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RESUMO

No contexto de uma sociedade hipercomplexa, multicéntrica e com organizagao
internacional estatal, ndo-estatal e mista, exsurge na New York University School of
Law, nos EUA, no comego do século XXI, uma proposta académica de Direito
Administrativo Global. O intuito deste trabalho € refletir sobre o processo
contemporaneo de regulagdo administrativa construida em nivel global. Nessa
perspectiva, o cerne € analisar limites e possibilidades dessa proposta tedrica. A
metodologia utilizada é preliminarmente bibliografica, articulando a discussao entre a
sociologia e as teorias do constitucionalismo hodiernas. Posteriormente, verifica-se
que o corpo categorial construido no @mbito da dogmatica juridica ndo sao suficientes
para resolver problemas candentes do século XXI — eminentemente transfronteirigos.
Essa insuficiéncia da dogmatica se relaciona com o tipo de racionalidade com que o
Direito tem se constituido. Logo, faz-se imprescindivel analisar alguns aspectos que
demonstram a derrocada da racionalidade orientada a fins (Zweckrationalitat), tanto
no ambito das expectativas cognitivas quanto das expectativas normativas. Levando-
se em conta que o reflexo no Direito € indireto, utilizou-se de um estudo de caso,
especificamente a Avaliagdo da OCDE sobre o Sistema de Integridade da
Administragcdo Publica Federal Brasileira. Observa-se, nesta analise, que as
preocupagdes da OCDE sdo conectadas umbilicalmente com uma racionalidade
voltada a determinados fins (Zweckrationalitét). Inferiu-se, deste modo, que o DAG
tem avancado no sentido de abandonar o neo-weberianismo — novas formas de
construcdo da legitimidade — em uma tentativa de fundamentagdo racional que
legitima a ordem politica internacional que esta posta. O Direito operacionalizado,
nestes termos, € um instrumento burocratico substitucionista da representatividade
politica dos Estado-nagdes em prol de interesses particularistas. A conclusdo do
presente estudo € que a legitimidade e a legalidade de orientagdes/standards de nivel
global devem seguir um principio geral de inclus&o e este deve ser construido com
fulcro em outra racionalidade. A dogmatica, nestes termos, ndo pode ser subserviente
as linguagens particularistas do “mercado” em nivel global, ela deve constranger
epistemicamente e apresentar as possiveis solugdes para os problemas da
contemporaneidade.

Palavras-chave: Sociologia constitucional. Direito Administrativo Global. OCDE.
Racionalidade.






ABSTRACT

In the context of a hyper-complex, multicentric society with an international state, non-
state and mixed organization, an academic proposal for Global Administrative Law
emerges at the New York University School of Law in the USA, at the beginning of the
21st century. The aim of this paper is to reflect on the contemporary process of
administrative regulation built on a global level. In this perspective, the core is to
analyze the limits and possibilities of this theoretical proposal. The methodology used
is preliminarily bibliographic, articulating the discussion between sociology and the
theories of constitutionalism today. Subsequently, it appears that the categorical body
built within the scope of legal dogmatics is not sufficient to solve burning problems of
the 21st century - eminently cross-border. This insufficiency of dogmatics is related to
the type of rationality with which Law has been constituted. Therefore, it is essential to
analyze some aspects that demonstrate the overthrow of purpose-oriented rationality
(Zweckrationalitat), both within the scope of cognitive and normative expectations.
Taking into account that the reflection in the Law is indirect, a case study was used,
specifically the OECD Evaluation on the Integrity System of the Brazilian Federal
Public Administration. It is observed, in this analysis, that the OECD's concerns are
umbilically connected with a rationality aimed at certain ends (Zweckrationalitat). It was
inferred, in this way, that the DAG has advanced in the sense of abandoning neo-
Weberianism - new ways of building legitimacy - in an attempt to rationalize what
legitimizes the international political order that is in place. Operationalized Law, in
these terms, is a bureaucratic substitutionary instrument for the political
representativeness of nation-states in favor of particularist interests. The conclusion of
the present study is that the legitimacy and legality of global level guidelines / standards
must follow a general principle of inclusion and this must be built with a focus on
another rationality. Dogmatics, in these terms, cannot be subservient to the
particularistic languages of the “market” at the global level, it must epistemically
constrain and present possible solutions to contemporary problems.

Keywords: Constitutional sociology. Global Administrative Law. OECD. Rationality.
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1 INTRODUGAO

O constitucionalismo, como se desenvolveu ao longo do final século XIX e
meados do século XX, foi reestruturado apdés a Segunda Guerra Mundial. Essa
mudanga tem uma dupla significagdo, sendo uma no plano fenomenoldgico e outra no
ambito da teoria do direito, que justifica e legitima as novas formas de poder que estao
se manifestando (ESPINDOLA, 2019; NEVES, 2017).

A hirpercomplexificagao da sociedade mundial (LUHMANN, 2016) em suas
multiplas esferas traz consigo desafios geopoliticos ligados a organizagdo desta
sociedade em nivel global. A teoria do direito, nestes termos, necessita apontar

direcdes possiveis para a resolugédo de problemas ndo mais nacionais’.

ApoOs 1945, diversas organizagdes de nivel global comegam a surgir —
ONU, OCDE, Banco Mundial, OMC, dentre outras. Essas organizagbes passam a ter
mais autonomia e a construir orientagdes/standards de organizagdo da sociedade
mundial. A derrocada do socialismo real catalisa ainda mais esse processo e
hodiernamente ha mais organizagdes internacionais que Estado-nagdes (CASSESE,
2005).

Neste cenario, a teoria do direito, que reflete sobre o constitucionalismo,
passa a discutir os limites e as possibilidades de legitimagdo dessas
orientagdes/standards na ordem internacional. O direito internacional publico, ou
melhor, o constitucionalismo do século XX, ja ndo consegue lidar de forma apropriada
com as novas organizagdes sociais globais que estdo emergindo (KRISCH, 2010).

Nesse ambiente, surgem diversas teorias que buscam encontrar a resposta
mais adequada para os problemas da sociedade mundial no inicio do século XXI. O
Direito Administrativo Global (DAG) é uma destas propostas e parte do pressuposto
que a Governanga Global atual € construida na sua maior parte por regulagbes
administrativas (orientagbes/standards) que perpassam fronteiras e tendem a

' A questéo social no século XIX ja era transfronteiriga, pois estava imbrincada com o modo de produgdo
capitalista que vinha em franco desenvolvimento. Todavia, a percepcao que as mazelas sociais sédo
problemas transfronteiricos passa a ser um senso comum teérico com as diversas crises sociais,
ambientais, migratorias e econdmicas que eclodiram no século XX e comego do século XXI.
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organizar a ordem politico-juridico internacional e os Estado-nagbes em um espaco

administrativo global permeado de atores — estatais, n&o-estatais e mistos.

E importante salientar que o DAG seré trabalhado em seu sentido estrito,
ou seja, discutir-se-a nos moldes que foram propostos na New York University School
of Law?. Isso ndo quer dizer que outros autores néo serdo trazidos a discussao, eles
participaram na medida que dialogam e se conectam com o que foi proposto
incialmente. O cerne é fazer uma reflexdo sobre como vem sido discutido legitimidade
de orientagdes/standards desenvolvidos em nivel global, no ambito do Direito
Administrativo Global. Esta € a problematica que o presente trabalho procura

investigar.

Neste sentido, serdo analisados alguns pressupostos basilares que
permeiam os sentidos e os significados do Direito Administrativo Global, além de
investigar como o processo de globalizagdo do direito doméstico ocorre e suas
limitagdes, assim como o tipo de racionalidade que predomina nesta dogmatica.

A partir deste quadro tedrico, infere-se que ha uma dupla forma de

compreens3o do fendbmeno do Direito Administrativo global®, sendo o primeiro o papel

2 Para um enfoque mais dogmatico com uma apresentagdo das diversas escolas do Direito
Administrativo Global, ver a dissertagdo de mestrado de Otavio Venturini (2019).

3 René F. U. Hernandez (2005, p. 392, tradugéo do autor), também considera o Direito Administrativo
Global em duas dimensdes: “O Direito Administrativo Global (DAG) surge como um esforgo intelectual
que apresenta pelo menos duas dimensdes. Por um lado, propde uma descricdo sofisticada das
transformagdes recentes na governanga regulatéria global, que estdo além do alcance dos kits de
ferramentas tradicionais das leis internacionais nacionais e publicas. Nesse sentido, a DAG tem sido
proficiente no mapeamento, de uma perspectiva juridica, dos novos atores e da dindmica da
governanga regulatéria, muitos dos quais sdo descritos em outros capitulos deste manual, e que muitas
vezes sao negligenciados nos estudos juridicos tradicionais. A DAG também é um projeto normativo.
Ela postula um papel central para o Direito (e para as ferramentas administrativas, em particular) no
projeto interdisciplinar mais amplo de controle do exercicio irrestrito do poder global. Nesta dimenséo,
a DAG enfatizou a importancia de certas praticas (como transparéncia, participagao e responsabilidade)
para melhorar a governanca e também explorou varias estratégias e arquiteturas regulatérias que
poderiam ajudar a alcangar alguns desses objetivos. Em ambas as dimensdes, os desafios subjacentes
a DAG ressoam com o trabalho de estudiosos, ativistas e profissionais preocupados com a maneira
como a governanga global afeta a vida das pessoas no Sul Global”. No original: “Global Administrative
Law (GAL) emerges as an intellectual effort that features at least two dimensions. On the one hand, it
proposes a sophisticated description of the recent transformations in global regulatory governance,
which are beyond the grasp of the traditional toolkits of both domestic and public international laws. In
this sense, GAL has been proficient in mapping, from a legal perspective, the new actors and dynamics
of regulatory governance, many of which are described in other chapters of this Handbook, and which
were often overlooked in traditional legal scholarship. GAL is also a normative project. It posits a central
role for law (and for administrative law-like tools in particular) in the wider interdisciplinary project of
controlling the unfettered exercise of global power. In this dimension, GAL has emphasized the
importance of certain practices (such as transparency, participation and accountability) to improving
governance, and has also explored various strategies and regulatory architectures that could help to
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da teoria do direito para refletir os limites e as possibilidades da legitimagcéo de
orientacdes/standards pensados e elaborados para além dos espacos tradicionais do
direito internacional. O segundo € a compreensao do fendmeno da Governanga Global
enquanto governanga regulatoria global. Em relagcdo a essa percepgdo, cumpre
salientar que é a forma como os principais tedricos do DAG entendem Governanca
Global. Esse entendimento de Governanca Global mais amplo coaduna-se com a
posicédo de Bas Arts (2003) sobre o tema.

Bas (2003, p. 11, tradug&o do autor)* prefere um conceito mais amplo de
governanga global, para poder incluir “mecanismos de coordenagao
intergovernamental e transnacional, incluindo regulamentacdo estadual

(eventualmente influenciada por lobistas), regulamentagcdo mista” “e autorregulagéo
privada”. Essa sucinta digressdo conceitual € importante, pois esta conceituagéo se
aproxima de como DAG ¢ trabalhado pelos principais autores, apesar dela nao ser

explicitada com clareza.

Quanto a metodologia, utilizar-se-a a pesquisa bibliografica e documental,
tendo ciéncia que a metodologia bibliografica, segundo Marconi e Lakatos (2001, p.
44), pode “ser considerada também como o primeiro passo de toda pesquisa
cientifica”. Cumpre salientar que a pesquisa sera bibliografica e documental por estar
alicercada no fato de ser uma introducéao tedrica que tem o interesse de questionar os

pressupostos da estruturagcao do DAG e propor possibilidades de alternativas.

Fez-se, no plano procedimental, uso da base dados oferecidos pela UFC e
Web of Science, no intuito de se analisar as produ¢des mais relevantes produzidas no
século XXI| sobre a tematica. Este recorte temporal é necessario, tendo em vista que
o Direito Administrativo Global surge como proposta académica em 2003
(KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2016).

A busca foi realizada utilizando-se da pesquisa avancada no Web of
Science, tendo o algoritmo TS= (pesquisa por topico) como referéncia e como

achieve some of these objectives. In both of these dimensions, the challenges underlying GAL resonate
with the work of scholars, activists and practitioners concerned with the way that global governance
affects the lives of people in the Global South”.

4 No original: “[...] intergovernmental and transnational co-ordination mechanisms, thus including state
regulation (eventually influenced by lobbyists), mixed regulation (by states and NSAs) and private self-
regulation (by NSAs only)”.
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palavras chaves Administrative Global Law. Encontrou-se 346 arquivos sobre a
tematica. Todavia, observou-se que era necessario refinar a pesquisa, pois 0s
resultados traziam artigos até de areas das ciéncias da natureza, o que € incompativel
com a pesquisa realizada. Deste modo, foram usados para refinar: web of
science=(law or international relations or economics) e categorias do web of
science=(law or international relations or economics or sociology or political science).
Chegou-se ao numero de 214 resultados. Esse levantamento nos permitiu ter uma
ideia do estado da arte das produg¢des no ambito do Direito Administrativo Global. Este
tipo de pesquisa também nos permitiu ter acesso a doutrinadores de correntes
tedricas contrapostas, o que engrandece a investigagdo sobre o tema.

Nesse interim, o trabalho é hipotético-dedutivo, tendo por hipétese que as
orientagdes/standards criados por organismos internacionais agem a partir de uma
linguagem particularista o que implica uma racionalidade orientada a fins
(Zweckrationalitét) e por conta disso n&do conseguem obter os resultados satisfatorios

para a questao social global.

Posteriormente, far-se-a um estudo de caso, analisando qualitativamente o
relatorio de Avaliacdo de Integridade da Administragdo Publica Federal brasileira
realizado pela OCDE — Organizagao para Cooperacgéo e Desenvolvimento Econémico
—, e refletindo sobre os impactos que uma organizagao internacional pode causar no
direito doméstico de um pais periférico. A partir desta investigagdo sera possivel
identificar a racionalidade que orienta e a forma que foi realizada esta avaliagao.

