds 2¢ Guerra Mundial (THORSTENSEN;
GULLO, 2018).

Em 1961, a OECE transformou-se na Organizagao para a Cooperagio e
Desenvolvimento Econdémico (OCDE), ao incluir Canadé e Estados Unidos
como membros plenos, e ampliar seu escopo para promover politicas para
alcancar elevado crescimento econdmico, do emprego e do nivel de vida,
com estabilidade financeira, de membros e ndo membros, e a expansao do
comércio internacional (COZENDEY, 2017).

A OCDE foi, por muito tempo, o “clube dos ricos”, por ser composta,
originalmente, apenas por paises considerados desenvolvidos — Alemanha,
Austria, Bélgica, Canadd, Dinamarca, Espanha, Estados Unidos, Franga,
Grécia, Irlanda, Islindia, Itlia, Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal,
Reino Unido, Suécia, Suica e Turquia (OCDE, 2002).

A expansio do nimero de paises membros da OCDE ¢ a demonstragao
do esfor¢o que a organizagio empreende no sentido de se adaptar as mudan-
cas no cendrio internacional, para garantir sua legitimidade de atuagdo na
governanga econdmica mundial (GODINHO, 2018).

A amplia¢do dos membros da OCDE ocorreu em trés fases: acessao
apenas de paises considerados desenvolvidos: Japao (1964), Finlindia (1969),
Australia (1971), Nova Zelandia (1973); acessao de paises do Leste Europeu:
Republica Tcheca (1995), Hungria (1996), Polonia (1996) e Eslovaquia
(2000); acessao de paises de relevancia para equilibrio regional minimo:
México (1994) e Coreia do Sul (1996) (COZENDEY, 2017).

As acessoes que se seguiram foram reflexo do reconhecimento da
nova configurac¢do do cenario politico econdmico, com o crescimento
daimportincia da economia de paises em desenvolvimento, e a necessidade
de a OCDE adequar sua arquitetura de governanga global as mudangas de
realinhamento da economia mundial.

Deste modo, a terceira fase dos processos de acessio teve o objetivo
de contribuir para que a OCDE se tornasse um organismo cada vez mais
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global e diversificado, tanto no tocante a4 maior diversidade geografica,
quanto a maior diversidade no perfil socioeconémico dos membros da
Organizagio, num contraponto a imagem tradicional de “clube dos ricos”
(GODINHO, 2018).

Importante esclarecer o porqué do uso do termo “acessao”, e nao “adesao”,
quando da tradugio do termo em inglés “acession”. Destaca-se que acessao
traduz melhor a ideia de que o ato de ingressar na OCDE envolve negocia¢io
entre o pais candidato e os paises membros. Adesio seria mais adequado
para casos em que se trata de ato unilateral, bastando mera decisio do pais
interessado em integrar o grupo. No entanto, no caso da OCDE, nao se trata
de simples adesdo, mas de resultado de um rigoroso processo de anilise
do pais candidato pelos paises membros, que precisam ser convencidos de
que as politicas do pais candidato estdo coerentes com os instrumentos da
Organizacao (COZENDEY, 2017; OCDE, 2018d).

A OCDE tem focado seus esfor¢os na promog¢io de um mandato
ampliado e com escopos cada vez mais globais (FERNANDES, 2017), a
fim de aumentar sua influéncia na governanga global, com protagonismo
em paises do mundo todo, e ndo apenas em seus paises membros.

Por isso, a partir de 2004, a Organizacio desenvolveu um processo de
reflexdo interna, que culminou no chamado Relatério Noboru (COZENDEY,
2017), e, em 2007, promoveu um programa de engajamento ampliado com
paises chamados “parceiros-chave”, porém sem inclui-los como membros,
quais sejam, Brasil, India, Indonésia, China e Africa do Sul (OCDE, 2018b).

Além desses, a OCDE tem relagio direta com centenas de outros paises
nao membros. Atualmente, 137 paises nio membros sdo partes aderentes
e/ou ratificantes de diversos instrumentos da Organiza¢ao (THORSTENSEN;
GULLO, 2018).

A Secretaria de Relagoes Globais ¢ o 6rgao da OCDE responsavel pelas
estratégias de relacdes globais com paises ndo-membros. Nesse contexto,
estdo os mais de quinze Féruns Globais, criados para tratar de questdes
transfronteiricas. As iniciativas regionais ligadas a esses féruns abrangem
a Europa, o Cducaso e a Asia Central; a Asia; 2 América Latina; o Oriente
Médio e o Norte da Africa; o Clube do Sahel e Africa Ocidental. Portanto,
a relevancia do trabalho da OCDE nessas questoes depende do didlogo
intenso sobre politicas com paises nio-membros (OCDE, 2018b).

Acerca do relacionamento com a Unido Europeia (UE), ndo prevaleceu
o argumento de presungio de adequagio aos padroes da OCDE pelo fato
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de j4 comporem a UE (COZENDEY, 2017). Por isso, em pesquisa realizada
em novembro 2018 junto aos paises que integram a UE, cinco ainda nio
sao membros da OCDE: Bulgaria, Crodcia e Roménia (que ja requereram
ingresso por acessao, ainda pendente de analise); Chipre e Malta.

Nao obstante isso, a representatividade da Europa enquanto grupo é forte
na OCDE desde a sua criagao, com a garantia da participagdo da Comissao
Europeia em razao do Protocolo Suplementar n® 1 4 Conven¢ao da OCDE,
de 14 de dezembro de 1960 (OCDE, 2018b). Isto significa, que a UE possui
representacdo na OCDE, através da Comissao Europeia, na condicio de
“quase membro” (WOODWARD, 2009 apud THORSTENSEN; GULLO,
2018), com poder de voz, mas sem poder de voto, conforme explicitado
anteriormente.

Além disso, hd uma iniciativa conjunta especifica entre OCDE e UE,
o Support for Improvement in Governance and Management (SIGMA), cujo
objetivo é melhorar a governanga publica e a gestao nos Paises Candidatos
a Unido Europeia, Potenciais Candidatos e Parceiros da Politica Europeia
de Vizinhan¢a (OCDE, 2018b).

Com relagdo a Russia, esse pais teve o processo do seu pedido de aces-
sa0 suspenso por prazo indefinido em razao dos conflitos com a Ucrania
(GODINHO, 2018).

Especificamente com relagio a América Latina, o engajamento da OCDE
tem se ampliado exponencialmente. Até novembro de 2018, formalmente,
a Organizacio contava com: a) dois paises membros: México (1994) e Chile
(2010); b) dois paises em processo de acessdao: Colombia e Costa Rica;
¢) um pais parceiro-chave que compde o G20: Brasil; d) um programa-pais:
Peru; e, €) um pais que compde G20: Argentina (RAMOS, 2016). Esses
trés ultimos fizeram pedido de acessdo, cujas andlises ainda nao foram
iniciadas.

Todos esses dados indicam que, ao longo do tempo, a OCDE foi deixando
de ser composta apenas por paises ricos e espago de articulacio dos paises
desenvolvidos, para ser organizacio intergovernamental, voltada para a
agenda de desenvolvimento e crescimento dos paises membros e paises
nao-membros, ampliando, ainda mais, sua relevincia na governanga global
(COZENDEY, 2017; THORSTENSEN; GULLO, 2018).

Atualmente, a OCDE passa por nova reflexao sobre a conveniéncia e
oportunidade de ampliar ainda mais o seu rol de membros. Em 2017, emitiu
o documento Framework for the Consideration of Prospective Members, destinado
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a fornecer os critérios e informagdes que devem ser considerados para o
processo de acessiao de um novo pais membro.

O Framework serve tanto de guia ao pais interessado, para que faca
uma autoanalise de suas condigdes, quanto aos membros, no momento da
tomada de decisdo pelo Conselho sobre aceitar ou nio o inicio de um novo
processo de acessio (OECD, 2017 apud THORSTENSEN; GULLO, 2018).

Além do alargamento do rol de membros e estreitamento de relagoes
com paises ndo-membros, a OCDE tem multiplas relagdes com outras
organizagoes e institui¢oes internacionais. Sob uma perspectiva estratégica,
o estabelecimento de parcerias com outros organismos também abre novas
possibilidades de exposi¢ao de paises ndo membros ao trabalho realizado
pela OCDE (GODINHO, 2018).

Alguns dos organismos com os quais a OCDE se relaciona sao: Organi-
zagao Internacional do Trabalho (OIT), Organizacio para a Alimentagdo e
Agricultura (FAO), Organizacao Mundial da Satde (OMS), Fundo Monetario
Internacional (FMI), Banco Mundial, Agéncia Internacional de Energia
Atomica, muitos outros érgaos da Organizagao das Nagoes Unidas (ONU),
Banco de Desenvolvimento Asidtico (ADB), Banco de Investimento Europeu,
Banco Interamericano de Desenvolvimento (AIDB), Banco Africano
de Desenvolvimento, dentre outros (THORSTENSEN; GULLO, 2018).

Um exemplo interessante da interface que a OCDE estabelece com outros
importantes atores da governanga global ¢ o seu relacionamento com grupo
de paises do G20 (OCDE, 2018b). Sua atuac¢io tem sido considerada como
de “secretariado informal do G20” (THORSTENSEN; GULLO, 2018).

Isso porque a OCDE tem se integrado de diversas formas na agenda
de trabalho do G20, como na coordenagio de politicas macroecondmicas,
desenvolvimento, cooperagcio tributaria, trabalho, investimento, comércio
e combate a corrupgao, dentre outros. Além disso, todas as presidéncias do
G20, no periodo de 2008 a 2015, foram de paises membros da OCDE, ou de
pais em processo de acessao, como a Russia, em 2013 (GODINHO, 2018).

Nio s6 o relacionamento da OCDE com dezenas de paises e organiza-
¢oes tem se tornado cada vez mais global e estratégico ao longo dos anos,
como também o escopo temadtico da Organizagdo tem se expandido, para
envolver temas de politicas publicas em geral, que vdo muito além dos
temas de politica econdmica original.

Marca importante da OCDE tem sido a sua flexibilidade para enfrentar
novos temas, o que faz com que possua uma dimensao think tank, que a
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capacita antecipar tendéncias e enfrentar problemas que ainda estao em
desenvolvimento (FERNANDES, 2017).

Dessa forma, a OCDE tem tratado de temas de politicas pablicas em
geral, tais como: agricultura; anticorrupgao; quimicos; concorréncia;
politicas de consumo; governanga corporativa; assisténcia ao desenvolvi-
mento; economia digital; educagao; emprego, trabalho e assuntos sociais;
meio ambiente; créditos a exportacio; mercados financeiros; assuntos
tributdrios; crescimento verde; satde; crescimento inclusivo; seguros e
previdéncia privada; investimento estrangeiro e multinacionais; investi-
mentos; transporte maritimo; energia nuclear; governanca publica; politica
de desenvolvimento regional; politica regulatéria; politicas cientifica e
tecnoldgica; construgao naval; pequenas e médias empresas; estatisticas e
politica estatistica; aco; turismo; comércio; residuos; dentre outros (OCDE,
2018 apud THORSTENSEN; GULLO, 2018; COZENDEY, 2017).

O papel estratégico da OCDE na governanga global também pode ser
identificado através de suas principais fung¢des, que podem ser, resumida-
mente, compiladas em cinco (COZENDEY, 2017):

1) ser espaco de apoio a formulagio e condugio de politicas publicas,
através das trocas de experiéncias entre formuladores de politicas
publicas nos diferentes comités e grupos de trabalho, com o apoio
da atividade de pesquisa do secretariado;

2) ser espago qualificado para a apresentagdo das politicas nacionais e
para submeté-las 4 apreciagio dos demais membros e do Secretariado,
dando-lhes divulgacao e sujeitando-as a critica dos pares;

3) ser espago de negociagdo de padroes ou de patamares de compor-
tamento, através de instrumentos legais que consolidam o que for
identificado como as melhores praticas no campo em questio;

4) ser espago para discussio de temas da agenda internacional, notada-
mente da agenda internacional econdmica. Quase sempre pioneiras,
as discussoes na OCDE acabam atuando na defini¢ao de agenda em
outros foros internacionais de discussio;

5) serforonao negociador para discussdes sobre temas com negociacdes
em curso em outros foros.

Diante de tais fungoes, a OCDE funciona, predominantemente, como
um férum de consultas e trocas de informagdes e experiéncias entre seus
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membros, ndo membros e demais organizagoes com quem se relaciona, em
prol da promogio da cooperagio, desenvolvimento, crescimento e bem-
-estar social, por meio da uniformizagao e aperfeicoamento de politicas
publicas e regulacdo em temas de interesse comum (THORSTENSEN;
GULLO, 2018).

A OCDE nio possui, em sua estrutura, érgao de solucio de controvérsias
para resolucdo de demandas, nem aplica san¢oes pelo ndo cumprimento
de suas recomendacoes, decisdes e acordos.

Por essa razao, o sistema de revisdes pelos pares (peers reviews) é o prin-
cipal meio utilizado pela Organizagdo para incentivar a implementagao
de seus instrumentos legais. Servindo como forma de “pressao moral” ou
“pressao pelos pares”, as revisdes pelos pares sdo o exame do desempenho
ou praticas de cada pais, em determinada drea, realizado por outros paises
(seus “pares”), como uma forma de vigilincia multilateral (THORSTENSEN;
GULLO, 2018).

Dada a importancia econémica dos seus membros e da influéncia
abrangente da OCDE, muitos de seus padrdes tém sido reconhecidos
como universais, o que demonstra o seu protagonismo na governanga
global.

Ilustrativamente, ressalta-se a adesao in loco de 150 paises, incluindo
todos os paises do G20, ao Foro Global sobre Transparéncia e Troca de
Informacoes Tributarias da OCDE. Tal adesao interfere diretamente em
todos os paises, mesmo nido membros, e requer revisdo de praticas por
todos os centros financeiros, inclusive dos chamados paraisos fiscais, que
cresceram pautados no segredo bancdrio, sob pena de verem prejudicado seu
fluxo de transagoes com as principais economias mundiais (CONZENDEY,
2017; BRASIL, 2018b).

Ante o exposto, pode-se qualificar a OCDE como organizagao de cres-
cente e estratégica influéncia na governanca global. Diante disso, importante
conhecer a relagdo do Brasil com a OCDE, tema do préximo tépico.

2. Rela¢do do Brasil com a OCDE

O Brasil formulou o pedido de ingresso como membro da OCDE durante
o governo do Presidente da Republica Michel Temer, através de carta enviada
em 29 maio de 2017, para o entdo Secretario Geral da OCDE, Angel Gurria,
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e assinada pelos Ministros das Relagdes Exteriores e da Fazenda a época,
Aluysio Nunes e Henrique Meirelles, respectivamente.

Nesse documento, foi destacado que, desde 1994, o relacionamento
do Brasil com a OCDE vem se aprofundando em diversas areas, sendo o
ingresso como membro considerado pelo pais ndo sé6 como um proximo
passo natural nessa cooperagao, mas também como uma ferramenta para
as reformas que o Brasil tem atualmente sustentado, dentro da estratégia
do governo brasileiro de consolidar o caminho para o desenvolvimento
sustentavel e inclusivo (BRASIL, 2018c).

Considerando um breve histérico do relacionamento do Brasil com
a OCDE, observa-se que o inicio se deu através do ingresso do pais
como membro pleno do Comité do A¢o (1994) e membro do Centro de
Desenvolvimento da Organizagio (1994). Na década de 1990, também
sediou semindrios da OCDE sobre privatizagao (1994), investimentos
estrangeiros (1996 e 1997), avaliacdo de precos de transferéncia para a
administracao tributdria (1996 e 1998) e politicas de concorréncia (1997).
E foi objeto de um programa especifico de cooperagio a partir de 1998.

Em 2000, o pais assinou a Conveng¢ao da OCDE de Combate a4 Corrupgio
de Autoridades Estrangeiras. No ano de 2003, foi instituido o Ponto de
Contato Nacional (PCN) brasileiro para atendimento da exigéncia con-
tida nas guidelines da OCDE para as Empresas Multinacionais, anexas a
Declaracio sobre Investimento Internacional e Empresas Multinacionais,
da qual o pais aderiu em 1997, quando passou a participar do Comité
de Investimento Internacional e das Empresas Multinacionais da
Organizacao.

A partir de 2012, tornou-se “parceiro-chave”, juntamente com China,
India, Indonésia e Africa do Sul. Em 2017, foi assinado Acordo de sede para
o estabelecimento de um escritério da OCDE no Brasil. Em 30 de junho
de 2017, o Brasil fez o pedido de acessio a OCDE (COZENDEY, 2017,
BRASIL, 2018a; THORSTENSEN; GULLO, 2018; GODINHO, 2018).

Atualmente, o Brasil atua na vice-presidéncia de dois Conselhos de
Administracio da OCDE: no Centro de Desenvolvimento e no Programa
para Avaliacdo Internacional de Estudantes. Participa como membro ou
associado, participante ou observador em quase oitenta organismos, pro-
jetos e atividades relacionadas 8 OCDE. E, desde 2001, ha um espago no
site da Organizagao especialmente dedicado ao Brasil (THORSTENSEN;
GULLO, 2018).
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Adicionalmente, registra-se que o Brasil ¢ o pais nao-membro que mais
participa de instincias e projetos, além de ter aderido ao maior nimero de
instrumentos legais da OCDE. Esses dados estdo em constante atualizacio,
justamente em razdo da retomada do interesse do Brasil em alinhar suas
estratégias com as da OCDE, a fim de acelerar o seu processo de acessao.

Informacoes do site da Casa Civil da Presidéncia da Republica, atua-
lizadas em novembro de 2018, registram que o pais ja havia aderido a 65
instrumentos e que aguardava resposta a solicitagdo de adesdo a outros
70 instrumentos, incluindo o Cédigo de Liberalizacao do Movimento de
Capitais (BRASIL, 2018a; COZENDEY, 2017; THORSTENSEN; GULLO,
2018).

As principais dreas de adesdo do Brasil a instrumentos da OCDE foram,
até aqui: investimentos internacionais e empresas multinacionais; inves-
timentos; competi¢ao; assuntos fiscais; anticorrup¢ao. No tocante a essa
ultima drea, o pais aderiu a todos os seis instrumentos da Organizagio.

Por outro lado, o Brasil ainda nio aderiu a nenhum instrumento da
OCDE relativo a meio ambiente; politica economica digital; politica de
defesa do consumidor; governanga publica e energia nuclear. Em quimicos,
o pais aderiu apenas a dois instrumentos de um total de dezenove. E, ainda
em maio de 2017, portanto, antes do pedido de acessdo, o pais aderiu aos
Cddigos de Liberalizagdo de Movimento de Capitais e de Liberalizagao
de Operagoes Invisiveis Correntes, que sio documentos obrigatdrios para
todos os membros da OCDE (CNI, 2018a).

O Brasil ja participou de revisoes por pares (peer reviews) em relagio a
diversas tematicas, algumas das quais constituem Estudos Economicos da
OCDE sobre o Brasil, com edi¢des em 2007, 2009, 2011, 2013, 2015 e, 0 mais
recente, em fevereiro de 2018. H4, ainda, outras avaliagdes da Organizacao
que contemplaram politicas brasileiras em 4reas como reforma regulatdria
(2009), gestao de recursos humanos na administragao publica (2009),
integridade no setor publico (2010), concorréncia (2010), supervisao das
contas publicas (2012), desenvolvimento territorial (2013), emprego jovem
(2013), governanga da d4gua no pais (2015), meio ambiente (2015), dentre
outras (GODINHO, 2018).

A OCDE tem orgamento préprio, financiado por seus membros, e o
calculo da contribuigio é proporcional ao tamanho relativo da economia de
cada membro. O Brasil j4 faz contribui¢oes financeiras por sua participagio
em diversas atividades, que aumentardo caso venha se tornar membro.
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No exercicio de 2016, o montante anual das contribuigdes brasileiras a
OCDE foi equivalente a 802 mil euros. Baseado nos dados do Banco Central
com relagio ao Produto Interno Bruto (PIB), estima-se que a contribuigao
do Brasil ao orcamento da OCDE, caso se torne membro, corresponderd a
uma porcentagem média entre 3,5 e 4%, ou seja, o0 equivalente a cerca de
15 milhdes de euros (GODINHO, 2018; THORSTENSEN; GULLO, 2018).

Ha criticas e questionamentos acerca da conveniéncia do ingresso do
pais na OCDE, decorrentes do cendrio politico brasileiro e internacional,
dos gastos com manutencio de estrutura burocrética e com os aportes ao
or¢amento da Organizagio, dos impactos na relagdo com outros paises e
grupos, das vantagens concretas em ser membro pleno se o pais jd possui
intensa participag¢do na Organizacio (FREITAS, 2017).

Também ¢ possivel notar criticas quanto a eventual mudanca ideoldgica
na politica externa, com implica¢des em aliangas com paises em desen-
volvimento e com a lideranga do Brasil entre eles, reunidos no chamado
grupo G77, que engloba paises pobres e em desenvolvimento mais a China
(FERNANDES, 2017).

Contudo, a pauta predominante da midia e das publica¢des nacionais
tem como foco as vantagens do ingresso do Brasil na OCDE, enquanto
ferramenta para promogao do fortalecimento do desenvolvimento nacional,
aumento da produtividade, qualificagdo da forga de trabalho, eficiéncia do
dispéndio publico, inovagio tecnolégica e inser¢ao dindmica na economia
internacional (GODINHO, 2018).

Uma das principais interessadas na acessiao do pais na OCDE ¢ a
Confederacio Nacional da Inddstria (CNI).

A CNI é um dos atores mais influentes no Brasil em razao do seu poderio
econdémico. Com efeito, a CNI se autodenomina “empreendedor politico”,
legitimando a si mesma para pautar uma agenda comum de multiplos
setores industriais, incorporando e representando demandas desses setores.

Ha outras instituiges que representam fortes grupos econémicos no
pais, como Confederac¢do Nacional da Agricultura (CNA) e Confederacio
Nacional do Comércio (CNC). Entretanto, a CNI se sobressai em rela¢io
a estes ultimos e ¢ a principal representante de grupos de interesses
economicos no Brasil (SANTOS, 2018).

Baseado nessas asser¢oes, importa que este trabalho apresente e proble-
matize a posicao favoravel da CNI acerca do ingresso do Brasil na OCDE.
A se¢do seguinte explicita e detalha tal interesse.
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3. Interesse da CNI acerca do Brasil como membro da OCDE

Uma das maiores interessadas no ingresso do Brasil como membro
da OCDE ¢ a CNI, que considera a acessdo do pais como uma oportuni-
dade de apoio externo para que sejam realizadas reformas de interesse
do setor industrial brasileiro, especialmente no regime tributdrio (CNI,
2018a).

O relacionamento do Brasil na OCDE ¢é de interesse direto da CNI, que
busca protagonismo nesse processo para garantir sua maijor participagao
e influéncia. Nesse contexto, a CNI tem orquestrado ac¢des que visam a
estabelecer contatos permanentes com 6rgaos governamentais, explicitando
sua posicao proativa de liderar esse processo. A Confederagio também tem
promovido e participado de workshops e eventos institucionais, além de
adotar um posicionamento publico por meio de artigos e cartas de apoio
a acessio do Brasil a OCDE (BIASUTTI, 2018).

A CNI tem realizado um trabalho de inclusao do pleito brasileiro junto
a OCDE nos programas de trabalho dos Conselhos Empresariais bilaterais,
além de mapear as necessidades de adaptacao da legislagao brasileira con-
siderando as prioridades e impactos para a indudstria da acessao do Brasil
a OCDE, relacionando as dreas temadticas da Organizagdo com as agendas
de temas da propria CNI (BIASUTTI, 2018).

Com efeito, a CNI participa do processo de engajamento do Brasil
na OCDE desde 2008, como tnico representante do pais no Comité
Consultivo Empresarial e Industrial — Business Industry Advisory Comittee
(BIAC) (BIAC, 2018).

O BIAC é instituigao independente, ligada a OCDE, desenvolvida para
permitir a participacio estruturada de empresarios no processo de formagao
de politicas pablicas da Organizagao. As areas de maior interesse da CNI
no BIAC sdo tributagio, recursos naturais, crédito as exportagdes, inovagao
e mudanca de clima (FERNANDES, 2017).

O ingresso do Brasil como membro da OCDE foi incluido no Mapa
Estratégico da Industria 2018-2022, tendo a CNI apontado sete razdes
para apoiar o acesso do Brasil a OCDE (CNI, 2018a):

1) o aprofundamento da reforma do Estado brasileiro, com vistas a
aumentar a eficiéncia, transparéncia e accountability dos diversos
6rgaos que o compdem;
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2) o aumento no grau de estabilidade e previsibilidade do quadro
regulatério brasileiro;

3) o apoio externo a reformas defendidas pela industria brasileira,
como alteragdes no regime tributério;

4) oaumento da capacidade de influéncia internacional do Brasil, que,
como membro pleno, poderd “pesar” nos debates e deliberacdes dos
diferentes comités da OCDE;

5) a oportunidade de influenciar na construgio do consenso em
torno de regras que passarao a influenciar o ambiente de negécios,
especialmente em razao da grande influéncia da OCDE na agenda
dos paises do G20, e de institui¢des internacionais como OMC
e OMS;

6) aoportunidade para troca de experiéncias, aprendizado e avaliacao
de politicas durante os processos de peer review, contribuindo para a
absor¢ao de boas praticas internacionais e apoio 4 implementacao
de politicas;

7) os ganhos de status e os beneficios associados a avaliagdo externa
sobre o pais e seu comprometimento com politicas transparentes
e boas préticas internacionais, contribuindo para a redugio do
custo de financiamento externo e para a atra¢ao de investimentos
estrangeiros diretos.

Segundo a CNI, ¢ na drea tributdria que se concentram as maiores
dificuldades de convergéncia do Brasil com os instrumentos da OCDE
(FERNANDES, 2017).

Um interesse estratégico para a CNI é a participagdo ativa do Brasil na
concretizacio do Plano de A¢do para o Combate a Erosao da Base Tributaria
e a Transferéncia de Lucros — Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting
(BEPS).

O plano BEPS foi instituido pela OCDE e pelo G20 em 2013, e visa a
propor medidas de combate a evasdo e a elisio fiscal. Atualmente, mais
de uma centena de paises estdo envolvidos com o BEPS (OCDE, 2018e).

Com seu apoio as atividades relacionadas ao BEPS, a OCDE tem buscado
afirmar-se como foro central de coordenagdo e cooperagio internacional
em matéria tributdria (GODINHO, 2018).

O Brasil aderiu & declara¢io sobre o BEPS em 2013 e foi eleito, juntamente
com China, India e Africa do Sul, para integrar a agéncia do Comité de
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Assuntos Fiscais da OCDE, em suas atividades de supervisio do projeto
BEPS (GODINHO, 2018).

Desde o inicio das discussoes a respeito do BEPS, a CNI montou uma
estratégia voltada para quatro focos principais: sensibilizar as empresas
sobre a importincia do plano; reforgar a participacao da Receita Federal
do Brasil no BEPS; contribuir para o processo de construcao do BEPS e
identificar as disfun¢Ges brasileiras e as respectivas necessidades de correcio
(FERNANDES, 2017).

Uma das consequéncias do plano BEPS, conforme assevera a CNI, é a
de que vérios paises estariam reformando suas legislagoes internas para
continuar atraindo investimentos estrangeiros diretos. E, por conseguinte,
se o Brasil ndo for nessa mesma diregio, terd dificuldades de continuar
atraindo esses investimentos, em razao do possivel éxodo de empresas que
operam no pais, refletindo e penalizando as empresas brasileiras que tém
investimentos produtivos no exterior (CNI, 2018a).

E exatamente nessa drea ligada ao BEPS que a CNI tem mais investido
seu poder de pressao, para que o Brasil participe ativamente na elaboragao
e harmonizagao aos padroes de tributacio internacional da OCDE.

O objetivo do plano BEPS ¢ reduzir as estratégias de planejamento
fiscal que mudam artificialmente os lucros a partir da localizagao econo-
mica das empresas. Isto significa que o plano visa evitar que as empresas
multinacionais causem a erosao da base de célculo — em outras palavras,
a reducio do lucro tributavel - em um determinado pais, mediante o uso
de estruturas fiscais que fagam com que os lucros sejam direcionados para
jurisdicdes de menor pressio fiscal. Baseia-se na premissa da institui¢ao
de uma tributagdo mundial, que facilite a eficicia do livre comércio no
mundo e evite a saida de recursos financeiros de forma ilegal (NUNES;
HALIK; PRIETO, 2017).

O plano BEPS sugere 15 acdes, que objetivam equipar os governos
com instrumentos nacionais e internacionais para tratar da elisao fiscal,
assegurando que os lucros sejam tributados onde as atividades economicas
que geram os lucros sdo realizadas e onde o valor é criado (OCDE, 2018f).

Em sintese, as agoes do BEPS tentam coibir condutas fiscais prejudi-
ciais que, com a facilidade e velocidade de fluxo de recursos geradas pela
globalizacio, permitiram que multinacionais elegessem jurisdi¢oes com
tributacdo minima ou nula para alocar grande contingente de suas receitas
(GOUVEA MELO; PIMENTEL, 2017).
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Portanto, sio objetivos das a¢oes do BEPS: coibir artificialidade de
instrumentos hibridos; tributacdo de sociedades controladas no exterior;
limitacdo da erosio da base de calculo dos tributos; coibi¢ao de praticas
tributdrias danosas; prevenciao do uso abusivo de tratados; prevencio da
utilizagdo do conceito de estabelecimento permanente de forma artificial;
preco de transferéncia e criacao de valor em relacio a intangiveis, riscos e
capital, outras operagoes de alto risco e revisao de documentagio sobre o
assunto; transparéncia de planejamentos tributdrios agressivos; resolugao
de conflitos; desenvolvimento de instrumentos multilaterais (NUNES;
HALIK; PRIETO, 2017).