Nessa toada, buscar-se-a verificar como os teéricos do DAG vem refletindo
sobre o papel do direito, qual a racionalidade predominante nessa reflexao e como a
legitimidade é trabalhada. Depois, verificar-se-a se o tipo de racionalidade que vem
orientando a dogmatica do DAG tem condi¢gdes de contribuir para a resolugdo dos

problemas transnacionais.

O desvelamento do tipo de racionalidade que orienta o DAG é importante,
pois explicita os limites e as possibilidades do mesmo. Em outras palavras, contribui
para verificar se o DAG vem sendo um instrumento de transformacg&o da sociedade
ou apenas um legitimador da ordem politica-juridica internacional, das linguagens

particularistas do mercado global. Por fim, retornar-se-a ao debate da legitimidade das



17

orientagdes/standards em nivel global, com fulcro de apontar as possibilidades que a
dogmatica do DAG possui.
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2 CONSIDERAGOES PRELIMINARES SOBRE O DIREITO ADMINISTRATIVO
GLOBAL: DOMESTIFICANDO A GLOBALIZAGAO OU GLOBALIZANDO O
DIREITO DOMESTICO

Neste primeiro momento, trabalhar-se-a alguns pressupostos essenciais
que constituem os sentidos e os significados do Direito Administrativo Global, assim
como o processo de globalizagdo do direito doméstico e sua manifestagéo. Faz-se
necessario, preliminarmente, um delineamento claro dos pressupostos, tendo em

vista a complexidade e a debilidade tedrica que o tema se reveste.

Utilizar-se-a do arcabougo tedrico da sociologia compreensiva weberiana,
o intuito € desvelar a dupla estrutura de manifestagao do Direito Administrativo Global,
comecgando pela percepcdo do fenbmeno do processo de globalizagdo, que se
exterioriza na forma da governancga global por intermédio de orientagbes/standards
construidos fora do espago de legitimidade democratico do Estado-nagéo. Noutro

momento, quanto a sua interferéncia no direito doméstico.

Nessa toada, apresentar-se-a em sequéncia algumas categorias centrais
da sociologia do direito — especificamente, a teoria dos sistemas na perspectiva como
trabalhada por Marcelo Neves. O cerne é verificar qual o tipo de racionalidade
estruturou o Estado-nagcdo moderno — por consequéncia, o Direito — e qual tipo de

racionalidade conforma essas orientagdes/standards em geral.

Por fim, analisar-se-a a discussdo sobre as alternativas possiveis na
dogmatica juridica para a crise do constitucionalismo contemporaneo. Ciente que
constitucionalismo, no final do século XX, no processo de hipercomplexificacdo da
sociedade, tende a refletir sobre questdes que estdo para além dos problemas
classicos, que se limitam as fronteiras dos Estados-nacgdes.
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2.1 Direito Administrativo Global e Governanga Global: aportes introdutérios de

um procedimento administrativo Global

No inicio do século XXI, surge na New York University School of Law a
proposta de Direito Administrativo Global — DAG -, com o intuito de estudar
sistematicamente os padrdes emergentes de governancga global, em seus diversos
niveis nacionais, transnacionais e internacionais (KINGSBURY; KRISCH; STEWART,
2005, p. 15). Essa proposta parte do pressuposto da interdependéncia dos Estado-
nagdes contemporaneos e da necessidade de cooperacao internacional sobre as mais

variadas questoes®.

O Direito Administrativo Global advém quanto um ramo da dogmatica
juridica que compreende que maior parte do debate sobre governanga global, trata-
se na realidade de governanga regulatoria global. A partir deste pressuposto o DAG
procura refletir sobre os elementos que constituem essa governanga regulatéria global
do ponto de vista do direito administrativo (KINGSBURY, 2009).

Nestes termos, pode-se conceituar o Direito Administrativo Global quanto
uma diferenciagéo funcional da dogmatica juridica que ao invés compreender niveis
de regulamentagédo separados — privado, local, nacional, interestadual —, considera
uma multiplicidade de atores diferentes e camadas diferentes que conformam um
espaco administrativo global diversificado e que inclui instituicbes internacionais e
redes transnacionais, assim como 6rgaos administrativos domésticos que atuam na
l6gica de regimes internacionais ou causam efeitos reguladores transfronteiricos
(KINGSBURY, 2009).

Vale salientar que a ideia de espago administrativo global rompe com os
entendimentos ortodoxos do direito internacional, onde o internacional ¢é

umbilicalmente ligado a intergovernamentalidade — esta visdo cria uma distingdo nitida

S Esty (2006, pp. 1560-1561), ao discutir o papel da boa governanga em escala supranacional, aponta
algumas questdes que um trabalho de regulamentagéo em nivel internacional se faz importante: “In an
interdependent world, a degree of supranational governance is inevitable. Success in combating
transboundary harms from terrorism to global warming, and in producing global public goods, including
liberalized trade and public health programs, will be easier to achieve if global policymaking institutions
function effectively.”
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entre direito doméstico e direito internacional. Algo que nao é crivel no cotidiano da

ordem politico-juridica internacional, como denota Kingsbury (2009, p. 25)8:
Na pratica da governancga global, redes transnacionais de geradores de
regras, intérpretes e aplicadores causam barreiras tao estritas. Esse espago
administrativo global é cada vez mais ocupado por reguladores privados
transnacionais, organismos hibridos, como parcerias publico-privadas
envolvendo estados ou organizagdes interestaduais, reguladores publicos
nacionais cujas agbes tém efeitos externos, mas ndo podem ser controlados
pela autoridade executiva central, informal 6rgaos interestaduais sem base
em tratados (incluindo 'coalizbes de voluntarios') e instituicdes interestaduais

formais (como as das Nagbes Unidas) que afetam terceiros por meio de
acdes administrativas.

O direito administrativo global, como formulado na New York University
School of Law, exsurge a medida que as estruturas regulatérias em evolugdo sao
confrontadas com demandas por transparéncia, consulta, participacdo, decisdes
fundamentadas e mecanismos de revisao para promover a prestacao de contas. O

que é perceptivel na estrutura dessas demandas e respostas a elas vinculadas € a
sua conexao com o direito administrativo (KINGSBURY, 2009).

Diante disso, consegue-se identificar trés maneiras de como a doutrina do
DAG contribui para teoria do Direito Internacional: 1) alertando para expansédo e
padrées emergentes da administragdo global; 2) abrindo uma reflexdo sobre o
significado de "norma" no contexto global; 3) e promovendo uma reformulagédo das
narrativas de justificacdo atribuidas a tomada de decisdo global (KINGSBURY;
DONALDSON; VALLEJO, 2016, p. 2)".

Antes de se analisar como a doutrina do DAG vem trabalhando estes

elementos no dmbito da Governanca Global®, ¢ imprescindivel salientar que os

6 No original: “In the practice of global governance, transnational networks of rule-generators,
interpreters and appliers cause such strict barriers to break down. This global administrative space is
increasingly occupied by transnational private regulators, hybrid bodies such as public-private
partnerships involving states or inter-state organizations, national public regulators whose actions have
external effects but may not be controlled by the central executive authority, informal inter-state bodies
with no treaty basis (including ‘coalitions of the willing’), and formal interstate institutions (such as those
of the United Nations) affecting third parties through administrative-type actions”.

”No original: “GAL scholarship thus contributes to international legal theory in at least three ways: it
draws attention to the rapid expansion and emerging patterns of ‘administration’; it offers a fresh angle
on debates over the meaning of ‘law’ in the global context; and it reframes narratives of justification
attributed to global decision-making”.

8 Em um sentido amplo, Esty (2006, p. 1560, tradugédo do autor) aponta que: “Governanga significa
coisas diferentes em diferentes contextos, mas o conceito geralmente se refere a tomada de decisbes
em grupo para tratar problemas compartilhados. A governanga supranacional pode se referir a qualquer
numero de processos e instituicdes que ajudem a gerenciar a interdependéncia internacional, incluindo
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problemas relativos ao Direito Administrativo no contexto do Direito Internacional sdo
discutidos desde ha muito tempo®. Lorenz Von Stein, em 1882, ja fazia observagbes
sobre o Direito Administrativo Internacional em relagao ao trabalho de saude publica
(KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2005, p. 19).

Denota-se que Lorenz Von Stein (1875) estava refletindo sobre questbes
candentes do seu momento historico. Nessa perspectiva, percebe-se que a
problematica de uma administragdo em propor¢des globais € um fenbmeno das
sociedades modernas. Este fendmeno apresenta-se como um fato social'® no sentido

durkheimeniano do termo.

(i) negociagao por estado-nagao levando a um tratado; (2) solugdo de controvérsias dentro de uma
organizagédo internacional; (3) a regulamentagdo por organismos internacionais em apoio a
implementacao do tratado; (4) desenvolvimento de cddigos de conduta, diretrizes e normas apoiados
pelo governo; (5) pré-negociacdo de agendamento e analise de questdes em apoio a elaboragdo de
tratados; (5) estabelecimento de normas técnicas para facilitar o comércio; " (6) articulagdo em rede e
coordenacao de politicas por reguladores; (7) esforgos estruturados publico-privados na criagdo de
normas; (8) oficinas informais nas quais os formuladores de politicas, ONGs, lideres empresariais e
académicos trocam ideias; e (8) atividades de formulagdo de politicas do setor privado”.

9 Além disso, no processo de criagéo da primeira organizag&o de nivel internacional, Savigny ja debatia
questdes que foram essenciais na formulagdo do principipos do direito internacional privado moderno.
Como denota, Poul F. Kjaer (JOERGES; KJAER; RALLI, 2011, p. 1 tradugao do autor): “No Congresso
de Viena em 1815, foi iniciado o processo que levou a criagdo da primeira organizagdo publica
internacional, a Comissao Central para a Navegagédo do Reno (CCNR). No mesmo ano, foi publicado
o primeiro volume da Geschichte des romischen Rechts im Mittelalter, de Friedrich Carl von Savigny.
Este trabalho serviu como um exercicio preliminar que posteriormente levou ao desenvolvimento dos
principios essenciais do direito privado internacional moderno em seu Systems des heutigen
Romischen Rechts (1840-1849). Esses dois desenvolvimentos ilustram que nem a transnacionalidade
publica nem a privada sdao um fenébmeno novo. Mais importante, eles também indicam que a forma
particular de Estado moderno que se materializou na époque que moldou as revolugdes americana e
francesa nunca ficou sozinha, pois sempre houve estruturas substanciais de ordenagao, que operam
além do Estado. Mais importante ainda, eles destacam que, historicamente falando, a consolidacdo do
Estado moderno implicou mais, e ndo menos, transnacionalidade. Em outras palavras, a relagao entre
o estado-nacgao e as estruturas transnacionais tem sido, até o momento, caracterizada por uma relagao
de aumento mutuo”. No original: “At the Congress of Vienna in 1815, the process which led to the
establishment of the first public international organisation, the Commission Centrale pour la Navigation
du Rhin (CCNR), was initiated. In the same year, the first volume of Friedrich Carl von Savigny’s
Geschichte des rémischen Rechts im Mittelalter was published. This work served as a preliminary
exercise which subsequently led to the development of the essential principles of modern international
private law in his Systems des heutigen Rémischen Rechts (1840—49). These two developments
illustrate that neither public nor private transnationality is a new phenomenon. More importantly, they
also indicate that the particular form of modern statehood which materialised in the époque which framed
the American and French Revolutions has never stood alone, as there have always been substantial
structures of ordering, which operate beyond the state. Even more importantly, they highlight that,
historically speaking, the consolidation of modern statehood has implied more, and not less,
transnationality. In other words, the relationship between nation state and transnational structures has
— to date — been characterised by a relationship of mutual increase”.

'9Para Durkheim (2012, p. 40, grifo original), fato social sera “toda maneira de fazer, fixar ou no, capaz
de exercer sobre o individuo uma coerc¢ao exterior; ou ainda, que é geral na extensdo de uma dada
sociedade que tem existéncia propria, independente de suas manifestagdes individuais”.
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Como se pode observar, esse € um assunto que coincide com a formagao
do Estado-nacdo moderno e se relacionava com crescimento de instituicbes
internacionais supra-estatais que tratavam das navegacgdes, dos servigos postais e
das telecomunicagdes, tendo um poder efetivo na regulamentagdo de normas
secundarias que nao precisavam de ratificagdo dos Estados para possuirem
normatividade nos ordenamentos juridicos nacionais (KINGSBURY; KRISCH;
STEWART, 2005, pp. 19-20). Paul S. Reinsch (1909, p. 5)'", deixa isso claro ao
analisar o desenvolvimento do Direito Administrativo Internacional e a soberania
nacional, no contexto de cooperagdo entres estados e combate a organizagdes

criminosas:

O corpo de lei que esta sendo criado pela agao dos 6rgaos competentes das
uniées internacionais publicas, e pela cooperacdo entre 0s governos,
distingue-se do direito internacional geral, pois ndo apenas regula as relagbes
entre os estados nacionais, mas se compromete a estabelecer relagoes
positivas. normas para ag¢ao universal. Podemos aplicar provisoriamente a
designagao do direito administrativo internacional, definindo-o como o corpo
de leis e regulamentos criados pela agao de conferéncias ou comissdes
internacionais que regulam as relagdes e atividades de agéncias nacionais e
internacionais com relagdo a esses interesses materiais e intelectuais que
receberam uma organizagao universal autorizada. A lei assim criada contém
principios e regras que podem ser vistos como o inicio de uma lei civil
universal. Isso é verdade especialmente no que diz respeito as regras criadas
em matéria de comunicag&do, como o principio de que telegramas e cartas
devem ser transportados, mas mesmo esses principios se referem a agdes
administrativas, para que possam ser adotados na designacao que usamos
acima.