A maijoria das medidas propostas pelo BEPS ainda nio ¢ dotada de
normatividade e precisa ser introduzida nos ordenamentos de cada pais
para gozarem de autoexecutoriedade (GOUVEA MELO; PIMENTEL,
2017).

A CNI tem enfatizado a importincia estratégica de atuagio nesse
momento do processo de acessao do Brasil na OCDE, porque ¢é nessa fase
em que os paises sao pressionados a fazer concessoes e adequagoes em
conformidade com as orientag¢des daquela Organizagao (CNI, 2018a).
Entretanto, ressalta que participar da OCDE possibilitara ao Brasil parti-
cipar da formulagao do consenso em torno das regras que influenciarao o
ambiente de negdcios em todo o mundo (FERNANDES, 2017).

Conforme a exposi¢do detalhada que se apresentou acima, é perfeita-
mente possivel verificar que a Confederagio Nacional da Industria tem
grande interesse no ingresso do Brasil na OCDE. Os assuntos ligados a
tributagio, especialmente os que concernem ao plano BEPS, sao aqueles
que mais lhes interessam, sobretudo pela possibilidade de maior integracao
na economia global (FERNANDES, 2017).

Consideracgdes finais

O artigo se prop0s a ser uma analise introdutéria do papel da OCDE
na governanga global e sua relacao com o Brasil, incluindo a perspectiva
do interesse da CNI nessa relacio.

Foi identificado que a OCDE ¢ uma organizacio intergovernamental
de crescente e estratégica influéncia na governanca global e que, por isso
mesmo, é importante conhecé-la e identificar suas relagées com o Brasil.
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O artigo demonstrou que, criada originalmente como “clube dos ricos”,
no periodo pds Segunda Guerra Mundial, em 1960, a OCDE tem, ao longo
dos anos, ampliado sua influéncia no mundo através do aumento do niimero
de paises membros e por meio do relacionamento mais estreito com diversos
paises nao-membros e outras organizagdes internacionais, além de promo-
ver uma ampliagdo do escopo de suas atividades. Adequando-se aos novos
cendrios internacionais, a OCDE tem se reformulado e se adaptado a fim
de garantir sua legitimidade de atuac¢ao como agente de governanga global.

O relacionamento da OCDE com o Brasil também tem se estreitado ao
longo dos anos, desde o seu inicio, em meados de 1990. Em 2017, o Brasil
requereu formalmente pedido de acessao como membro da Organizagio,
processo esse que depende da concordancia da unanimidade dos paises
membros, apés um longo periodo de andlises e negociagdes, que impactam
diretamente na implementacio, avaliagao e mudancas de politicas publicas
no pafs.

Nota-se que o relacionamento da OCDE com o Brasil tem sido encarado
como oportunidade de apoio a politicas piblicas e reformas domésticas,
projecao internacional de politicas brasileiras e atua¢ao na negociacio de
determinados padrdes internacionais e no debate sobre tépicos da agenda
internacional (GODINHO, 2018).

O trabalho demonstrou que a CNI possui grande interesse no maior
envolvimento do Brasil junto a OCDE.

Os assuntos de maior interesse da Confederagio sao aqueles que
envolvem tributa¢ao de empresas multinacionais, especialmente os temas
relacionados ao plano BEPS, que surge com o objetivo de evitar erosao da
base de calculo dos tributos, através da harmonizagao das regras tributdrias
mundiais.

Considerando a amplitude de atuacao da OCDE, sugerem-se pesquisas
mais aprofundadas sobre os assuntos aqui abordados. Desta forma, pesquisas
futuras poderao discorrer com mais profundidade, por exemplo, sobre a
estrutura da OCDE e como, apesar de ndo possuir sangoes e 6rgaos de
solugdo de controvérsias, seus instrumentos normativos tém cada vez mais
sido utilizados como padrdes internacionais de politicas publicas.

Outras possibilidades analiticas contemplam uma investigagao
aprofundada das relagdes que a OCDE mantém com outros organismos
intergovernamentais, como G20 e OMC, por exemplo. Também ¢ plausivel
o estudo da legitimidade da OCDE como indutora de implementagio e
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reformas de politicas publicas nos paises em geral, mas especialmente
naqueles que nao sao membros. Nessa linha, pesquisas futuras poderao
analisar o desenvolvimento do plano BEPS ao redor do mundo e, especi-
ficamente, no Brasil.

O trabalho pretendeu, portanto, lancar luz sobre a OCDE no cendrio
de governanga global que a mesma esta inserida, assim como evidenciar
sua relagdo com o Brasil. O enfoque dado aqui permitiu descortinar uma
fértil agenda de pesquisa, que 4 medida que for levada a cabo possibilitard
uma melhor compreensao dos organismos intergovernamentais e de suas
interfaces com o Brasil.
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Resumo: Nesta pesquisa bibliografica, é apresentada uma visao geral do Direito
Administrativo Global, uma vertente recente do Direito que tem atraido o interesse
da academia, e sd3o expostas algumas peculiaridades, questdes, e desafios deste
nascente ramo do Direito. Tem, como referencial teérico, o projeto langado em
2003 pelos Professores Drs, Benedict Kingsbury, Nico Krisch e Richard B. Stewart,
da Escola de Direito da New York University (NYU), e o trabalho do Professor
Dr. Sabino Cassese do Istituto di Ricerche sulla Pubblica Amministrazione, em
Viterbo. Ao longo deste artigo, sao tecidas breves consideragoes sobre o surgimento
e as principais caracteristicas do Direito Administrativo Global, sem preocupagiao
com classificagdes ortodoxas. Sdo apresentados também um panorama da a¢do
administrativa global e a delimitagdo do espago administrativo global, e observa-se
que se qualifica como um espago administrativo dnico e multifacetado, distinto
dos dominios do direito internacional e do direito administrativo interno. Sao
expostas as fontes do Direito Administrativo Global e algumas das caracteristi-
cas e peculiaridades dos regimes regulatérios globais. Além disso, sao tragados
breves comentdrios sobre quem seriam os sujeitos de direito no 4mbito do Direito
Administrativo Global. Por fim, sdo apresentados comentdrios e questionamentos
a respeito deste novo ramo do Direito.
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Abstract: In this bibliographical research, an overview of Global Administrative
Law is presented, and some peculiarities, questions and challenges of this brand
new branch of Law are exposed. This article addresses a strand of Law that
has attracted the interest of scholars. Its theoretical framework is the project
launched in 2003 by Professors PhDs Benedict Kingsbury, Nico Krisch and
Richard B. Stewart, of the New York University School of Law (NYU), and the
work of Professor Dr. Sabino Cassese, of the Istituto di Ricerche sulla Pubblica
Amministrazione, in Viterbo. Brief considerations are made about the emergence
and main features of Global Administrative Law, without concern for orthodox
classifications. An overview of global administrative action is presented, as well as
a delimitation of the global administrative space, which is characterized as a single
and multifaceted administrative space, distinct from the fields of international law
and domestic administrative law. Also, the sources of Global Administrative Law,
and some of the characteristics and peculiarities of global regulatory regimes are
exposed. Besides, brief comments are also made on who would be the subjects
of law under Global Administrative Law. Finally, we present considerations and
questions about this new branch of law.

Keywords: Global Administrative Law (GAL). Globalization. Governance. Regulation.
International Public Law.

Data de submissao: 30 de setembro de 2019.

Introducio

Esta pesquisa apresenta consideragdes sobre o nascente campo do
Direito. Considera-se o fato de que escopo do Direito e dos sistemas
juridicos é reforcado pela globalizagao, afinal esta também ¢ viabilizada
através de regras e normas, e as instituigdes globais tém desempenhado
um papel muito importante nesse processo. Em consequéncia, essas ins-
titui¢oes tém atraido o interesse da academia, e diversos estudiosos tém
se debrucado no estudo de uma nova vertente do Direito, denominada
Direito Administrativo Global (DAG).

A tecnologia, a facilidade de comunicacio, a facilidade de deslocamentos
tém confrontado o Direito, seja no 4mbito do Direito Constitucional, do
Direito Administrativo, do Direito Tributario ou do Direito Penal, porque
qualquer destes ramos do Direito enfrenta na atualidade a constatagao
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de que um Estado isolado, um ordenamento juridico isolado, ¢ incapaz
de fazer face ao fato de que os criminosos, aqueles que procuram fugir
ao pagamento de impostos, ou mesmo aqueles que tém necessidade de
celebrar um contrato publico para um empreendimento de dimensao
transnacional, no estio adstritos, nao estdo limitados ao espaco onde
estdo situadas as fronteiras territoriais, onde tém a sua sede, ou onde tém
o seu domicilio. E isto vem revolucionar o Direito Publico, em especial o
Direito Administrativo.

Para este estudo, tomamos como referencial teérico o projeto langado em
2003 pelos Professores Drs, Benedict Kingsbury, Nico Krisch e Richard B.
Stewart, da Escola de Direito da New York University (NYU)? e o trabalho
do Professor Dr. Sabino Cassese, juiz do Tribunal Constitucional Italiano,
professor da Escola Normal Superior de Pisa, e doutor honoris causa nas
universidades de Aix-en-Provence, Cordoba, Paris, Atenas, Castilla-La
Mancha e de Macerata.? E, ainda, utilizamos por base anotacoes colhidas
em aulas proferidas pelos Profs. Drs. Tiago Fidalgo de Freitas e Miguel
Prata Roque durante o curso Governanga e Regulagio Global, promovido
pela Universidade Nova de Lisboa e Escola da Advocacia-Geral da Unio,
em maio de 2018.

Podemos citar dois centros precursores dos debates sobre as propostas
do DAG e sua aplicagdo: o Institute for International Law and Justice, da
Faculdade de Direito da NYU (http://www.iilj.org/gal); e o Istituto di
Ricerche sulla Pubblica Amministrazione, em Viterbo (http://www.irpa.
eu/gal-section/). Em Viterbo, na Itdlia, hd um centro para pesquisadores e
académicos do mundo inteiro trabalharem este novo ramo do Direito, onde
é realizado, desde 2005, um Semindrio Anual sobre DAG. E um evento
anual surgido a partir da colaboragao entre a Universidade Tuscia de Viterbo
(Professores Giulio Vesperini e Stefano Battini), da Universidade de Roma
Sapienza (Professor Sabino Cassese) e a Escola da Universidade de Nova
York de Direito (Professores Benedict Kingsbury e Richard B. Stewart).

> KINGSBURY, Benedict, Krisch, Nico, e Stewart, Richard B. The Emergence of Global
Administrative Law. Nova Iorque: IIL] Working Paper 2004/1, Global Administrative Law
Series, 2004. Disponivel em: http://iilj.org/wp-content/uploads/2016/08/Kingsbury-et-al-
The-Emergence-of-GAL.pdf. Acesso em 10.10.2018.

3 CASSESE, Sabino. Global Administrative Law: The state of the art, 2015. Disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article-abstract/13/2/465/735692. Acesso em: 02.08.2018.
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De fato, o fendmeno da globalizagdo e o advento de novas tecnologias
impactou o Direito Administrativo ante a multiplica¢do de relagoes
juridico-administrativas plurilocalizadas que estdo a exigir solugdes
novas e adequadas, e por isso acreditamos que 0 DAG vem como resposta
as questoes nao resolvidas nesse cendrio, porquanto vem propor uma via
regulamentadora dessas novas e diversas relagoes.

Neste contexto, entendemos que o assunto ¢ relevante porque estio
surgindo modelos de governanga global delineados, respectivamente, por
uma gama crescente de leis administrativas, e 0 DAG é um campo ainda
pouco notado na pratica juridica, embora ji exista uma rica literatura
sobre o assunto.

Nio obstante, o conceito de DAG ainda é muito contestado, e as
relagoes desse campo do Direito com o Direito Internacional e o Direito
Constitucional ainda nao estao bem equacionadas. De fato, ao que se tem
noticia, nenhuma andlise doutrindria alcangou a necessaria ortodoxia,
ou conseguiu capturar todas as peculiaridades desta nova vertente do
Direito,*razao pela qual expomos neste trabalho apenas algumas reflexoes
sobre 0 DAG, sem a pretensao de apresentar classificagdes ortodoxas.

Desse modo, buscamos tragar um breve estudo, elementar e introdu-
tério, no qual apresentamos uma visao geral do DAG e explanamos sobre
o que consideramos ser algumas peculiaridades, questoes e desafios deste
nascente ramo do Direito. Nesta pesquisa bibliografica, procuramos expor,
de modo sucinto, um panorama da a¢io administrativa global, discorrendo
brevemente sobre a delimitacio do espago administrativo global.

Ainda, delineamos, rapidamente, o que seriam as fontes do DAG e
mostramos algumas das caracteristicas e peculiaridades dos regimes
regulatérios globais.

Depois disso, tragamos breves consideragdes sobre quem seriam os
sujeitos de direito no 4&mbito do DAG.

Por fim, s3o apresentados comentdrios e questionamentos a respeito
deste novo ramo do Direito.

Assim, o objetivo geral desta pesquisa é apresentar consideragoes sobre
0 DAG e, mais especificamente, trazer ao conhecimento algumas peculia-
ridades, questoes, e desafios deste novo ramo do Direito.

* CASSESE, Sabino. Global Administrative Law: The state..., cit., p. 1.
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1. Panorama da a¢ao administrativa global

O fendmeno da globalizagio nao ¢ mais novidade, e a crise econdmica
de 2008 demonstrou a forca de expansio desse fenomeno. Em especial,
verificamos que a economia se globalizou mais facilmente e com maior
velocidade, se comparada com a politica, criando desniveis entre a economia
global (transnacional) e a politica nacional, o que comprova a existéncia
de uma governanca global sem governo.

Nas palavras do Professor Doutor Miguel Prata Roque:

“Ainternacionalizagio davida juridica revelou, a lus do dia, que o tradicional Estado
soberano ndo estava efetivamente apetrechado para fazer face ao eclodir de novas relagoes
Juridico-publicas transnacionais, dotadas de elementos de extraneidade (ou seja, em

contacto com diversos ordenamentos juridicos distintos).”

O processo de globaliza¢do impactou, ao longo dos ultimos 25 anos,
tanto a economia quanto as instituicdes legais, ocasionando o estabeleci-
mento de regimes regulatérios globais em diversas areas, evidenciando-se a
necessidade de um controle capaz de gerir e disciplinar essas novas relagoes
juridicas, tais como: normatizagdes sobre satde, regulagio financeira, segu-
ros, protegao ambiental, comércio de produtos e servigos, setor bancirio,
propriedade intelectual, migracoes, refugiados, e outras.®

Nesse mesmo passo, também foram desenvolvidos a um ritmo extraordi-
ndrio tribunais globais, padroes globais e organizacdes intergovernamentais,
pois os problemas globais (como o terrorismo, a questao do meio ambiente
e do comércio internacional) exigem solugdes globais.”

O Professor Doutor Nuno Vasconcelos A. Sousa, ao apresentar o DAG
- por ocasido do XII Coléquio Luso-Espanhol de Professores de Direito
Administrativo —, assim se manifestou:

* ROQUE, Miguel Prata, As Novas Fronteiras do Direito Administrativo - Globalizacio e
mitigacdo do principio da territorialidade do Direito, Publico, Revista de Direito Piiblico — Ano
III, n° 5 - Janeiro/Junho 2011.

¢ KINGSBURY, B. et al. The Emergence of ... cit., p. 3.

7 CASSESE, S. etal. Global Administrative Law: The Casebook, IRPA-IIL], 2012. Disponivel
em: <http://ssrn.com/abstract=2140384> Acesso em: 10.11.2018.
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“Parece ser cada vez mais inquestiondvel a importancia do conceito de
direito administrativo global (DAG), visto o cldssico direito internacional
publico focado nas relagdes juridico-internacionais entre Estados soberanos
ndo conseguir abranger a realidade complexa da governance global. O direito
administrativo global representa um estadio de integra¢io mais elevado e denso,
face ao direito internacional cldssico, exigido pela realidade da governance
global. Inscreve-se no tema das transformagdes recentes no direito ptblico,
provocadas, entre outras razoes, pela globalizagao. O direito internacional
classico de base consensual ou de cooperacio nio ¢é suficiente para solucionar

os atuais problemas a nivel global.”

Também assim preconiza o Professor Rafael Véras Freitas:

“O fendmeno da globalizagdo econdmica — decorrente, em certa medida, das inovagoes
tecnoldgicas dos meios de comunicagdo — resultou numa integragdo politico-estatal que
passou a desconsiderar paradigmas decorrentes da unicidade normativa, pautada pela
soberania (v.g. a constitui¢do da Unido Europeia). Nesse quadrante, passa a ter lugar
um Direito Administrativo que ultrapassa a base territorial dos Estados, aplicado nio
s6 por entidades que personificam Estados Soberanos, mas por organizagoes ndo estatais
— como, por exemplo, pela International Standard Association (ISO) e pela Agéncia
Mundial Anti-Doping (WADA).”

Na atualidade, hd diversas organizagdes internacionais produtoras de
normas e diretrizes as quais os governos nacionais e as sociedades civis
tém de se adaptar no mundo globalizado. Elas realizam inspegdes e con-
troles, emitindo diretrizes para garantir o cumprimento de seus padroes
e normas; por consequéncia, indiretamente supervisionam e coordenam
a a¢do dos governos'’.

Embora os regimes regulatérios globais tenham um alcance variavel,
eles estdo bastante interligados com os governos nacionais, que, por sua
vez, tém representa¢io nos organismos supranacionais, tanto em termos

8 SOUSA,NUNO VASCONCELOS A., O Direito Administrativo Global da Aviagdo Civil,
Revista da Faculdade de Direito e Ciéncia Politica, n® 11 (2018) Universidade Luséfona do Porto, p. 98.

° FREITAS, Rafael Veras. As novas tecnologias e o Direito Administrativo Global. Revista
Eletronica de Direito do Estado, v. 1,n.129, p. 1, abr 2016.

1011 CASSESE, S. et al. Global Administrative..., cit., p. 23.
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politicos quanto administrativos. Por exemplo, a Organizag¢ao das Nagoes
Unidas (ONU) retine 193 governos, quase a totalidade dos Estados do
mundo, enquanto outros regimes tém um numero limitado de membros,
embora sejam abertos & participagdo mundial. Além disso, cobrindo a
Europa, América do Sul e Sudeste Asiatico, podemos citar a Unido Europeia
(UE), o Mercosul e a Associa¢ao das Na¢des do Sudeste Asiatico (ASEAN),
respectivamente.

Neste cenario, Kingsbury, Krisch e Stewart detectaram que as decisoes
regulatorias foram deslocadas do nivel nacional para o global por meio de
diversos tratados internacionais e redes de cooperagao, que estabeleceram
sistemas transnacionais de regulacio e sistemas de cooperacao regulatdria,
e, por conseguinte, a maior parte dos detalhes e da implementagao sao
definidos por érgaos administrativos transnacionais.Sendo os resultados
regulatorios dessas institui¢oes relacionados aos processos e praticas das
agéncias domésticas, que tém a incumbéncia de garantir a aplicacao dos
padroes globais, este fato torna os governos nacionais mais fracos, pois
devem se amoldar aos padroes globais, mas também mais poderosos, porque
podem alcancar dreas em que outrora nao atuavam."

Neste sentido os mencionados doutrinadores referem que:

“Estd cada vez mais claro que essas consequéncias ndo podem ser tratadas de forma
eficaz por regulamentagoes e medidas administrativas nacionais isoladas. Em conse-
quéncia, criaram-se vdrios sistemas transnacionais de regulamentagio ou movimentos
de cooperagio para regulagdo por meio de tratados internacionais e redes intergoverna-
mentais informais de cooperagdo, transferindo-se muitas decisoes da esfera nacional para
aglobal. Ademais, grande parte dos detalhes e da implementagdo dessa regulamentagdo
€determinada por organismos administrativos transnacionais — inclusive organizagoes
internacionais e grupos informais de funciondrios — que desempenham fungoes adminis-
trativas, masndo estdo sujeitos diretamente ao controle de governos nacionais ou sistemas
Juridicos domésticos, ou, no caso de regimes baseados em tratados, aos Estados-partes do
tratado. Essas decisoes reguladoras podem ser implementadas diretamente em face de
entes privados pelo proprio sistema global ou, mais comumente, por medidas adotadas
em nivel nacional. Sdo também cada vez mais importantes as regulamentagoes por
drgdos internacionais privados (de estabelecimento de padroes) e por organizagbes tbridas

" KINGSBURY, B. et al.. The Emergence of ..., cit., p. 4.
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publico-privadas que podem incluir, de forma variada, representantes de empresas,
ONGs, governos nacionais e organizagoes intergovernamentais.”?

Dessarte, os padroes de governanga global que vém sendo moldados
pelo crescente corpo de leis administrativas ndo podem mais ser tratados
por medidas administrativas nacionais separadas dos regimes regulatérios
intergovernamentais, que possuem mecanismos de direito administrativo
que necessitam ser adotados pelas administra¢oes nacionais para que
seja assegurada a conformidade nos respectivos regimes de regulagao
internacional.

De fato, percebe-se que as tradicionais caracteristicas do Direito
Administrativo vém sofrendo muitos impactos ante o fenémeno da globali-
zagdo e aadogao de novas tecnologias, seja no ambito da regulacao exégena
(normativa), seja no da regulacdo endégena (contratual), especialmente
quanto a titularidade estatal dos servicos de interesse publico, ao uso da
coer¢do (poder de policia) e & existéncia de um regime juridico Gnico."

Como visto acima, percebe-se que a a¢ao administrativa global tem um
alcance varidvel, de natureza complexa, relativamente interrelacionada e
coordenada, em que a perspectiva do que constitui administragdo ¢ abran-
gente e deve ser considerada além do contexto puramente doméstico. Em
uma defini¢ao provisoria, Kingsbury, Krisch e Stewart afirmam que a a¢ao
administrativa global consistiria “na criagdo de normas, sentengas e outras decisoes
que ndo a celebragio de tratados nem a simples solugdo de disputas entre partes.”™*

2. O espaco administrativo global

A visdo classica de que a administragdo estaria limitada a esfera das
atividades estatais e de entidades internacionais com um alto nivel de
integragdo, como a Unido Europeia, j4 ndo mais pode prevalecer ante a

2 Apud BADIN organiz, Michelle Ratton Sanchez. Ensaios sobre o direito administrativo
global e sua aplicagio no Brasil, 2016, p. 14. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.br/.../
Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf> Acesso em: 10.0ut.2018.

3 FREITAS, Rafael Veras. As novas..., cit., p. 1.

* Apud BADIN organiz, Michelle Ratton Sanchez. Ensaios sobre o direito administrativo
global e sua aplicagio no Brasil, 2016, p. 14. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.br/.../
Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf> Acesso em: 10.0ut.2018.
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constatagdo da existéncia de diversas dreas disciplinares regulatorias e
variadas institui¢des que exercem atividade administrativa global, cujos
patamares se sobrepéem ou combinam, resultado das multiplas facetas
caracteristicas da administracao da governanga global.’s

Ante esses fatos, Stephan W. Schill - Professor de Direito Internacional e
Economico e Governanga, da Universidade de Amsterda, assim estabelece:

“A globalizagdo, a privatizagio e os novos instrumentos de governanga estio trazendo
mudangas essenciais de nivel institucional e estrutural aos paradigmas de ordenagio
tradicional do direito administrativo, que sdo, por um lado, a hierarquia (ou comando
e controle) como um principio das relagdes do direito administrativo e um método
de governanga e, por outro lado, a conexdo intrinseca entre direito administrativo e
direito nacional. Nesse sentido, a globalizagdo leva i dissolugio das categorizagdes mais
fundamentais utilizadas para estruturar e definir dreas do direito ou mesmo toda a
ordem juridica, especialmente as dicotomias do direito nacional e internacional, por um
lado, ¢ as do direito piiblico e privado, por outro. Assim, a globalizagio insere o direito
administrativo em um espago juridico transnacional. Esse processo pode ser observado
por todos os advogados administrativos em todo o mundo, e pode ser descrito em trés
dimensoes: a primeira, a dissolugdo das fronteiras verticais entre o direito nacional e o
direito internacional; a segunda, a dissolugdo das fronteiras horizontais entre diferentes
ordens juridicas administrativas nacionais; e a terceira, a dissolu¢do da fronteira entre
direito puiblico e direito privado, que cruza em diagonal as outras duas distinges ora

mencionadas.”®

Embora especialistas em Direito Internacional ainda considerem o
DAG como uma parte da sua disciplina, estudiosos desse crescente campo
entendem que - por incluir também as sociedades civis nacionais entre
seus atores — ele o transcende."”

!5 15 A propésito, Friedrich Carl von Savigny concebia a idéia da escolha da lei aplicavel.
A proximidade entre os ordenamentos juridicos europeus, devido a sua origem em comum,
permitiria a cada um dos Estados estar em contato com situagdes transnacionais.

¢ SCHILL, Stephan W. Abordagens juridicas transnacionais sobre direito administrativo: a
conceituagio dos contratos publicos na globalizago. RDA — Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 268, p. 21

1717 Neste sentido ver: CASSESE, S. et al. Global Administrative..., cit.,, e KINGSBURY,
B. et al. The Emergence of ... cit..
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No cendrio global, a atuagao dos Estados ¢ multifacetada, e a a¢ao
administrativa global nao pode mais ser separada do 4mbito nacional.
Ademais, para facilitar a acdo coordenada e o mutuo condicionamento
entre organizagdes internacionais e Estados, foram desenvolvidas diver-
sas técnicas de processos decisorios, nas quais nao hd um modo claro de
separagdo entre o nacional e o global.

Além disso, o status de ortodoxia do DAG, conforme afirma Sabino
Cassese'®, ainda nao foi estabelecido porque ha muitas questoes que neces-
sitam ser resolvidas. Ha globalistas e céticos: Richard Stewart, Nico Krisch
e Benedict Kingsbury podem ser enquadrados na primeira categoria, e Eric
Posner'’, na segunda categoria. Cumpre observar o que leciona Cassese:

“(...) estd claro que a lei administrativa global ndo € apenas global, ndo € apenas
administrativa, e ndo ¢ apenas lei. Ndo € apenas global, porque inclui muitos padroes
supranacionais, acordos e autoridades regionais ou locais. Nio € apenas administrativa,
porque inclui muitos elementos de direito privado e constitucional (embora o componente
administrativo prevalega, porque as constituicoes — e a regulagio privada envolvendo
assuntos de ‘alta politica’ e matérias de interesse social — resistem a globalizagdo). O
direito administrativo global € ndo apenas lei, porque também inclui muitos tipos de
“soft law” e padroes.”*

Principalmente na area de criagdo de regras, a agdo administrativa
internacional — por meio da acdo de érgaos reguladores nacionais em

'8 CASSESE, S. et al. Global Administrative..., cit., p. 460.

1 Eric A. Posner, The Perils of Global Legalism (2009). Nesta obra ¢ examinada a suposi¢ao
frequentemente defendida por muitos académicos juridicos americanos e elites europeias de
que os problemas do mundo podem ser substancialmente reduzidos simplesmente criando-se
mais leis e institui¢des internacionais. O autor defende que somente através de um pensamento
rigoroso sobre os limites do que a lei e os tribunais podem realizar em um sistema global
heterogéneo e fragmentado é que podemos alcancar uma cooperagao internacional mais eficaz.

0 Tradugdo livre do original: “It is now clear that global administrative law is not only global,
not only administrative, and not only law. It is not only global, because it includes many supranational
regional or local agreements and authorities. It is not only administrative, because it includes many
private and constitutional law elements (although the administrative component prevails, because
constitutions and private regulation, involving “high politics” matters or societal interests, resist glo-
balization). Global administrative law is not only law, because it also includes many types of “soft law”
and standards.” CASSESE, op. Cit., p. 466. Disponivel em: <https://academic.oup.com/icon/
article-abstract/13/2/465/735692> Acesso em 02.08.2018.
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redes de coordenagido global — complementa a acao doméstica e penetra
nos programas e decisoes nacionais de regulamentagio. Assim, cada vez
mais, decisdes de organismos globais atingem interesses de individuos
ou de empresas, como, por exemplo, ocorre nas decisdes do Conselho de
Seguranca das Nagoes Unidas sobre sangdes antiterrorismo.

Entretanto, permanece o questionamento acerca da existéncia de um
espaco administrativo global em separado, ou se — em matéria de governanca
global - seria melhor a permanéncia da dicotomia cléssica entre o espago
administrativo nacional e o espago de agdo coordenada na governanga
global. E, de fato, embora o global e 0 doméstico — em muitas areas — ainda
estejam separados politica e operacionalmente, esses dois dominios ja estao
muito interligados tanto em matéria administrativa quanto em matéria de
regulacio.”

Paralelamente, os 6rgaos administrativos globais que tomam decisoes
gozam de muita independéncia e discricionariedade e ndo podem ser
considerados meros agentes dos Estados*.

Kingsbury, Krisch e Stewart detectaram a existéncia de um espago
administrativo global, com relativa autonomia e carater distinto, no qual
os 6rgaos de tomada de decisdo sdo cada vez mais poderosos. Nele hd
o reconhecimento e o desenvolvimento de principios e mecanismos de
responsabilidade novos, e, portanto, ha um vasto campo para pesquisa
sobre como ocorrem a governanga deste espago, a criacio de normas, e
a tomada de decisao dos varios 6rgaos administrativos internacionais e
transnacionais existentes.*

Nesse passo, buscando distinguir entre o que é o Direito Administrativo
a escala nacional do que ¢ o Direito Administrativo a escala mundial,
Francisco De Abreu Duarte, citando Cassese, apresenta quatro premissas:

“s A ordem juridica Internacional ndo se afigura univoca, sendo na verdade uma
interpenetragdo de aplicacdo de normatividades vdrias; jd a ordem juridica Estatal
prima pela univocidade e coeréncia.

» O Direito Administrativo Global assenta num cardcter iminentemente auto-
regulador, num espago de cooperagdo em que ndo se distingue com clareza o papel

! Neste sentido vide: KINGSBURY, B. et al.. The Emergence of ..., cit..
2 Idem.
23 23 ibidem.
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de Administrador do papel de Administrado; no plano interno a logica assemelha-
-se mais a de subordinagdo e clareza na distingdo de quem administra e de quem é
administrado.

» No Direito Administrativo Global existe uma maior preponderdncia para a
tomada de decisoes baseadas em comités de especialistas, que carecem de legitimidade
democrdtica; nos ordenamentos nacionais, a legitimidade democrdtica tende a ser uma
constante, legitimando as decisoes governamentais.

« Por fim, & escala global, o Direito Piblico distingue-se com mais dificuldade do
dmbito de Direito Privado, na medida em que a profusdo de iniimeras “normatividades”
a isto obriga; no Direito Administrativo estatal, a fronteira é mais nitida num critério
pelo menos delimitativo das fungoes do Estado (onde se distingue concretamente a fungio
Administrativa).”*

O conceito de direito administrativo global

Tendo em conta todos os fatos antes mencionados, a0 observar o cariter

multifacetado da administragdo da governanga global e detectar a existéncia
de um espago administrativo global, Kingsbury, Krisch e Stewart trazem
a seguinte defini¢ao para o Direito Administrtivo Global:

“Essas constatagoes nos levam a definir o direito administrativo global como o conjunto
de mecanismos, principios, praticas e compreensoes sociais de apoio que promovem ou
de alguma forma afetam a accountability dos drgaos administrativos globais. Isso para
que se assegure, em particular, que eles obedecam a padroes adequados de transparéncia,
participagdo, decisdo motivada e legalidade, com a possibilidade de revisdo efetiva das
normas e decisoes adotadas™>

O Prof. Dr. Tiago Fidalgo de Freitas, durante o curso Governanga e

Regulagido Global, promovido pela Universidade Nova de Lisboa e Escola da
Advocacia-Geral da Unido, em maio de 2018, trouxe conceito semelhante:

24 ABREU, Francisco Duarte, A descoberta do fundamento constitucional do direito

administrativo global, e-Piiblica Vol. I No. 1, Janeiro 2014, p. 190.

* Apud BADIN organiz, Michelle Ratton Sanchez. Ensaios sobre o direito administrativo

global e sua aplicagdo no Brasil, 2016, p. 14. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.bry.../

Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf> Acesso em: 10.0ut.2018
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“A lei administrativa global compreende os mecanismos, principios,
praticas e entendimentos de apoio social que promovem ou de outro modo
afetam a accountability dos 6rgaos administrativos globais, garantindo que
eles atendam aos padroes adequados de transparéncia, participacao, decisio
fundamentada e legalidade, oportunizando uma efetiva revisao das regras e

decisdes emitidas.”?°

O DAG possui um carater multifacetado, o que dificulta a tarefa de sua
conceituacio e sistematizac¢do. O Professor Doutor Nuno Vasconcelos A.
Sousa assim se manifesta sobre o conceito material de DAG:

“O conceito material de DAG (direito administrativo global) parece ser mais
relevante e unificador do que o conceito formal de DAG. Este relaciona-se com as
normas organizatdrias e de funcionamento de cada organizagdo internacional
seja intergovernamental, seja ndo-governamental. O conceito material de DAG
consiste na ponderagdo e identificagdo de novos interesses piblicos globais como
o0 ambiente, o aquecimento global, a saiide piiblica, os mercados financeiros, etc.
A rapidez exigida por algumas conjunturas globais aconselha a que ndo sejam
s0 os meios administrativos internos a aplicar as disposigoes globais (exemplo: os

refugiados).

O conceito material de DAG refere-se a protegdo pelo direito administrativo dos
direitos fundamentais que sio garantias contra a atuagdo dos poderes piiblicos nacionais
ou estrangeiros ou das organizagdes globais, baseado na aplica¢do duma rule of law
universal entendida como patrimdnio comum das relagoes juridicas internacionais no
plano administrativo.”

No entanto, o conceito de DAG sofre criticas, porquanto sua base de
validade constitucional e transnacional ainda nao est4 clara. Neste sentido,
Cassese informa:

*¢ Tradugdo livre do original: “Global administrative law comprises the mechanisms, principles,
practices, and supporting social understandings that promote or otherwise affect the accountability of
global administrative bodies, in particular by ensuring they meet adequate standards of transparency,
participation, reasoned decision, and legality, and by providing effective review of the rules and decisions
they make.”

* SOUSA, Nuno Vasconcelos A., O Direito Administrativo..., cit., pp. 99 e 102.
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“A definigdo de direito administrativo global é contestada pela escola alema de
Heidelberg, cujos estudiosos, como Armin von Bogdandy, acreditam que ¢ mais apro-
priado falar do ‘exercicio da autoridade piiblica internacional’. Eyal Benvenisti, por
outro lado, acha mais apropriado falar da ‘lei da governanga global’. A linha diviséria
entre o direito administrativo e constitucional € ténue e sutil. Gunther Teubner, em
seu trabalho intitulado Fragmentos Constitucionais. Constitucionalismo Societal e
Globalizagio, observou que o direito administrativo global ‘¢ o mais recente candidato a
constitucionalizagio da sociedade mundial’ e que ‘a maioria dos autores evita a linguagem
do constitucionalismo e contenta-se com principios gerais de direito administrativo, sem
abordar adequadamente a base de sua validade na esfera transnacional.”®

Também Chimni expde uma perspectiva critica quanto a abordagem
da governanga global e as propostas do DAG, conforme excertos:

“desenvolvo o argumento de que este DAG em evolugdo € parte inextricdvel do Direito
Internacional contempordneo e de suas instituigoes de cardter imperial. Portanto, na
auséncia de criticas e reformas daquelas instituicoes e normas substantivas, o DAG
possui um potencial limitado na promogdo das causas de justica e democracia. De
fato, na auséncia de uma preocupagio concomitante com o Direito material, o DAG
poderd, tdo-somente, legitimar regras e instituigdes injustas. Se focarmos nossas atengoes
exclusivamente no DAG, qui¢d predominard a falsa impressdo de que instituigoes inter-
nacionais estdo se tornando mais participativas e responsivas as preocupagoes de paises
em desenvolvimento e de suas populagoes. Logo, 0 DAG precisa ser reconceitualizado
de modo a ndo estabelecer a completa separagio entre regras administrativas de Direito
material e procedimental.

28 No original: “The definition of global administrative law is contested by the German school of
Heidelberg, whose scholars, such as Armin von Bogdandy, believe that it is more appropriate to speak of the
“exercise of international public authority”. Eyal Benvenisti, on the other hand, finds it more appropriate
to speak of the “law of global governance”. The dividing line between administrative and constitutional law
is blurred: Gunther Teubner, in his work entitled Constitutional Fragments. Societal Constitutionalism
and Globalization, observed that global administrative law “is the latest candidate for the constitutionali-
zation of world society” and that “most of the authors avoid the language of constitutionalism and content
themselves with general principles of administrative law, without adequately addressing the basis of their
validity in the transnational sphere.” CASSESE, Sabino. Global Administrative Law: The state of the
art, 2015, pp.465-468. Armin von Bogdandy et al. The Exercise of Public Authority by International
Institutions. Advancing International Institutional Law (2009). Eyal Benvenisti, The Law of Global
Governance (2014). Gunther Teubner, Constitutional Fragments. Societal Constitutionalism and
Globalization (2012).
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... 0 poder desempenha um papel-chave no enquadramento, invocagdo e imple-
mentagdo do Direito Administrativo — por esse motivo, o uso do Direito Administrativo
por populagdes desfavorecidas e marginais € mera possibilidade tedrica, conquanto
a experiéncia também sugere a existéncia de condigbes em que os principios de
Direito Administrativo podem servir de instrumentos de mudanga. Essas condigoes
incluem o desenho de estruturas administrativas que facilitem a participagdo e
atuagdo de movimentos sociais e organizagoes nio governamentais (ONGs) que
suportem a causa de cidaddos comuns, além da criagdo de uma legislagdo garanti-
dora do direito de acesso a informagoes que possam ser usadas para compelir drgaos
administrativos a prdticas de transparéncia e accountability. O que ¢ verdadeiro
para populagdes desfavorecidas e marginais da India também ¢ verdadeiro para
vdrios outros paises em desenvolvimento e a sua relagio com drgios administrativos
globais.

.. em escala internacional uma estrutura participativa tem significado somente se
aos paises de terceiro mundo e as ONGs relevantes for concedida a necessdria assisténcia
técnica e financeira para que possam participar com efetividade dos trabalhos de um

drgao internacional.”

4. Fontes do direito administrativo global

Nesse complexo contexto, terreno espinhoso ¢ delimitar quais sdo as
fontes do Direito Administrativo Global, além dos tratados, costumes e
principios gerais do direito, tendo em vista a extensa pratica normativa ja
existente.

O DAG surge langando mio de textos normativos e decisdes sobre
direitos humanos, com o escopo de assegurar a universalidade das nor-
mas do devido processo administrativo com fundamentos humanisticos,

» Tradugio para o portugués foi feita por André Orengel Diaz do artigo publicado
originalmente em inglés por CHIMNI, B. S. “Cooption and Resistance: Two Faces of Global
Administrative Law”. New York University Journal of International Law and Politics 37(4): 799-827,
2005, in BADIN organiz, Michelle Ratton Sanchez. Ensaios sobre o direito administrativo
global e sua aplicagdo no Brasil, 2016. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.br/.../
Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf> Acesso em: 10.0ut.2018.
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“utilizando-se de preceitos de harmonizagdo das normas do direito internacional
aplicadas ao dmbito nacional ”*°

Kingsbury, Krisch e Stewart® sugerem que, possivelmente, se forem
computadas todas as fontes legais jd utilizadas na pratica normativa utilizada
pelos vérios atores e diversos cendrios do DAG, poderiam ser abrangidas
todas as normas que surgem, numa espécie de versao revisada do antigo jus
gentium*. Seria uma abordagem que permitiria, por exemplo, tangenciar a
lex mercatoria (baseada nas praticas comerciais), espelhando procedimentos
normativos em campos do direito fora do Estado.

No c endrio diverso e fragmentado da administracio global, o uso de
principios gerais de direito como fonte do DAG ainda est4 limitado as
normas em que existe um alto grau de convergéncia mundial, e ao Ambito
interno das institui¢des internacionais. Além disso, permanece baixa a
aceitagdo de principios gerais de direito na pratica do direito internacional
formal, o que ¢ um desafio para o DAG.*

Por outro lado, é importante observar que os principios gerais do direito,
ao exigirem uma alta convergéncia dos sistemas juridicos, conferem um
compromisso de inclusdo entre os Estados, evitando a imposi¢ao de um
grupo sobre os demais.

Também as fontes tradicionais do direito internacional ptblico sio um
espago relevante para o desenvolvimento das normas do DAG.

% AGNELLO, Priscila Ramos de Moraes Rego. O DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL
E A SUA APLICACAO NA TRA]ET()RIA INTERNACIONAL DA LEIMARIA DA PENHA,
Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo em Direito PPGDirJUFRGS edigdo digital, Porto Alegre,
Volume X n.3 2015. Disponivel em <https://seer.ufrgs.br/ppgdir/article/view/58601/36258>
Acesso em: 17.09.2019.

31 KINGSBURY, B. et al. The Emergence of ..., cit.

32 Na Roma antiga, o Ius Gentium (Direito das Gentes) — baseado na conciliagdo entre os
principios da territorialidade e da personalidade —era um conjunto de normas aplicéveis aos
estrangeiros. Era permitido a eles que invocassem determinadas regras do direito romano,
com o objetivo de facilitar as relagdes comerciais com outros povos, solucionando os conflitos
envolvendo romanos e estrangeiros, porém aplicado apenas a estes. Diz-se que ¢ um Direito
comum a todos os povos (a todas as gentes). Ja o lus civile (Direito Civil), contrariamente ao
Direito das Gentes, era composto por regras de Direito que eram aplicéveis apenas ao povo
romano. O Ius Gentium — segundo Irineu Strenger — seria a primeira manifestagio do Direito
Internacional Privado na historia da civilizagao ocidental. (Direito internacional privado. 3. ed.
aum. Sao Paulo: LTr, 1996. p. 215-225).

33 Neste sentido: TEUBNER, Gunther. Global Law Without a State, 1997.
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Vale ressaltar, ainda, que o DAG serve de fonte para o direito adminis-
trativo interno, ou seja, os tribunais nacionais podem aplicar diretamente
suas normas. Nessa via, Nuno Vasconcelos A. Sousa entende que: “No caso
das normas convencionais internacionais serem mais garantisticas e abrangentes
do que as de direito interno, os tribunais podem fazer uma interpretagio conforme
o direito convencional global.”.

5. Sujeitos de direito no direito administrativo global

Tradicionalmente, no Direito Internacional o relacionamento entre
Estados ocorre por meio da celebra¢ao de Acordos e Tratados, e os sujeitos
do direito sao os Estados. Nessa linha de compreensao, as medidas regu-
latérias domésticas implementam as obrigacdes internacionais assumidas
pelos Estados, sendo que os atores privados sao levados em consideragio
apenas no estagio de implementacgio regulatéria e tratados como uma
questdo exclusivamente nacional.

No entanto, é relevante notar que os projetos de regulagdo previstos nos
Tratados ou Acordos sdo implementados por meio de normas nacionais,
direcionadas a regulamentar a conduta privada, especialmente em areas
como meio ambiente e préticas financeiras, e, nas palavras do Professor
Dr. Miguel Prata Roque, “com a progressiva globalizagao e circulagao de
sujeitos e bens, torna-se hoje cada vez mais necessario determinar sobre
que situagdes transnacionais deve a administragdo pablica nacional intervir
ou abster-se.”

No DAG ha uma quebra da dicotomia internacional-nacional, e os sujeitos
do direito se tornam evidentes quando percebemos que 6rgaos internacionais
tomam decisdes que impactam diretamente Estados, ONGs, individuos,
ou empresas, sem qualquer interveniéncia de um governo nacional.

Nesse contexto, segundo Kingsbury, Krisch e Stewart, “(...) os verdadeiros
sujeitos desses regimes de regulamentagdo global sdo agora, cada vez mais, os mesmos
do direito nacional; a saber, os individuos (como agentes morais e atores econémicos e
sociais) e entidades coletivas, como empresas e, em alguns casos, ONGs.”**

** Apud BADIN organiz, Michelle Ratton Sanchez. Ensaios sobre o direito administrativo
global e sua aplicagdo no Brasil, 2016, p. 14. Disponivel em <https://bibliotecadigital.fgv.bry.../
Ensaios-sobre-0%20direito-administrativo-global.pdf> Acesso em: 10.0ut.2018.
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A ideia de que atores privados sao sujeitos de regulamentacio global
avulta quando constatamos que as autoridades reguladoras nacionais
desempenham tanto um papel internacional quanto um nacional na
implementagao das normas de regulacio global, ao darem aplicagdo a essas
normas no ambito de sua jurisdi¢ao. Um exemplo é o caso de acordos de
governanga privados com aplicacao de normas ISO, em que os padroes
sao implementados por empresas privadas, podendo ou nao também ser
usados pelo direito nacional.

Além disso, em modelos de governanga multinivel, os Estados aderem a
um regime internacional e sio supervisionados por 6rgaos administrativos
internacionais, que desempenham um papel regulador. Como exemplos,
podemos citar a Unido Europeia; o Protocolo de Montreal sobre a des-
trui¢do da camada de ozo6nio; e a Convencio de Basileia sobre residuos
perigosos.

Os préprios Estados também podem ser sujeitos da regulamentacio
global quando, por exemplo, o Banco Mundial impde a adesdo destes a
padrdes ambientais, ou quando a “boa governanga” é cobrada como con-
di¢do para ajuda financeira.

Estabelecer, por consequéncia, quem sio os sujeitos de direito dos regi-
mes administrativos globais ¢ uma questdo que depende nao sé do objeto
regulado, mas também dos objetivos da regulamentacio e das caracteristicas
e fungoes do objeto a ser regulado.®® Assim refere o Professor Doutor Nuno
Vasconcelos A. Sousa:

“O direito administrativo global relaciona-se mais com pressupostos eco-
némicos derivados do funcionamento dos mercados globais, do interesse em
proteger os interesses econdmicos dos privados face a decisoes administrativas de
Estados estrangeiros, e da globalizagdo em geral. O direito administrativo global, que
Jjd ultrapassou o estado embriondrio, tem um cardcter fragmentdrio, descentralizado,
sem estrutura hierdrquica, sem fundamento constitucional, e aposta mais no plano

procedimental.”®

3 KINGSBURY, et al, op. cit.
% SOUSA, NUNO VASCONCELOS A., O Direito Administrativo Global ..., cit., p. 99.
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6. Caracteristicas e peculiaridades dos regimes regulatérios globais

Sao bastante numerosas as caracteristicas e peculiaridades observadas
nos regimes regulatdrios globais, porquanto todo o direito administrativo
utilizado pelos governos estd inserido no espago global.

O espago regulatério global possui principios e regras de natureza
administrativa, tais como: o devido processo legal, a justica processual, a
transparéncia, a participagao, o dever de fundamentagio e revisao. Todavia,
pode-se dizer que os regimes regulatérios globais sao mais desenvolvidos
em matéria de Direito Administrativo do que em matéria de Direito
Constitucional, o que faz com que o DAG seja diferente de sua vertente
nacional ou doméstica.”

Os regimes regulatérios globais nao formam um corpo legal unitario.
Os sistemas legais domésticos ou internos sao unitdrios e sujeitam-se
a principios gerais que normatizam todos os aspectos do governo e da
sociedade civil, j4 o espago global, embora densamente regulado, ¢ muito
fragmentado. Sabino Cassese noticia que existem cerca de dois mil regimes
reguladores “autocontidos”.?®

Dessarte, no intuito de solucionar a fragmentagio, os regimes regu-
latérios estabeleceram ligacoes entre si, originado regimes complexos,
nos quais principios globais e regras foram transplantados de um regime
para outro, por exemplo: agricultura e controle de alimentos, comércio
e meio ambiente, trabalho e comércio. Assim, as fortes interconexoes
existentes entre diferentes setores regulatérios contrabalangam a auséncia
de unidade.®

Inexiste uma hierarquia no direito administrativo global. Nenhum regime
regulador tem supremacia em relagao aos outros, e nenhum érgao regulatério
internacional é hierarquicamente superior aos governos nacionais, o que
faz com que a mdquina administrativa global tenha uma dinimica confusa
e fluida, na qual a barganha, a cooperagao e o governo por contrato sao a
regra, e onde a as decisdes por maioria foram substituidas pela tomada de
decisées por unanimidade ou por consenso.*’

37 Neste sentido, vide: CASSESE, S. et al., Global Administrative ..., cit..
Idem.

3 Ibidem.

0 CASSESE, S. et al, cit., p. 465.
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O campo do DAG, embora possua dreas com sobreposicao, é distinto do
Direito Internacional. O “ius gentium” tem por objeto a lei pactuada entre
os governos dos Estados para regular as relagoes entre estes como entida-
des legais, enquanto a lei global tem suas regras produzidas por diversas
organizagoes internacionais de diferentes setores de especializagao, onde
as obrigacdes sao voluntarias e de natureza contratual. Inclusive, alguns
autores defendem que o Direito Administrtivo Global deve ser tomado sob
uma perspectiva transnacional.*!

Além disso, o direito internacional baseia-se principalmente em Tratados,
Convengoes e Acordos, enquanto a lei global desenvolveu um conjunto
robusto de normas e regimes regulatérios, sendo o DAG, portanto, seto-
rial - caracteristica decorrente de sua prépria origem, porquanto ¢ uma
resposta a um objetivo publico global que seria inalcangavel através de
acoes isoladas de apenas um Estado.*?

Ademais, a setorialidade reflete-se na forma como a governanca global
esta organizada. Ou seja, verifica-se que a administragao global produziu
varios regimes regulatérios globais. Existem, por exemplo, organizacoes
internacionais formais como a Organizagao Mundial do Comércio (OMC),
e institui¢des privadas com fungdes regulatorias, como a Corporagio da
Internet para Atribui¢do de Nomes e Numeros (ICANN). H4 também
organismos globais formados por outros organismos internacionais,
como a Comissao do Codex Alimentarius, formada pela Food and Agriculture
Organization (FAO) e a World Health Organization (WHO). Ainda, diferen-
tes regimes aduaneiros estdo conectados por acordos, como ¢ o caso dos
acordos entre a OMC e a Organizagao Mundial da Propriedade Intelectual
(OMPI). Além disso, verifica-se que hd érgaos de solugdo de controvérsia
resolvendo disputas levantadas em outros 6rgaos internacionais: a OMPI,
por exemplo, opera um Centro de Arbitragem e Mediagao tratando de
disputas envolvendo o registro de dominio na internet.

Outra peculiaridade desse nascente ramo do Direito é a hibridizacio,
dado que os organismos internacionais nao seguem a legislagcdo nacional

# Nesse sentido vide: ROQUE, Miguel Prata, As Novas Fronteiras do Direito Administrativo
- Globalizagdo e mitigagdo do principio da territorialidade do Direito Pablico, Revista de Direito
Puiblico — Ano I1I, n® 5 - Janeiro/Junho, p. 107-155, 2011.

*2 CASSESE, S. et al. Global Administrative..., cit., p. 466.
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dos governos que regulam os negécios, e a divisao publico-privada ¢ difusa
a nivel global. Exemplos disso sao a ICANN e a OMP], entre outros.

Evidencia-se, por conseguinte, que o DAG foi desenvolvido com o
escopo de garantir e promover o Estado de Direito, a justica processual, a
transparéncia, a participacio e o dever de fundamentagao em todas as dreas.
Dessa forma, a0 mesmo tempo que os governos nacionais (ao participarem
de organismos internacionais) podem legislar em nivel global, eles também
sdo os destinatarios dos padroes processuais e substantivos globais criados
pela regulamentagao. H4, portanto, uma interagio. Entretanto, no espago
global ndo existem poderes e procedimentos de execugao; por conseguinte,
em direito administrativo global, confia-se na cooperacio das autoridades
nacionais para a implementacio dos regimes regulatdrios globais, ou,
entdo, utilizam-se meios nao obrigatérios de conformidade com padroes
globais para “obrigar” as partes (um exemplo sdo as medidas de retaliagao
no comércio mundial). H4, assim, uma conformidade “induzida”*

Também uma peculiaridade do DAG ¢ o fato de que — ante a presenga
de uma grande variedade de regras globais, supranacionais e nacionais,
nao organizadas de modo hierdrquico, as quais deixam certa liberdade
de escolha da lei aplicavel ao caso concreto — os juizes tém a atribuicao
de garantir a unidade juridica interna de cada uma dessas ordens, e de
assegurar o vinculo entre a ordem juridica de origem e as ordens externas,
na medida em que governam as relacdes entre os diferentes sistemas. A
intervengao dos tribunais permite, assim, manter unidas as diferentes ordens
juridicas (nacionais e globais), estabelecendo relagdes entre si e definindo
as bases de aplicacio do DAG. Nesse sentido, os juizes sio responsaveis
por encontrar um ponto de equilibrio entre as regras globais e nacionais
e entre as proprias ordens juridicas globais, facilitando a penetragdo no
espago juridico global de certos principios fundamentais de nossa civilizagao
legal: o direito a um processo justo, o principio da proporcionalidade e a
aplicac¢do dos principios da transparéncia, da participacio, do contraditério,
e da motivacao das decisoes judiciais.**

Observa-se ainda o uso de substitutos para aimplementagao dos padroes
previstos nos regimes regulatérios globais, com a finalidade de garantir a

4 Tdem.
** CASSESE, Sabino. I Tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine
globale, Rome, Donzelli, 2009.
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eficicia do préprio regime regulatério. Nessa linha estdo os mecanismos
de acreditacio e certifica¢io aplicados para a implementagdo de normas da
International Organization for Standardization (ISO) e do Codex Alimentarius,
bem como a colocagio de incentivos ao seu cumprimento. Aos governos
nacionais ¢ deixado o encargo de implementar e aplicar os regimes regu-
latérios, fazendo, portanto, com que estes atuem como instrumentos das
institui¢oes globais.

Outra caracteristica propria do DAG ¢ o fato de haver varios atores no
cenario global: Estados, institui¢oes internacionais, Organiza¢des Nao
Governamentais (ONGs), corporagoes, administragoes domésticas e cida-
daos*. Esta pluralidade de atores, no entanto, nao aponta que haja uma “lei
constitucional” norteando o espaco global, que possui uma administragio
desenvolvida e ¢ governado por um conjunto de leis administrativas. Na
realidade, a dtica do constitucionalismo estd, por enquanto, bastante restrita
aos sistemas juridicos domésticos.

No entanto, com o fortalecimento da sociedade civil internacional e a
emergéncia do espago publico global, ha doutrinadores que afirmam ja estar
em andamento um processo de constitucionalizagao, face a forte prolifera-
¢do de cortes globais e o prodigioso incremento de érgaos transnacionais.
Todavia, nesta constitui¢ao global, ndo haveria a unicidade institucional
e/ou normativa usualmente adotada pelo constitucionalismo ortodoxo.*Nas
palavras de Cassese: “E porisso que a lei global permanece, pelo menos por enquanto,
em grande parte tendo natureza administrativa e ndo constitucional.™

Finalmente, no espago administrativo global, tanto o direito internacional
quanto o direito administrativo coexistem, sem que haja uma dicotomia
rigida entre ambos, caracteristica essa que precisa ser admitida e tratada
como um desafio para os estudiosos do Direito, pois, ante a evidente quebra
dos paradigmas tradicionais, sao necessarias novas ferramentas conceituais
para a sua inteira compreensao.

* KINGSBURY, et al, op. cit.

* CASSESE, S. et al. Global Administrative..., cit., p. 468.

# Tradugdo nossa de: “This is why global law remains, for the time being at least, largely
administrative and not constitutional in nature.” CASSESE et al, Global Administrative Law: The
Casebook, 2012, p. 26.
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Consideracgdes finais

Como vimos, cada vez mais hd uma acdo combinada e coordenada entre
6rgaos internacionais e agentes reguladores nacionais que determinam a
acao doméstica, interferindo diretamente nas decisdes de carater regula-
tério em dmbito nacional. E isto se d4 porque a tecnologia, a facilidade de
comunicacao e a facilidade de deslocamentos tém confrontado o Direito
Publico no 4mbito do Direito Constitucional, do Direito Administrativo,
do Direito Tributério e do Direito Penal. Qualquer ramo destes direitos
enfrenta hoje esta constatagio de que um Estado isolado, um ordenamento
juridico isolado, ¢ incapaz de fazer face aos fenomenos transnacionais.

Demais disso, a medida que a extensao do governo administrativo global
se torna obvia, mais debates surgem, visto que os paises industrializados
geralmente estdo sujeitos a regulamentagdes externas muito menos intrusi-
vas®®, Por outro lado, dada a fragmentagao da pratica administrativa global
e a dificuldade de obter um conhecimento integrado, ainda ndo foram
claramente estabelecidos quais s3o os elementos doutrindrios e politicos
que governam este campo como um todo.

Entendemos que, ante a fragmentacio dos Estados, o direito Internacional
nao é mais capaz de captar todas as peculiaridades da globalizagao, pois
concentra-se apenas nas relagoes entre Estados, enquanto o DAG tem esta
capacidade de abordar e analisar tantos as relacoes transnacionais quanto
as relagoes transgovernamentais e sociedades civis atuando como atores
globais.

Apesar do déficit democratico no espago administrativo global, dado
o fato de que nio existe democracia representativa e nao ha eleigoes
periédicas em nivel global, a democracia deliberativa pode funcionar como
um substituto valido, concedendo participagdo nos processos de tomada
de decisao. Exemplo desse fendmeno ¢ a Convencgao Européia de Direitos
Humanos, que traz previsio de que queixas individuais sejam apresentadas
ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que, por sua vez, tem jurisdi¢ao
obrigatéria sobre seus Estados-Membros.*

8 KINGSBURY, et al, op. cit.
* Vide: Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
Freedoms.
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Concordamos com Kingsbury, Krisch e Stewart quando observam que
o espaco administrativo global tem peculiaridades e dindmicas proprias e
diversificadas, “o que exigird dos pesquisadores estudos e teorizagoes independentes,
num esfor¢o para integrar e transcender tanto o direito internacional tradicional
quanto o direito administrativo interno.”°

Tendo em vista a caracteristica da inexisténcia de uma separacao rigida
entre os niveis doméstico e o internacional no espaco administrativo global,
o relacionamento entre estes requer um reajuste pragmatico continuo,
questao metodoldgica esta que exigird também muito trabalho da aca-
demia. Mas, sob a premissa de uma abordagem que enfatize o aspecto da
legalidade e se concentre na revisao como modo de controle das agéncias
pelos atores centrais, a metodologia serd adaptavel a diversas formas de
ordem internacional e a variadas formas de administragao global (papel
similar ao desempenhado pelos érgaos internacionais revisores da agao de
organizagoes internacionais).

E, ainda, numa concepg¢io que veja a necessidade de o Estado policiar
os limites de delegac¢do 4 administragdo global, havera a necessidade de
criagdo de mecanismos nacionais (leis administrativas) para o controle das
organizacdes transnacionais ou intergovernamentais que desempenharao
essa fungido de policiamento.

De qualquer forma, sejam quais forem as bases ou formas de admi-
nistracio internacional, as institui¢coes administrativas terdo de resolver
problemas de colaboragdo ou coordenagio. Além disso, a definigdo de centro
e subordinagao, assim como a de delegacio e supervisao, variard. Todavia,
inevitavelmente, todas as institui¢des terao de enfrentar questdes de res-
ponsabilidade e controle interno, e entio os estudos de DAG contribuirao
para a solucio desses problemas.