Todavia, apesar dos esfor¢os doutrinarias do final do século XIX e inicio do
século XX, essa discussao € arrefecida apos a Segunda Guerra Mundial, existindo
algumas poucas excegbes'?. A ideia nevralgica dos trés autores que propuseram o

" No original: “The body of law which is thus being created by the action of the authoritative organs of
public international unions, and by cooperation among governments, is distinguished from general
international law in that it not merely regulates the relations between national states, but undertakes to
establish positive norms for universal action. We may tentatively apply to it the designation of
international administrative law, defining it as that body of laws and regulations created by the action of
international conferences or commissions which regulates the relations and activities of national and
international agencies with respect to those material and intellectual interests which have received an
authoritative universal organization. The law thus created contains principles and rules that might be
viewed as the beginning of a universal civil law. This is true especially with respect to rules created in
the matter of communication, such as the principle that telegrams and letters must be carried, but even
these principles refer to administrative action, so that they may be embraced in the designation which
we have used above.

2 Observando os graficos dos artigos citados em revistas indexadas ao Web of Science de 1945 a
2019 - essas informagdes ficam mais claras. Os autores Kingsbury, Krisch e Stewart (2005, p. 20)
citam alguns dos doutrinadores: “C. WILFRED JENKS, THE PROPER LAW OF INTERNATIONAL
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estudo do DAG é resgatar essa concepgao das primeiras abordagens, adequando-as
ao contexto do século XXI de um sistema mundial ainda mais interdependente e
hipercomplexo (KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2005, p. 20). Essa sucinta
digressao colabora para a compreenséo das origens doutrinarias do debate de uma
administragao internacional’3. Nestes termos, faz-se necessario averiguar como esse
fato social — orientagdes, diretrizes, principios e standards construidos em instituicoes
de carater global'* — vem se estruturando hodiernamente. Posteriormente, analisar-
se-a o papel da dogmatica juridica na legitimagdo — ou ndo — no processo de

recepcao/traducio dessas orientagdes.

Nesse momento, buscar-se-a apresentar um caso emblematico
considerado por Cassese (2005) como exemplificagdo de como nasce uma regulagao
administrativa em nivel Global na contemporaneidade para além do direito
internacional publico tradicional — Australia e Nova Zelandia vs. Japao, sobre a pesca
de atum-rabilho.

Australia, Japao e Nova Zelandia eram os trés paises que mais pescavam
esse tipo de atum na década de 1980. Esses, por conta do grande aumento na pesca,
resolveram estipular acordos voluntarios sobre a pesca de atum. Os acordos se
mostraram insuficientes e, no ano de 1993, os paises assinaram a Convention for the
Conservation of Souther Bluefin Tuna (CCSBT), que entrou em vigéncia em 1994.
Posteriormente, outros paises passaram a subscrever esta convencdo (CASSESE,
2005, p. 3).

ORGANISATIONS (1963); Soji Yamamoto, Kokusai gyoseiho no sonritsu kiban (‘The Positive Basis of
International Administrative Law’), in 76:5 KOKUSAIHO GAIKO ZASSHI (‘THE JOURNAL OF
INTERNATIONAL LAW AND DIPLOMACY’) 1 (1967); see also INTERNATIONAL ADMINISTRATION:
ITS EVOLUTION AND CONTEMPORARY APPLICATIONS (Robert S. Jordan ed., 1971); and Hugo J.
Hahn, Control Under the Euratom Compact 7 A. J. COMP. L. 23 (1958).”

3 Esta discussdo sobre o Direito Administrativo Global sera retomada no ultimo Capitulo desta
dissertacdo. Nesse primeiro momento, o intuito é apresentar como o problema se coloca na
contemporaneidade e algumas implicagdes que ocorrem no dmbito da ciéncia juridica. Especialmente
no papel de legitimagéo do Direito.

4 Esses termos s&o frequentemente utilizados como sindnimos e estdo relacionadas com normas de
natureza de soft law no Direito Internacional, tendo ciéncia que esta é uma outra discussao e devido a
sua complexidade ndo cabe ao escopo deste trabalho discuti-la, optou-se por utilizar genericamente o
termo orientacdo/standards para tratar destes instrumentos normativos de ambito internacional.
Somente quando se referir a documentos especificos € que sera utilizada a terminologia do referido
documento.
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Cumpre salientar, a CCSBT esta diretamente vinculada a Convencéo das
Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, como assevera Cassese (2005, pp. 2-3)'5:
Em 1973, a terceira Conferéncia das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar
se reuniu em Nova York. Concluiu seu trabalho em 1982 com um novo
tratado, a Convengéo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (UNCLOS).
Este tratado entrou em vigor em 1994, com a assinatura do septuagésimo
estado, Guiana. O artigo 64 da UNCLOS estabelece que “[o] Estado costeiro
e outros Estados cujos nacionais pescam na regido as espécies altamente
migradoras listadas no Anexo | cooperardo diretamente ou através de
organizagbes internacionais apropriadas, a fim de garantir a conservagéao e
promover o objetivo utilizagdo otimizada dessas espécies em toda a regido,
dentro e fora da zona econdmica exclusiva ». Os artigos 116 a 119 contém

outras disposicdes sobre a conservagdo dos recursos marinhos. O atum
rabilho do sul esta incluido na lista do anexo I.

Nestes termos, a CCSBT se enquadra como uma regulamentagao ja
prevista no Direito Internacional, seu fundamento de validade € um tratado. Este
aspecto é importante, pois no ano de 1994, a Convengao retromencionada cria uma
Comisséo para a Conservagao do Atum-rabilho Sul. Esta, com “personalidade juridica,

orcamento e regras de contabilidade, e empregando um secretariado com pessoal

préprio, e sede em Canberra” (CASSESE, 2005, p. 3, tradugdo do autor)'®.

Nos anos de 1998 e 1999, o Japéo realizou uma pescaria experimental do
atum-rabilho, excedendo as regulamentagdes tragcadas pela Comissdo. Australia e
Nova Zelandia, com fulcro no Art. 287 e do Anexo VII, da UNCLOS, d&o entrada em
um Tribunal Arbitral para buscar uma solugao. Além disso, “apresentaram um pedido
de medidas provisorias perante o Tribunal Internacional do Direito do Mar (ITLOS)
sobre o caso, com base no Artigo 290.5 da UNCLOS"'". Concomitante a isto, a Nova
Zelandia age unilateralmente proibindo a pesca de atum por navios japoneses em

'S No original: “In 1973, the third United Nations Conference on the Law of the Sea met in New York. It
concluded its work in 1982 with a new treaty, the United Nations Convention on the Law of the Sea
(UNCLOS). This treaty went into force in 1994, with the signature of the seventieth state, Guyana. Article
64 of the UNCLOS provides that ‘[t]he coastal State and other States whose nationals fish in the region
for the highly migratory species listed in Annex | shall cooperate directly or through
appropriate international organizations with a view to ensuring conservation and promoting the objective
of optimum utilization of such species throughout the region, both within and beyond the exclusive
economic zone’. Articles 116 to 119 contain other provisions on the conservation of marine resources.
The Southern Bluefin Tuna is included in the list in Annex I”.

'6 No original: “[...] legal personality, a budget and rules governing accounting and employment relations,
a Secretariat with its own staff, and headquarters in Canberra”. Para um detalhamento do
funcionamento da Comissao ver o texto de Sabino Cassese (2005).

7 No original: “[...] also filed a request for interim measures before the International Tribunal for the Law
of the Sea (ITLOS) on the basis of Article 290.5 of the UNCLOS.”
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seus portos (CASSESE, 2005, p. 5, tradugdo do autor). Esse processo gerou o
surgimento do Tribunal Arbitral e, mesmo sem uma decis&o contra ou favor para um
determinado pais, foi um momento significativo para as negociagdes, como assevera

Cassese (2005, pp. 5-6, tradugéo do autor)'®:

Em 27 de agosto de 1999, o tribunal internacional proferiu sua decisdo nos
Casos de Atum Rabilho do Sul (Nova Zelandia x Japdo e Australia x Japao),
determinando que os trés paises ndo tinham permissao para exceder os limites de
pesca decididos de comum acordo, € que mesmo 0S programas de pesca
experimental tinham que respeitar esses limites e ordenar as partes que retomassem
as negociagdes. A ordem do tribunal foi cumprida e as negociagdes foram retomadas.
Enquanto isso, o tribunal arbitral foi criado. Este tribunal arbitral decidiu recorrer ao
secretariado e a chancelaria do Centro Internacional para Solu¢gédo de Controvérsias
sobre Investimentos (ICSID). O tribunal arbitral proferiu sua decisdo em 4 de agosto
de 2000. Decidiu que, sem o consentimento do Japao de remeter a controvérsia ao
tribunal arbitral, 'este Tribunal ndo tem jurisdigdo para considerar os méritos da disputa
movida pela Australia e Nova Zelandia contra o Japdo. que a Convencédo de 1994
estabeleceu 'a natureza consensual de qualquer referéncia de uma disputa a acordo
judicial ou arbitragem' e acrescentou que ‘essas disposi¢gdes destinam-se a excluir a
jurisdicéo obrigatdria’. Assim, revogou as medidas provisoérias ordenadas pelo ITLOS,

mas acrescentou: '[a] revogagdo da ordem que prescreve medidas provisérias nao

'8 No original: “On 27 August 1999 the international tribunal handed down its decision in the Southern
Bluefin Tuna Cases (New Zealand v. Japan and Australia v. Japan), ruling that the three countries were
not allowed to exceed the fishing limits decided upon by common agreement, and that even
experimental fishing programs had to respect those limits, and ordering the parties to resume
negotiations. The tribunal’s order was complied with and negotiations were resumed. In the meanwhile,
the arbitral tribunal was set up. This arbitral tribunal decided to avail itself of the secretariat and
chancellery of the International Centre for the Settlement of Investment Disputes (ICSID). The arbitral
tribunal issued its decision on 4 August 2000. It held that without Japan’s consent to refer the
controversy to the arbitral tribunal, ‘this Tribunal lacks jurisdiction to entertain the merits of the dispute
brought by Australia and New Zealand against Japan.’ It acknowledged that the 1994 Convention
established ‘the consensual nature of any reference of a dispute to either judicial settlement or
arbitration’ and added that “these provisions are meant to exclude compulsory jurisdiction”. It thus
revoked the provisional measures ordered by the ITLOS, but added: ‘[hJowever, revocation of the Order
prescribing provisional measures does not mean that the parties may disregard the effects of that order

or their own decisions made in conformity with it”.



27

significa que as partes possam desconsiderar os efeitos dessa ordem ou suas proprias

decisdes tomadas em conformidade com ela'.

Este caso em particular guarda elementos estruturais que sao
fundamentais para a semantica do Direito Administrativo Global. Sabino Cassese
(2005, pp. 7-8), a partir do que foi descrito, apresenta algumas caracteristicas do DAG,
ao mesmo tempo que traga distingdes com o Direito Administrativo Doméstico — DAD.
Quanto as caracteristicas identificaveis: existe um organismo com poder autorizativo;
as decisbes administrativas sao dirigidas a ambas as partes e outros atores; ha
pessoas investidas com poderes de resolver as disputas entre os atores regulados; e,
por fim, uma vez decidido cabem aos Estados a implementagao.

No que se refere a distingdo, o autor apresenta quatro padrdes: i) o carater
multiniveis de aplicagdo das normas internacionais que n&o se fundamentam somente
nos tratados, mas em outros acordos e em decisbes adotadas por organizagdes
internacionais, como no caso narrado; ii) a autorregulagéo, tendo em vista que os
atores participantes estdo no mesmo patamar hierarquico; iii) as decisdes tomadas
por comissdes independentes com base em critérios técnicos e acordos multilateriais
construidos dialogicamente, que desempenham um papel fundamental no DAG; iv) o
publico e o privado no nivel Global estdo em zona cinzenta onde nao fica clara a
diferenciagao entre eles (CASSESE, 2005, pp. 7-8).

Sabino Cassese (2005), posteriormente, mostra que ha uma proliferagéo
de organismos globais, com multiplas formas de organizagao interna e com membros
distintos — Estados, ONG’s, unidao de Estados e Corporagbes Privadas
Transnacionais. Ele trata também da tomada de decisbes em nivel global por essas

organizagdes e explica como os Estado implementam - absorvem - essas decisdes.

Por fim, Cassese identifica que global e nacional ndo sédo dois niveis
separados e que paulatinamente ha uma regulagédo e uma resolugéo de conflitos por
organismos globais, a exemplo da OMC. Nessa analise, a auséncia de base
constitucional n&o seria um problema quanto a legitimidade, caso a sociedade civil

ganhe mais garantias nesse processo.

Como se pode denotar, o caso do atum-rabilho, trazido por Cassese, €
importante por desvelar os elementos com os quais a doutrina do DAG tem a contribuir

para o Direito Internacional: o alerta para expansado de padrbes que levam a uma



28

administragdo global, a reflexdo sobre o significado de "Direito" nesse contexto e
reformulac&o das narrativas de justificagao atribuidas a tomada de decis&o global, ou

seja a discussao sobre legitimidade, é imprescindivel.

Evidencia-se com este caso que as praticas normativas abordadas véao
além das fontes reconhecidas do direito internacional. O Direito Administrativo Global
pode contribuir na analise do conjunto de normas e praticas consideradas obrigatorias
seguiram ou ndo um procedimento administrativo valido. A questdo que se coloca é:
por haver uma multiplicidade de fontes — tribunal, direito doméstico, direito

internacional —; qual o dispositivo normativo devera ser considerado legitimo?

Nesse sentido, faz-se necessario discutir a ambivaléncia Globalizagao e
Direito Doméstico, sob a éptica da hodierna interdependéncia dos Estados Nacionais
contemporaneos e sua relagdo com a legitimidade politica e juridica das disposigbes
normativas produzidas no ambito das decisbes e nas instancias dos organismos
internacionais, a partir de um contexto de ascensdo da narrativa da austeridade

econdmica e da desburocratizagcao dos aparelhos estatais.

Todavia, antes de enfrentar essa tematica, cumpre uma breve
apresentacdo dos pressupostos tedricos metodoldgicos que fundamentam/ram a
construgdo moderna de uma burocracia estatal, por conseguinte legitimaram um
determinado tipo de dominacgao por intermédio do Direito, e as novas teorias que

apontam o esgotamento e a superagao desse modelo.

2.2 Direito, Globalizagao e burocracia: pressupostos sociolégicos do papel do

Direito na legitimagao da burocracia

Como foi visto no item anterior ha uma complexidade impar no tratamento
de questdes que envolvem problemas transfronteiricos. Os tratados ou convengdes
tradicionais do direito internacional publico ndo ddo conta de solucionar estas
questdes. O DAG, nesses termos, devido seu carater de dogmatica administrativista
tem um potencial de criar padrdes de decisbes e/ou procedimentos gerais para

solucdes de questdes transfronteirigas.
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Nesse sentido, faz-se imprescindivel uma analise dos pressupostos
sociologicos que estruturam a legitimidade da governanga regulatoria global na
relagédo direito, Estado-nagé&o e ordem internacional. Pois, em termos weberianos o

que se estar abondando é uma estrutura de burocracia global.

Logo, o intuito desta parte especifica do trabalho é analisar os pressupostos
sociologicos que se construiram no processo de desenvolvimento da burocracia
estatal moderna, além de sua conexao com a dominagdo legitimada pelo Direito. Faz-
se premente, nesse caso, tragar o framework que foi basilar na justificagdo da

dominagéo burocratica’®.

Paraisso, far-se-a o resgate de algumas categorias classicas de apreensao
da realidade. No caso, compreende-se que Weber é nevralgico, pois sua articulagao
entre a relagdo dominacgéo burocratica e Direito na sociedade moderna é cirurgica.
Utilizando-se da Sociologia compreensiva, Weber, estrutura uma conceituagéo de
quais sentidos e significados do corpo burocratico no Estado-nagdo Moderno?.
Utilizar-se-a do referido autor trés conceitos basilares para apreensao da relagao

dominacgao e Direito, sdo eles: acao social, relacdo social e dominacao burocratica.

Estes conceitos contribuem para entender a forma que se estrutura a
racionalidade dos Estados modernos e, nesse sentido, apontam como a intensificagao
do processo de globalizagao, iniciado no pds-Segunda Guerra, reestrutura o tipo de
racionalidade necessaria aos Estados nacionais. Essa mudancga de racionalidade tem
implicagcbes diretas na ciéncia juridica e como a dogmatica procura solucionar os

problemas contemporaneos?'.

% Essa dominag&o burocratica se relaciona com o tipo de racionalidade que foi construida no processo
de formagdo do Estado-nagdo moderno. O objetivo central desta parte do trabalho é apresentar
brevemente os aspectos gerais que conformam esse tipo de dominagéo e suas limitagdes hodiernas
para o modelo de sociedade contemporaneo.

20 Faz-se importante salientar que essa reflexao foi realizada anteriormente, no artigo intitulado Controle
Judicial de Politicas Publicas e os Limites da Recepgdo/Traducdo da Teoria dos Direitos Fundamentais
de Alexy no Brasil (FIGUEIREDO, 2019).

2" Repensar a racionalidade que forjou Estado moderno é redefinir contornos de uma outra Teoria do
Estado, o que implica uma outra perspectiva sobre a dogmatica do Direito Constitucional e uma outra
forma de interpretar as normas juridicas (BOCKENFODE, 1974; BONAVIDES, 2017). Como se vera
mais adiante, o Direito Administrativo Global advém com a ideia que a resolugdo dos problemas
candentes do século XXI, no que tange a Governanga Global, podem vir a ser mais bem trabalhados
por essa nova teoria translegal (KRISCH, 2014).
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Weber (1999, p. 13) delimita agdo social como sendo uma agéo,
considerando, também, omissdo ou tolerancia, orientada “pelo comportamento de
outros, seja este passado, presente ou esperado como futuro (vinganga por ataques
anteriores, defesa contra ataques presentes ou medidas de defesa para enfrentar
ataques futuros)”. A agéo social, segundo Weber (1999, p. 15), pode ser estruturada
conceitualmente de quatro maneiras:

1) de modo racional referente a fins: por expectativas quanto ao
comportamento de objetos do mundo exterior e de outras pessoas, utilizando
essas expectativas como “condigdes” ou “meios” para alcangar fins proprios,
ponderados e perseguidos racionalmente, como sucesso; 2) de modo
racional referente a valores: pela crenga consciente no valor — ético, estético,
religioso ou qualquer que seja sua interpretacdo — absoluto e inerente a
determinado comportamento como tal, independentemente do resultado; 3)

de modo afetivo, especialmente emocional: por afetos ou estado emocionais
atuais; 4) de modo tradicional: por costume arraigado.

Na realidade social, via de regra, estas quatro maneiras nao se apresentam
isoladamente, além disso, ndo se pretende reduzir a totalidade dos modos de
orientacdo unicamente nestes tipos. O intuito de Weber, nesse momento, é construir

tipos ideais que sejam uteis a Ciéncia da Sociologia, tendo consciéncia que somente

os resultados advindos poderao provar a utilidade de tais conceitos.

Ap0s a delimitagdo do conceito de agao social de Weber (1999, p. 16), faz-
se imprescindivel apresentar o que se entende por relagio social, quando se leva em
conta as categorias e aspectos anteriores elencados:

Por “relacao” social entendemos o comportamento reciprocamente referido
quanto a seu conteudo de sentido por uma pluralidade de agentes e que se
orienta por essa referéncia. A relagdo social consiste, portanto, completa e
exclusivamente na probabilidade de que se aja socialmente numa forma
indicavel (pelo sentido), ndo importando, por enquanto, em que se baseia
essa probabilidade.

Esta conceituacéo de relagdo social traz uma série de consequéncias que
Weber analisa percucientemente. Todavia, para os fins deste trabalho, ndo cabe
adentrar na profundidade deste conceito do modo como Weber (1999, pp. 23 - 30) o
articulou. O que é importante & extrair dos conceitos de agao social e relagao social &
que estes podem ser orientados, “pelo lado dos participantes, pela representacao da
existéncia de uma ordem legitima”, sendo a probabilidade de que isto ocorra chamada

de “vigéncia” da ordem em questao.
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Em outras palavras, a ciéncia do direito legitima o Estado, delimitando seu
poder de coercdo sobre os individuos com base em um dado fim construido
racionalmente. Nao ha espaco nesse modelo de racionalidade para orientacdes
supranacionais: primeiro, por ndo haver um ente global dotado de legitimidade;
segundo, porque essas orientagdes precisam adentrar o Sistema Juridico passando,
primeiramente, pelo Sistema Politico, o legislativo. Essa compreensdo permite
compreender os limites da racionalidade voltada a fins?? (Zweckrationalitét), no
contexto do mundo globalizado atual. Todavia, cumpre ainda trazer alume algumas

outras categorias weberianas.

Weber (1999, p. 21) faz toda uma discusséo sobre a questao da vigéncia e
legitimidade até concluir que uma ordem pode ser denominada como:

a) convengdo, quando sua vigéncia esta garantida externamente pela

probabilidade de que, dentro de determinado circulo de pessoas, um

comportamento discordante tropegara com a reprovagao (relativamente)

geral e praticamente sensivel; b) direito, quando esta garantida externamente

pela probabilidade de coagéo (fisica ou psiquica) exercida por determinado

quadro de pessoas cuja fungdo especifica consiste forgar a observagéo
dessa ordem ou castigar sua violagao.

Percebe-se que um dos elementos centrais no conceito de Direito no corpo
categorial weberiano é a coergéo. Isto tem implicagdes em como Weber compreende
uma “constituicdo”, por exemplo. A constituicdo para ele possui um sentido

sociologico, outrossim a Ferdinand Lassalle (2001, pp. 17-18), que compreendia a

constituicdo como sendo a expressado dos “fatores reais de poder’ de uma dada

22 E importante salientar que a critica da racionalidade weberiana j& havia sido esbogada por Guerreiro
Ramos (1981, p. 5), conforme se pode observar: “Como € amplamente sabido, ele salientou que a
racionalidade formal e instrumental (Zweckrationalitdt) € determinada por uma expectativa de
resultados ou ‘fins calculados’ (WEBER, 1968, p. 24). A racionalidade substantiva, ou de valor
(Wertrationalitét), é determinada ‘independentemente de suas expectativas de sucesso’ e nao
caracteriza nenhuma acdo humana interessada na ‘consecucdo de um resultado ulterior a ela’
(WEBER, 1968, p. 24-5). Nessa conformidade, Weber descreve a burocracia como empenhada em
fungles racionais, no contexto peculiar de uma sociedade capitalista centrada no mercado, e cuja
racionalidade é funcional e ndo substantiva, esta Ultima constituindo um componente intrinseco do ator
humano. Sob fundamento algum é possivel considerar-se Max Weber como um representante da
racionalidade burguesa, uma vez que ele encarava esse tipo de racionalidade com evidente
desinteresse pessoal. Aqueles que afirmam o contrario identificam inadvertidamente suas observacgoes
ad hoc com sua posigao pessoal, em termos gerais, da mesma forma que deixam de perceber a tenséo
espiritual que sublinhou seus esforgos para investigar, sine ira ac studio, a tematica de sua época. Na
verdade, ele foi incapaz de resolver essa tensdo empreendendo uma analise social do ponto de vista
da racionalidade substantiva”.
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sociedade; e quando esta ndo expressasse estes fatores, seria considerada somente
uma folha de papel em branco, sem significancia para a sociedade®.

Poder-se-ia tratar das multiplas formas de dominagao legitimas trabalhadas
por Weber como tipo ideal (de carater, racional, tradicional, carismatica), contudo, ora
se faz o corte metodoldgico de explorar especificamente a dominagédo burocratica,
tendo em vista sua relagcdo umbilical com a forma politico-juridica do Estado-nacgéo
Moderno, sendo esta condi¢gdo de possibilidade do tipo de racionalidade do Estado -
segundo Weber (1999a). E imprescindivel ressaltar que a dominag&o burocratica ndo
esta somente relacionada somente com o Estado-nagcdo Moderno, mas sim com as

diversas esferas da vida social e econdmica.

Tem-se, nesse momento, um elemento de continuidade e outro de ruptura

que € observado no contexto atual com a teoria weberiana. A Sociologia

23 A posigao que Weber apresenta € mais sofisticada e tras a discussdo de uma racionalidade voltada
a fins. Para uma andlise da posigao weberiana, ver Chris Thornhill (2017, p. 497, tradug&o do autor):
“Weber também propds um relato sociolégico da constituigdo que enfatizava sua importancia para a
integracdo de agentes sociais na sociedade democratica de massas, mas rejeitava a idéia de que o
direito constitucional pudesse adquirir legitimidade por razdes racionais simplesmente generalizadas.
Como alternativa as teorias constitucionais classicas, Weber argumentou que uma constituicdo s6 pode
demonstrar legitimidade e desempenhar fungdes de integragdo para a sociedade se for capaz de
estabilizar motivagbes politicas para pessoas em posigdes diferentes na comunidade social: se for
capaz de gerar conformidade setorial das leis. Para Weber, isso normalmente ocorre através de uma
constituicdo que garante principios de organizacgao racional para o Estado, mas que também é capaz
de motivar os cidaddos nas dimensdes simbdlicas ou afetivas de sua experiéncia. Portanto, para
Weber, uma constituicdo sempre pressupde fundamentos de validade que n&o se baseiam apenas em
principios racionais simples, e somente se uma constituicdo se dirigir a pessoas por meio de leis que
nao sejam de natureza exclusivamente formal-racional é que ela podera integrar os diversos interesses
sociais, muitas vezes materialmente antagdnicos facgbes que a sociedade moderna contém. Por esse
motivo, em seus proprios escritos praticos sobre o constitucionalismo alemao, Weber (1988, p. 469) viu
uma ordem constitucional combinando legalidade formal e democracia plebiscitaria, mantendo um
elemento de integragdo afetiva dentro da politica formalmente estruturada, como a mais robusta
motivacdo e, portanto, a base mais legitima para o governo nacional’. No original: “Weber also
proposed a sociological account of the constitution that stressed its importance for the integration of
social agents in mass-democratic society, yet that rejected the idea that constitutional law could acquire
legitimacy on simply generalized rational grounds. As an alternative to classical constitutional theories,
Weber argued that a constitution can demonstrate legitimacy and perform functions of integration for
society only if it is able to stabilize political motivations for persons at different positions in the societal
community: if it is able to generate trans-sectoral compliance for laws. For Weber, this typically occurs
through a constitution that guarantees principles of rational organization for the state, but that is also
able to motivate citizens in the symbolic or affectual dimensions of their experience. Accordingly, for
Weber, a constitution always presupposes validity grounds that are not founded solely in simple rational
principles, and only if a constitution addresses people through laws that are not of an exclusively formal-
rational nature can it integrate the diverse, often materially antagonistic social factions that modern
society contains. For this reason, in his own practical writings on German constitutionalism, Weber
(1988, p. 469) viewed a constitutional order combining formal legality and plebiscitary democracy,
retaining an element of affective integration within the otherwise formally structured polity, as the most robustly
motivational, and therefore most legitimate, basis for national government”.
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Compreensiva de Weber ndo explica como um corpo de orientagdes — a exemplo da
OCDE - adentram o Sistema Juridico, sem perpassar pelo Sistema Politico. Todavia,
expandindo-se o conceito de dominagao burocratica weberiano e refletindo que
alguns organismos internacionais se comportam como um verdadeiro Estado Global

devido o enforcement que estes possuem?*.