Em nossa leitura, verificamos que o Projeto de Pesquisa da NYU sobre
DAG esta engajado na coleta de um conjunto mais amplo de dados e andlises
sobre o este novo ramo do Direito, incluindo casos em que o direito admi-
nistrativo, ou regras e procedimentos préximos ao direito administrativo,

50 Adaptagdo em portugués do original: “This space is characterized by distinct features and
dynamics that call for independent positive and normative study and theorizing. These efforts must
necessarily build on, but at the same time transcend, both traditional international law, and domestic
administrative law.” KINGSBURY, Benedict, Krisch, Nico, e Stewart, Richard B. The Emergence
of..., cit., p. 13.
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sao usados para promover a tomada de decisdes observando a transparén-
cia, a participacio e a prestacio de contas em diversas estruturas a nivel
global.

No entanto, o conhecimento sobre este conjunto de praticas ainda nao
estd estruturado como um ramo especifico do Direito, estando disperso
entre diferentes subcampos do direito internacional, do direito adminis-
trativo, da regulamentacio, da politica internacional, e outras areas afins.

Em nosso entendimento, as pesquisas sobre o DAG e a abordagem deste
nascente ramo do Direito sdo urgentes para a melhor compreensao do
funcionamento dos modelos dominantes de governanca global, bem como
para o entendimento normativo quanto ao lugar da diversidade, igualdade
e equidade no espago administrativo global, a fim de viabilizar alternati-
vas aos modelos atualmente existentes, que contemplem a democracia e
a justica.

Concluimos que o campo do DAG ¢ um nascente ramo do Direito,
distinto do Direito Internacional e do Direito Administrativo interno, e
pensamos que 0 DAG vem como resposta as questoes nao resolvidas no
cenario da globalizagdo, da nova concep¢io de Estado, e do surgimento
de novas tecnologias e institui¢oes internacionais, porquanto vem propor
uma via regulamentadora das recentes e diversas relacoes juridicas dai
decorrentes.
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Aimunidade tributaria do estado estrangeiro
e a frustracao daintegral realizacao da receita publica
no Brasil: um desafio a governanca publica

The tax immunity of the foreign state and the frustration
of the comprehensive perfarmance of the public revenue
in Brazil: a challenge to public governance
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Resumo: O presente artigo tem como objetivo analisar a imunidade tributa-
ria do Estado estrangeiro e a realiza¢o da receita publica do Estado brasileiro.
Busca-se responder se a ndo tributag¢do das missoes diplomaticas e consulares
afeta a governanga publica do Brasil na realizagao das suas politicas publicas.
Faz-se um estudo analitico do ordenamento juridico brasileiro na area do seu
Direito Tributdrio, bem ainda dos postulados de Direito Internacional Publico
quanto as relacoes diplomadticas e consulares, uma vez que a problematica do
caso envolve essas duas 4reas juridicas. Analisa-se o entendimento da Suprema
Corte brasileira quanto ao tema, em decorréncia da sua competéncia para julgar
o conflito fiscal entre os Estados. Reconhece-se a imunidade de jurisdigdo e de
execugdo do Estado estrangeiro, cuja repercussio no aspecto quantitativo da
arrecadacio tributaria brasileira ¢ insignificante. Conclui-se que a governanga
publica no Brasil é fragilizada pelo fato de que so receitas ptblicas que deixam
de ingressar aos cofres publicos e, consequentemente, nao podem ser vertidas
como recursos para a realizacdo do bem comum.
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Abstract: This article aims to analyze the tax immunity of the foreign state
and the realization of public revenue of the Brazilian state. The question is whe-
ther the non-taxation of diplomatic and consular missions affects Brazil’s public
governance in the realization of its public policies. An analytical study is made
of the Brazilian legal system in the area of its Tax Law, as well as the postulates
of Public International Law regarding diplomatic and consular relations, since
the problem of the case involves these two legal areas. The understanding of the
Brazilian Supreme Court on the subject is analyzed, due to its competence to
judge the fiscal conflict between the states. The immunity of jurisdiction and
enforcement of the foreign State is recognized, whose repercussion on the quan-
titative aspect of the Brazilian tax collection is insignificant. It is concluded that
public governance in Brazil is weakened by the fact that these are public revenues
that cease to enter the public coffers and, consequently, cannot be considered as
resources for the realization of the common good.

Keywords: Public governance. Tax collection. Tax enforcement. Foreign State.
Enforcement immunity.
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Introducio

Ao falarmos sobre governanca publica, no caso aquela prestada de forma
eficiente e com resultados positivos para os nacionais de um pais, temos que
ter em mente a existéncia de receitas monetdrias para aparelhar o Estado
respectivo dos meios para aquela realizagao.

Assim, a arrecadagio tributdria, no 4mbito da governanga no setor
publico, ¢ essencial para que o Estado exerca da forma mais plena possivel a
sua capacidade de implementacao das politicas publicas e, principalmente,
a realizacdo das metas coletivas.

Por sua vez, é sabido e consabido que na seara do Direito Internacional
Publico nos deparamos com imunidades e prerrogativas dos Estados
acreditantes face ao Estado acreditado, fato esse muitas vezes frustrante
da efetiva realizagdo das receitas publicas em todo o mundo globalizado
e, em especial, no Brasil.
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Far-se-4 a seguir uma analise juridica — material e processual — abor-
dando-se os aspectos atinentes ao Direito Tributdrio, Direito Internacional
Publico e, por fim, os seus desdobramentos no Sistema Judicidrio
Brasileiro.

1. A conformacio do tema pelo Direito Tributario Brasileiro

Licao preliminar em ciéncia juridica nos ensina que dos fatos sociais
decorrem relagoes juridicas entre as pessoas, fisicas e juridicas, privadas
e publicas, cujo conflito de interesses que lhes é decorrente implica na
criacio de direito positivo que assim o regule.

Diante dessa necessidade de regular as relagdes juridicas em sua vasta
manifestacio social, ao longo do tempo, chegamos no ramo de direito
publico tido como tributario.

Alfredo Augusto Becker abordou a relagdo juridico-tributaria da
seguinte forma:

A regra juridica especificamente tributdria ¢ a que, incidindo sobre fato
licito, assegura a continuidade e a realizagao da relacio constitucional do
Estado-Realidade Natural, porque faz uma pessoa qualquer assumir posigao
no polo negativo da relagdo constitucional, impondo-lhe um dever juridico.
Direito Tributario ¢ o sistema formado pelas regras juridicas que disciplinam
o nascimento, vida e extin¢do daquele dever.?

Ali¢ao daquele mestre é no sentido de que a relagdo juridico tributdria,
ao vincular os sujeitos envolvidos, atrai a regra juridica tributdria que
incidird, obrigatoriamente, sobre fato licito, impondo a uma parte o dever
de realizar a prestagdo em beneficio da outra, cujo objeto da mesma é o
tributo.

No Brasil devemos considerar o disposto pelo artigo 3¢, do Cédigo
Tributédrio Nacional, o qual traz a defini¢do adotada pelo nosso ordenamento
juridico para tributo, objeto da relagdo juridica acima referida:

> BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 4. ed. Sao Paulo: Noesis,
2007, p. 274.
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Art. 3% Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua san¢ao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.?

A tendéncia contemporanea é de colocar o contribuinte, e nio o tributo
em si, como centro do direito tributario, a qual entende que se deve ir
além da mera subsung¢io da norma ao fato tributario, sendo considerada a
interpretacao juridica como mais relevante nesse processo.

Nesse sentido, a arrecadagao deve respeitar a dignidade do ser humano,
em oposicao a técnica arrecadatéria cujo ato de Estado seria uma simples
demonstragio de forga estatal em beneficio dos detentores do poder.

Um bom exemplo dessa tendéncia ¢ o projeto de Cédigo de Defesa do
Contribuinte do Congresso Nacional, bem ainda alguns Estados da fede-
ragao onde ja existe este mecanismo, como a Lei Complementar 939/03,
do Estado de Sao Paulo, a qual instituiu o cédigo de direitos, garantias e
obrigag¢des do contribuinte naquela unidade da Federacio.

Ainda, ao falarmos sobre crédito publico temos que ¢ dificil separar a
obrigacao tributdria do crédito tributdrio pelo fato de que ambos decorrem
de uma mesma divida, ou seja, se por consequéncia do fato gerador existir
uma obrigagao tributdria essa sempre havera de gerar um crédito, mas
a verdade é que ambos representam as duas faces de uma dnica relagio
juridica.

Numa visdo objetiva, a obrigacio tributdria é uma relagio que se
estabelece entre os sujeitos ativo e passivo, iniciada pela ocorréncia do
fato gerador do tributo, conforme previsao legal, sendo que o crédito
tributdrio ¢ o direito subjetivo que a lei assegura ao titular daquela obriga-
¢do. O sistema tributario brasileiro também faz essa distin¢ao no Cédigo
Tributario Nacional - CTN, Lei n® 5.172/66, conforme se vé dos artigos 139,
140 e 141.

Art. 139. O crédito tributdrio decorre da obrigacio principal e tem a
mesma natureza desta.

* BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Cddigo
Tributdrio Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.
htm>. Acesso em: 30 set. 2019.
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Art. 140. As circunstincias que modificam o crédito tributdrio, sua extensao
ou seus efeitos, ou as garantias ou os privilégios a ele atribuidos, ou que excluem
sua exigibilidade nao afetam a obrigacao tributaria que lhe deu origem.

Art. 141. O crédito tributério regularmente constituido somente se modi-
fica ou extingue, ou tem sua exigibilidade suspensa ou excluida, nos casos
previstos nesta Lei, fora dos quais ndo podem ser dispensadas, sob pena de
responsabilidade funcional na forma da lei, a sua efetivagdo ou as respectivas
garantias*

Existem outros créditos decorrentes de precos publicos e receitas patri-
moniais nos quais nao hd a caracteristica compulsoriedade do tributo, que
sao aqueles casos em que ha receita publica originaria da contraprestacio
por um bem, utilidade ou servi¢o numa relagao de cunho negocial em que
estd presente a voluntariedade (preco publico), bem ainda nos casos em
que a receita ¢ gerada pelo uso de bem publico permitido ou concedido a
particular (receita patrimonial).

O fato é que todos esses créditos constituem a chamada divida ativa dos
entes publicos, constituindo-se ela de créditos tributdrios e nao-tributdrios.
Essa classificagdo foi consagrada pela Lei n® 4.320/64, a qual estatuiu normas
gerais de direito financeiro visando a elaboragao e controle dos or¢amentos
e balancos dos entes publicos de direito interno, conforme o contido no
seu artigo 39 e paragrafos:

Art. 39. Os créditos da Fazenda Publica, de natureza tributaria ou nao
tributaria, serdo escriturados como receita do exercicio em que forem arre-
cadados, nas respectivas rubricas orcamentdrias.

§ 1¢ - Os créditos de que trata este artigo, exigiveis pelo transcurso do
prazo para pagamento, sero inscritos, na forma da legislagao propria, como
Divida Ativa, em registro proprio, ap6s apurada a sua liquidez e certeza, e a
respectiva receita serd escriturada a esse titulo.

§ 2¢ - Divida Ativa Tributaria ¢ o crédito da Fazenda Publica dessa natureza,
proveniente de obrigacio legal relativa a tributos e respectivos adicionais e

* BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Cddigo
Tributdrio Nacional. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.
htm>. Acesso em: 30 set. 2019.
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multas, e Divida Ativa nao Tributdria sio os demais créditos da Fazenda Publica,
tais como os provenientes de empréstimos compulsérios, contribuices esta-
belecidas em lei, multa de qualquer origem ou natureza, exceto as tributdrias,
foros, laudémios, alugueis ou taxas de ocupagao, custas processuais, precos de
servicos prestados por estabelecimentos publicos, indenizagdes, reposicoes,
restituigoes, alcances dos responsaveis definitivamente julgados, bem assim
os créditos decorrentes de obrigagdes em moeda estrangeira, de sub-rogacao
de hipoteca, fianga, aval ou outra garantia, de contratos em geral ou de outras
obrigacoes legais.

§ 32 - O valor do crédito da Fazenda Nacional em moeda estrangeira
sera convertido ao correspondente valor na moeda nacional & taxa cam-
bial oficial, para compra, na data da notificagdo ou intimagdo do devedor,
pela autoridade administrativa, ou, a sua falta, na data da inscrigdo da
Divida Ativa, incidindo, a partir da conversio, a atualizagdo monetdria e
os juros de mora, de acordo com preceitos legais pertinentes aos débitos
tributdrios

§ 4° - A receita da Divida Ativa abrange os créditos mencionados nos
paragrafos anteriores, bem como os valores correspondentes a respectiva
atualizagdo monetdria, 4 multa e juros de mora e ao encargo de que tratam
o art. 12 do Decreto-lei n? 1.025, de 21 de outubro de 1969, e o art. 32 do
Decreto-lei n® 1.645, de 11 de dezembro de 1978.

§ 52— A Divida Ativa da Unido serd apurada e inscrita na Procuradoria da
Fazenda Nacional.®

Com o passar do tempo, tanto a legisla¢ao quanto a jurisprudéncia foram
criando novas rubricas a titulo de divida ativa, tais como os empréstimos
compulsérios previstos pela Constitui¢ao Federal de 1988; as reposi¢oes
dos servidores publicos civis da Unido, autarquias e fundagoes publicas
federais (Lei 8.112/90, artigo 47); tarifa de 4gua nao paga; multa decor-
rente de sentenga penal condenatéria (Cédigo Penal — CP, artigo 51);
débitos impostos pelo Conselho Administrativo de Defesa Economica
— CADE (Lei 8.884/94, artigo 60); débitos impostos pelo Tribunal de
Contas etc.

> BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Normas
Gerais de Direito Financeiro, Lei 4.320. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/14320.htm>. Acesso em 30 set. 2019.
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O crédito publico somente se transformara em divida ativa com a
certiddo de divida ativa, titulo executivo extrajudicial, constituido unila-
teralmente pela Fazenda Publica, com o qual se ajuizara a agio executiva
fiscal como medida extrema para recuperagio da divida ativa a qual
representa.

Essa cartularizagdo da divida, ou seja, a inscri¢do da divida ativa da
Fazenda Publica, ¢ um ato administrativo autonomo, pois distinto do
langamento fiscal, onde reproduz o crédito tributdrio adrede constituido,
atividade exigida por lei para que a divida possa ser cobrada com os atributos
de liquidez e certeza.

Porém, essa presungio de liquidez e certeza nao ¢ absoluta, cuja rela-
tividade permite que ela seja ilidida por prova inequivoca por parte do
sujeito passivo, cabendo, pois, a0 devedor apontar e comprovar a existéncia
de vicios formais ou materiais da inscri¢ao ou, inclusive, do langamento da
qual ela foi originada, bem ainda eventuais imunidades atinentes ao sujeito
passivo da relagdo fiscal.

2. A conformacio do tema pelo Direito Internacional Piblico

A doutrina faz a distin¢do entre sociedade e comunidade internacional,
uma vez que o que rege as relagdes internacionais é a necessidade de tole-
rancia entre os Estados, e ndo a existéncia de um sentimento mais profundo
de unidade, como ocorre em um Estado quando da sua composi¢ao por
um povo e territério definido, regido por uma ordem comum.

Serd o Direito Internacional Publico, ou Direito das Gentes, o responsavel
pela disciplina e regulamentacio daquelas atividades entre os Estados, as
organizacoes interestatais e até dos préprios individuos quando dentro do
contexto internacional.

Nesse sentido ¢ o ensinamento de Hildebrando Accioly, G. E. do
Nascimento e Silva e Paulo Borba Casella:

Pode, assim, ser definido o direito internacional como o conjunto de
normas juridicas que rege a comunidade internacional, determina direitos
e obriga¢des dos sujeitos, especialmente nas relagdes mutuas dos estados e,
subsidiariamente, das demais pessoas internacionais, como determinadas
organizagdes, bem como dos individuos.
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Justamente ai se inscreve a caracteristica essencial desse direito internacio-
nal em mutagio, que pode ser chamado de direito internacional pés-moderno:
a emergéncia e o papel crescente do ser humano, no contexto internacional.
A crise da pés-modernidade nao surge no direito, mas atinge em cheio o
direito internacional e tera de ser enfrentada por este.®

Ao contrério do entendimento dos autores citados, temos que a doutrina
classica reconhece como sujeito do Direito Internacional Publico o Estado
e os Organismos Internacionais, basicamente pelo fato de que os mesmos
tém a maior gama de prerrogativas, em especial a capacidade de celebrar os
Tratados, importante - e principal - fonte de direito na esfera internacional.

Com efeito, além de ser o principal ator e o sujeito originario da sociedade
internacional, é o Estado que cria parte expressiva das normas de direito
internacional, bem ainda ¢ ele o formador das organizagoes internacionais,
cujas contribui¢des monetdrias lhes sio fundamentais para suas existéncias
e operacionalidade.

Por conseguinte, nesse contexto internacional do Estado, surge a figura
da missao diplomatica, que é o conjunto de diplomatas e outros funcion4-
rios encarregados de representar internacionalmente, ou seja, em outro
territorio, o seu Estado de origem.

Modernamente temos que as expressoes “missao diplomatica” e “embai-
xada” sdo sindnimos, no sentido de que elas sao usadas para se referir as
instalagoes fisicas de uma representacio diplomatica, ou seja, se referem a
uma missao permanente residente junto ao pais onde ela esta situada, ou,
de forma mais objetiva, sdo os locais da missao, tais como edificios, partes
de edificios e até terrenos anexos utilizados para as finalidades da missao,
estando ai incluida a residéncia do chefe da mesma.

E evidente o perfil politico das missGes diplomaticas, ao contrério das
reparticdes consulares, uma vez que aquelas destinam-se a amparar de forma
segura as relacdes entre o estado representado e os estados que as sediam,
zelando pelos direitos e interesses do respectivo pais e de seus nacionais.

Embora a missdo diplomatica seja integrada pelo chefe da missio e
demais diplomatas, ela também inclui todas as pessoas que prestam o apoio
administrativo, técnico e de servigos. O direito internacional faz distin¢ao

¢ ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, Geraldo Euldlio do Nascimento e; CASELLA, Paulo
Borba. Manual de Direito Internacional Piiblico. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 12.
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entre esses e os bens fisicos da missdo — méveis e iméveis — quando trata
de privilégios e imunidades reconhecidos a todos eles.

Assim, os Estados no ambito internacional, ou seja, no seio da sociedade
internacional, relacionam-se entre si por meio de pessoas que atuam como
seus representantes ou agentes, os quais sao funciondrios estatais que, em
outro pais, representam os interesses e os direitos de quem servem, bem
ainda executam as tarefas necessdrias para a consecugio de tais fins.

Essas atividades, e os seus agentes, se distinguem pela realizagdo de
misteres politicos e administrativos, as quais estdo devidamente regradas
por Convengdes Internacionais, lembrando-se que as atividades politicas
sempre serao realizadas pelos agentes diplomaticos, os quais serdo necessa-
riamente nacionais do Estado acreditante, enquanto que as administrativas
o serdo pelos agentes consulares que podem inclusive ser nacionais do
Estado acreditado.

Evidente, pois, o carater de reparticao publica que possuem os consula-
dos, o que esta expressamente consignado pela Convencao de Viena sobre
Relagoes Consulares, de 1963, no seu artigo 1¢, alinea “a”, quando usa as
palavras “reparti¢do consular”.

A Convengido de Viena sobre Rela¢oes Diplomaticas de 1961 foi pro-
mulgada no Brasil pelo Decreto 56435, de 08 de junho de 1965 (Didrio
Oficial da Unido — DOU de 11/06/1965)’, enquanto que a Convencao de
Viena sobre Relages Consulares de 1963 o foi pelo Decreto 61.078, de
26/07/1967 (Diario Oficial da Unido de 28/07/1967)8.

3. A conformacio do tema no aspecto juridico-processual: a imuni-
dade dos Estados no sistema judicial brasileiro

Esse assunto esta intrinsecamente ligado a questao relativa aos privilégios
e garantias dos representantes de um Estado em territério de outro Estado

7 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomdticas. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/Antigos/D56435.htm. Acesso em: 30 set. 2019.

8 BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos.
Convengdo de Viena sobre Relagoes Consulares. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/decreto/D61078.htm. Acesso em: 30 set. 2019.
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e, como ja visto acima, tem como fontes cldssicas as Convengdes de Viena
sobre agentes diplomaticos e agentes consulares.

Infere-se da andlise dos referidos textos que o servigo diplomatico
possui um estatuto bem mais favoravel a tais privilégios e garantias do
que o estatuto que rege as relagoes consulares, pelo fato de que o agente
diplomatico trata de assuntos eminentemente de carater politico, enquanto
que os agentes consulares cuidam de interesses administrativos do Estado
acreditante, sendo a tonica representativa os interesses privados dos seus
nacionais, ao contrario daqueles que tratam de assuntos de Estado.

Essas imunidades se dio na jurisdigao penal e civil, alcancado inclu-
sive a matéria tributdria, cujos privilégios das duas categorias de agentes
estendem-se aos membros das respectivas familias, bastando para isso
que vivam sob a dependéncia daqueles e tenham sido incluidos na lista
diplomatica.

A imunidade de jurisdicio frente ao Estado estrangeiro, ao contrario
dos agentes diplomaticos e consulares, tem como fonte uma norma costu-
meira de direito internacional, cuja teoria cldssica que prevaleceu ao longo
da histéria fundava-se no principio par in parem non habet judicium, ou seja,
iguais nao podem julgar iguais, sendo a mesma o marco juridico inicial do
tema nos casos apreciados pela jurisprudéncia brasileira.

Todavia, com o passar do tempo e a crescente expansiao do direito
internacional, em especial no final do século XIX e inicio do século XX,
decorrente da progressiva e substancial intensificacio das relagdes interna-
cionais, acabou por surgir a visao moderna dessa situag¢ao, consubstanciada
na distingdo de atos de império e de atos de gestao praticados pelo Estado
em territdrio de outro Estado e sua eventual aprecia¢io pelo Poder Judicidrio
desse.

Como se sabe, os atos de império sao aqueles praticados por um Estado
no exercicio de suas prerrogativas soberanas, enquanto que nos atos de
gestao o ente estatal se equipara a um particular na condicio de qualquer
outro cidadio.

Portanto, hodiernamente fala-se em teoria absoluta da imunidade de
jurisdicdo e teoria relativa, aquela quando for levado ao judicidrio um ato
de império do Estado acreditante, e a Gltima quando estivermos em um
conflito de interesses relativo aos atos de gestao daquele.

Faz-se essa distingdo em simetria com a teoria geral do processo, uma vez
que o conhecimento da pretensio do autor, por parte do Juiz, nao garante
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sua execugao, principalmente quando a mesma requer para sua realizacao
a imposi¢ao de medidas restritivas ao patrimoénio do Estado estrangeiro.

Esse assunto ¢ controverso, tanto na doutrina como na jurisprudéncia,
como podemos perceber pelo texto de Paulo Henrique Gongalves Portela:

Parte da doutrina defende a imunidade absoluta de execugio, com o objetivo
de evitar desgastes nas relages internacionais e com fulcro nas Convengoes
de Viena sobre Relagdes Diplomaticas, de 1961, e sobre Relagoes Consulares,
de 1963, que consagram a inviolabilidade dos bens das missdes diplomaticas e
consulares em dispositivos como, por exemplo, o artigo 22, par. 3%, da Convengao
de 1961, que dispoe que “Os locais da Missao, seu mobilidrio e demais bens
neles situados, assim como os meios de transporte da Missao, nao poderao ser
objeto de busca, requisigao, embargo ou medida de execugio”.

Entretanto, ha quem defenda a relativizagao da imunidade de execugao, nos
mesmos termos referentes a imunidade de jurisdi¢ao. Nesse sentido, entende-se
que, se a imunidade no processo de conhecimento restou relativizada, sob o
argumento de que ndo mais subsiste tal regra na comunidade internacional,
tal posicionamento deveria ser tomado também em relagao a imunidade de
execugdo. Em matéria especificamente trabalhista, tal orientagao funda-se
também na tese de protecao do trabalhador, corolario direto do compromisso de
protecdo da dignidade humana assumido pelos Estados por meio dos tratados
de direitos humanos e de Direito Internacional do Trabalho.’

Inobstante tal questdo apresentada pelo referido autor, o qual aponta para
anecessaria relativizacao da imunidade de execucio, com certeza pode ser
dito que essa imunidade (de execugio) é autdnoma em relagdo a imunidade
de jurisdi¢do, uma vez que mesmo que haja a superacio dessa tltima e o
Estado estrangeiro seja processado no judiciario do Estado acreditado
serd necessario, novamente, o enfrentamento da questao da imunidade
de execugao pelo simples fato de que ela ¢ completamente independente,
configurando outro conflito no 4mbito do Direito Internacional Publico,
embora de idéntica natureza.

Por relevancia, deve ser registrada a novel Convengao sobre Imunidades
Jurisdicionais do Estado e de Seus Bens, ano de 2005, realizada no 4mbito da

® PORTELA, Paulo Henrique Gongalves. Direito Internacional Piiblico e Privado. 5. ed.
Salvador: Jus Podium, 2013. p. 211-212.
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Organizacao das Nagoes Unidas — ONU, a qual representa a primeira nor-
matividade a tratar sobre as imunidades especificas do Estado estrangeiro.

Continuando, pois, com a discussdo objeto do presente artigo, ja referimos
que a acdo de execugdo fiscal é a via processual pela qual o credor — Fazenda
Publica - buscara a efetiva realizacao do crédito publico através da satisfa¢ao
compulséria desse crédito perante o contribuinte ou responsével tributario,
cuja peticdo inicial da referida demanda sera a Certidao de Divida Ativa,
na forma do até aqui visto, ressaltando-se o fato de que esse tipo de agio
também ¢é usado para a cobranga de divida ativa nio tributdria.

O executivo fiscal, no Brasil, tem regramento préprio, estabelecido
pela Lei n® 6.830/80, também conhecida como Lei de Execugao Fiscal -
LEF", sendo que o Cédigo de Processo Civil - CPC sera aplicado de forma
subsididria a0 mesmo, em especial a parte referente a execugio de titulo
extrajudicial.

Essa lei é expressa quanto a legitimidade ativa, no seu artigo primeiro, ao
dizer que o procedimento especial por ela previsto tem aplicagdo exclusiva
por parte da Fazenda Publica quando da execugio de seus créditos, assim
entendidos os entes politicos e suas autarquias.

Quando o ente publico de direito externo, no caso o Estado acreditante,
se tornar sujeito passivo por descumprir obriga¢do pecuniaria legal ou
contratualmente imposta pela Fazenda Publica, seja em relagdo a uma
obrigacdo tributaria ou nao-tributdria, a Procuradoria da Fazenda Nacional,
ap6ds a regular inscri¢ao em divida ativa, consultard o Estado devedor sobre
a possibilidade de o0 mesmo reconhecer a divida, concordando com o seu
pagamento, ou, ainda, se ele abrird mao de sua imunidade, caso em que serd
ajuizada a respectiva execugao fiscal no Supremo Tribunal Federal - STF.
Tudo isso devera ser feito por intermédio da Secretaria-Geral do Ministério
das Rela¢des Exteriores, mediante expedi¢do de oficio para tal.

Se o Estado acreditante nio abrir mio de sua imunidade, de forma
expressa ou pelo simples siléncio, a Procuradoria da Fazenda Nacional
nao ajuizard a demanda executiva, mas mantera a respectiva inscri¢ao em
Divida Ativa do crédito em questdo, cuja responsabilidade ¢ da Pessoa
Juridica de Direito Publico Interno.

' BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei
de Execugdo Fiscal, Lei 6.830. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6830.
htm. Acesso em: 30 set. 2019.
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Isso porque o Estado estrangeiro goza de imunidade de jurisdi¢ao
tributdria, ou, como dizem os exatos termos das Conven¢oes de Viena
sobre as relagdes diplomaticas e consulares, de isencao fiscal, onde existe
a liberacdo do pagamento de impostos e taxas na forma do ali disposto.

A Suprema Corte brasileira tem entendido que no campo executivo a
imunidade ¢ absoluta, ou seja, mantém-se a imunidade de jurisdi¢do para
esse fim, a qual prevalece inclusive para atos de gestao.

Exemplo disso ¢ a decisdo monocratica proferida na A¢io Civel Origindria
— ACO 709/SP, movida contra o Consulado Geral da Franca no Estado de
Sao Paulo, em que a Fazenda Nacional atua via execucio fiscal na cobranca
de crédito referente ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS,
contribuigdo social de natureza especial, cuja ementa abaixo se transcreve:

Ementa: execugio judicial contra estado estrangeiro. Competéncia
origindria do Supremo Tribunal Federal (CF, art. 102, i, “e”). Imunidade
de jurisdi¢do (imunidade a jurisdi¢do cognitiva) e imunidade de execugdo
(imunidade a jurisdigao executiva). O “status quaestionis” na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. Precedentes. Doutrina. Prevaléncia do enten-
dimento no sentido da impossibilidade juridica de execugao judicial contra
estados estrangeiros, exceto na hipdtese de expressa rentincia, por eles, a essa
prerrogativa de ordem juridica. Posigao pessoal do relator (Ministro Celso de
Mello), que entende vidvel a execugdo contra estados estrangeiros, desde que
os atos de constrigao judicial recaiam sobre bens que ndo guardem vinculagao
especifica com a atividade diplomdtica e/ou consular. Observancia, no caso,
pelo relator, do principio da colegialidade. Julgamento da causa nos termos da
jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal. Processo de execugio
declarado extinto, sem resolugio do mérito."!