Nestes termos, Weber (1999a, pp. 525-529) ao analisar o Estado, observa
que este se comporta como uma empresa que consegue manter o monopdlio do
exercicio legitimo da forga. Na optica weberiana, quando uma burocracia se realiza
plenamente ela se torna um dos complexos sociais mais dificeis de ser destruido. A
racionalidade burocratica, nesse momento, € voltada aos fins que se pretende
alcancar. Quando esse quadro burocratico arroga pra si 0 exercicio da coergao
legitima, tem-se o Estado?®. Isto tem implicagdes diretas nos dominados por esta teia
burocratica, como denota Weber (1999a, p. 222):

Os dominados, por sua vez, ndo podem nem prescindir de um aparato de
dominacéao burocratico, uma vez existente, nem substitui-lo, porque este se
baseia numa sintese bem planejada de instrugédo especifica, especializagédo
técnica com divisao do trabalho e firme preparo para exercer determinadas
fungdes habituais e dominadas com destreza. Se este aparato suspende o
trabalho ou é forgcado a fazé-lo, a consequéncia é um caos, sendo dificil a

tarefa de improvisar uma instituicao substitutiva, a partir dos dominados, para
vencé-lo.

24 Chimni, avalia que ha um Estado Global emergente e que o desenvolvimento do DAG é uma prova
disto. A proposta de Chimni (2016, p. 120) € que a dogmatica do DAG se proponha a estudar esse
Estado Global e desvelar seus players: “O que deve ser desenvolvido, entdo, € uma teoria sobre o
carater do Estado global emergente e de seu Direito. Se estes tém um carater imperial, como sugerido
anteriormente, as tonalidades do DAG serao inevitavelmente determinadas por ele. Em outras palavras,
um Estado global impe- rial ndo podera coexistir harmoniosamente com os principios do DAG.
Caracterizar o Estado global e identificar os atores que exercem influéncia sobre ele é de especial
importancia para o estudo sobre o DAG por pelo menos dois motivos: primeiro, por alertar para o fato
de que a classe global dominante exercitara a influéncia maxima na evolugdo do DAG e, segundo, por
ajudar a destacar a existéncia de alguns atores em posigées mais privilegiadas para manipular o DAG
na defesa de seus interesses. Destarte, por exemplo, uma empresa transnacional — agente-chave da
CCT —, em virtude de seus vastos recursos, esta melhor equipada para manusear o DAG a seu favor.”
25 Essa posicdo de Weber, conecta-se diretamente com o pensamento de Durkheim que na obra
poéstuma, Liges de Sociologia, ao analisar as formas de caracterizar um governo, de um Estado, afirma
que este buscara se livrar do previamente dado e focara no que avalia ser verificavel, ou seja, a forma
de comunicagao deste com o resto da nagéo. Basicamente, Durkheim contrapde o pensamento inglés
que avalia o Estado pela quantidade de pessoas que o governam. No seu entender, o Estado dirigi
uma nacao ao elucidar os sentimentos mais obscuros do povo, subordinando a ideias mais claras, mas
racionais (DURKHEIM, 2002). Percebe-se, nestes termos, que o pensamento de Weber sobre o papel
do Estado é mais sofisticado.
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Gera-se nos dominados, especificamente nos funcionarios, uma disposi¢cao
a obediéncia as regras gerais que estdo estatuidas. Weber transita, nessa parte da
obra, por diversos momentos histéricos mostrando como a burocracia se instituiu e
como ela progrediu por toda parte, inclusive no Estado Moderno, tendo um aumento
do seu poder de forma exponencial.

Nesses termos, burocracia e democracia se compatibilizam e se repelem,
na visao weberiana, pois, ao mesmo tempo em que € uma exigéncia da democracia
a racionalizagdo do Estado e de sua estrutura organizacional, a burocracia tende a
criar zonas de estamentos antidemocraticos?. Weber (1999a, p. 529 - 543) avalia que
em ambito tendencial a administragcao burocratica exclui o publico. Conquanto, ndo se
pode perder o horizonte do carater revolucionario que a burocracia assume ao solapar
formas de dominag¢ao n&o racionais, como o patriarcalismo e o patrimonialismo, tendo
ciéncia que a incompatibilidade se da com as expressdes nao racionais destes, o que
nao implica um certo grau de compatibilidade com outras manifestagdes destes tipos
de dominagéo.

Por fim, é importante salientar que no Estado-nagcdo Moderno, o dominio
efetivo “ndo se manifesta nos discursos parlamentares nem em declaragcbes de
monarcas, mas sim no cotidiano da administracdo, encontra-se, necessaria e
inevitavelmente nas méaos do funcionalismo” (WEBER, 1999a, p. 529). O exercicio
continuo do funcionalismo em seus diversos graus de atuagéo que objetivam o Estado
na dindmica da vida social?’. Por conta deste aspecto, Weber (1999a, p. 539) delimita
duas categorias de funcionarios, o auténtico e o politico, sendo o primeiro obediente
“as regras de sua profissdo, ndo deve fazer politica, mas ‘administrar’, e isto sobretudo

de modo imparcial”. A imparcialidade, segundo Weber, deve valer para o funcionario

26 Quando organismos internacionais arrogam para si a responsabilidade de orientar como uma boa
governanga publica estatal deve acontecer, ndo estamos diante de um ataque a soberania e autonomia
do Estado-nagéo? Além disso, esses organismos partem dos pressupostos de uma sociedade mundial
centrada no mercado. Logo, ndo conseguem respostas satisfatorias para os problemas do século XXI.
Guerreiro Ramos (1981, p. 2-23) ja havia tragado a critica a esse modelo organizacional, indicando que
ja século XX os problemas que se apresentavam no ambito da teoria das organiza¢des ndo poderiam
ser solucionados sem a superagao da racionalidade instrumental, caracteristica de um sistema de
mercado.

27 Nesse interim, as disposi¢cdes normativas internacionais que afetam os Estado-nagbes ao apontar
diretivas de como estruturar o judiciario, a exemplo do documento técnico 319 do Banco Mundial
(https://lwww.anamatra.org.br/attachments/article/24400/00003439.pdf), que se vinculam diretamente
ao recebimento ou ndo de empréstimos. Ou seja, o enforcement para a assimilagao destas “regras”
pelo Direito Doméstico € enorme. Trabalho melhor essa coergao simbdlica no capitulo posterior.
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politico, contudo, pelos ethos dos dois tipos de funcionarios serem diametralmente
opostos, essa imparcialidade possui outro significado. O auténtico deve “sine ira et
studio” — sem odio e favor — exercer seu cargo. O politico deve lutar continuamente,

“Ira et studium”, luta e paixao, constituem um elemento politico.

A implicacdo destes conceitos weberianos na domestificagdo da
globalizagdo no século XXI, manifesta-se de multiplas formas. Observar-se-3a,
primeiramente, quanto ao Estado-nagao e ao funcionario auténtico. O Estado-nagao
moderno monopolizou a coergdao, que deveria ser aplicada por um corpo
especializado. Infere-se, a partir deste entendimento, que o Direito?®, por intermédio
do Poder Judiciario, seria o responsavel para apresentar a sociedade uma resposta
adequada quando forem instados.

Cumpre salientar que as inferéncias realizadas até o momento né&o
respondem a problematica da interferéncia do processo de globalizagdo no
ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito. Contudo, elas sdo condigbes
de possibilidades da sua compreensao, tendo em vista que o0 momento histérico em
que Weber esta construindo seu pensamento € um momento de transi¢ao do Estado
Liberal para o Estado Social, onde o ponto de inflexdo sdo as constituicdes de 1917,

2 As normas juridicas para Weber, sdo o sustentaculo formal das agdes do Estado de Direito, como
denota Heydebrand (2003, p. 327, tradugéo do autor): “Em suma, a concepgao formal do Estado de
Direito exige que a agédo estatal se apdie em normas legais que sédo '(1) de carater geral, (2)
relativamente claras, (3) publicas, (4) prospectivas e (5) estaveis '(Scheuerman, 1999a: 4)”. No original:
“In short, the formal conception of the rule of law requires that state action rests on legal norms that are
‘(1) general in character, (2) relatively clear, (3) public, (4) prospective, and (5) stable’ (Scheuerman,
1999a: 4)".
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México, e de 1919, Weimar. Ademais, cabe a critica de Heydebrand (2003, p. 327)%®

sobre o cuidado ao tentar universalizar3® a teoria weberiana:

Portanto, ndo ha razdo para assumir uma progressao histérica unilinear ou
necessaria da lei em dire¢do a racionalidade formal ou a um tipo especifico
de racionalidade substantiva. Se a histéria € um guia, pode-se argumentar
que a tese de Weber sobre o direito ser uma condi¢ao necessaria para o
desenvolvimento do capitalismo e da burocracia € amplamente limitada aos
regimes centrados no estado na Europa continental do século XIX. Enquanto
a racionalidade administrativa estadual e nacional emergiu relativamente
tarde nos EUA, ou seja, durante o periodo progressivo por volta da virada do
século (Wiebe, 1967; Skowronek, 1982), a operagao de um governo forte em
muitos estado-nagdes europeus continentais. antecederam a ascensao dos
mercados capitalistas e da organizagdo corporativa e moldaram seu
desenvolvimento (Polanyi, 1957; Chandler, 1980). De fato, pode-se
argumentar plausivelmente que os tipos ideais de burocracia e racionalidade
legal formal de Weber nunca se encaixam realmente no modelo americano.
Eles se aplicam claramente ao direito civil europeu e a certos governos
continentais do século XIX, mas ndo podem ser facilmente transferidos para
o contexto politico, social e econbémico dos EUA onde o 'processo
administrativo' (Landis, 1938; Woll, 1963) e o "estado administrativo" (F.
Morstein Marx, 1957; Freeman, 1997) havia se estabelecido com sucesso
como alternativas culturais e politicas a "burocracia” de Weber (ver também
Horwitz, 1992: cap. 8).

2% No original: “Thus, there is no reason to assume a unilinear or necessary historical progression of law
toward either formal rationality or a specific type of substantive rationality. If history is any guide, it can
be argued that Weber’s thesis about law being a necessary condition for the development of capitalism
and bureaucracy is largely limited to state-centered regimes in 19th-century continental Europe.
Whereas the state and national administrative rationality emerged comparatively late in the US, i.e.
during the Progressive Period around the turn of the century (Wiebe, 1967; Skowronek, 1982), the
operation of a strong government in many conti- nental European nation-states predated the rise of
capitalist markets and corporate organization and shaped their development (Polanyi, 1957; Chandler,
1980). Indeed, it can plausibly be argued that Weber's ideal types of bureaucracy and formal legal
rationality never really fit the American mold. They clearly apply to European civil law and certain 19th-
century continental governments, but they cannot easily be trans- ferred to the political, social and
economic context of the US where the ‘administrative process’ (Landis, 1938; Woll, 1963) and the
‘administra- tive state’ (F. Morstein Marx, 1957; Freeman, 1997) had successfully estab- lished
themselves as cultural and political alternatives to Weber’s ‘bureaucracy’ (see also Horwitz, 1992: Ch.
8)".

30 Ha quem denote que a universalidade atribuida a Weber, n&o é plausivel. Gerhard Dilcher (2015, p.
281), procura demonstra que essa € uma preocupagao, tanto de Weber como dos neo-weberianos: “De
fato, o 'paradigma weberiano' repousa principalmente em sua tese de racionalizagdo, e essa tese
sustenta que a racionalizacio - da economia, lei, burocracia, técnica baseada nas ciéncias naturais -
era um processo proprio da cultura ocidental, ou seja, do ‘oeste’ euro-americano. O ultimo texto de Max
Weber, a premissa de sua colecao de ensaios sobre a sociologia da religido, contém em um crescendo
continuo a frase ‘somente no Ocidente’, ‘nada além do Ocidente™. No original: “Di fatto il ‘paradigma
weberiano’ riposa innanzitutto sulla sua tesi della razionalizzazione e tale tesi sostiene che la
razionalizzazione — dell’economia, del diritto, della burocrazia, della tecnica sulla base delle scienze
naturali — & stata un processo proprio della cultura occidentale, cioé dell’«Occidente» euro-americano.
L’ultimo testo di Max Weber, la premessa alla sua raccolta di saggi di sociologia della religione, contiene
in un crescendo continuo la locuzione «solo in Occidente», «nient’altro che in Occidente»”.
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Nesse interim, a apreensao do corpo categorial de Weber & essencial para
o tema trabalhado, embora nao seja suficiente, tendo ciéncia que o Estado Social
desenvolveu outras determinagdes histéricas que Weber ndo vislumbrava, tratando-

se do caso brasileiro, ainda ha outras determinagcdes que precisam ser investigadas.

Sobre a discussao do carater do Estado, recorre-se, neste momento, ao
Bourdieu (2014, p. 30) que ao tratar do tema trouxe a lume outras categorias. Isto é
perceptivel na forma como ele caracteriza o Estado, este sendo o “monopdlio da
violéncia fisica e simbdlica legitima’, na medida em que o monopdlio da violéncia

simbdlica é condigao de posse do exercicio do monopdlio da prépria violéncia fisica”.

Nesse sentido, a dimensdo simbolica®’ da Constituigdo tem novos
contornos, ndo cabendo a correspondéncia direta da concepg¢ao que Weber faz com
a constituigao sociologica de Lassalle, pois, pode-se observar que a constituicdo nao
pode representar simplesmente os fatores reais de poder. Nesta nova configuragéao,
a constituicdo é possibilidade de dominag&do, ao mesmo passo que guarda o carater
plenipotenciario de transformagao da realidade.

O sentido do Direito, nessa perspectiva, ndo se confunde mais com a
legalidade nos termos propostos por Weber. O corpo categorial construido para
explicar os sentidos e significados da sociedade nao suficientes. O momento histérico
que é emblematico nessa guinada, tanto no ambito da sociologia, quanto do Direito,
€ o segundo pos-Guerra. A dogmatica juridica se reestrutura e ganha complexidade
ao compreender o carater normativo dos principios juridicos (BOCKENFORDE, 1974;
BONAVIDES, 2017). Nesse sentido, faz-se imprescindivel analisar alguns aspectos
que demonstram a derrocada da racionalidade voltada a fins (Zweckrationalitét) no

ambito da dogmatica juridica brasileira.

31 Cumpre asseverar que a dimensao simbolica a qual se faz referéncia Bourdieu esta no seu sentido
mais genérico e ndo guarda relagéo, em imediato, com a terminologia “constitucionalizagéo simbdlica”
de Marcelo Neves. O simbdlico neste autor é trabalhado de modo mais restrito e relaciona-se com a
hipertrofia social do texto normativo em face de sua materializagdo (NEVES, 2011, pp. 186 - 189).
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2.2.1 Globalizando o Direito doméstico: o declinio da racionalidade voltada a fins

(Zweckrationalitgt)?

A globalizagéo®? é um fenémeno plurissignificativo e pode ser abordado por
multiplas perspectivas. Logo, pensar esse processo implica compreender as novas
determinagdes sociais que reconfiguraram o cenario internacional e que afetam o

Estado-nagao brasileiro.

O Brasil € um pais de dimensdes continentais e que guarda uma relagéo
de dependéncia geopolitica que tem repercussao nas multiplas esferas da vida social.
Por exemplo, note-se uma interferéncia direta na racionalidade politico-administrativa
do Estado, recaindo reflexivamente na dogmatica juridica. Antes de se adentrar na

questao brasileira € imprescindivel tratar dos aspectos gerais sobre a tematica.

A dogmatica juridica tem caminhado para uma superagcdo do modelo
weberiano de racionalidade burocratica — aquela que € determinada por uma
expectativa de resultados (Zweckrationalitit) —, como se pode denotar na observagao

de Echaniz (2017, p. 174)33 ao apontar que o cenario internacional necessita de outros

32 Apesar de compreender os aspectos sociais, politicos e econdmicos desse fendmeno, neste trabalho,
utilizer-se-a o conceito recente de Globalizagdo, como foi asseverado por Milton C. Regan (2016 p.
135, tradugdo do autor): “A globalizagdo pode ser vista em termos gerais como uma ‘intensificagéo das
relagbes econdmicas, politicas, sociais e culturais além-fronteiras’ (Holm & Sorensen 1995, p. 1). Esse
processo avangou especialmente rapidamente na esfera econémica nas ultimas duas a trés décadas
(Halliday e Osinsky, 2006). Um numero crescente de empresas agora opera em varios paises e
compete em mercados globais (Bartlett & Ghosal 2002, Lundan 2015, Morgan et al. 2001, Picciotto
2011). Atualmente, uma grande porcentagem de transagbes ocorre entre afiliadas de familias
corporativas e ndo entre empresas completamente independentes (Picciotto 2011, Ruggie 2013). A
globalizagéo recente € marcada ndo tanto por um aumento quantitativo nos fluxos de comércio, mas
pelo aumento do potencial de tais fluxos com a redugdo das barreiras comerciais nacionais,
privatizacao e liberalizagdo da regulamentagéo nas ultimas décadas (Chorev 2007, Ocampo & Stiglitz
2008, Prasad 2006, Rodrik2012, Schneiderman 2008)”. No original: “Globalization can be regarded in
general terms as an ‘intensification of economic, political, socialand cultural relations across borders’
(Holm & Sorensen 1995, p. 1). This process has advanced especially rapidly in the economic sphere
over the last two to three decades (Halliday & Osinsky2006). A growing number of companies now
operate in multiple countries and compete in globalmarkets (Bartlett & Ghosal 2002, Lundan 2015,
Morgan et al. 2001, Picciotto 2011). A largepercentage of transactions now are between affiliates of
corporate families rather than between completely unrelated companies (Picciotto 2011, Ruggie 2013).
Recent globalization is markednot so much by a quantitative increase in flows of commerce as it is by
the increased potential for such flows with the reduction of national trade barriers, privatization, and the
liberalization of regulation over the past few decades (Chorev 2007, Ocampo & Stiglitz 2008, Prasad
2006, Rodrik2012, Schneiderman 2008)”.

33 No original: “El nuevo orden mundial globalizado, la fragmentacién del derecho, el reparto asimétrico
de poder entre los Estados que conforman la comunidad internacional y la incapacidad de las
organizaciones internacionales para ase- gurar los valores y derechos recogidos en las constituciones



39

fundamentos para analisar as consequéncias da globalizag&o no direito constitucional

hodierno:
A nova ordem mundial globalizada, a fragmentagéo da lei, a distribuicdo
assimétrica de poder entre os Estados que compdéem a comunidade
internacional e a incapacidade das organizagdes internacionais de garantir
os valores e direitos contidos nas constituigdes nesse nivel exigem uma
revisdo do préprio processo de constitucionalizagdo, que racionalizou os
Estados desde o surgimento das primeiras constituicbes, para que os canais
pudessem aproximar e adaptar esse processo ao novo panorama

supranacional que, de fato, ja absorveu muitos dos poderes e poderes
estatais.

Isso implica a construgcdo de uma outra racionalidade que possa estabilizar
as expectativas dos novos atores globais. No ambito do sistema juridico, esta
problematica se estrutura de diversas maneiras. A racionalidade voltada aos fins que
possuia na Constituicdo um horizonte programatico de atuagdo, necessita ser

reestruturada em conformidade com os paradigmas de organizagédo Global. Ressalta-
se, a superagao dessa racionalidade nao corresponde a sua completa negagéo.

A questdo nevralgica, neste ponto, € que partindo de um consenso das
problematicas que afligem a sociedade mundial do século XXI, constréi-se uma
semantica politica da necessidade de desburocratizacdo e da austeridade fiscal. Em
outras palavras, o sistema politico se apropria da narrativa da necessidade de
reestruturacdo do Estado, corrompendo a légica de funcionamento dos outros

subsistemas — como o juridico, por exemplo3+.

Neste contexto, tentando compreender os problemas do sistema juridico
brasileiro, Marcelo Neves (2018, p. 298-299) tenta analisar as implicagbes do

a ese nivel demandan una revision del proceso mismo de constitucionalizacién, que racionalizé los
Estados desde el surgimiento de las primeras constituciones, para que se encuentren los canales para
aproximar y adaptar ese proceso al nuevo pano- rama supranacional que, de facto, ya ha absorbido
muchas de las competencias y de los poderes estatales”.

34 Nessa toada, assevera Marcelo Neves (2017, p. 1105): “As ordens juridicas privadas transnacionais,
enquanto ‘direito como meio’ da economia desenvolvem um tipo de racionalidade instrumental no
ambito juridico, conforme a qual todas as pretensdes normativas emergentes das formas de direito dos
paises mais fracos tendem a ser julgadas como perturbagdes para a dindmica de sua expanséo. A
esse respeito, Christodoulidis (2013: 642) destaca que ‘relagbes entre Estados centrais e periféricos
sdo uma parte vital da ‘racionalizacdo’ do transnacional, um edificio que tem como premissas as
assimetrias de poder.’ Dai por que aquelas, ordens propendem a desprezar estas pretensées com
efeitos destrutivos sobre as respectivas formas de direito”. Percebe-se nessa passagem uma
convergéncia entre o pensamento de Guerreiro Ramos (1981) e de Marcelo Neves (2017; 2018), sendo
a critica deste ultimo mais profunda e articulada com as implicacbes na baixa reflexividade da
dogmatica juridica brasileira.
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desenvolvimento da constituicdo e do direito na modernidade periférica. Ao fazer isso,
traz a lume conceitos como de autorreferéncia, de reflexividade, de reflexdo (em seu
sentido estrito) e de legitimidade. Estes conceitos serdo importantes para revelar as

dificuldades presentes na dogmatica juridica e atuagdo do poder judiciario.

Todavia, antes de adentrar nestes conceitos proprios da teoria do sistema,
€ importante asseverar a compatibilidade tedrica do corpo categorial trabalhado, tendo
em vista que os pressupostos utilizados por esses autores sdo, em certa medida,
contraditérios. Assim, faz-se imprescindivel uma explicitagdo dos pontos de
compatibilidade.

Iniciou-se este estudo trazendo algumas categorias trabalhadas por Max
Weber, além de algo tipico da formulagéo tedrica weberiana, que sao os tipos ideais.
E importante ter em mente que apesar de Weber constituir um corpo categorial
préprio, dentro de uma determinada metodologia, a utilizagdo deste autor ndo implica
exclusdo de outras maneiras de apreensao da realidade. Weber € fundamental para
o direito ao demonstrar a complexidade existente no plano conceitual, conectando-o
com a dominagéo burocratica. Entretanto, levando-se em conta que a realidade se
transforma a cada instante, a perspectiva de um autor sera a todo momento um olhar

sobre um aspecto de um determinado objeto, em um dado contexto histérico.

E imprescindivel expor que quando se pretende entender algo t&o
complexo como as implicagbes da globalizagdo no direito domeéstico, aspectos da
sociologia sao bem-vindos, quando estes langam novos olhares ao objeto trabalhado.
Nesses termos, ao se recorrer ao corpo categorial da teoria dos sistemas para
compreender problemas do sistema juridico brasileiro, pode-se afirmar que se esta
diante do mesmo objeto, contudo com um outro recorte epistemoldgico, agora voltado
aos problemas internos da ciéncia juridica. Levando-se isso em conta, pode-se afirmar
que o corpo categorial weberiano contribuiu neste trabalho na compreensdo ampla da
problematica, mas no que diz respeitos aos elementos internos do Direito, a Teoria do
Sistemas de Luhmann, como trabalhada por Neves, adequa-se melhor aos fins
propostos por esta investigagdo®.

35 Cumpre salientar, trabalhar-se-a conectando diversas obras de Marcelo Neves na medida que elas
se complementam e contribuem para desvelar os elementos centrais da discussdo sobre a baixa
reflexividade do Direito.
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Deste modo, a discussdo continua no plano conceitual, todavia com um
grau de abstragdo menor devido a conectividade entre o sistema juridico e o processo
de globalizagdo. Percebe-se que a compatibilidade das teorias trabalhadas é
determinada pela forma que o pesquisador utiliza o corpo categorial de cada autor.
Ndo ha um sincretismo assistematico, mas um dialogo a partir de um grau de
abstracdo diferente, sendo, somente nesses termos, possivel compatibilizar teorias
tdo distintas. Assim sendo, pode-se apresentar alguns elementos do quadro
conceitual da Teoria dos Sistemas, no intuito de desvelar as implicagbes da
globalizagéo do direito doméstico brasileiro.

O elemento da autorreferéncia é presente na dogmatica juridica em
diversos autores e com concepgdes distintas — por vezes mais restritas ou ampliadas.
Trabalhar-se-a com a nog¢ao de autorreferéncia quanto um elemento, dentre trés, que
conformam o carater autopoiético do direito, sendo os outros dois reflexdo e
reflexividade (LUHMANN, 2016, pp. 673-678; NEVES, 2018, p. 265-299). A escolha
por este conceito se coaduna por ndo se entender a questao da autorreferéncia como
um problema loégico, a exemplo de Hart (2009). Nestas condigdes, o problema sai do
ambito da consciéncia humana e é transposto para o objeto (NEVES, 2018).

Esta transposigao é fundamental, no que tange a autorreferéncia do direito,
pois possibilita distinguir as agdes juridicas de outras formas de ag¢des sociais. Neste
ponto, € importante fazer uma ressalva. Enquanto para Weber a acédo social € a
unidade elementar da sociedade, para Luhmann a comunicacédo é quem cumpre esta
funcédo e somente quando forem reduzidas em ag¢des poderdo controlar a si mesmas
(LUHMANN, 2016). A partir destas reflexdes, Neves (2018, p. 268) assevera:

A autorreferéncia elementar, primeiramente uma caracteristica operativa de
um sistema juridico positivo, atinge também a estrutura desse sistema, uma
vez que a redundancia (normativa) serve a seguranga de expectativas. Por
‘seguranca’ ndo se entende aqui ‘previsibilidade da aplicagdo’ nem se quer
referir a certeza do direito mediante input de seu ambiente, como se o sistema
juridico fosse uma ‘maquina trivial’.

O que distingue, assim, o Direito de outros sistemas sociais ndo é uma
previsibilidade mecanica de como algo devera ser decidido, mas a garantia que esta
decisdo estara dentro do codigo de operagao do sistema juridico licito/ilicito. O nao

respeito a este codigo destroi por completo a seguranga de expectativas. Diante deste
paradigma, a legalidade ganha outro contorno conceitual que supera a dualidade
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“direito escrito” e “agbes juridicas” — modelos anteriores de legalidade que
correspondem a uma perspectiva estatica relacionada a “a dicotomia ‘ordem legal
versus ordem social’ (corrente tanto entre juristas “puros” quanto entre sociologos do
direito ‘tipicos’)”. O conceito de legalidade, sob a Optica da autorreferéncia do direito,
pode ser considerado dentro da dinamica do sistema o que “significa a circularidade
entre legiferagdo e concretizagao juridica” — aplicagdo, execugdo, observancia e uso
do direito (NEVES, 2018, p. 270).

Observa-se, nesta conceituagdo de legalidade, uma critica a
metalinguagem kelseniana para ciéncia juridica e incorporagao/transposi¢ao/tradugao
acritica dos tipos ideais weberianos realizada pelos socidlogos do direito, entretanto
esta critica ndo afeta a analise realizada, na verdade, soma-se ao que foi exposto
sobre as limitagbes de um determinado corpo categorial e um método especifico para
a compreenséo da totalidade social. Por fim, denota-se que o conceito de legalidade
proporcionado pela teoria dos sistemas € um salto qualitativo frente as demais

conceituagoes.