Para o Ministro Relator seria possivel o prosseguimento daquela demanda
executiva se a mesma recaisse sobre bens nao afetos ao servico da missao
diplomatica, seja nas suas rela¢des diplomadticas quanto nas consulares.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Civel Origindria 709 Sio Paulo. Brasilia, 26 de
agosto de 2013. Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarfurisprudencia.
asp? s1=%28%28AC0O% 29%28709%2ENUME%2E+OU+709%2EDMS%2E%29%29+NAO
+S%2EPRES%2E&base=baseMonocraticas&url=http://tinyurl.com/y2atfwa>. Acesso em:
30 set. 2019.
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Registre-se, pois, que parte da doutrina reconhece como hipéteses de
execucio contra Estado estrangeiro aquelas relagoes juridicas decorrentes
de negociagoes diplomaticas, ou seja, de cardter politico entre os Estados
envolvidos, quando existente a rentincia pelo Estado acreditante e, ainda,
pelo envio de carta rogatéria para o exterior.

Quanto as causas de natureza tributaria, também nos casos de execu-
¢oes fiscais movidas pela Fazenda Publica, melhor sorte nio resta contra a
imunidade de execugio aqui estudada.

O magistério de Francisco Rezek ¢ categérico quanto a imunidade de
execugao absoluta inclusive na seara fiscal. Vejamos:

E regida pelo direito internacional, e imune, por isso, a qualquer jurisdicio
doméstica, toda relagao entre Estados soberanos, por mitdo e prosaico que
pareca seu dominio. Nenhum erro mais primdario se cometeu no Brasil, nos
ultimos anos, do que o ajuizamento, pela advocacia do fisco, de agbes executivas
contra nagdes estrangeiras — apresentadas formalmente pelo autor como “con-
sulados” deste ou daquele pais — para cobranca de tributos ou de multas fiscais
(M1. Se o Estado estrangeiro, aqui representado por sua missao diplomatica
ou consular, comete qualquer falta ou abuso de direito, incumbe ao governo
da Republica, pela voz do Ministério das Relagoes Exteriores, chama-lo a
ordem, prevenir a repeti¢ao do abuso, ou mesmo reprimi-lo com medida mais
séria como a censura ao agente diplomatico ou consular faltoso, a declara¢ao
de persona non grata que o devolva a origem, eventualmente a instauragio
de um contencioso internacional. Sao normas e praticas internacionais, aqui
interpretadas e aplicadas pelo governo, com uma larga margem de discricio-
nariedade casuistica, que estabelecem, por exemplo, os limites & importacdo
isenta que as missoes estrangeiras realizam normalmente, seja de veiculos
ou de equipamentos de informatica, seja de dlcool para sua atividade social.!?

Como se percebe, o autor em tela defende a imunidade de execucio
absoluta, uma vez que nio faz distingio entre os tributos devidos pelo
Estado estrangeiro e as eventuais multas, as quais invariavelmente nao
tém natureza tributdria, deixando evidente o seu desprezo por qualquer
atividade judicial com o fim de constranger aquele ao pagamento de um
crédito fiscal.

12 REZEK, Francisco. Direito Internacional Piiblico, Curso Elementar. 12. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 183-184.
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Consideracgdes finais

Da analise do acima exposto temos que as regras previstas pelas
Convengoes de Viena sobre Rela¢des Diplomiticas e Consulares sao de
cumprimento obrigatério pelo ordenamento juridico brasileiro.

Tal ndo pode ser diferente face ao contido no artigo 98, do Cédigo
Tributdrio Nacional — CTN", que diz que os tratados e as convengdes
internacionais revogam ou modificam a legislacio tributaria nacional.

Para o Supremo Tribunal Federal — STF vigora o entendimento de
que a imunidade de execugdo ¢ absoluta, nao admitindo excecdes, seja
para os créditos tributdrios como para os créditos nao-tributarios, atos
de império ou atos de gestdo, cujo prosseguimento de eventual demanda
dar-se-4 mediante expressa renuncia a imunidade por parte do Estado
acreditante.

Na verdade, essa imunidade comportaria exce¢des por uma via reflexa,
uma vez que o Estado acreditante e seus representantes (diplomatas e con-
sulares) sempre arcarao com os impostos indiretos, tarifas correspondentes
aservicos utilizados, tributos relativos aos imdveis particulares que venham
a possuir no territério do Estado acreditado e tudo o mais que nao tenha
a ver com o objetivo da missdo.

Porém, para a presente andlise, a ideia ¢ de que a governanca publica
¢ fragilizada em decorréncia da garantia de intributabilidade prevista
nas Convengoes de Viena sobre Relagdes Diplomaticas e sobre Relagoes
Consulares, quer nos casos de isen¢ao favoravel as missoes diplomaticas e
reparti¢oes consulares, quer no caso da imunidade tributdria genérica de
que goza o Estado estrangeiro.

Essa situacao decorre do simples fato da ndo entrada dessas receitas
publicas nos cofres do ente estatal, as quais ndo poderao ser usadas como
recursos para o desenvolvimento do pais na drea social e econoémica, eis
que ndo se pode olvidar de que o principal objetivo de qualquer Estado é
a realizacdo do bem comum do seu povo.

A presente critica nio reside, por ébvio, no quantitativo econoémico
que resulta dessa imunidade, o qual é insignificante diante da arrecadacio

'3 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Cddigo
Tributdrio Nacional. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5172Compilado.
htm. Acesso em: 30 set. 2019.
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tributaria dos entes federados brasileiros, mas no exemplo que os Estados
deveriam dar na sociedade internacional pés-moderna, em especial no que
diz respeito aos paises em desenvolvimento ou subdesenvolvidos, com o
fim de mostrar a todos, nacionais ou nao, que a arrecadacio das receitas
tributdrias e ndo-tributdrias sdo essenciais para a realiza¢do das politicas
publicas de boa governanga, devendo por todos ser respeitadas.
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(In)dependéncia dos Bancos Centrais em direcéo
a um novo paradigma pds-crise global

(In)dependence of Central Banks towards
a new post-crisis global paradigm

RoGERIO TELLES CORREIA DAS NEVES!

Resumo: O artigo contextualiza o modelo de independéncia dos bancos cen-
trais, identificando suas raizes, seus fundamentos tedricos, suas caracteristicas e
as principais criticas desferidas contra o paradigma. Com base nessas premissas,
descreve os novos modelos que tém emergido ap6s a crise global de 2007-2008,
cujo trago marcante ¢ a mitigagcdo do modelo da autonomia. Por fim, desenvolve
algumas caracteristicas que sdo tteis na formulagao de novas institucionalidades
hibridas que combinam expertise e responsabilidade democratica. Como resultado
da recente crise econémica global, novas abordagens que evocam uma melhor
interacdo entre o poder politico e a técnica regulatéria financeira devem refletir
na criagdo do aparato institucional do banco central.

Palavras-chave: Independéncia dos bancos centrais. Criticas. Modelos pds-crise de
2007-2008. Expertise e responsabilidade democrdtica.

Abstract: The article contextualizes the independence model of the central
banks, identifying their roots, their theoretical foundations, their characteristics
and the main criticisms made against the paradigm. Based on these premises, it
describes the new models that have emerged after the global crisis of 2007-2008,
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whose striking feature is the mitigation of the autonomy’s model. Finally, it
develops some characteristics that are useful in the formulation of new hybrid
institutions that combine expertise and democratic responsibility. As a result of
the recent global economic crisis, new approaches that evoke better interaction
between political power and the financial regulatory technique must reflect on
the creation of the central bank’s institutional apparatus.

Keywords: Independence of central banks. Criticisms. Post-crisis 2007-2008 models.
Expertise and democratic responsability.

Data de submissio: 30 de outubro de 2018 (alterado em 24 de agosto de 2019)

Introducio

Desde o inicio da década de 1990, um paradigma de governanga se
tornou praticamente consenso em esfera global: o de que os bancos cen-
trais dos paises deveriam gozar de independéncia e autonomia técnica na
condugio da politica monetaria para assegurar a estabilidade dos precos
e crescimento economico continuo. Em tal periodo, denominado de a
“Grande Moderagio”, a conjugacio de inflagdo baixa e niveis moderados de
crescimento economico fez com que tal concepgao, fortemente incentivada
por organizagdes internacionais, como o Comité de Basileia e o Fundo
Monetirio Internacional (FMI), se tornasse dominante na maioria dos paises.

Nada obstante, a sua implementagao efetiva em muitos paises nao se
tornou realidade. No Brasil, tal autonomia, embora defendida por muitos
especialistas, jamais foi concretizada na pratica. Ocorre que, na sequéncia
da crise econdmico-politica que assola o pais desde 2014, o governo federal,
em fevereiro de 2018, apds ver baldadas suas tentativas de emplacar uma
reforma na previdéncia social, apresentou quinze medidas econ6micas que
seriam defendidas no afa de superar a crise. Dentre essas medidas, houve a
inclusio na pauta prioritaria do governo uma iniciativa legislativa que tem
por objetivo conferir autonomia ao Banco Central do Brasil®.

* Na realidade, tal assunto ndo é novo no debate politico-econémico brasileiro. Estd em
discussdo no Congresso Nacional, desde 2007, um Projeto de Lei do Senado, de n® 102, de
autoria do Senador Arthur Virgilio, pelo qual se pretende conferir autonomia administrativa,
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Entretanto, tal medida vem na contramio da atual tendéncia mundial.
Hodiernamente pairam sérias duvidas acerca da efetividade e da legitimi-
dade democratica em tal autonomia, ganhando corpo posicionamentos que
questionam severamente tal medida. Por ocasido da crise economica global
desencadeada em 2007-2008, a prépria configuragao institucional das ati-
vidades do banco central foi completamente transformada, ganhando um
escopo fundamental que até entdo era obscurecido: o refor¢o na estabilidade
financeira. Esses desdobramentos se acrescentam aos questionamentos
desenvolvidos em sentido contrario a irrestrita independéncia aos bancos
centrais do escrutinio politico.

De fato, a crise ressaltou as deficiéncias na regula¢do do sistema finan-
ceiro, ndo sé a nivel global, mas também no 4mbito dos Estados nacionais,
provocando uma revisao de conceitos e de paradigmas. Existe um relativo
consenso atual por todas as partes do globo de que a falta de amarras
regulatdrias no setor financeiro contribuiu para a geracao da crise e paraa
potencializacio de seus efeitos. Apds a crise, verificou-se um fortalecimento
da supervisiao micro e macroprudencial do sistema financeiro no 4mbito
dos bancos centrais, que até entdo estava ofuscada pelo mandato da politica
monetdria. Além disso, os bancos centrais foram chamados para tomar
medidas de lender of last resort até entdo desconhecidas, tanto em volume
quanto na natureza das medidas, que nao ficaram imunes ao debate politico.

Com efeito, no atual contexto pés-crise global, a independéncia do
banco central ainda possui alguma sustentagdo técnico-cientifica? O
banco central, sobretudo ap6s a agregacao de novas tarefas decorrentes das
insuficiéncias do periodo pré-crise, deve ser autdbnomo do poder politico?
Porque o Brasil se encontra na diregdo contraria da tendéncia mundial de
fortalecimento do poder politico, em detrimento do modelo de agéncias
reguladoras independentes? O presente ensaio pretende langar luz sobre
tais questdes, no afa de desenvolver um modelo mais consentdneo com os
tempos atuais.

Ab initio, ainda, antes de adentrar ao contetdo, deve-se esclarecer que
ha algumas variagoes institucionais na governanga econdmico-financeira

econdmica, financeira e técnica ao Banco Central do Brasil. A versao original deste artigo foi
concluida em outubro de 2018, no final do governo Temer, portanto, mas a independéncia do
banco central também ¢ pauta econdmica do governo Bolsonaro, de modo que suas reflexoes
e conclusdes remanescem atuais.
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dos paises. Enquanto que em alguns paises os bancos centrais somente
cuidam da politica monetaria, em outros eles também cuidam da regula-
¢do e da supervisao bancdria, geralmente em um 6rgao fracionario de sua
estrutura. No primeiro caso, as fun¢oes de regulacio e de supervisao do
sistema financeiro normalmente ficam a cargo do ministro das finangas ou
de um outro érgio supervisor criado para essa finalidade®. Diante dessa
variedade institucional, hd algumas diferencas em grau e em extensio
de independéncia conferida aos bancos centrais, a depender do tipo de
mandato conferido concretamente. No entanto, a0 menos para o fim desse
estudo, considerar-se-4 ambas as atividades como de competéncia do banco
central, tendo em vista que se compreende ser necessario o banco central
se envolver em questoes regulatérias do sistema financeiro para lograr
atingir a estabilidade econémica.

Com essas premissas, o trabalho se divide em trés partes. Na primeira,
dividida em dois itens, buscar-se-4 contextualizar o modelo de indepen-
déncia, suas raizes, seus fundamentos e suas caracteristicas, com foco no
setor financeiro. Na segunda parte, trard um contraponto ao paradigma
entao dominante, elencando os principais argumentos que o refutam. A
seguir, no item final, descrevera os novos modelos que tém emergido apds
a crise de 2008, cujo trago marcante ¢ a mitigacido do modelo da autono-
mia. Ainda, tentard explicar porque o Brasil vem discutindo tardiamente
a implementagido da independéncia no setor financeiro, na contramao
da tendéncia mundial. Em conclusio, buscar-se-4 desenvolver algumas
premissas que serdo uteis na formulacio de novos modelos hibridos que
combinam expertise e responsabilidade democratica.

1. Autonomia dos bancos centrais como paradigma pré-crise

Até os anos 1980 a maioria dos bancos centrais funcionava como um
departamento do ministério das finangas ou érgao equivalente, utilizando
de seus instrumentos para atingir uma variedade de objetivos, como altos
niveis de emprego e de crescimento, provisao de fundos para o governo
para financiar suas despesas e gerenciamento da balanga de pagamentos.

* SEELIG, Steven; NOVOA, Alicia. Governance practices at financial regulatory and
supervisory agencies. In: IMF working paper. WP/09/135, july 2009, p. 5.
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A estabilidade dos precos era apenas um dos objetivos a serem atingidos
pelo banco central. Todavia, sobretudo a partir da década de 1990, a esta-
bilidade dos precos tornou-se central na politica do banco central, o que
acelerou a tendéncia mundial de conferir-lhe autonomia®.

Dois foram os principais fatores globais que determinaram essa ten-
déncia, ambas direcionadas ao aumento da estabilidade de precos. O
primeiro foi a estagflacio dos anos 1970 e a subsequente hiperinflagio e
o fraco desempenho economico de alguns paises, sobretudo da América
Latina, nos anos 1980. Houve um relativo consenso no sentido de que as
incertezas associadas a inflagdo retardavam o crescimento. Paises que
conseguiram uma boa performance com inflacao baixa, como Alemanhae
Japao, deram suporte a essa concepgao. O segundo fator foi a globalizagao,
que desmantelou gradualmente o controle dos fluxos de capitais e ampliou
os mercados internacionais de capitais. Nesse contexto, prevaleceu a defesa
de que somente um banco central independente poderia assegurar a esta-
bilidade macroeconoémica doméstica e a confianga de investidores externos,
imprescindivel em um contexto de aumento do fluxo internacional de
capitais. Essa seria uma condicio suficiente, assentada em aparentemente
sélida teoria econdmica, para tornar o sistema financeiro seguro e eficiente,
assegurando a “Grande Moderacio™.

Formou-se uma convicgao de que as interferéncias politicas na regulagao
do sistema financeiro tiveram papel fundamental em piorar situagdes que
ja eram graves, levando as crises financeiras da década de 1990, verificadas
em diversos paises, sobretudo na Asia, na América Latina e na Russia.

* CUKIERMAN, Alex. Central bank independence and monetary policymaking insti-
tutions — past, present and future. In: European Journal of Political Economy. v. 24, n. 4, 2008,
p. 722-725; TURNER, Adair. Entre a divida e o diabo. Moeda, crédito e recuperagdo do sistema
financeiro internacional. Trad. de David Baspar, et al. Lisboa: Gradiva, 2016, p. 22. O estudo
citado na nota anterior relata que, dos 103 paises que participaram da pesquisa realizada em
2007, 75% tinham agéncias com independéncia operacional. Nesse sentido: SEELIG, Steven;
NOVOA, Alicia. Op. cit., p. 7. Na realidade, o debate acerca da independéncia dos bancos
centrais é mais antigo. Segundo Piketty, com o declinio do padrao-ouro, a partir do momento
em que a criagdo monetdria ndo ¢ dependente de qualquer referéncia metélica, o poder dos
bancos centrais torna-se muito grande e se inicia o debate sobre a independéncia dos bancos
centrais e a necessidade de regulagio da emissao de moeda. Cf. PIKETTY, Thomas. O capital
no século XXI. Trad. de Monica Baumgarten de Bolle. Rio de Janeiro: Intrinseca, 2014, p. 533

s CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 727.
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Isso levou a uma tendéncia progressiva no sentido da independéncia dos
reguladores do setor financeiro. A independéncia empoderou os regu-
ladores, potencializando e expandindo sua influéncia. Assim, os paises
que experimentaram crises financeiras na década de 1990 reforcaram a
independéncia de seus reguladores financeiros®.

Organizagoes internacionais também incentivaram e apoiaram a criagao
de agéncias independentes no setor financeiro. O Comité da Basileia em
1998 declarou o regulador independente como um dos Principios Basicos
de Supervisao Bancaria (Core principles for effective banking supervision). O
segundo core principle afirma que “o supervisor financeiro deve possuir
independéncia operacional™. O FMI, por sua vez, incentivou e monito-
rou a implementagio de reformas que fortalecessem a independéncia de
reguladores financeiros, sobretudo nos paises em desenvolvimento, por
meio de condicionantes impostas em empréstimos, sob o fundamento de
que a intervencio politica no setor financeiro produziria crises financeiras
ainda piores®.

O Federal Reserve (Fed) nos Estados Unidos da América (EUA), criado
pelo Federal Reserve Act, de 1913, foi o primeiro banco central que recebeu
um mandato com fortes garantias de independéncia do poder executivo
na condugio da politica monetdria e na regulagao do setor bancario, com
vistas a estabilidade financeira. Apesar de presidido por um nome indicado
pelo chefe do Poder Executivo, existe um mandato de quatro anos para o

¢ SANTOS, Luis Mdximo dos. Regulacio e supervisao bancdria. In: FERREIRA, Eduardo
Manuel Hintze da Paz; MORAIS, Luis Domingos Silva; ANASTACIO, Gongalo (orgs.). Regulagio
em Portugal: novos tempos, novo modelo? Coimbra: Almedina, 2009, p. 103; GADINIS, Stavros.
From independence to politics in financial regulation. In: California Law Review, 101, 2013,
p- 338, 342-343.

7 Naredagdo original aindependéncia era o primeiro principio. Apds a revisao promovida
em setembro de 2012, que incorporou as alteragdes promovidas pelo Basileia III, ela passou
a ser o segundo principio, com a seguinte redagio original: “The supervisor possesses ope-
rational independence, transparent processes, sound governance, budgetary processes that
do not undermine autonomy and adequate resources, and is accountable for the discharge
of its duties and use of its resources. The legal framework for banking supervision includes
legal protection for the supervisor”.

$ GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 338-339, 353; CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 727;
QUINTYN, Marc; RAMIREZ, Silvia; TAYLOR, Michael W. The fear of freedom: politicians
and the independence and accountability of financial sector supervisors. In: IMFworking paper.
WP/07/25, february 2007, p. 3.
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cargo, que pode ser renovado. O presidente dos EUA nao tem poder para
depor o chairman do Fed, que pode se reportar diretamente ao Senado e
a Camara. Na década de 1980 e 1990, muitos paises seguiram na mesma
dire¢ao dos EUA na criagdo de agéncias independentes de regulagao do
setor financeiro’.

O Tratado de Maastricht (Tratado de Funcionamento da Unido Europeia
- TFUE) também consagra o principio da independéncia do Banco Central
Europeu (BCE) e dos bancos centrais nacionais, ao estabelecer que os
membros dos respectivos orgaos de decisao nao podem solicitar ou receber
instrucoes das instituigdes ou organismos comunitarios, dos governos
dos Estados-membros ou de qualquer outra entidade'®. A Alemanha, que
tinha o seu Bundesbank independente com boa performance desde os anos
1980, foi determinante para incluir no Tratado de Maastricht a necessidade
de aumentar a independéncia do banco central como condigdo para os
paises europeus ingressarem na uniio monetaria visando a estabilidade
dos pregos'’. O BCE adotou um modelo de autonomia na administragao
da moeda comum europeia. No entanto, inicialmente, foi atribuido ao

? GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 338; BRESSMAN, Lisa Schultz;, THOMPSON, Robert B.
The future of agency independence. In: Vanderbilt Law Review, v. 63, 2010, p. 602, 607, 624,
647-648. Na realidade, como notam esses tltimos autores, o Fed somente obteve independéncia
na condugdo da politica monetdria com a reforma de 1935, que excluiu indicados politicos
de seu Conselho.

10 Conforme arts. 1302 e 2829, 3, do TFUE:

“Artigo 1302 No exercicio dos poderes e no cumprimento das atribuicdes e deveres que
lhes sdo conferidos pelos Tratados e pelos Estatutos do SEBC e do BCE, o Banco Central
Europeu, os bancos centrais nacionais, ou qualquer membro dos respetivos érgaos de decisio
nio podem solicitar ou receber instrugdes das institui¢des, érgaos ou organismos da Unido,
dos Governos dos Estados-Membros ou de qualquer outra entidade. As instituigoes, 6rgaos
ou organismos da Unido, bem como os Governos dos Estados-Membros, comprometem-se
a respeitar este principio e a ndo procurar influenciar os membros dos érgaos de decisao do
Banco Central Europeu ou dos bancos centrais nacionais no exercicio das suas fungdes”.

“Artigo 2822 [...] 3. O Banco Central Europeu tem personalidade juridica. S6 ele tem o
direito de autorizar a emissio do euro. E independente no exercicio dos seus poderes e na
gestdo das suas financas. As institui¢es, orgaos e organismos da Unido, bem como os Governos
dos Estados-Membros, respeitam esta independéncia”.

I CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 725-727, FERREIR A, Marco Capitdo. O BCE na encru-
zilhada. In: FERREIRA, Eduardo Manuel Hintze da Paz. (coord.). Unido Europeia: reforma ou
declinio. Lisboa: Nova Vega, 2016, p. 99.
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BCE um mandato tnico de assegurar a estabilidade dos pregos, ou seja, o
combate a inflagao'.

O modelo de independéncia do Sistema de Banco Centrais Europeu é
uma op¢ao que considera a politica monetaria como importante demais
para deixar aos politicos, evitando a contaminagao decorrente dos ciclos
eleitorais. Com essa configura¢ao, a Unido Europeia se transformou em um
Estado Regulador, no qual as decisoes fundamentais na drea econdmica
ndo estao nas maos dos politicos, mas sim nas dos técnicos, transferindo o
poder de orientacio da economia a entidades independentes'.

Apesar desse relativo consenso global acerca da necessidade de conferir
independéncia ao banco central, nao foram todos os paises que implementa-
ram reformas legais para, a0 menos formalmente, assegurar essa autonomia.
O Banco Central do Brasil foi criado pela Lei n® 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, como uma autarquia federal, vinculada ao Ministério da Fazenda.
Apesar de possuir certa autonomia de fato na condugio da politica monetaria
e naregulagdo do setor financeiro, nao lhe foi conferida a autonomia formal.
Inexiste um mandato para o seu presidente ou para o seu corpo diretor e o
Poder Executivo pode exonerar ad nutum seus dirigentes. Assim, nao foram
todos os paises que adotaram o modelo de independéncia preconizado pela
comunidade internacional. Como exemplos, o Banco Central da China nao
segue o modelo de autonomia e o governo central do Japao manteve o poder
de intervir na supervisao dos mercados financeiros, apesar de raramente
ter exercitado esse poder'.

Ap6s descrito sinteticamente o contexto no qual foi concebida a inde-
pendéncia dos bancos centrais, passa-se a elencar os principais fundamentos
e caracteristicas desse modelo.

12 STIGLITZ, Joseph E. O euro: como uma moeda tinica ameaga o futuro da Europa. Trad.
de Sara M. Felicio e Paulo Tavares. Lisboa: Bertrand, 2016, p. 223. Somente apéds, em 2014, ja no
contexto de tentativas de superagdo da crise das dividas soberanas, foi alargada a competéncia
do BCE para tratar de questdes de supervisdo financeira na Unido Europeia, agregando novas
fungdes de supervisao macroprudencial dos bancos sistemicamente importantes.

¥ FERREIRA, Eduardo Manuel Hintze da Paz. Da Europa de Schuman & ndo Europa de
Merkel. Lisboa: Quetzal, 2014, p. 147-153; 191; 196-197 (segundo o autor, esse modelo permite
que o ponto de vista do mais forte, no caso da Alemanha, prevaleca).

* GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 338.
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2. Fundamentos e caracteristicas da autonomia dos bancos centrais

Os argumentos erigidos em prol de um banco central independente
ressaltam ora a cientificidade e a especialidade da politica monetaria e da
regulacio bancaria, ora os resultados econémicos distorcidos obtidos com
aatuagio politica, caracterizada pelas motivagoes eleitorais de curto prazo,
ora ainda a estabilidade institucional necessaria para atrair investimentos
e assegurar o rendimento do capital.

Para Gadinis, o modelo de agéncia independente tem dois tipos de
fundamentagdes tedrico-académicas. O primeiro grupo retrata os buro-
cratas independentes como peritos racionais, técnicos, especializados e
desapaixonados, cujas decisdes sdo baseadas em evidéncias cientificas em
detrimento de preferéncias politico-partidarias generalistas. O segundo
argumento aponta que os burocratas independentes niao tém que vencer
eleicoes, ao contrario dos politicos, que tém de materializar suas agoes
em votos. Assim agindo, 0s primeiros podem priorizar objetivos de longo
prazo e evitar a armadilha de politicas que possuem beneficios imediatos,
geralmente para certos grupos de interesse, mas com futuros custos des-
proporcionais, que levam prejuizo a toda a sociedade. Essas caracteristicas
sao especialmente ressaltadas na regulagao financeira, na qual transagoes
financeiras modernas e complexas combinam a conjugagao e o equilibrio
de varios riscos'.

Para Stiglitz, o argumento neoliberal que prevaleceu a favor da inde-
pendéncia dos bancos centrais se assentou basicamente em trés premissas:
a) o foco tnico do banco central deve ser o controle da inflagao; b) a politica
monetdria no combate a inflacdo é um assunto puramente tecnocratico;
e ¢) a independéncia do banco central fortaleceria o combate 4 inflagdo.
Temia-se que os governos tentassem estimular a economia no periodo
pré-eleitoral, o que ajudaria o governo a ser reeleito, mas o prego dessa
opgao seria pago posteriormente. Subtraindo a politica monetdria
dos politicos, conseguir-se-ia quebrar esse padrao inflaciondrio. Com
os tecnocratas controlando a inflagdo, as expectativas inflacionarias
diminuiriam, assegurando-se a estabilidade econoémica. A indepen-
déncia aumentaria a credibilidade do banco central, que resistiria as

15 GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 339-340, 384.
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tentacoes do populismo expansionista, e promoveria menos inflagao e mais
estabilidade'®.

Assim, por exemplo, se os politicos pudessem fixar as taxas de juros, eles
provavelmente provocariam uma superoferta de crédito na economia, a fim
de atender os interesses de seus eleitores, desconsiderando-se os efeitos
inflacionarios em tal medida. Ao revés, os bancos centrais independentes
podem priorizar metas baixas de inflacio e resistir a pressao para estimular
a economia em curto prazo, a fim de atingir um crescimento sustentavel
a longo prazo".

O arranjo institucional de agéncias independentes tem por objetivo
primario reduzir a interferéncia do poder politico, sobretudo do Poder
Executivo, nas burocracias. Livres de constrangimentos da disputa eleitoral,
as agéncias independentes podem despender sua energia para construir
expertise e desenvolver habilidades e conhecimento necessario para lidar
com os detalhes intrincados de setores regulados altamente técnicos.
Enquanto politicos perseguem a sua reeleicao e sao sensiveis as demandas
de curto prazo de seus eleitores, as agéncias independentes podem priorizar
objetivos politicos de longo prazo e assegurar a estabilidade regulatéria de
acordo com o interesse publico'.

Além da habilidade de resistir a pressoes politicas de curto prazo, a
independéncia também envolve expertise e qualificacdo técnica de seus
membros. Com essa justificativa, as agéncias independentes poderiam tomar
decisdes benéficas que os politicos ndo tomariam. Por exemplo, o banco
central poderia subir a taxa de juros para debelar a inflagdo a longo prazo,
enquanto que os politicos poderiam nio tomar essa medida em fungao

16 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 225; O mundo em queda livre: os Estados Unidos,
o mercado livre e o naufrigio da economia mundial. Trad. de José Viegas Filho. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 2010, p. 219. Nada obstante, segundo Klein, Milton Friedman e outros
economistas da denominada escola de Chicago consideravam a independéncia do banco central
uma ideia marginal, defendida por meia duzia de ide6logos que acreditavam na possibilidade
de dirigir um banco central como uma reptblica soberana dentro do Estado, fora do alcance
os governantes eleitos pelo povo. Segundo a autora, Friedman sempre brincava que, se tivesse
escolha, os bancos centrais seriam dirigidos por computadores gigantes e nao por humanos.
Nesse sentido: KLEIN, Naomi. A doutrina do choque: a ascensdo do capitalismo de desastre.
Trad. de Vania Cury. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2008, p. 240.

7 GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 340-341.

18 GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 330-331, 336-337.
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do temor das consequéncias de curto prazo. Assim, a pressio politica de
beneficiar interesses de curto prazo teria o potencial de distorcer a politica
regulatdria ao custo de interesses de longo prazo. Além disso, a mudanca
politica decorrente das elei¢bes poderia ameagar a estabilidade da politica
regulatoria®®.