Diante do exposto, cumpre trazer também a lume o elemento da
reflexividade, mas n&do no sentido propriamente luhmaniano e, sim, como foi
trabalhado por Neves (2018) ao seguir o modelo sistémico-tedrico. Neves (2018, p.
280-281) reformulou essa questao da seguinte forma:

[...] reflexividade como mecanismo no interior de um sistema autopoético
implica que o processo referente e o processo referido sejam estruturados
pelo mesmo coédigo bindrio e que, em conexao com isso, critérios e
programas do primeiro reaparecam em parte no segundo. Por conseguinte,
ndao é suficiente referirrse a normatizacdo da normatizagdo, pois a
normatizacdo religiosa ou ética da normatizacdo juridica, assim como a
‘normatizagéo jusnaturalista’ do processo de producdo de normas juridico-
positivas, ndo constitui, nesse sentido estrito, formas de reflexividade da
producdo normativa. Além disso, conforme esse universo conceitual, ndo

ocorre reflexividade normativa entre ordens juridicas ‘pluralistas’, que
dispdem de distintos cadigos juridicos, nem no ‘direito socialmente difuso’.

Ao se tratar da reflexividade de um determinado sistema, tem-se de ter
ciéncia que esta so é possivel se se partir de um modelo de monismo juridico, onde o
Estado € quem se manifesta sobre o que é e nao é oficial (BOURDIEU, 2014, p. 93).
Esta caracterizagao da reflexividade, no que tange a descricdo do modelo juridico

posto, faz-se imprescindivel, conquanto se o intuito for a proposi¢ao de um modelo

que néo siga os termos do monismo, ela sera insuficiente.
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A constituicdo, a partir desta perspectiva (da reflexividade, da
autorreferéncia e da legalidade), assume o carater de instancia maxima de reflexado
do direito positivo. Pode-se afirmar, sob estas circunstancias, que a implicagéo direta
desta conceituacédo € a hierarquizagao interna, pois “a Constituicdo se torna norma
das normas e determina as relagdes hierarquicas entre as normas juridicas” (NEVES,
2018, p. 281). Isto advém diretamente da institucionalizagao da divisdo dos poderes.

E importante asseverar, precipuamente, que a reflexdo, enquanto conceito
sistémico-teorico, possui multiplos niveis em relagéo ao sistema juridico. Distingue-se
“a reflexdo como referéncia recursiva do sistema a si mesmo, a sua propria identidade,
tanto da autorreferéncia de base (elementar) quanto da reflexividade (autorreferéncia
processual)” (NEVES, 2018, p. 297), tendo clareza que as trés se pressupdem
mutuamente. Para além destas consideracdes Neves (2018, p. 298) assevera:

[...] a reflexdo pertence também aos mecanismos reflexivos, mas ela tem
como fio condutor a diferenga entre sistema e ambiente, ndo a diferenga
‘antes/depois’ dos processos, base da reflexividade. Como ‘teoria do sistema
no sistema’, ela implica a elaboragao conceitual da ‘identidade do sistema em
oposigao ao seu ambiente’ (cf. p. 165, notas 18 e 20), o que serve, a0 mesmo
tempo, a reprodugao operacional consistente do sistema e a sua adequada

referéncia ao ambiente; por outro lado, porém, o sucesso de qualquer teoria
de reflexdo depende dessa consisténcia e adequabilidade.

Nos termos trabalhados até o momento, o direito se constitui enquanto
sistema socialmente diferenciado pela caracteristica de formar uma identidade propria
e ao mesmo tempo demarcar o que lhe configura diferente de outros sistemas e
ambiente. Dogmatica juridica e teoria do direito podem ser considerados “dois niveis
da reflexdo no sistema juridico, que s&o passiveis de serem distinguidos entre si ndo
apenas pelos respectivos graus de abstracdo, mas também pelas relagbes com a
identidade do sistema” (NEVES, 2018, pp. 298-299). Uma, a teoria do direito, tem a
possibilidade de negacgéo do proprio sistema, pois essa é a condigao de possibilidade
de uma instancia reflexiva funcionar. A outra, a dogmatica juridica, sendo a “proibi¢ao

da negagao”. Em outros termos, uma reflexao limitada®®.

36 Ressalva-se que Neves (2018) apresenta a distingdo entre ambas, todavia faz a opgdo metodologica
de trabalhar com a dogmatica juridica e a teoria do Direito como sindnimos no decorrer da obra
supracitada.



44

A compreenséo anterior € basilar para se entender como se manifestam os
problemas de reflexdo no sistema juridico brasileiro. Este, relacionado diretamente
com a falta de autorreferéncia de base e processual, que dizem respeito
respectivamente a legalidade e a constitucionalidade (NEVES, 2018, p. 307). Neves
avalia que o déficit de reflexdo se manifesta no cotidiano das decisdes judiciais que
apresentam uma auséncia de “controle de consisténcia”, ou seja, sdo impregnadas de
cbdigos de outras searas que corrompem a estrutura do sistema juridico, atingindo a

segurancga de expectativas.

Com fulcro no que foi apresentado, a legitimidade de um determinado
sistema ndo se constitui pela “crenga na legalidade” weberiana, mas sim, na
regularidade do sistema em operar a partir e com base em componentes que lhe sdo
especificos. Ao que tange o contexto brasileiro, Neves identifica que a base da

legitimacgao é a afirmag¢ao de um principio social de inclusdo ao invés de exclusao.

Observa-se que se passou neste trabalho de uma construgdo puramente
conceitual, para outra, ainda conceitual, mas que ja guarda determinagbes com a
realidade social brasileira, especificamente a dogmatica juridica e sua genuflexdo aos
ditames exteriores ao sistema juridico. Neste momento, € preciso avangar no ambito
das determinagcbes e apresentar como, minimamente, desenvolveu-se o0
constitucionalismo na esfera internacional e como o Direito Administrativo Global
adentra na discusséo no intuito de assimilar os dissensos no plano global e estabilizar

expectativas normativas dos multiplos atores transnacionais.

2.2.2 Constitucionalismo, transcontitucionalismo e DAG: respostas alternativas e a

construgéo da legitimidade

O constitucionalismo, no final do século XX, no processo de diferenciagao
e hipercomplexificagdo®” da sociedade, comega a refletir sobre questdes que estdo

37 Falar de hipercomplexificagdo da sociedade se remete diretamente ao processo de diferenciagéo
funcional que implica uma reestruturagédo das diversas areas do saber e de organizagao social. Além
disso, corresponde ao alto desenvolvimento tecnolégico e o processo de especializagao do trabalho
produtivo. Para uma visdo sobre a estruturacdo da sociedade e seu carater hipercomplexo, ver
Luhmann (2016, p. 741 — 791) na obra O Direito da sociedade.
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para além dos problemas classicos limitados as suas fronteiras (NEVES, 2017). Isto
adveio a partir das reconfiguragdes geopoliticas®® e econdmicas do segundo pods-

guerra que tiveram implicagées mundiais.

A globalizagdo que havia se manifestado, inicialmente, no ambito da
economia e do comeércio, “hoje € um fendbmeno que conseguiu transbordar os
contéineres nacionais e internacionais”; o que implica na obsolescéncia dos
instrumentos criados até o0 momento, necessitando-se repensar o papel do Direito e

dos Estados-nagdes, como assera Arriola Echaniz (2017, p. 171, tradugéo do autor)
39.

[...] problemas globais para a qual um unico Estado ou uma determinada
organizagdo internacional se torna instrumentos de solugdo obsoletos e
insuficientes (Holton e Turner, 2016). E um processo de intensificagdo de
dependéncias reciprocas que nao sao reduzidas ao mercado mundial (Beck,
1999). A globalizagéo é definida como um fenébmeno multinivel no qual os
estados ndo dominam mais as sociedades nacionais delimitadas pelo
principio da territorialidade, mas hoje a diferenciagédo funcional de uma Unica
sociedade global é imposta (Teubner, 1997: 22).

Nessa linha de raciocinio, o Direito, quanto sistema juridico, deve extrapolar
as questdes nacionais, “na regulamentagao das areas em que é disfuncional, em seu
controle ou em sua gestao, e deve contar com novas fontes de legitimidade, seja em
organizagdes locais, regionais ou internacionais ou supranacional” (ECHANIZ, 2017,

171). Enfim, faz-se premente a reorganizag&o do poder politico, nesse novo momento

da globalizagdo que se espraia para além das questdes econémicas.

38 Arts (2003, p. 3, tradugéo do autor) ao discutir essa mudanga de cenario e a participagéo de atores
nao-estatais (sigla em inglés NSAs) assevera: “O final dos anos 80 testemunhou uma nova dindmica
nas relacdes internacionais, com o colapso do Bloco Comunista como uma forga motriz muito
importante. O cenario politico internacional mudou drasticamente desde entdo, entre outras coisas,
permitindo mais espaco politico para questdes que ndo sejam meramente seguranga e para atores que
ndo sejam grandes estados e suas forgas aliadas. Parece que as competéncias das ANS também
aumentaram como resultado desse desenvolvimento”. No original: “The late 1980’s witnessed new
dynamics in international relations, with the collapse of the Communist Bloc as a very important driving
force. The international political landscape has dramatically changed since then, among others things,
allowing more political space to is- sues other than merely security, and to actors other than big states
and their allied forces. It seems that the competencies of NSAs have also increased as a result of this
development”.

3 No original: “[...] problemas de caracter global ante los que un Gnico Estado o una determinada
organizacion internacional se tornan instrumentos de solucidon obsoletos e insuficientes (Holton y
Turner, 2016). Se trata de un proceso de intensificacion de las dependencias reciprocas que no se
reducen al mercado mundial (Beck, 1999). La globalizacion se define como un fend- meno multinivel
en el que los Estados ya no dominan a las sociedades nacio- nales delimitadas por el principio de la
territorialidad, sino que hoy se impone la diferenciacion funcional de una Unica sociedad a escala
mundial (Teubner, 1997: 22)".
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Essa reorganizacgao, segundo Marcelo Neves (2017, p. 1097), ndo significa
a superagao por completa das constituigdes estatais, nem a figura de “um ‘herdi
global’, no que residiria ‘sua limitacdo e sua forga’ (Willke, 1992: 362 ss.), pois ele
também n&o é mais senhor em relagao a definicdo de quais problemas constitucionais

vao permanecer localmente ou ultrapassar suas fronteiras”.

Os problemas candentes do século XXI sdo eminentemente problemas
transfronteiricos?®. Ou seja, exigem que multiplos atores trabalhem na busca de
solugdes. Nessa toada, Marcelo Neves (2009), compreendo que o Estado-nagao
cumpre uma tarefa central na sociedade mundial*', propde como alternativa um
dialogo transconstitucional — sendo este baseado na racionalidade transversal de
Welsch, todavia ndo na sua integralidade. Marcelo Neves (2009, p. 42) trabalhara
com o conceito de racionalidades transversais parciais que podem vir a servir como
“relagdo construtiva entre as racionalidades particulares*? dos sistemas ou jogos de
linguagem que se encontram em confronto”. Neves (2009, p. 42) ao propor o
transconsitucionalismo ja tinha ciéncia de suas limitagdes, como se pode denotar:

A racionalidade transversal, assim como o acoplamento estrutural, € uma

forma de dois lados. O lado negativo do acoplamento estrutural sdo os
blogueios reciprocos das autonomias sistémicas mediante corrupgdo dos

40 Essa ¢ uma reflexdo importante, visto que diante do carater multicéntrico da sociedade mundial,
como assevera Joerges, Kjaer e Ralli (2011, p 155), a resolugdo unilateral de conflitos que perpassam
as fronteiras nacionais ndo sdo mais concebiveis, fazendo-se premente pensar novas abordagens que
deem conta das trés dimensdes que eles distinguem como: “[...] conflitos horizontais ocorrem quando
diferentes Estados reivindicam a aplicagao da lei no mesmo caso; os conflitos verticais colocam uma
lei estatal contra uma lei suprema (federal ou europeia); enquanto os conflitos diagonais referem-se a
uma situagdo em que um regulamento nacional pertence a um dominio, em que a Unido Europeia ndo
possui competéncia legislativa efetiva neste dominio, mas onde o regulamento pode entrar em conflito
com o direito europeu, por exemplo, direito da concorréncia ou livre circulagado”. No original: “[...]
horizontal conflicts occur when different state laws claim application in the same case; vertical conflicts
pit a state law against a supreme (federal or European) law; while diagonal conflicts refer to a situation
where a national regulation belongs to one field, where the European Union lacks true legislative
competence in that field, but where nevertheless the regulation may conflict with European law, for
example, competition law or the free movement of goods”.

41 Nas palavras de Neves (2009, p. 27): “A sociedade mundial constitui-se como uma conex&o unitaria
de uma pluralidade de ambitos de comunicagdo em relacdo de concorréncia e, simultaneamente, de
complementariedade. Trata-se de uma unitas multiplex. Nao se confunde com a ordem internacional,
pois essa diz respeito fundamentalmente as relagbes entre Estados. A ordem internacional é apenas
uma das dimensbes da sociedade mundial. Também n&o se deve confundir com a nogdo controversa
de ‘globalizagao’. Nao simplesmente porque essa, frequentemente, contém uma forte carga prescritiva,
no ambito de uma discussdo ideologicamente carregada; tampouco apenas porque, quando tem
pretensdo descritiva, refere-se, muitas vezes, a um sistema de relagdes entre diversas sociedades
regionais e parte de um conceito de sociedade centrado no Estado Nacional. Antes cabe considerar a
globalizagdo como resultado de uma intensificagdo da sociedade mundial”.