Um outro argumento a favor do regulador financeiro independente, que
mescla os dois tipos de fundamentacio, ressalta o aspecto da estabilidade
institucional. Segundo essa perspectiva, regras estaveis sio precificadas
pelos investidores privados, que adequam suas estratégias de negocio a
uma particular estrutura regulatéria. Os investidores podem temer que
o Estado manipulara a politica regulatéria no futuro para apropriar seus
lucros. Isso faz com que os agentes econdmicos ajustem seus custos a
essas estruturas regulatdrias instaveis. Para evitar isso, os governos devem
garantir aos investidores privados que o compromisso regulatério ¢ credivel
e que, mesmo quando deixarem o poder, haverd um aparato estatal que
continuard a adotar a pratica regulatdria. Essa estrutura somente poderia
ser assegurada sob a forma de agéncias independentes, que permaneceria
com suas missdes intangiveis, mesmo com a mudanga do governo®.

Todos esses argumentos, em linha geral, também pugnam pela neces-
sidade de impessoalidade e uniformidade nas agdes do banco central,
para garantir um ambiente de negécios competitivo. Se o governo tratar
as institui¢oes financeiras diferentemente, dependendo de suas aliangas
politicas, alguns agentes obterao vantagens regulatorias injustas. As agéncias
independentes, por seu turno, nao tém a possibilidade de ganhos politicos
ao beneficiar qualquer agente economico, de modo que ha um incentivo
em se adotar uma politica comum para todo o mercado®.

Relativamente as suas caracteristicas, um banco central autonomo
atuaria, em tese, sem qualquer interferéncia do poder politico, seja do
Poder Executivo ou do Poder Legislativo. Para fim de sistematizacao,
entende-se que a autonomia ou independéncia administrativa difere da
técnico-operacional. Pela autonomia administrativa, o Executivo nio teria
qualquer ingeréncia na nomeacao do presidente ou dos executivos do banco
central. Por ela, estabelece-se um mandato temporario, fixo e estavel ao

1 BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 601, 613.
? GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 341.
! GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 341-342.
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presidente e diretores do banco central, impossibilitando a sua exoneragao
ad nutum pelo exercente do poder politico. Pela autonomia técnica, o banco
central pode implantar a politica monetdria e a regulagdo financeira por si
s6, sendo desnecessario o debate prévio com qualquer instancia politica.
Segundo essa concepgao, o isolamento técnico do banco central o deixaria
livre de pressoes politicas, cujas motivagoes sao geralmente de curto prazo,
possibilitando a ado¢do de uma politica transparente de médio-longo
prazo. Com isso, a politica monetaria e a regulagao financeira ganhariam
autonomia da politica econdmica do governo.

Apesar de diferentes desenhos institucionais, as agéncias independen-
tes partilham de algumas propriedades que visam a insuld-las do poder
politico: elas possuem autoridade regulatéria sobre dreas de importancia
significativa social ou econémica; possuem autoridade adjudicatdria, que
lhes permite resolver disputas e decidir questoes por meio de um processo
administrativo contencioso; possuem poder “quase legislativo”, no sentido
de editar normas que regem o setor regulado; tém autoridade investigativa
e punitiva, que permite aplicacdo de san¢oes as violagdes as normas edi-
tadas; sao geridas por conselhos ou colegiados, cujos membros possuem
um mandato tempordrio fixo (essa estrutura coletiva dificulta a captura
da maioria dos membros do colegiado); suas fontes de recursos provém
dos setores regulados (ndo sio dependentes do orcamento publico); etc.
No entanto, para Bressman e Thompson, o principal atributo que confere
aindependéncia a uma agéncia é a impossibilidade de demissao ad nutum
dos membros do conselho diretor da entidade, salvo em situagoes excep-
cionalissimas, a fim de assegurar que a agéncia nao seja utilizada para fins
politicos. Assim, os dirigentes da agéncia independente niao podem ser
demitidos em fung¢ao de mero desacordo do poder politico com relagao as
decisdes da agéncia®.

Quintyn e outros identificam quatro dimensdes da independéncia
operacional: a) institucional, na qual a agéncia deve ser institucionalmente
separada do Executivo ou do Legislativo, inclusive com regras claras de
indicagao e exoneragao de seus membros primariamente relacionadas com

22 BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 609-611. Por essa razio,
um dos indices utilizados para medir a independéncia de um banco central ¢ frequéncia
da rotatividade (turnover) de seu presidente durante uma transi¢io politica. Nesse sentido:
CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 725.
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competéncia e probidade, e na qual as suas decisdes sejam transparentes;
b) regulatoria, referindo-se a aptidao para editar regras prudenciais para
o setor sob sua supervisao, de acordo com os parimetros estabelecidos na
lei; ¢) supervisora, na qual a agéncia tem plena liberdade para julgar as
matérias de sua competéncia e aplicar as san¢des decorrentes, assegurando-
-se protegdo para os membros da agéncia na execugio de seus deveres;
e d) orcamentdria, decorrente da autonomia para determinar o tamanho
de seu proprio or¢amento e as alocacdes especificas de recursos de acordo
com as prioridades da agéncia, inclusive para assegurar a qualidade de seus
quadros em funcio da atratividade dos salarios®.

Independéncia e responsabilidade na prestacio de contas (accountability)
sao complementares e as duas faces da mesma moeda. A independéncia nao
pode ser efetiva sem uma prestagio de contas apropriada. A transparéncia
¢ um instrumento chave para que a prestacao de contas funcione e também
¢ um veiculo de salvaguarda da independéncia. Ao tornar as agdes e as
decisoes transparentes, as chances de interferéncia sao reduzidas. Essa
caracteristica também ajuda a estabelecer uma protecao a integridade da
equipe da agéncia, que por sua vez também reforca a sua independéncia.
Regras claras para a indicagdo e a demissao dos dirigentes da agéncia sao
fundamentais também para reforcar a independéncia e a sua integridade®*.

Em suma, uma agéncia ¢ independente quando ela pode exercitar
seus poderes sem precisar obter o consentimento dos representantes dos
governos eleitos, como ministros ou primeiros ministros®. Porém, a inde-
pendéncia do banco central pode existir com diferentes gradagoes, variando,
por exemplo, no grau de imunidade dos reguladores, na dependéncia do
orcamento publico (ou em fontes independentes de financiamento) ou no
critério de indicagdo e de exoneracio do seu corpo diretor. Por exemplo,
no Reino Unido, o governo estabelece todos os anos a meta de inflagdo e
o Banco da Inglaterra (banco central do pais) tem liberdade para imple-
mentar essa meta. O Fed nos EUA também ¢ independente, mas alguns

% QUINTYN, Marc; RAMIREZ, Silvia; TAYLOR, Michael W. Op. cit., p. 8-10.

2 QUINTYN, Marc; RAMIREZ, Silvia; TAYLOR, Michael W. Op. cit., p. 6-7, 11. Tem-se
plena ciéncia de que o termo accountability envolve um conceito muito mais abrangente do que
uma simples responsabilidade pela prestacao de contas, mas para o propésito deste estudo,
diante das limita¢des de espaco, utilizar-se-4 essa traducio simplificada e imprecisa.

* GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 337.



380 Atas do I Curso sobre Governanga e Regulagio Global

de seus chairmans ja perceberam claramente as limita¢des de seu mandato,
pois o poder politico que criou o banco central também pode extingui-
-lo*. Assim, o grau de independéncia de um banco central independe tao
somente de seu estatuto juridico, pois resulta de praticas e de fatores de
natureza cultural, histérica e — sobretudo - politica, que determinam o
grau de independéncia concreta?”.

De fato, sem prejuizo dessas limitagoes, certas tarefas impopulares, como
remar contra a maré durante um boom de crédito, serao provavelmente mais
bem executadas por uma agéncia independente®®. Todavia, o modelo do
banco central independente, por si s6, abstraidas situacoes excepcionais,
nao ¢ imune a criticas, cabendo aqui destrinchar as principais.

3 Criticas aos bancos centrais independentes

Apesar da atuagio independente conferida a varios bancos centrais, o
sistema financeiro por todo o globo sofreu inimeros disturbios no decorrer
da prevaléncia desse modelo. Nao hd, contudo, consenso quanto as causas
desses problemas: enquanto alguns ressaltam o excesso de intervencionismo,
outros criticam a captura dos reguladores pela industria financeira®.

Com efeito, s3o trés os argumentos principais que questionam a validade
e a eficicia de um banco central auténomo: o primeiro centra-se nas dividas
acerca do resultado e da efetividade dessa independéncia em termos de
politica economica global; o segundo se situa no campo processual, na
ilegitimidade democratica das escolhas desse banco central; e o terceiro
ressalta o problema da captura regulatéria.

O primeiro fundamento destaca que a politica monetdria e a regulagao
financeira nao podem ser exercidas de forma descoordenada com a politica
econdmica geral. Quando a politica econdmica (industrial, comercial,
trabalhista, etc.) ¢ dirigida em um sentido e a politica monetaria ¢ exer-
cida em sentido diverso, o resultado serd a ineficicia de ambas e maiores

% STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 219; GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 339.

* SANTOS, Luis Maximo dos. Op. cit., p. 100.

2 BLANCHARD, Olivier; DELUARICCIA, Giovanni; MAURO, Paolo. Introdugio:
repensando a politica macroeconomica II — Esmiucando. In: AKERLOF, George; et al (ed.).
O que nds aprendemos? A politica macroeconomica no pés-crise. Trad. de Janda Montenegro.
Rio de Janeiro: Alta Books, 2016, p. XXXI.

» GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 342.
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distor¢oes na economia. Assim, se ndo houver uma coordenagio e uma
interagdo das politicas monetaria e regulatéria do setor financeiro com
a politica econémica global de um pais, além de nio serem atingidos os
resultados pretendidos, essa descoordenagio também pode ser desastrosa.

De acordo com essa perspectiva, um forte Poder Executivo pode pro-
mover importantes valores de coordenacio, uniformidade e prestagao de
contas na execugao das leis. Dessa maneira, o presidente legitimamente
eleito deve manter sua autoridade em determinadas areas consideradas
relevantes para a formulagao das politicas domésticas de grande escala®.
Somente com essa coordenagdo, o resultado global da politica econdomica
poderd ser positivo. Nao se alcangara sesse resultado apenas tornando
independente a politica monetdria e a regulacio financeira, insulando
essas atividades do aparato governamental.

Essa concepgao, mais pragmatica e menos formal, que defende o maior
controle politico dos bancos centrais, ressalta que somente a submissao das
decisoes das agéncias ao poder executivo pode melhorar o planejamento
e a coordenagido da politica regulatéria como um todo, proporcionando
uma Unica métrica na avaliagdo e calibrando a atuacio das agéncias regu-
ladoras. Essa necessidade de coordenagio fica ainda mais evidente quando
as politicas levadas a cabo pelas agéncias impactam em setores vitais para

30 SUNSTEIN, Cass R.; LESSSIG, Lawrence. The president and the administration. In:
Columbia Law Review. v. 94, 1. 1,1994, p. 108-109. O estudo, na interpretagao histdrica da origem
do Estado federativo norteamericano, demonstra que os fundadores da ordem constitucional
no século XVIII nao tinham a intengdo de conferir ao presidente o poder de controlar todo o
Poder Executivo. Porém, com base na mudanca das circunstancias e na prética interpretativa
dos compromissos constitucionais originais, os autores defendem que o Congresso, na estrutura
constitucional do pais, nio tem o poder de criar agéncias independentes no sujeitas a autoridade
do presidente, imunizando essas fun¢des do Poder Executivo. Assim, com um poder executivo
fortemente unitdrio, o presidente teria alto grau de autoridade supervisora sobre a maioria dos
bragos do executivo que possuem discricionariedade na aplicaco da lei. Para eles, no entanto,
algumas poucas agéncias devem usufruir de independéncia, como o préprio Fed. Segundo os
autores, se o banco central fosse submetido a supervisao didria do Poder Executivo, haveria
um risco de que o suprimento de moeda seja manipulado por razdes politicas. Isso teria efeitos
corrosivos nos processos democraticos, pois a economia seria percebida como um artefato de
consideragdes politicas de curto prazo. Além de intolerdvel sob o ponto de vista democritico,
isso teria efeitos adversos na economia. Assim, aindependéncia é necesséria, em certa medida,
quando ela protege a economia contra distor¢ées dos processos politico-eleitorais. Todavia,
é necessario reconhecer que ela dificulta a coordenagio das politicas.
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a sociedade, nos quais a direcdo do presidente é ndo sé inevitvel, como
também fundamental®'.

Com efeito, o mandato do banco central no pode ser unidirecional,
no sentido de manter apenas a estabilidade da economia e da moeda. Ele
deve incorporar outras preocupagdes macroeconomicas, dentro da politica
economica geral, sobretudo, com a manutengao do aquecimento da eco-
nomia e do pleno emprego. O banco central deve levar em consideragao
outras politicas econémicas, particularmente a fiscal, industrial, exterior,
etc., no exercicio de seu mandato. Se cada qual institui¢do, no exercicio
de seu mandato, persegue metas proprias, por vezes contraditdrias entre
si, o resultado serd que cada meta serd subotimizada. Para isso, deve haver
alguma interferéncia do poder politico, no minimo, para tragar as diretrizes
e objetivos dos mandatos, para que haja uma agio concertada e para decidir
os trade-offs, ou seja, qual meta deve prevalecer®.

Alguns estudos denotam que um banco central auténomo nio é
capaz, por si s6, de atingir a estabilidade economica. Historicamente, um
alto nivel de inflagdo, acima de 100%, somente foi contido mediante um
envolvimento substancial do governo, geralmente por medidas de choque,
enquanto que a estabiliza¢do de niveis médios de inflacao (em dois digitos)
foi melhor obtida gradualmente, com o realce na atua¢do de um banco
central independente. Isto pode ser explicado porque altos indices de
inflagdo sao causados geralmente por desequilibrios fiscais causados pelo
proprio governo, de modo que sua participagio na solugao do problema sera
de fato imprescindivel. Mas também pode ocorrer por outros motivos e,
nesse caso, o choque necessitard de medidas de desindexacao da economia
que nio podem ser obtidas pelos instrumentos disponiveis exclusivamente
por um banco central®.

3 BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 622-623, 631.

* FISCHER, Stanley. A politica macroprudencial em ago: Israel. In: AKERLOF, George;
et al (ed.). O que nds aprendemos? A politica macroeconémica no pés-crise. Trad. de Janda
Montenegro. Rio de Janeiro: Alta Books, 2016, p. 65.

3 CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 728-731. Para o autor, bancos centrais independentes
funcionam melhor na manutencio da estabilidade dos pregos, do que na tentativa de derrotar
de altos indices de inflagdo. Assim, parece que o modelo tinico, de um tipo sé, realmente nao
pode ser defendido em toda e qualquer situagdo. Cukierman cita ainda estudo de Luis Ignacio
Jacome e Francisco F. Vazquez (Any link between legal central bank independence and
inflation? Evidence from Latin America and the Caribbean. In: IMF working paper. WP/05/75,
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Existem outras pesquisas direcionadas a provar que a inflacio e a
independéncia legal do banco central nas economias industriais sao
excludentes entre si, isto é, estio negativamente relacionadas. Porém,
as mesmas evidéncias sugerem que nos paises em desenvolvimento nem
a inflacdo nem o crescimento estdo relacionados a essa independéncia.
Apenas quando outros critérios sio introduzidos, a relacao negativa entre
independéncia e inflagio emerge. No entanto, Cukierman entende que
ha evidéncia consistente nessa relacao negativa, mas que isso depende de
outros fatores como o respeito a lei, o grau de comprometimento do banco
central ou até mesmo a inser¢ao do banco central na constitui¢ao do pais.
O préprio autor reconhece, no entanto, que ha duvidas acerca do sentido
da causalidade dessa relagao negativa, ou seja, se ¢ a inflacao baixa que
provoca a independéncia, ou se o contrdrio. Nada obstante essas conside-
ragoes sobre a inflacio, o estudo narra que nao ha qualquer evidéncia que
comprove a relacdo entre crescimento econdmico real e a independéncia
do banco central. Apenas quando fatores de vulnerabilidade politica do
banco central s3o adicionados, é possivel estabelecer essa relagao positiva®®.
Assim, parece que ndo hd evidéncia empirica de que a independéncia, por
si s6, pode atingir boa performance economica.

Outrossim, o poder politico e as agéncias independentes devem con-
vergir seus interesses na seara econémica, onde a melhoria das condicoes
econdmicas é um objetivo compartilhado. E, nada obstante a tecnicidade
da regulacio financeira, conexdes politicas sdo importantes para obter
informagoes sobre as atividades das instituig6es financeiras, para coorde-
nar outras agéncias e para valorar os riscos que emergem da atuagio da
regulacdo. Para dreas tao delicadas e intrincadas como a reforma no setor
financeiro, é necessaria a combinagdo da politica com a expertise para
atingir resultados satisfatérios*®.

Por outro lado, os reguladores independentes estao limitados no exerci-
cio de seu mandato as ferramentas criadas na delegacao dessa autoridade,

april 2005) que demonstra que, em determinados paises, a estabilizagdo da inflagdo precedeu
aindependéncia e, em outros, mesmo apos a independéncia, houve descontrole inflacionario.
O estudo mostra que, sobretudo na América Latina e no Caribe, a estabilidade da inflagdo na
década de 1990 ndo esta relacionada a independéncia dos bancos centrais.

3 CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 727-728.

3% BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 630-631, 634-635.
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tendo pouca flexibilidade na sua utilizagao. O poder politico, ao revés,
possui uma ampla gama de poderes e responsabilidades nas modernas
democracias, detendo um rol de ferramentas que agéncias independentes
ndo possuem, como por exemplo, mobilizar a forga policial, ter acesso a
recursos financeiros e negociar com paises estrangeiros. Além disso, uma
decisdo politica pode ser mais rapida e se valer de ferramentas politicas
versateis para lidar com eventos imprevistos. Com essas caracteristicas, o
poder politico pode ser mais efetivo que um regulador independente ao
lidar com um risco sistémico®®.

Na segunda critica ao banco central independente, de acordo com uma
abordagem do processo de tomada de decisao administrativa, denominada
“modelo de controle politico”, o poder politico pode aumentar a legitimidade
e aresponsabilidade na prestagdo de contas na regulago financeira e a sua
utilizacdo pode evitar uma catdstrofe econdmica com mais efetividade?”.
Com efeito, a existéncia de autoridades reguladoras independentes envolve
a delegacdo de poderes muito extensos em organismos nao eleitos, o que
suscita dividas acerca de sua legitimidade democratica®.

Conforme tal vertente, apenas um presidente eleito é capaz de melho-
rar a prestagdo de contas das agéncias e, assim, a sua legitimidade. De
acordo com um argumento de cunho constitucional, toda a autoridade do
Poder Executivo provém do presidente, de modo que todas as institui¢oes
competentes para a execugao da lei devem agir em conformidade com o
designio do presidente®.

Narealidade, a poh'tica monetdria, por mais técnica que possa parecer,
¢ reconhecidamente pertencente a esfera politica, pois as suas decisoes,
sobretudo em uma economia plenamente desindexada, reduz o valor real

% GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 382.

¥ GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 380-381.

¥ Oargumento contrario a esse fundamento ressalta a ideia de uma legitimidade processual,
mediante uma base normativa clara para a criagdo das autoridades reguladoras e mecanismo
ad hoc de escrutinio das autoridades face a organismos eleitos (accountability), o que se afigura
bastante complexo, sobretudo no plano da Unido Europeia, no qual ha interagdes entre
estruturas regulatorias supranacionais e nacionais. Nesse sentido: MORAIS, Luis Domingos
Silva. A fungdo reguladora e as estruturas de regulacio na Unido Europeia. In: CUNHA, Paulo
Pitta e; MORAIS, Luis Domingos Silva (orgs.). A Europa e os desafios do século XXI. Coimbra:
Almedina, 2008, p. 335.

% BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 622-623, 631.
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das dividas a custa dos credores. A decisdo sobre o prestigio a politica
de controle da inflagado em detrimento ao menor crescimento e maior
desemprego é uma op¢ao profundamente politica, antes de ser do dominio
da politica macroecondmica. Diante disso, investidores e banqueiros se
opoem frequentemente ao aumento da inflagdo, porque isso reduz seus
lucros. Por outro lado, o combate a inflagao pressupoe, como regra geral, o
aumento das taxas de juros, o que reduz o crescimento e o emprego. Assim,
a escolha entre a inflacio e o desemprego ¢ - ou deveria ser — uma decisao
politica, pois importa evidentemente em consequéncias distributivas, com
efeitos no aumento da desigualdade*. De fato, quando uma intervencao
tem evidentes efeitos distributivos, ¢ claro o seu ingrediente politico, pois
existe sempre um grupo que ganha e outro que perde. Assim, essa decisao
precisa de legitimidade democratica para ser socialmente aceita.

Por exemplo, a escolha de uma meta de inflagao entre 2% ou 4%, ha que
se considerar as diferentes consequéncias. Se a escolha de uma meta de
2% levar a um crescimento mais lento, provavelmente a maior parte dos
eleitores apoiard a meta de 4% que conduzird ao aumento do emprego e
dos saldrios. Assim, a escolha nio é meramente tecnocrética, sendo notério
o seu componente politico*'.

Também para Paz Ferreira, hd um déficit democrético no BCE, que
nio tem qualquer esfera de controle sobre sua atividade, e que contamina
o processo de integragao em geral. Houve uma transferéncia de decisoes
fundamentais em matéria de politica economica e monetdria para uma
estrutura tecnocratica europeia que nao estd sujeita a quaisquer controles
ou formas de responsabilizacio politica efetiva. Com essa configuragao,
ocorre o distanciamento do BCE para com os cidadaos, afastando-os da
Unido Europeia. Para o autor, seria necessario um reforgo de ligacao do BCE
com o Parlamento, exigindo-se a interveng¢do na nomeagao dos dirigentes
e uma major exigéncia de comunicacio e discussao, de forma semelhante

40 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 214-215, 223; FERREIRA, Eduardo Manuel
Hintze da Paz. Op. cit., p. 192. Também para Nordhaus, os custos e beneficios das agéncias
independentes sio dificeis de medir, sendo que a auséncia de legitima¢io democratica dessa
agéncia pode ser mais perigosa do que as distor¢oes provocadas pelos ciclos eleitorais. Nesse
sentido: NORDHAUS, William D. The political business cycle. In: Review of Economic Studies.
v.42,n. 2, april 1975, p. 188.

# STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 223-224.
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a0 que ja acontece com o Fed, que confirma a nomeagio dos membros do
Conselho de Administragio e apresenta ao Congresso duas vezes a0 ano a
evolucio recente e as perspectivas de evolugao a curto prazo das politicas
econdmicas e monetdrias*,

Apesar de as decisoes da politica monetaria afetarem diretamente a vida
das pessoas, elas so consideradas importantes demais para serem deixadas
ao critério dos processos democraticos normais. No entanto, a politica eco-
ndémica envolve trocas, nas quais havera vencedores e perdedores, que nao
podem ser deixadas exclusivamente sob a responsabilidade de tecnocratas.
A politica monetdria envolve escolhas entre inflacio e desemprego, cuja
preocupacio ¢é central para setores diversos da sociedade: os credores se
preocupam mais com a inflagio e os trabalhadores com o emprego. E certo
que no longo prazo, um indice de desemprego baixo acelera a inflagao.
Porém, sobretudo no curto prazo, hd grande incerteza quanto ao nivel
exato que o aumento do emprego desencadeia a inflagdo. Assim, a escolha
politica afeta diretamente quem sofre os riscos*.

Com efeito, o foco na infla¢io atribuido pelos bancos centrais de todo
o mundo tem contribuido para a reducio dos saldrios, para o aumento do
desemprego e o consequente crescimento da desigualdade. Durante uma
recessio, os salarios costumam baixar, mas, quando se inicia a retomada da
atividade econdmica, os bancos centrais, focados na contengao da inflagio,
aumentam a taxa de juros, crescendo o desemprego e contribuindo para
a reducio dos salarios**. Assim, a independéncia nio deve significar uma
escolha unica, na qual sempre prevalece a estabilidade da inflagdo sem
considerar questdes distributivas, como o nivel de emprego. Em algum
momento a responsabilidade democritica vai conflitar com esse mandato
unico.

Ha sempre um trade-off entre prestacao de contas democratica e indepen-
déncia do banco central. Essa relacao fica ainda mais pronunciada quando
o banco central se envolve em politicas que tém substanciais implicagoes
fiscais adversas. Ou seja, quando o banco central é dotado de independéncia
legalmente instituida, mas seu capital nio é suficiente para fazer frente
a essas responsabilidades, a tendéncia é que o poder politico intervenha

* FERREIRA, Eduardo Manuel Hintze da Paz. Op. cit., p. 151, 190-193.
* STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2010, p. 219-220.
4 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 216.
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para limitar as opg¢oes do banco central. Assim, somente dotando o banco
central de capital necessario para reduzir as pressoes politicas quando ele
estard enfraquecido, ¢ que ele serd realmente independente™®.

Outros argumentos, ainda, enfatizam as vantagens do processo eleitoral
nao como um método de encontrar uma solugao substantivamente étima,
mas sim como um mecanismo que dota as escolhas dificeis de legitimidade.
Essas solucoes respeitam as opinides de todos os eleitores, que devem
curvar seus posicionamentos a decisao da maioria. E essa escolha politica
¢ particularmente importante para aumentar a legitimidade de decisoes
substancialmente impopulares. Assim é que, nas reformas pds-crise,
como serd visto a seguir, houve a cria¢io de um aparato institucional
que deixou as escolhas em matéria de bailouts no interesse dos eleitores,
promovendo o bem-estar geral em detrimento dos interesses da industria
financeira*.

O terceiro e ultimo argumento que critica a independéncia ressalta a
captura regulatoria do banco central pela industria financeira. Na reali-
dade, inexiste qualquer institui¢ao verdadeiramente independente, pois
todas sao capturadas, de alguma forma, em maior ou menor grau, por uma
outra institui¢do. Na maior parte das vezes, o banco central é capturado
pelo préprio mercado financeiro, cujas concepgdes podem divergir em
grande medida do interesse do resto da sociedade. Isto porque muitos dos
presidentes dos bancos centrais sio oriundos do setor financeiro, ou irdo
migrar para esse setor quando do término de seus mandatos (a denominada
“porta giratoria”). Isso faz com que os bancos centrais, como regra geral, se
alinhem a ideias do proprio setor privado, como o estimulo a autorregulacao,
em evidente conflito de interesses. No entanto, apesar de ser necessario
e desejavel conhecer do mercado financeiro para ser um bom presidente
do banco central, a falta de responsabilizagdo democratica faz com que a
atuacdo do banco central se afaste do interesse da sociedade®.

Os mercados financeiros venderam com bastante sucesso a ideia de que
a independéncia dos bancos centrais conduz a um melhor desempenho
economico, diante dos problemas de governanga decorrentes da tomada de
decisdo na poh’tica monetdria. No entanto, a cultura dos bancos centrais,

# CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 732.
6 GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 381.
# STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 219-220; GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 348.
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embora sejam institui¢des publicas, estd muito contaminada pela cultura dos
bancos privados. Essa concepgao privada destaca que o conhecimento traz
o poder, de modo que uma informagao privilegiada pode trazer proveitos
econdmicos ao seu detentor. Isso estimula uma estrutura de governanga
no banco central com pouca transparéncia*®. Sobretudo quando um banco
central se dedica a um resgate financeiro de grandes propor¢des, pondo
em risco o dinheiro publico, estd praticando agdes que necessitam de
responsabilidade politica direta e que devem ser praticadas com abso-
luta transparéncia®. No entanto, apesar de a delegagdo da autoridade
monetdria a uma institui¢ao nio eleita necessitar de prestacao de contas
e transparéncia, até ha cerca de 20 anos atras, essas questoes sequer eram
debatidas®®.

Sem prejuizo dos argumentos aqui alinhavados, na realidade, em tltima
andlise, a prépria alternativa que defere a autonomia a um banco central
também é uma op¢ao politica, porque necessita de apoio politico para aprovar
uma legislacao apropriada para tal missao. O poder politico pode, no seu
juizo discricionario, avaliar que um banco central autdnomo tem a melhor
capacidade de resistir as pressdes dos agentes econémicos, delegando tal
tarefa. Assim, a rigor, tal juizo é sempre eminentemente politico.

Além disso, mesmo as agéncias consideradas independentes possuem
alguns mecanismos que as tornam sensiveis as preferéncias do poder
executivo, porque o presidente mantém certos meios de influencia-las,
como a indica¢do dos membros do conselho diretor, inclusive de seu
diretor-presidente, e a assisténcia negociada mediante a utiliza¢do de
recursos orgamentarios. Além disso, a0 menos informalmente, o presidente
pode pressionar o corpo técnico dos reguladores a seguir determinadas
recomendacdes politicas, inclusive se utilizando da aprovagao de reformas
legislativas. Assim, o Poder Executivo sempre tem algum envolvimento
direto na politica desenvolvida pela agéncia dita independente, por meio
de relacionamentos institucionais complexos. Se o presidente nao pode
destituir os dirigentes da agéncia, a0 menos ele retém um continuo moni-
toramento das a¢oes, o que implica alguma forma de supervisao. Logo, hd

48 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 219, 491.
# STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2010, p. 220.
0 CUKIERMAN, Alex. Op. cit., p. 724.
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outras formas pelas quais as agéncias independentes acabam se alinhando
aos interesses do governo®'.

Por outro lado, outros agentes que exercem parcela importante de
poder, e sao nomeados pelo presidente ou indicados pelo poder politico,
podem minar a independéncia das agéncias. Por exemplo, a nomeagao do
procurador geral da agéncia, cuja demissao ad nutum é possivel e, portanto,
¢ sujeito a uma maior interferéncia politica.

Para Piketty, um banco central deve ser dotado de alguma independén-
cia, mas seu poder infinito de cria¢do monetaria deve ser restringido de
alguma forma. Deve haver, de fato, algumas restri¢des na interferéncia do
poder politico nos bancos centrais. Por isso, os dirigentes sio nomeados
pelos governos, com ou sem intervengao do parlamento, para desempenhar
mandatos muitas vezes irrevogaveis. Isso ndo significa, contudo que eles
nao podem ser substituidos se suas politicas forem julgadas inadequa-
das, ou seja, deve haver alguma medida de controle politico. Segundo o
autor, na pratica, os dirigentes do Fed, do Banco do Japao ou do Banco da
Inglaterra devem trabalhar em cooperacio com governos legitimos e eleitos
democraticamente®’.

No entanto, apesar de tais consideragoes, a independéncia do banco
central na condugdo da politica monetdria sempre foi melhor digerida
do que a independéncia da supervisio do setor financeiro, que apresenta
maior relutancia politica, embora a fundamentacio para ambos os tipos
de independéncia seja muito similar. Em uma pesquisa realizada no final
de 2016 com uma amostra de 32 paises que reformaram sua legislagao
financeira desde o inicio da década de 1990, Quintyn e outros notaram

st BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 600-601, 632, 655, 672.
Outro estudo jd citado destaca que, apesar das taxas cobradas da industria financeira seja a
maior fonte de recursos dos bancos centrais, 45% deles dependem de recursos or¢amentarios
como sua segunda maior fonte de recursos. Nesse sentido: SEELIG, Steven; NOVOA, Alicia.
Op. cit., p. 8, 16.

2 BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 644-645. Mais especifi-
camente, os autores se referem a indicagao do Solicitor General, um indicado do presidente do
Departamento de Justiga norteamericano, subordinado do Advogado Geral (Attorney General),
que defende a Securities and Exchange Commission (Sec) nos litigios na Suprema Corte daquele
pais. Segundo eles, o Solicitor General tomou posicdes divergentes do préprio entendimento
da Sec em casos referentes ao mercado de capitais.

% PIKETTY, Thomas. Op. cit., p. 542.
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que, apesar de introduzida alguma independéncia, houve a manutengao
de mecanismos de controle politico, sobretudo na esfera da prestagao de
contas, que podem minar a credibilidade do banco central. Ou seja, mesmo
antes da crise, ja havia alguma relutancia do poder politico em conferir
independéncia a regulagao financeira®.

Ocorre que a independéncia do banco central centrada na politica
monetdria foi facilitada porque havia o objetivo claro de combate a inflacio,
delegando a tecnocratas nio eleitos a persecucio de metas operacionais,
porque as ferramentas operacionais eram relativamente simples (operagoes
no mercado aberto e politica de juros). A natureza mensuréavel dos objetivos
permitia uma facil atribuicdo de responsabilidade, tornando a independén-
cia operacional politicamente aceitavel. Porém, os propésitos da politica
macroprudencial sio pouco nitidos e mais dificeis de medir, podendo ser
foco de forte objegao politica quando direcionada contra ou a favor de
setores especificos. Assim, a independéncia da politica macroprudencial
torna-se mais dificil de ser sustentada politicamente®.

Diante dessas consideragdes, Fischer defende que haja uma dicotomia
na independéncia do banco central. Para ele, ndo hd razoes para que a
politica monetaria nio seja independente, conforme preconizado nos
ultimos 20 anos. Os efeitos distributivos da politica monetaria sio aceitos
amplamente pela opinido publica, porque existe a percepg¢ao de que sua
utiliza¢do ocorre de uma forma neutra, nada obstante o dilema na escolha
entre as op¢des de inflagdo ou crescimento. Todavia, para o autor, a politica
macroprudencial ndo ¢ imune a criticas, devendo ser repensado o aspecto
da independéncia nessa area. Isto porque os efeitos distributivos da politica
macroprudencial sio mais pronunciados, de modo que o governo deveria
interferir nas suas decisoes®.

5 QUINTYN, Marc; RAMIREZ, Silvia; TAYLOR, Michael W. Op. cit., p. 5, 32, 34. Os
autores identificaram que, quando o banco central realiza a supervisio banciria, eles geral-
mente sio mais independentes do que uma agéncia criada para essa especifica atividade. E,
quando sdo criadas agéncias para cuidar da regulacio bancaria fora da estrutura do banco
central, normalmente elas gozam de arranjos de prestagio de contas melhores do que os do
proprio banco central na condugio da politica monetaria.

% BLANCHARD, Olivier; DELLARICCIA, Giovanni; MAURO, Paolo. Op. cit.,
p- XXX-XXXI.

% FISCHER, Stanley. Op. cit., p. 64-65.
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Sem prejuizo dessas criticas, a retdrica da independéncia dos bancos
centrais se manteve predominante até o periodo que antecedeu a crise de
2007-2008. Foi necessaria uma crise de grandes proporgoes globais para
que esse paradigma fosse seriamente questionado.

4. Autonomia dos bancos centrais em xeque no pés-crise

A autonomia dos bancos centrais se tornou ponto duvidoso em fungao
de duas caracteristicas da crise desencadeada em 2007-2008: a) uma
constatagio ex ante, no sentido de que os bancos centrais nao foram capazes
de prever a crise €, assim, evitd-la; e b) nas suas agoes ex post, mediante a
utilizacio de instrumentos inovadores de contencio dos efeitos das crises
que ndo passaram por escrutinio democratico.

Por primeiro, os bancos centrais se centraram na politica monetdria,
negligenciando o problema da instabilidade financeira, o que foi funda-
mental para a geracio da crise. A crise langou luz a entdo obscurecida
questio do perigo que os bancos e institui¢des financeiras desregulados
representavam para a estabilidade financeira. A tecnicidade e expertise dos
reguladores financeiros foram postos em xeque pela crise que irrompeu nos
mercados financeiros, pois ficou claro que os riscos eram imensos e foram
desdenhados ou subavaliados pelos reguladores. Com isso, houve uma
reacdo em todo o globo no sentido de fortalecer a estabilidade financeira
como um dos objetivos primordiais do banco central.

O Fed exerceu um papel crucial na geragao da crise, devido ao afrou-
xamento da regulacio e da politica monetdria, e o posterior fracasso ao
lidar com as consequéncias da bolha imobiliria. Falhou ao deixar de
prever a crise e o risco sistémico que estava se desenvolvendo. Seduzido
pelas inovagoes financeiras que aparentavam novos caminhos promissores
para lidar com o risco, ndo desenvolveu padroes profildticos para prevenir
a crise. Grande parte dos erros do Fed decorreu da impossibilidade de ser
controlado ou responsabilizado pelo Congresso ou pelo governo, pois suas
agoes contornavam o processo democratico®.

7 STIGLITZ,JosephE. Op. cit., 2010, p. 218-219; BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON,
Robert B. Op. cit., p. 626-627.
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Além disso, disparada a crise, os bancos centrais também foram infelizes
nas alternativas para conté-la, na tentativa de lidar com os eventos para
evitar uma nova Grande Depressio. As escolhas do Fed, em termos de
disponibiliza¢ao de amplo vulto de recursos orcamentdrios para grandes
institui¢es financeiras, nas opgoes politicas decorrentes dos resgates que
se seguiram a faléncia do Lehman Brothers, foram bastante questionaveis
e controvertidas, conspurcadas sob a acusagio de ter premiado a especu-
lagao de banqueiros inescrupulosos e falidos. Os governos, por seu turno,
estavam em uma situagdo confortavel porque as acoes de resgate do Fed
tinham pouco apoio ptblico®.

Os paises avangados, a guisa de evitar a contaminagao do sistema,
disponibilizaram elevadissimas somas de capital, sob variadas formas, aos
bancos comerciais e até a instituigoes que estavam a margem de quaisquer
restrigoes regulatérias, no mais abrangente programa de apoio publico
ao setor privado, jamais visto em propor¢des na histdria do capitalismo.
Apesar das limitacoes institucionais impostas quando de sua criagao, o
BCE também desenvolveu um programa de compra de divida publica, em
uma prética de flexibilizagdo quantitativa (quantitative easing).

O BCE, no contexto do pés-crise, agiu como agente politico, decidindo
sobre a sobrevivéncia do sistema bancario de um pais da zona do euro. Essa
decisdo, no entanto, embora passe pela avaliago critica sobre a viabilidade
do futuro de uma instituigdo, possui evidentes consequéncias politicas.
O BCE chegou ao ponto de sugerir que estaria disposto a ajudar (na realidade
em tom de exigéncia) os bancos espanhdis apenas se o governo daquele
pais concordasse com a aplicagdo de reformas trabalhistas que levassem a
reducdo dos salarios e da protecio laboral®.

Nos EUA, foi criado um programa de socorro de ativos problematicos
(Trouble Asset Relief Program — TARP), que aportou U$ 800 bilhoes para
adquirir derivativos de alto risco que estavam deteriorando o mercado
interbancdrio, como forma de estimular a liquidez do sistema®. No entanto,

58 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2010, p. 218-219; BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON,
Robert B. Op. cit., p. 626-627.

% STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 216-217. Ainda, de 2013 a 2016, o BCE nio foi
capaz sistematicamente de prever a infla¢do da zona do euro, demonstrando que nao consegue
gerir expectativas de inflagdo a médio-longo prazo na gestao de sua politica monetdria. Nesse
sentido: FERREIRA, Marco Capitao. Op. cit., p. 106-107.

¢ GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 343.
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as escolhas do TARP sofreram de total auséncia de transparéncia, sobretudo
na escolha das institui¢oes socorridas, sendo certo que os contribuintes
ndo tinham a menor nogao dos riscos envolvidos em tais operacdes. Essa
pratica impediu uma responsabilizagdo democratica efetiva®.

Grande parte desse capital emprestado pelos bancos centrais de todo o
mundo, sobretudo EUA e Europa, ao setor financeiro, sequer foi apreciada
pelos respectivos parlamentos, em uma a¢do eminentemente politica, mas
sem responsabilizagdo democratica. E esses empréstimos sequer foram
condicionados ao atingimento de alguma meta, como por exemplo, o
aumento do crédito as pequenas e médias empresas®.

Os bancos centrais recorreram, assim, como reagdo a crise, a novos
instrumentos e desenvolveram novas responsabilidades até entdo inexis-
tentes. Politicas monetarias heterodoxas de estimulos fiscais por meio de
flexibilizacao quantitativa (injegoes de capital e aquisicoes de ativos iliquidos
no sistema financeiro, inclusive do setor nao bancério) foram postos a prova
em profusido. Houve uma mudanga da concepg¢ao dos bancos centrais, entao
centrados apenas em taxas de inflacdo e de juros, para uma abordagem
mais holistica, com multiplos objetivos e instrumentos®?.

Com tais medidas, os bancos centrais adentraram em campos dominados
entdo pela politica fiscal, comprometendo as finangas publicas e enfraque-
cendo a sua independéncia. Passaram a se situar no centro do problema
macroecondmico, invadindo esferas de competéncia da politica economica
que ndo se encontravam no seu mandato. Por igual, a incorporagio de
medidas macroprudenciais que focam na estabilidade financeira compro-
meteram seu mandato independente. De fato, esses transbordamentos de
competéncia do banco central nao poderiam ficar alheios a esfera politica,
sobretudo quando pdem em risco o dinheiro dos contribuintes®*.

A crise p6s em evidéncia as falhas regulatdrias na maioria das econo-
mias avancadas. Com os desdobramentos da crise, houve uma mudanga

' STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2010, p. 220-221.

% STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 215, 223.

% Sobre o tema, ver em especial: BLANCHARD, Olivier; DELUARICCIA, Giovanni;
MAURO, Paolo. Op. cit.

¢ KING, Mervyn A. Politica monetdria durante a crise: do fundo do pogo as alturas. In:
AKERLOF, George; et al (ed.). O quends aprendemos? A politica macroecondmica no pds-crise.
Trad. de Janda Montenegro. Rio de Janeiro: Alta Books, 2016, p 21-22.
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paradigmatica e a criagdo de um novo consenso que passou a admitir que
os reguladores independentes falharam na sua missao. EUA e outros paises
industrializados redesenharam a estrutura da regulacio financeira, apro-
vando leis que conferiram novos poderes a atores e institui¢des politicos
legitimamente eleitos, sobretudo por meio de conselhos que atuam sob a
forma de votos majoritarios, em detrimento de burocratas independentes.
Ocorreu, assim, uma mudanca paradigmatica a nivel global, aumentando
o controle do Poder Executivo sobre as agéncias independentes. Assim ¢é
que os politicos passaram a ter um protagonismo na formula¢ao, na coor-
denacdo e na execugdo das medidas emergenciais tendentes a superar a
crise, em detrimento das agéncias independentes, que tiveram um papel
meramente coadjuvante e cooperativo®s.

Ocorre que decisdes sobre socorros a institui¢oes financeiras sao opgoes
inerentemente politicas, pois sao influenciadas pelo tipo de regime politico.
As escolhas do governo norteamericano gastaram trilhdes de délares para
evitar o colapso total do sistema financeiro do pais, em detrimento da
maioria dos cidadaos. Esta decisdo envolveu a transferéncia de recursos
dos contribuintes para as institui¢des em situacao de faléncia e para seus
credores. Assim, apos a crise, as reformas financeiras em muitos paises
conferiram ao poder politico a decisdo sobre socorrer (ou nio) uma insti-
tui¢do financeira, em vista de objetivos multifacetados que pouco ou nada
se relacionam com a credibilidade da instituigao®®.

A reforma no setor financeiro nos EUA empreendeu uma colabo-
racdo maior entre agéncias independentes e o Secretario do Tesouro,
aumentando o nivel de envolvimento dos politicos em questdes regu-
latdrias, sob a forma de conselhos hibridos coordenados por politicos,
sobretudo em questdes que envolvem a estabilidade financeira e o risco

¢ GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 327-328, 343-344, 352-353, 368.

¢ GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 381-384. Gadinis, contudo, ¢ reticente quanto a essa
previsdo, enxergando mais riscos nessa defini¢do do que beneficios. Por exemplo, antes da
elei¢do, um politico que pretende se reeleger pode ser tentado a autorizar socorros a qualquer
custo, sob o temor de que sejam identificados como culpados de um colapso. Por outro lado,
ap6s a eleigdo, o politico eleito pode pouco se preocupar com o risco sistémico de uma faléncia
de uma institui¢do, punindo-a, quando seria o caso de salva-la. Assim, para o autor, existem
fortes razdes para acreditar que o refor¢o do poder politico pode provocar um aumento na
competicdo entre a inddstria financeira para lograr proveitos econémicos decorrentes da
decisdo politica, que acabam por aumentar sua prépria influéncia politica.
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sistémico®. As reformas que se seguiram nos EUA apds a crise tornaram
as agéncias independentes (Fed e Sec) mais sujeitas as preferéncias dos
governos em questoes criticas, quando relacionadas com o risco sistémico
de servicos da industria financeira antes que esse risco se materialize em
uma crise. Essas reformas estabeleceram uma nova forma de coordenacio
da atuagdo das agéncias independentes no setor financeiro, com uma
maior colaboracio do poder executivo, notadamente do Secretario do
Tesouro®.

As medidas pds-crise também deixaram em evidéncia que o principio
da impessoalidade nas agoes dos reguladores ¢ um discurso vazio e sem
sentido quando irrompe uma crise, pois houve a necessidade de salvamento
inclusive de institui¢oes que contribuiram para a origem da crise. Algumas
medidas, necessarias para garantir a estabilidade do sistema, beneficiaram
alguns agentes econdmicos em detrimento de outros que nao deram causa
a crise, pois tiveram maior aversao ao risco — e por isso mesmo obtiveram
piores resultados.

Mediante reformas na regulagio financeira, novos poderes e mecanis-
mos criados para monitorar as instituigoes financeiras foram conferidos a
6rgaos governamentais mantidos ou criados muito préximos ao chefe do
Poder Executivo. Como novas caracteristicas que surgiram desses novos
modelos, os novos poderes discriciondrios conferidos aos politicos abran-
geram nao somente as situagdes emergenciais, como a decisao acerca da
sobrevivéncia ou da faléncia de uma institui¢do, mas também questdes da
administragdo corriqueira da regulacao financeira, como, por exemplo, a
aprovacao de uma licenca para uma institui¢do operar. Ainda, os politi-
cos assumiram a lideranca e a coordenagdo administrativa das agéncias,
tendo maior liberdade em aprovar ou negar as medidas sugeridas pelos
burocratas®.

No entanto, a independéncia permanece inquestionavel como escolha
para a condugdo da politica monetaria, enquanto que cresceu a preocu-
pacdo em permitir ao Fed em lidar com a estabilidade do mercado. Nessa
questdo, houve uma tendéncia em sujeitar o Fed a consulta ou a fiscalizacao

¢ BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 602, 627-633.
% BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 623.
% GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 332-333, 359-362, 368, 380.
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do Secretério do Tesouro, ou como parte de um conselho conduzido pelo
Secretario do Tesouro e por outros componentes politicos”™.

No entanto, com a crise, as politicas macroprudenciais ganharam
relevincia, dai a necessidade de coordenagio com a politica monetaria,
porque evidentes as suas interrelagdes. Uma politica de taxas de juros
baixas incentiva a assungao de risco excessivo nos mercados financeiros, ao
passo que a politica macroprudencial afeta a demanda agregada mediante
alteragdes no custo do crédito. Assim, a estabilidade monetéria esta intrin-
sicamente interligada a estabilidade financeira, devendo ambas as politicas
serem coordenadas para funcionarem adequadamente. Se isto nao ocorrer,
distor¢oes na economia serdo provocadas, pois ambas se poderao se anular”.

Com a crise de 20072008, ocorreu um fendémeno diferente das demais
crises ou escandalos econdmicos anteriores, nos quais os burocratas das
agéncias normalmente conseguiram aumentar seu poder discricionario.
Houve, assim, um novo equilibrio de poder entre as agéncias e os politicos.
As agéncias, como peritos nos mercados financeiros, colhem informagao,
avaliam alternativas e formulam propostas de agdo. No entanto, a decisio
sobre intervir ou nao no mercado passou a pertencer aos politicos’.

A crise de 2007-2008 constituiu o melhor teste para a hipdtese da
independéncia dos bancos centrais, pois os paises com bancos centrais
independentes (como o Fed e o BCE) tiveram em geral pior desempenho
do que os paises cuja responsabilidade politica era mais direta (como
India e Brasil), talvez em razio de que eles eram menos sujeitos as forgas
de mercado’. Se isso ocorreu, porque somente agora, apds passados dez
anos da crise global, o governo brasileiro voltou a incluir na agenda politica
a tentativa de legislar a independéncia do banco central?

7 BRESSMAN, Lisa Schultz; THOMPSON, Robert B. Op. cit., p. 648-650. Para os autores,
essa dualidade e separacio das fungdes ¢ possivel teoreticamente, ficando a politica monetd-
ria sob a exclusiva responsabilidade do Fed e a regulacio da estabilidade do mercado com a
colaboragio do Secretdrio do Tesouro. Entretanto, reconhecem os autores a dificuldade em
se resolver totalmente os trade-offs existentes entre expertise e efetividade na condugio das
duas tarefas, uma vez que a efetividade do Fed na regulacio da estabilidade do mercado pode
minar a condugdo da politica monetaria.

7! BLANCHARD, Olivier; DELUARICCIA, Giovanni; MAURO, Paolo. Op. cit., p. XXX.

72 GADINIS, Stavros. Op. cit., p. 333-334.

7 STIGLITZ, Joseph E. Op. cit., 2016, p. 219; 2010, p. 219,
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Ocorre que a crise atual, principalmente nos paises emergentes, nio
surgiu primaria ou diretamente do setor financeiro. O sistema financeiro dos
paises em desenvolvimento nio esteve no 4mago da crise, pois nio estava
tao exposto as fragilidades decorrentes das interconectividades decorrentes
das exposi¢des ao risco e da proliferacdo de ativos financeiros de altissimo
risco. Ao contrario, no Brasil, onde os bancos ptblicos detém grande par-
cela do mercado, o sistema ndo ficou tao exposto pela contaminacio dos
derivativos de alto risco. O Brasil foi atingido pela crise de modo tardio,
secundariamente, em fun¢io das interrelagoes comerciais com os mercados
dos paises desenvolvidos atingidos diretamente pela crise. Particularmente,
as exportagoes do Brasil, fortemente dependentes de produtos primarios
agricolas e extrativos, tiveram redugdes substanciais, em preco e volume,
nos mercados internacionais. Enquanto que as economias desenvolvidas
foram impactadas primariamente pela crise em razao de problemas na
regulacio do setor financeiro, os paises periféricos sofreram apenas secun-
dariamente esses choques. Diante disso, ndo emergiu no seio da sociedade
uma insatisfagdo geral contra os reguladores. Nao houve um sentimento
de desapontamento com a inefetividade dos reguladores financeiros, mas
sim, com o setor politico.

Ademais, no Brasil, ¢ a politica que estd em desencantamento e suspeigao,
em razdo das multiplas e intermindveis denuncias de corrupgao que afetam
a todas as matizes politico-partiddrias e ideoldgicas. Ao contrario do que
aconteceu no resto do globo, no qual os reguladores independentes estiveram
no cerne da crise, ndo conseguindo prevé-la ou evitd-la, no Brasil ndo hd a
percepgao de que a burocracia estatal independente provocou a crise atual.
Isto talvez explique porque o pais anda na contramao da tendéncia global
de fortalecimento do poder politico na regulagio do setor financeiro. A
politica esta criminalizada e desgastada perante a opinido puiblica. Nesse
cendrio, a burocracia estatal ganha forca, conseguindo angariar apoio
popular para a extensio e a expansio de seus poderes.

No entanto, isso ndo obscurece o fato de que os bancos centrais inde-
pendentes, por todo o globo, perderam grande parte de seu apelo, seja em
funcdo dos resultados apresentados pela crise, seja diante da necessidade
de se reconectar o exercicio de seus misteres com a responsabilizagao
democritica. Por isso, em conclusdo, entende-se que modelos hibridos
mais equilibrados sejam a melhor alternativa para a regulagio do setor
financeiro e para a condugio da politica monetaria.
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Ha a necessidade, assim, de se distinguir entre independéncia finalistica
e operacional. O poder politico tem um papel a desempenhar em definir
os objetivos regulatérios, mas os reguladores tém de ter autonomia para
determinar como alcangar esses objetivos. E, no caso de isso nao acontecer,
que sejam responsabilizados™.

Consideragdes finais

Para o desiderato desse ensaio, entende-se que a autonomia de um banco
central ndo pode ser considerada um fim em si mesmo. Ela deve ser tratada
como um meio para atingir um bem maior. Compreende-se que um poder
autdénomo nio pode ser considerado abstratamente positivo ou negativo.
Ha que se ponderar se, empiricamente, essa autonomia, de acordo com a
institucionalidade e a cultura de determinado pais, pode levar — ounio -a
um resultado satisfatério em termos de estabilidade econémica de longo
prazo. Na realidade, a autonomia podera ser positiva se dirigida para o bem
comum, mas poderd degenerar em arbitrariedade, como, alids, também
pode ocorrer com o exercicio do poder politico sem limites. Por isso, ¢
necessario estabelecer freios e contrapesos ao exercicio dessa autonomia,
balanceando expertise técnica com responsabilidade democritica.

E necessério encontrar um ponto de equilibrio entre o exercicio técnico
da politica monetaria e da regulacio bancdria e o direcionamento do poder
politico, de acordo com as novas agregacdes praticas e epistemoldgicas
desenvolvidas apds a recente crise econémica global. As politicas econo-
micas desenvolvidas por um banco central s3o importantes demais para
que suas decisoes sejam tomadas exclusivamente por técnicos, sem que o
poder politico democratico, legitimamente eleito para conduzir os rumos
do paifs, possa ter qualquer interferéncia nessa decisdo. Nao é possivel,
assim, que um banco central tenha um mandato amplo, aberto, totalmente
divorciado dos interesses da nagao.

Ha a necessidade de um dialogo reciproco esclarecido entre governo
e banco central, para que o exercente do poder politico, diante do leque
de op¢oes que se apresentam no horizonte da economia, possa decidir

7 QUINTYN, Marc; RAMIREZ, Silvia; TAYLOR, Michael W. Op. cit., p. 7.
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pelo caminho a ser adotado que reflita as diretrizes pelas quais foi eleito,
em programa econdmico apresentado ao escrutinio eleitoral, e aprovado
por ele. O governo deve, assim, estar munido de toda a informacio e, de
acordo com o programa eleitoral devidamente referendado nas urnas,
tracar o rumo da politica a ser operacionalizada pelo banco central, que
deve buscar atingir esses objetivos valendo-se de sua expertise técnica,
sem se afastar dessas diretrizes.

A légica politica ndo deve se dissociar totalmente da légica técnica e
vice-versa. Ambas as abordagens tém que se refor¢ar mutuamente, criando
um aparato institucional adequado que assegure que todos os pontos de
vista sejam sopesados antes da tomada da decisdo regulatéria. Para isso,
o mandato do banco central deve ser coincidente com o poder politico
eleito, a fim de que haja efetiva responsabiliza¢do democratica. Desenvolver
uma estrutura de governanga democratica e a0 mesmo tempo eficiente
constitui-se um dos principais desafios das sociedades modernas, de modo
que fechar-se ao debate, reproduzindo receitas amplamente utilizadas,
cujos problemas sao amplamente discutidos e reconhecidos na atualidade,
nio ¢ o caminho adequado a trilhar. Novos tipos de independéncia e de
institucionalidades tém de ser concebidos e desenvolvidos para se adequar
a essa nova realidade e a esses novos desafios.
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Preservacao dos direitos fundamentais frente
as regulacoes globais e demais alteracoes mundiais?
Ou ataques em diversas frontes?

SIMONE MACIEL SAQUETO PERETO

Resumo: As regulagoes globais e as crises mundiais vivenciadas, em espe-
cial os paises europeus, tém impactado diretamente os direitos fundamentais.
Utiliza-se, como exemplo, Portugal, um dos paises mais fragilizados pela recessao.
Inicialmente se traz uma reflexdo no cendrio mundial, com atencdo a formagao
da Comunidade Europeia e o contexto dos direitos fundamentais nesse cenario.
Ap6s, aponta as regulacoes globais e as crises econémicas como as principais
frontes de combate em face dos direitos fundamentais. O processo de globalizagio,
frente a ordem supranacional e exigéncias das demandas do mercado interna-
cional, geraram a fragilidade da Estado/Nagao, que se dobraram a globaliza¢ao
financeira que chega as raias da imposic¢ao de medidas de economia interna que
refletem diretamente nas garantias dos direitos fundamentais. Nesse contexto,
por fim, destaca-se algumas reflexdes para a manutengao do patamar inegocivel
de direitos fundamentais ja adquiridos.

Palavras chaves: Direitos Fundamentais. Globalizagdo. Crise. Ndo retrocesso.

Abstract: The global regulations and experienced world crises, especially
European countries, have a direct impact on fundamental rights. For example,
Portugal is used, one of the countries most weakened by the recession. Initially,
it brings a reflection on the world stage, with attention to the formation of the
European Community and the context of fundamental rights in this scenario.
Then, it points out as global regulations and as economic crises as the main
combat fronts in the face of fundamental rights. The globalization process, faced
with the supranational order and demands of the international market demands,
will generate a State / Nation fragility, which will be doubled for the financial
globalization that reaches the rates of imposition of internal economy measures
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that directly reflect the legal rights. In this context, finally, select some reflections
to maintain the level of fundamental rights already acquired.

Keywords: Fundamental Rights. Globalization Crisis. No setback.

Introdugio

As regulagdes globais e as crises mundiais vivenciadas, em especial nos
paises europeus, tém impactado diretamente os direitos fundamentais
dessas Nagoes, com reflexos, inclusive na ordem mundial em cadeia. A
fragilizacdo do Estado-Nacdo, em face do processo de globalizagio, de
uma ordem supraconstitucional e das demandas do mercado internacional
desnaturam as aquisi¢oes historicas dos direitos fundamentais dos entes
Estatais. As promessas neoliberais dobram a soberania estatal, que se
curva frente a globaliza¢do financeira que dita quais medidas de economia
interna devem adotadas.

Pretende-se com a discussdo do texto em comento, analisar e demonstrar
arestri¢ao dos direitos fundamentais do cidadao europeu frente as regula-
¢oes globais, seja pela via da integragio das Nagoes, seja pelo enfrentamento
das crises por esses, através do efeito cascata da dindmica mundial, sempre
tendo como pano de fundo o viés econdmico.

As reflexdes em comento sdo impostas limitagoes de ordem meto-
dolégica, com enfoque espago-temporal na Unido Europeia/Portugal,
em sua andlise juridica dos ultimos anos dessa Comunidade. Utilizard
a pesquisa a legislagdo, doutrina juridica especializada, jurisprudéncias
dos Tribunais, sem se esmiucar em questoes interdisciplinaridade, apenas
breves enfretamentos histéricos, economicos e politicos, através do método
dedutivo.

Utiliza-se, para tanto, em andlise para fins das questdes do enfrenta-
mento das crises e os direitos fundamentais, especificamente Portugal, por
considera-lo um dos paises mais fragilizados pela recessao a que precisou
se submeter as condigoes externas confrontante de direitos basilares, para
manutencao da sobrevivéncia.

O presente artigo se subdivide em trés partes principais. Sendo a
primeira, uma reflexdo do cendrio mundial, com atengdo a formacio da
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Comunidade Europeia e o contexto dos direitos fundamentais nesse
cenario. Depois, aponta-se as regulacdes globais e as crises economicas
como as principais frontes de combate aos direitos fundamentais. E, por
fim, alinha-se algumas reflexdes para a manutencao do patamar civilizatério
de direitos fundamentais ja adquiridos, evitando-se o retrocesso.

1. Cenario Mundial no Século XXI

A crise economica presente no século XXI alastrou-se na maioria dos
paises que compoem a Unido Europeia, em razio das mudancas adotadas
apds o abandono do Consenso de Bretton Woods, que serviria para esta-
bilizag¢ao da estrutura mundial no pés Segunda Guerra mundial, com a
criacio do Banco Internacional de Reconstrugio e Desenvolvimento -
BIRD (posteriormente denominado Banco Mundial) e Fundo Monetario
Internacional - FMI, fruto da descrenga na sustenta¢ao do amplo escopo do
Estado do Bem-Estar Social, nao se mostrando suficientes para se alcangar
o crescimento esperado ou mesmo minimizar as imperfei¢oes do mercado
(POMPEU; PESSOA, 2012).

Os paises desenvolvidos, que outrora faziam parte do Consenso, pas-
saram a cuidar de seus problemas de balanco da forma como entenderam
adequadas e o FMI, que inicialmente serviria para evitar a desvalorizagao
competitiva e monitorar o sistema monetario e financeiro internacional,
manteve como clientes apenas os paises em desenvolvimento, o que o fez
aprofundar em suas exigéncias de mercado.

O Fundo aprofundou suas condi¢oes para empréstimo com as chamadas
condicionalidades estruturais (DRAY, 2017). Assim, a obtencio de empréstimos
passou a depender da disposi¢ao do pais cliente em comprometer-se a nao
apenas com certos pardmetros de politica macroeconémica, mas também
com mudancas mais ou menos profundas na sua estrutura institucional. O
FM]I, apesar de nio ter mandato para tanto, muda sua missao de monitor
da estabilidade financeira internacional, para orientador de estratégias de
desenvolvimento.

Assim, sinteticamente o FMI possuia as seguintes dez regras basicas de
ajustamento macroeconoémico: disciplina fiscal, reorientagdo das despesas
publicas, reforma tributdria, liberalizacio financeira, taxas de cimbio uni-
ficadas e competitivas, liberalizagao do comércio, abertura a investimento
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estrangeiro direto, privatizacao, desregulamentacio e direito de propriedade
assegurado (POMPEU; PESSOA, 2012).

Os principais paises capitalistas abriram caminho a ado¢io de medidas
economicas bem distintas daquelas convencionadas em Bretton Woods, com
a reducio do papel do Estado na economia, da desregulamentacio, das
privatizagoes, da restri¢ao de beneficios sociais e da regressao dos saldrios.

Sob a influéncia da referida visao de politica econdmica, fortaleceu-se
a constitui¢do da “Comunidade Europeia”, posteriormente denominada
“Unido Europeia” (EU). Apés a assinatura do Tratado de Roma em 25 de
marco de 1957, que criou a referida Comunidade Econdmica, o movimento
por um mercado comum intensificou-se durante a década de 1970, quando
houve o primeiro alargamento dessa com a entrada do Reino Unido, da
Dinamarca e da Irlanda, com incluses posteriores da Grécia (1982), Espanha
e Portugal (1986), com a composigao atual de 27 Estados membros.

Em 1992, na Holanda, foi produzido o tratado que formalizou a criagao
da Unido Europeia, em vigor no ano seguinte. A partir de 2002, o euro
passa a ser a moeda comum para aqueles paises integrantes da “Zona Euro”.

As medidas economicas executadas primeiramente pelos Estados Unidos
e, logo depois, pelos paises componentes da Unido Europeia sao classifi-
cadas como liberalizantes e inovam por proporcionar o fortalecimento do
setor financeiro transnacional (DRAY, 2017), em detrimento da economia
doméstica e da soberania estatal.

Com efeito, observa-se que a criagao e ampliagio da Unido Europeia foi
motivada notadamente por razdes econdmicas, o que norteard o entendimento
de vérias conclusoes da motivac¢ao do confrotamento com as conquistas
dos direitos fundamentais, a ser apontadas no presente.

Observa-se uma clara inversao de papéis, em vez de serem os governos
aregular os mercados, como seria obrigagao em regimes democraticos, sao
antes os mercados que regulam os governos (PAIS, 2018), impondo-lhes as
regras do que deve ser feito em politica econoémica e social, em nome do
pagamento da divida soberana e de acordo com os seus interesses.

2. Os direitos fundamentais nesse cendrio

O conceito de direitos fundamentais, tal como nos surge na atuali-
dade, transporta consigo o dinamismo e a abertura correspondentes ao
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aprofundamento de uma consciéncia ético-juridica universal, que tende
a ampliar os direitos dos individuos face as esferas do poder instituido
(DIREITO, 2002), sendo atravessados por dois vectores fundamentes e que
legitimam o seu aprofundamento e ampliagao: a ideia originaria de direitos
do Homem que transcendem o direito positivo, limitando as prerrogativas
ligadas a soberania (DRAY, 2017).

Os movimentos de constitucionaliza¢io/positiva¢io e o surgimento do
Estado moderno, com base nas ideologias liberais, constituem o momento
de ultrapassagem dos “direitos do Homem”, rumo a uma visao gizada nos
direitos dos homens (DIREITO, 2002), individuos reais numa comunidade
espago-temporalmente delimitada e titulares de uma protecio em face ao
poder emanado das fontes de autoridade publica

Nem contexto, observa-se que o Tratado de Roma, base constitutiva
da EU, na sua versio originaria, ndo continha disposi¢oes que fizessem
referéncia aos direitos fundamentais (PAIS, 2018). No entanto, detectam-se
desde esse momento algumas manchas de fundamentalidade, a partir das
liberdades econdmicas: a ténica dominante, em especial nessa ocasiao, é a
clara dependéncia funcional dos direitos face aos objetivos exclusivamente
economicos prosseguidos pela Comunidade Europeia (DIREITO, 2002).

Contudo, a inexisténcia de um catdlogo de direitos fundamentais nos
tratados, acompanhado das extensdes das atribui¢ces da Unido Europeia,
eram argumentos frequentes no plano nacional para se contestar primados
fundantes da Comunidade, o do Primado do direito da Unido e o efeito direto
das normas da Unido (PAIS, 2018).

Somente em dezembro de 2000, foi proclamada a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE/Carta), com a obrigatoriedade
a partir da entrada em vigor do tratado de Lisboa, mas com uma rede de
Direitos ao seu entorno, sem estabelecer qualquer hierarquia entre eles,
sendo esses: os direitos fundamentais referidos na Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem (CEDH) e nas tradigoes constitucionais comuns dos
Estados-Membros; os direitos fundamentais dos cidaddos da Unido e, ainda,
os direitos econdmicos e sociais referidos na Carta Social Europeia e na Carta
Comunitdria dos Direitos Sociais Fundamentais do Trabalhadores (PAIS, 2018,
p. 156). Em certa medida, a Carta veio consolidar a prote¢ao dos direitos
fundamentais na Uniao.

A Carta traz consigo, ao menos, o ideal de que a Unido politica é virada
para o individuo-cidadao (POMPEU; PESSOA, 2012), e, parece que, vai
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mais longe, ao enunciar direitos universais, que se corporizam numa
dimensao concreta, mercé de um patriménio comum de valores e principios
humanistas no seio da Europa.

Os direitos contidos na Carta sdo direitos de todos os individuos e sio
direitos dos individuos enquanto cidadaos da Uniio, sendo esses direitos
emergentes e inspirados pelas tradi¢oes constitucionais comuns dos proprios
Estados membros e da CEDH, mas, ainda, ao que se verd nas suas aplicacoes,
sem atingir o patamar de autonomia que lhes permita erguerem-se como
“direitos da Unido Europeia”.

3. Os reais valores encobertos no enfretamento das questdes de
direitos fundamentais

Nio obstante a tais conquistas, nesse cendrio, houveram vérias con-
frontagoes juridicas aos direitos fundamentais nesse cendrio, como se
pode identificar, a0 menos duas: o constante ataque e redugao aos direitos
fundamentais protegidos anteriormente pelos Estados/Nagdo em suas
Cartas Constitucionais, sob o argumento de garantia da prote¢io da Unido
Europeia, em seu contexto juridico, com a garantia do primado, da unidade
efetividade do direito da Unido, e, ainda, a sobrevivéncia Estatal frente as crises.

Em outras palavras, o mercado financeiro internacional e nao o individuo/
cidaddo doméstico vem se tornando o drbitro que determina quais sdo as
politicas adequadas a serem adotadas.

3.1. Ointeresse ressaltado na criagio da Comunidade Europeia — UE

No tocante a primeira frente, em especial apds o parecer 2/13 do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE), que analisou as condi¢des de acesso
da Unido Europeia a CEDH, decidiu pela incompatibilidade do Acordo de
Adesdo da Unido, sob alguns enfoques que serdo analisados a frente, o que
parece demonstrar que a Unido Europeia deixou de lado aquele que deveria
ser o primeiro valor, a saber, a dignidade da pessoa humana, a qual con-
cretizada pela maxima prote¢ao dos direitos fundamentais (SILVA, 2017).

Pela légica, o direito comunitdrio que ¢ construido e se desenvolve
com base nos principios e valores fundamentais comuns a todos os
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Estados-Membros e radica ele mesmo nas tradi¢des constitucionais
democraticas desses mesmos Estados, poderia aparentar uma discussao
sem maiores relevincias, vez que o procedimento de compatibilizagao,
neste quadro, se cingiria a uma tarefa essencialmente interpretativa das
vias jurisprudenciais.

Contudo, o que se estar a presenciar ¢ o TJEU, enquanto construtor de
uma ordem juridica autdnoma e superior, sendo confrontado com o dilema
de prosseguir a integracio europeia ou confirmar a protegao dos direitos
fundamentais garantidos pelas constitui¢oes nacionais, opta pela defesa
da intangibilidade do direito comunitario, que pairava na “estratosfera”
dos ordenamentos nacionais (DIREITO, 2002), acima de qualquer norma
nacional.

Os julgados dos casos Akerberg Fransson' e Melloni*, demonstram, em
larga proporcao, a prevaléncia do posicionamento do TJUE pelo primado,
aunidade e a efetividade do direito da Unido, frente aos padrdes nacionais e da
CEDH, dos direitos fundamentais.

Em outras palavras, o TJUE vem interpretando que o direito comunitario
e a validade dos atos, em situagdo alguma poderia ser aferido através de
filtros nacionais, mesmo que se trate de direitos fundamentais garantidos
nas Constitui¢cdes dos Estados/Nagoes.

Tem-se que as regras juridicas, mesmo aquelas que tém a ver com o0s
direitos fundamentais, embora estejam enraizadas na histdéria dos povos,
implicam, numa positivacao de decisoes politicas, razio que cada vez mais
se afasta da concepgao que, a partir de Hobbes, permitiu ao pensamento
juridico desenvolver o constitucionalismo moderno, substituindo a antiga
legitimagdo moral do poder por uma fundamentagio de tipo estritamente
juridica (DAMELE; PALLANTE, 2015).

Para Hobbes, o poder do soberano tinha como base o pacto estipulado
pelos cidadios entre si e no efeito imediato de sujeicdo dos cidadaos ao
soberano produzido pelo préprio pacto. A despeito do poder do soberano
ser tido por absoluto, mas este caracter absoluto, ndo podia estender-se a
todos os 4mbitos da existéncia, pois a finalidade tltima do poder era, em
todo caso, a protecio dos cidadaos. Desta forma, a legitimagao juridica
do poder produzia como consequéncia a limitagao do préprio poder,

! Proc. C-399/11.
% Proc. C-617/10.
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estabelecendo as bases para uma relagao trilateral direito-poder-direitos
que se encontra na origem do constitucionalismo moderno, definido como
a ciéncia da limitagdo do poder (DAMELE; PALLANTE, 2015).

Sao minados os fundamentos do modelo hobbesiano do Estado de
Direito, ao se defender a tese de que as Constitui¢des dos Estados nacionais
podem ser livremente integradas, quanto a classe de direitos tutelados,
pelos ordenamentos supranacionais (UE e CEDH) e internacionais, e
que essa integracao depende do reconhecimento, operado pelos juizes,
de determinadas posi¢des subjetivas.

Assim, ¢ produzida uma ruptura tao profunda da ligacio entre poder
e direito, que permite afirmar a existéncia de uma Constitui¢ao Europeia,
fundamentada nos direitos e na sua prote¢do multinivel (DAMELE;
PALLANTE, 2015), muito embora a Unido Europeia nao tenha o dominio
das préprias regras fundamentais e seja, ainda hoje, desprovida de uma
comunidade politica de referéncia, nos termos hobbesiano de pacto cons-
titutivo entre os cidadaos que se sujeitam ao poder soberano.

Entretanto, para além das dificuldades de caracter pratico, deixar a
protecao dos direitos fundamentais para o exercicio da teoria da tutela
multinivel dos direitos revela uma ulterior fraqueza, pois reenvia a propria
tutela para sujeitos, os juizes europeus, muito mais livres, do ponto de
vista da discricionariedade, do que os juizes nacionais, pois a jurisdi¢ao
europeia sobre os direitos decorre, em grande parte, nao de disposigoes dos
tratados, mas da jurisprudéncia do préprio TJUE (DAMELE; PALLANTE,
2015), com o resultado de que o nivel de tutela do direito depende mais
da vontade dos juizes do que de vinculos decorrentes do texto, a que cabe
discussoes e confrontagoes diretas.

Diante dessa discricionariedade obtida, pode se afirmar que o Tribunal
de Justica recorreu a ideia de principios gerais do direito comunitario,
buscando inspiragdo para determinar o 4mbito da protecdo dos direitos
fundamentais, quer nas tradi¢des constitucionais comuns, quer nos direitos
consagrados na CEDH, como forma de conciliar dois valores antagdnicos,
mas estabeleceu a defesa do primado ou superioridade do direito comunitdrio
como o valor primordial que urge assegurar (DIREITO, 2002).

Referida posi¢do se mostrou nitida ao emitir o Parecer 2/13. O TJUE
considerou incompativel o CEDH, na medida em que esse seria suscetivel
de lesar as caracteristicas especificas e a autonomia do direito da Uniao,
uma vez que: 1) ndo garante a coordenagio entre o artigo 53.2 da CEDH
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e o artigo 53.2 da Carta, ndo previne o risco de violagdo do principio da
conflan¢a mutua entre os Estados-Membros no direito da Unido e nio
prevé uma articulagio entre o mecanismo instituido pelo Protocolo n.
16 e o processo de reenvio prejudicial previsto no artigo 267.° TFUE; 2) é
suscetivel de afetar o artigo 344.2 TFUE, uma vez que nao exclui a possi-
bilidade de os litigios entre os Estados-Membros ou entre estes e a Unido,
relativos a aplicagdo da CEDH no ambito de aplicacio material do direito
da Unido, serem submetidos ao TEDH; 3) ndo prevé modalidades de fun-
cionamento do mecanismo do corresponsével e do processo de apreciagio
prévia pelo Tribunal de Justiga que permitam preservar as caracteristicas
especificas da Unido e do seu direito; 4) no tem em conta as caracteris-
ticas especificas do direito da Unido relativo a fiscalizagao jurisdicional
dos atos, a¢oes ou omissdes da Unido em matéria de Politica Externa e de
Seguranga Comum (PESC), uma vez que confia a fiscalizacio jurisdicional
de alguns desses atos, agoes ou omissoes exclusivamente a um 6rgao externo
a Uniao®.

Em todos os argumentos utilizados, a base de sustentagao se manifesta
pela supremacia da Unido Europeia frente a qualquer valor que se poderia
confrontar com a unidade. Em suas alinhas, restou clarificado que, em
conformidade com o artigo 62, n. 3, TUE, os direitos fundamentais, tal como
garantidos pela CEDH, fazem parte do direito da Unido, mas enquanto
principios gerais, item 179 do Parecer, chegando as raias do desrespeito
a valores nacionais e transnacionais tao relevantes a dignidade da pessoa
humana. J4 no item 170 do Pareceu, profere que a autonomia de que goza
o direito da Uniio, relativamente aos direitos dos Estados/Membros e ao
direito internacional, impoe que a interpretagdo desses direitos funda-
mentais seja assegurada no quadro da estrutura e dos objetivos da Uniio,
em outros termos, quando da ponderacdes de principios fundamentais,
apontou-se que a manuteng¢do da EU e seus objetivos devem prevalecer

* Dispositivo: O Acordo relativo a adesao da Unido Europeia a Conven¢ao Europeia para
a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais nao ¢ compativel com
o artigo 6, n. 2, TUE nem com o Protocolo (n. 8) relativo ao n. 2 do artigo 6.0 do Tratado da
Unido Europeia respeitante a adesdo da Unido 4 Convengdo Europeia para a Protegdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais. < https://publications.europa.eu/en/
publication-detail/-/publication/bbf6a22c-bb39-11e4-809a-01aa75ed71al/language-pt>
Ultimo acesso em 10 de outubro de 2018.
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a qualquer outro interesse, nao podem ser admitidas na Unido, medidas
incompativeis com esses mesmos direitos.*

A valoragao maxima do principio do primado coloca-se a mostra em
todos os itens, mas de forma intensa, encontra-se o temor pelo controle
externo, quando da fiscalizacio jurisdicional de alguns desses atos, a¢des
ou omissoes exclusivamente a um 6rgio externo a Unido, o que levaria
admitir uma interven¢io na Unido.

Apesar de nio existir um consenso sobre a questdo, em especial sobre
a interpretagdo da Carta, enquanto modelo de uma expressio europeu,
ao menos pacifico resta a necessidade de uma resposta europeia para a
ruptura dos sistemas nacionais e para um espago social europeu criado,
nomeadamente, para livre circulagdo de pessoas (PAIS, 2018, p. 165), que
ndo se admita a diminuicio das linhas fundamentais, mas pelo contrario,
tenha como base a busca pelo implemento nas garantias fundamentais,
ou seja, um respeito as conquistas estatais, equacionando férmulas que
permitam avangar para a federalizacio, sem que isso signifique perda
da identidade politica dos Estados, em outras linhas, ainda, “unidade na
diversidade” (DIREITO, 2018).

Espera-se que a Carta possa ser apenas um instrumento inicial de um
processo de constitucionaliza¢do, mesmo que diversos dos moldes tradi-
cionais e afastado do paradigma do Estado moderno, mas nao afastado
das conquistas jd alcancadas pelo individual enquanto destinatdrio dos
direitos fundamentais.

3.2. As crises economicas e suas saidas confrontares de direitos funda-
mentais

Se ndo bastasse a dindmica da Unido Europeia, os Estados/Nagao viven-
ciam seus problemas econémicos e politicos, decorrentes, muitas vezes, da
globalizagao e seu efeito cascata, o que os levam a busca de auxilio externo.
Cita-se, como exemplo, o caso de Portugal, em que os acordos, assinados
para referido escape da crise, trouxeram em seu bojo muito mais que um
mero auxilio financeiro, mas condicionantes impostas com consequéncias
desastrosas do ponto de vista dos direitos fundamentais.

* Ttens 179 e 180 do Parecer do TJUE.
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O estudo da situagdo vivenciada pelo Estado Portugués, se mostra
relevante. Frente a crise dos subprimes que ocorreu nos Estados Unidos da
América em 2008 e alastrou-se por paises europeus nos anos seguintes,
causando a chamada “crise das dividas soberanas”, a saida encontrada
por Portugal para evitar a quebra do seu sistema bancdrio foi assinar dois
acordos: um com a Unido Europeia e o Banco Central Europeu (Memorando
de Entendimento sobre as Condicionantes de Politicas Econdmicas), e outro
(Memorando de Politicas Econémicas e Financeiras) com o Fundo Monetdrio
Internacional (FMI) (DRAY, 2017).

No entanto, as entidades financiadoras, especialmente o FMI, impuse-
ram algumas condi¢Ges para os acordos, que traria um empréstimo que a
combalida economia portuguesa necessitava desesperadamente. Além da
exigéncia de privatizagao de um conjunto de empresas estratégicas do pais,
as condi¢oes incluiam a realiza¢io de uma reforma trabalhista.

Interessante notar que as exigéncias foram no sentido de desvalorizar o
trabalho, reduzir seu custo e facilitar o despedimento de trabalhadores e
nio no sentido de aperfeicoar as ciéncias juridicas e desenvolver o Direito
do Trabalho, muito menos voltada para ética e dignidade do trabalho
(DRAY, 2017). Em outros termos, a reforma centralizou-se apenas no
propésito econdmico, sendo o regime legal de protecao dos trabalhadores
visto como um empecilho a competitividades das empresas e da economia
nacional.

O governo portugués nio s6 aceitou as condi¢des, mas foi além, propos
uma verdadeira ruptura com o Direito do Trabalho e, ainda, uma enorme
politica de contengao de custos ou de austeridade (DRAY, 2017), trazendo
em seu bojo inclusive uma reducio de retribuicdes e das aposentadorias.
Em outras palavras, transferiu-se os custos da recuperagio da economia
aos cidadaos.

Assim, em sua base, a reforma foi utilizada como um instrumento e
possuia uma linha de pensamento meramente economica, em que a com-
petitividade economica se deve fazer tendo por base a redugao do custo
do trabalho.

Felizmente, em Portugal, o direito laboral esté alicer¢ado num conjunto
significativo de direitos constitucionais dos trabalhadores. Tal circunstan-
cia, aliada a uma atuagio séria e responsavel do Tribunal Constitucional
portugués, permitiram que os principios gerais do referido Direito e a
dignidade do trabalhador se mantivessem intocados.
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Nesse diapasio a posi¢ao do Tribunal Constitucional Portugués se
mostrou essencial para se preservar os direitos fundamentais e evitar um
retrocesso social, como se observa dos decisum: Acérdio N.2 187/2013:
declarou inconstitucionais diversas normas da Lei n.? 23/2012 (Reforma
Trabalhista portuguesa) que tinham por objetivo facilitar o despedimento
dos trabalhadores em caso de justa causa objetiva; Acérdao N.° 353/2012:
declarou inconstitucional normas da lei orcamentaria para 2012 que sus-
pendiam o pagamento dos subsidios de férias e de Natal de funcionarios
publicos e aposentados; Acérdao N.2 602/2013: declarou inconstitucionais
quatro normas da lei orcamentdria para 2013 por violagao do principio da
igualdade na sua vertente de exigéncia de proporcionalidade e por violacao
do principio da dignidade da pessoa humana.

H4 que se admitir que nio se pode desmoronar a Constitui¢ao do
Estado/Nacio e desconsiderar os limites, inclusive os externos existentes,
em especial a Declara¢io Universal dos Direitos do Homem, vez que o
catalogo de direitos fundamentais nio esgota o campo constitucional dos
direitos fundamentais, existindo ao longo da constituigdo outros direitos
fundamentais, ditos de “direitos fundamentos formalmente constitucionais, mas
fora do catdlogo” (CANOTILHO, 2003).

No mais, interessante observar que, a despeito da pratica corriqueira de
afronta a direitos fundamentais, a reforma de 2012 pouco ou nada resolveu
do ponto de vista econémico. Pelo contrario, os anos que se seguiram a
reforma de 2012 foram os piores em termos de desemprego e reforcaram
a quebra da populagdo ativa no mercado de trabalho. O ano de 2013 foi o
pior ano do século considerando a de taxa de desemprego e de emigracao.
Nesse ano, o desemprego atingiu em Portugal a taxa histdrica de 16,2%.
Por outro lado, 2013 foi também o ano do século em que mais portugueses
emigraram para o estrangeiro, em busca de melhores condigdes de vida
(DRAY, 2018).

Por isso, ndo se pode dizer que a reforma de 2012 esteve na origem do
incremento da atividade econdmica em Portugal (DRAY, 2018), que em
bom rigor sé comegou a recuperar em 2016 e 2017, e, através do aumento
das exportagdes e a promocao de novas atividades econdmicas, em espe-
cial o turismo, as novas politicas ativas de emprego e a uma politica social
centrada de novo do aumento dos saldrios e na recuperacio dos direitos dos
cidaddos, caminho diametralmente oposto as praticas anteriores impostas
nos acordos.
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Na visao de Guilherme Dray (2018), “a conclusiao que especialistas
no assunto chegaram ¢ de que o que os anos da crise ensinaram que as
politicas de austeridade e de quebra do rendimento nao trouxeram algo de
positivo, em termos economicos e de emprego”. O implemento de politicas
sociais e a devolugdo de rendimento a populagio gerou empregos, o déficit
orcamental desceu e se produziu taxas de crescimento econdmico como
ha muito nio vivenciou o pais.

4. Pela manutenc¢do de um patamar inegocidvel ji alcancado de
direitos fundamentais

O cendrio portugués, parece que vem lecionar que as reformas cen-
tradas na diminuicao de direitos e garantias, com a desprotecao, no caso
especifico do trabalhador/individuo, nio sio necessariamente positivas,
mesmo em termos econdmicos, mas tem sido as mais utilizadas em meio
a uma crise econdmica.

Em sentido semelhante, descrevem Pompeu e Pessoa (2012) que, citando
o economista Amartya Sem, ganhador do prémio Nobel de Economia de
1998 e um dos idealizadores do Indice de Desenvolvimento Humano (IDH),
afirma que a expansao dos servicos de satde, educagio, seguridade social,
contribui diretamente para a qualidade de vida e seu florescimento. As con-
quistas decorrentes dos implementos de garantias fundamentais, baseadas
no desenvolvimento humano vao além, alcancam as habilidades produtivas
das pessoas com o crescimento econémico em uma base partilhada.

A despeito da necessidade do corte de gastos e a redugao do amplo
escopo do Estado, esses devem se responsaveis e, desde que, nao confron-
tem a dignidade do individuo/cidadao, mas seletivos e acompanhados do
reforco da capacidade institucional do Estado, para que esse execute e
planeje suas politicas soberanas (POMPEU; PESSOA, 2012). Um Estado
tem responsabilidades e deveres diante de sua populagdo e suas politicas
dignificantes devem estar em suas prioridades. Em confronto de principios,
a questao se resolve por prevaléncia, devendo se manter aquele que mais
atende a dignidade da pessoa humana, patamar inegociavel nesse conflito.

Apesar de ser invidvel o retorno as condigdes estabelecidas pelo
consenso pds-segunda guerra mundial (POMPEU; PESSOA, 2012),
aponta-se a necessidade de se complementar o Consenso de Washington
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mediante a priorizagdo de metas a cargo do Estado, com a melhoraria na
qualidade de investimentos em capital humano; a promog¢io do desenvol-
vimento de sistemas financeiros sélidos e eficientes; o fortalecimento do
entorno legal e regulatorio; e a melhoraria na qualidade do setor publico
(DRAY, 2017).

Em meio a circunstincias e desafios institucionais, a reconstrucio de
uma economia mista pode ser feita mediante a recuperagio pelos Estados/
Nacio do poder ultimamente tomado pelas for¢as do mercado (POMPEU;
PESSOA, 2012). Nesse sentido, para que nao ocorra um afrontamento aos
direitos fundamentais, se mostra essencial privilegiar a¢des que conciliem
a combinacio do fluxo livre de bens, servicos e capitais com medidas de
investimento social.

No tocante a regulagdo global, em especial a UE, como se viu, ndo ha
apenas beneficios, por outro viés, implica em compromissos e metas do
ponto de vista econdmico, que repercutem na diminuic¢ao de autonomia
do pais em matéria de politica monetdria e cambial, sem falar nas afrontas
diretas aos direitos fundamentais, seja pela via normatizagio rasa, seja
pelas interpretagdes jurisprudenciais subjetivas desses direitos admitidas
pela Uniao.

Os Estados precisam assumir a soberana posi¢ao de defender que os
investimentos atraidos as suas economias internas sirvam prioritariamente
ao atendimento de setores ligados ao crescimento doméstico dignificantes
e ndo o inverso. Ao mesmo tempo em que se necessita do fortalecimento da
soberania politica e economica dos Estados, ndo se pode renegar o sistema
de globalizagao ja instaurado. Porém, tais fatores nao se excluem. Precisa-se
tdo somente que o regime econémico global seja configurado de modo
a permitir a economia sustentavel florescer nacionalmente (POMPEU;
PESSOA, 2012), pauta constante das discussoes mundiais.

Consideracdes finais

A economia passou a dominar a rotina politica e a vida cotidiana dos
individuos, o mundo moderno tem assistido a alteracoes, nunca antes
vistas, de transformagdes em suas bases de constituigao e funcionamento.
Mercados Comuns, regulagdo global, efeito cascata de crises sao as palavras
do cendrio mundial atual, ainda, juntam-se a elas, rebaixamento do nivel
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de protecio de direitos fundamentais, prevaléncia do primado, da unidade e
efetividade do direito da Unido, desconstituicao do Estado social, condicionantes
estruturais para acordos financeiros, etc.

O mote das alterag¢des tem como pano de fundo a questao economia,
mas traz consigo a subalternizacio dos Direitos Fundamentais, para que os
propésitos de sustentabilidade e competitividade econémica e financeira
dos Estados se mantenham.

Nio se pode perder de vistas, contudo, as conquistas ja alcangadas na
seara dos direitos fundamentais, ndo se admitindo que os Estados dobrem
suas soberanias a qualquer custo e se fundamentem apenas nas questoes
econdmicas e financeiras. As discussdes giram em torno, atualmente, na
busca por um regime econoémico global que permitir existir uma econo-
mia sustentavel, que deve florescer nacionalmente, com as ressalvas das
diversidades estatais.

Em outras linhas, a despeito dos interesses encobertos nas economias
de mercado, nas regulagoes globais, nos moldes e formas de enfrentamento
das crises, uma coisa é certa, em todos os niveis de atuacio, os direitos
fundamentais, no mais amplo aspecto, precisam ser preservados, vez que o
fim de todas as coisas ¢ o ser humano e a luz desses valores se deve garantir
a intangibilidade do nucleo essencial desses direitos.
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