42 As racionalidades particulares sdo aquelas que sdo outorgadas pelos jogos de linguagens
particulares (NEVES, 2009, p. 39)
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sistemas envolvidos. Aqui o cddigo de um dos sistemas é sabotado pelo
codigo ‘ter/ndo ter (economia), por via do processo eleitoral ou dos
procedimentos fiscais e tributarios, corromper as regras do jogo democratico,
sabotando diretamente o cédigo da politica (diferenga governo/oposi¢ao
construida democraticamente), dar-se-a a corrupgao sistémica se houver
incapacidade do sistema politico de reagir, conforme seus préprios critérios
e programas, a sobreposicao negativa da economia.

Em um outro momento, ao se discutir o modelo de democracia para o
século XXI, Neves (2017, p. 1104), aprofunda a critica, apresentada anteriormente
como algo limitante mas n&o impossivel, a ideia do transconstitucionalismo, afirmando
gque o mesmo tem como aspecto positivo o desenvolvimento da racionalidade
transversal, contudo o espectro negativo s&o as relagdes bloqueadoras e destrutivas
entre as ordens juridicas. Na ordem internacional a expansao bloqueante do cédigo
do poder, solapando o codigo juridico “esta associada a imunizagéo e intocabilidade
das ordens juridicas das ‘grandes poténcias’ perante o direito internacional publico”
(NEVES, 2017, p. 1104).

Nesta nova rearticulagdo do seu pensamento, Marcelo Neves (2017),
identifica que a racionalidade transversal € escamoteada por ordens juridicas privadas
transnacionais, ao utilizar o “direito como meio” para fins econémicos. Ou seja, a
racionalidade instrumental (Zweckrationalitédt) age bloqueando o processo de inclusédo
social em paises periféricos sempre que encontram algum obstaculo a expanséo de

suas expectativas cognitivas de maior acumulagéo de capital.

Observa-se que a linguagem particularista de atores transnacionais
corrompe o sistema juridico de paises mais fracos, a normatividade das constituigcbes
nacionais se esfacela em prol de interesses de grupos econémicos ou Estados que
estdo “sobre-incluidos” na dinamica geopolitica. O transconstitucionalismo, logo
acaba por ser algo contingente na sociedade mundial*3.

Diante do exposto, pode-se inferir que o transconstitucionalismo € um recurso
escasso da sociedade mundial. Entrelagamentos transconstitucionais
estaveis entre ordens juridicas s6 ocorreram, até agora, em ambitos muito
limitados do sistema juridico mundial multicéntrico, seja do ponto de vista

territorial ou funcional. E prevalecem as perspectivas desfavoraveis a
desenvolvimentos positivos. Seria totalmente iluséria a idéia de as

43 Marcelo Neves (2017) apresenta duas alternativas ao transconstitucionalismo, todavia nao faz parte
do escopo deste trabalho uma analise dessas duas perspectivas que sao o pds-constitucionalismo e a
transdemocracia. Pois, entende-se essas alternativas como parte decorrente do constitucionalismo do
final do século XX e comego do século XXI. Ou melhor, continuadoras da ambi¢do constitucional
(KRISCH, 2010).
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experiéncias com a racionalidade transversal nos termos do
transconstitucionalismo entre ordens juridicas estdo generalizadas ou em
condicbes de generalizar-se em um curto ou médio prazo. Essas
experiéncias ainda fazem parte dos privilégios de alguns dmbitos juridicos de
uma sociedade mundial sensivelmente assimétrica (NEVES, 2017, p. 1106).

Nesse interim, infere-se que o constitucionalismo em nivel global busca
combater o déficit de legitimidade da governancga global. O transconstitucionalismo

era uma tentativa de resolucao dessa debilidade, mas mostrou-se insuficiente frente

aos influxos da geopolitica cotidiana.

Na New York University School of Law, nos EUA, no comego do século XXI,
surgiu uma proposta académica de sistematizagdo dos “estudos nos diversos niveis
nacional, transnacional e internacional que se relacionam com o direito administrativo
da governanga mundial” (KINGSBURY; KRISCH; STEWART, 2016, p. 11). O Direito
Administrativo Global exsurge nesse cenario, no intuito de contribuir com discussao
do déficit de legitimidade. Pois, com a “realocag¢ao do poder publico para o nivel global,
os padrdes de legitimidade para as instituigdes transnacionais chegaram a aproximar-
se mais dos que aplicamos aos governos nacionais e, sob esse prisma, a maioria das

instituicées transnacionais falham [...]
tomada de decisées” (KRISCH, 2009, p. 246, tradugdo do autor)*.

[...] com seus procedimentos distorcidos para

Infere-se, nesse sentido que o DAG néo é algo estruturado que pode ser
facilmente identificado, ao invés, compde-se de padrdes emergentes de governanga
global que ndo guardam relag&o propriamente com a natureza de atos normativos do
Direito Internacional. Abre-se, deste modo, possibilidades de se discutir um Direito
Administrativo de proporc¢des globais.

Essa discussdo faz-se necessaria haja vista uma diversidade de
instrumentos regulatorios em nivel global, das mais variadas instituigbes, como
OCDE, Banco Mundial, OMC, Comité da Basileia, dentre outras, que ndo sofrem um

controle especifico nem no ambito procedimental, nem material.

4 No original (completo): “Both global constitutionalism and global administrative law are, in their
different ways, attempts at tackling the perceived legitimacy defi cit of global governance. With the
relocation of public power to the global level, legitimacy standards for transnational institutions have
come to approximate more closely those we apply to domestic governments, and seen in this light, most
transnational institutions fail badly—be it the UN Security Council with its unrepresentative membership
and secretive decision making, the World Bank with its unfairly weighted voting, or the Codex
Alimentarius Commission with its skewed procedures for reaching decisions”.
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A discussao hodierna do DAG preocupa-se com o0s procedimentos e a
criacdo de mecanismos de accountability, transparéncia e review. Percebe-se uma
tentativa de universalizagao de institutos do direito administrativo doméstico no plano
global. Todavia, apesar de ser uma discussao importante, ela secundariza outros
fatores, como por exemplo, adequacdo material de tais procedimentos no
ordenamento juridico de outros paises, além de serem parametros formulados e

construidos para o contexto de paises centrais.

Nestes termos, a necessidade de construir uma critica de um pais que néo
esta no centro do sistema mundial ocorre por duas razdes: i) as revolugdes liberais
nao se manifestaram da mesma forma nesses paises. No Brasil, ndo houve ruptura
na transicido entre monarquia e republica, e isto tem implicagcdes na estruturacédo da
administragdo publica e no tipo de racionalidade que se construiu (FLORESTAN,
2014); ii) os periodos democraticos na historia brasileira s&o uma excec¢éo, outro fator
que conforma a racionalidade de Estado e a forma como este deve se comportar em
relagao aos servigos publicos.

Assim, para se pensar no DAG enquanto uma dogmatica juridica que leve
em consideracdo a construgcdo de legitimidade, a partir de um principio geral de
inclusdo é condicao de possibilidade da superag¢ao de uma racionalidade instrumental
(Zweckrationalitét).

Neste primeiro capitulo, conseguiu-se identificar como o Direito
Administrativo Global faz parte do debate do constitucionalismo moderno, todavia n&o
sendo nomeado nestes termos. Além disso, a légica da geopolitica, no final do século
XIX e comego do século XX, era um elemento que enrijecia a forma como os Estados-
nagdes se comportavam. O ponto de inflexao histérico € o pds-Segunda Guerra, onde
diversas entidades de carater transnacionais comegam a surgir — orientagdes,
diretrizes, principios e standards s&o desenvolvidos na perspectiva de reconstruir a
economia mundial, neste momento polarizada (EUA x URSS) —, esse processo se
agudiza com a derrocada do socialismo real e a ontologizagao da légica de mercado
como sendo a racionalidade mais “eficiente” na solugdes dos problemas candentes

do final do século XX e comego do XXI.

Nesse interim, percebeu-se que essas organizagdes transnacionais

comegaram a construir sua propria logica (racionalidade) de resolugao dos conflitos
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transfronteiricos, esta ligada a um tipo de burocracia e uma forma de compreender o
papel do Estado-nagao contemporaneo. A nascente regulagado administrativa em nivel

Global foi exemplificada com a apresentacao do caso do atum-rabilho.

O Direito Administrativo Global surgiu nesse contexto, quanto uma tentativa
de diferenciagédo funcional da dogmatica juridica, com o escopo de contribuir com
discusséo do déficit de legitimidade. Contudo, o que se percebeu, a partir do extenso
levantamento bibliografico sobre o tema, é a insuficiéncia tedrica do DAG quanto uma
possivel solugado dos problemas transfronteiricos do século XXI. Pois, os autores, com
pouquissimas excegcbes, nao superam a racionalidade orientada a fins

(Zweckrationalitét).

Infere-se, nesses termos, que o DAG n&o é algo foge a racionalidade
mercadologica tradicional do constitucionalismo do século XX, entretanto frente as
outras propostas, como a do transconstitucionalismo, de construgéo de legitimidade o
DAG é a que possui o maior carater plenipotenciario de superagao do paradigma de

racionalidade que esta posto.

Isto ficara mais cristalino ao se analisar as orientagdes/standards da OCDE
para a integridade da administragdo publica brasileiro, porque ao se investigar como
as orientagbes/standards s&o construidos em uma organizagdo de carater global,
desvela-se os limites institucionais da participagéo e dos argumentos que sustentam

a racionalidade orientada a fins.
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3 ANALISE CRITICA DO RELATORIO DE AVALIAGAO DO SISTEMA DE
INTEGRIDADE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA BRASILEIRA REALIZADO PELA
OCDE

A analise critica da Avaliagao de Integridade da Administrac&o Publica pela
OCDE - Organizagao para Cooperagdo e Desenvolvimento Econbémico — tem a
pretensdo de refletir sobre os impactos que uma organizagao internacional pode
causar ao Direito doméstico de um pais periférico. Esse exemplo, particularmente,
possui diversas singularidades, visto que a OCDE centrou sua avaliagcdo em trés
politicas publicas — A Receita Federal do Brasil, o Programa Bolsa Familia e o
Programa Nacional de DST/AIDS - e utilizou como chave heuristica quatro conjunto

de “principios™® orientadores?.

O reflexo no Direito é indireto, visto que a avaliagdo destas politicas
publicas pela OCDE fomenta uma expectativa cognitiva no Poder Executivo. Essas
expectativas cognitivas adentram o sistema juridico no processo de reforma do setor
publico, tornando-se expectativas normativas. A prépria OCDE (2011, p. 3) reconhece
gue na “ultima década o Governo Federal Brasileiro promoveu uma série de reformas
em seu setor publico”. Levando-se em consideragéo, que os objetivos nevralgicos sao
“tornar o Governo mais eficiente, aperfeicoar a prestacdo de contas e
responsabilizacado e prevenir a corrupgao” (OCDE, 2011, p. 3), verifica-se que as
preocupacdes da OCDE sido conectadas umbilicalmente com uma racionalidade
voltada a determinados fins (Zweckrationalitét).

Esse capitulo busca investigar quais sdo fins que orientam os quatro
conjuntos de “principios” utilizados pela OCDE para avaliar a administracdo publica
brasileira. Observa-se que ha uma similaridade entre as pretensdes cognitivas da

4 A palavra principio é utilizada pela OCDE sem a precisdo semantica do termo. A melhor
caracterizagao destes quatro conjuntos é de orientagdes/standars para a integridade da administragédo
publica. Ao longo deste capitulo, utilizar-se-a da terminologia da OCDE, principios, sempre que se fizer
referéncia direta ao documento analisado.

46 S30 eles: “Principios para a Gestao da Etica no Servigo Publico (Principles for Managing Ethics in
the Public Service); Diretrizes sobre a Gestéo de Conflitos de Interesses no Servigo Publico (Guidelines
for Managing Conflict of Interest in the Public Service); Principios para o Fortalecimento dos Contratos
e das Licitagdes Publicas (Principles for Enhancing Integrity in Public Procurement); e, Principios de
Transparéncia e Integridade nos Processos de Intermediacdo de Interesses (Principles for
Transparency and Integrity in Lobbying)” (OCDE, 2011, p. 3).
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OCDE para a administragao publica brasileira e as expectativas gestadas no ambito
do Direito Administrativo Global — n&o no seu plano fenomenolégico, mas quanto
proposta de dogmatica juridica que contribui para a construgdo de legitimidade de
uma burocracia transnacional —, como se pdde denotar no item 2.2.2 deste trabalho
ao demonstrar que a discussio hodierna do DAG centrava-se nos procedimentos e

na criagdo de mecanismos de accountability, transparéncia e review.

Neste capitulo em especifico, apresentar-se-a como e qual papel a OCDE
vem cumprindo na construgcdo de uma burocracia pés-estatal na contemporaneidade.
ApOs esse primeiro momento, analisar-se-a criticamente o relatério de Avaliagdo da
OCDE Sobre o Sistema de Integridade da Administragdo Publica Federal Brasileira,
tentando identificar como os “principios” orientadores se interrelacionam com as

recomendacdes e as propostas de agao presentes no documento sobre a avaliacio.

3.1 OCDE e seu papel na construgao da burocracia pés-estatal contemporanea

A Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econédmico (OCDE),
advém no contexto pds-Segunda Guerra, 1961, com o intento de “reconstrugao
politico e econbmica de uma ordem internacional estavel e prospera” (WOLF, 2007,
p. 1, tradugdo do autor). Entretanto, antes de se tratar da OCDE, faz mister uma
pequena digressdo historica para desvelar seus objetivos. O intuito € observar a
relagédo entre discurso e pratica.

No de 1947, George Catlett Marshall proferiu na universidade Harvard um
discurso que iniciou o Programa de Ajuda Europeia do pds-guerra, que ficou
comumente conhecido como Plano Marshall (WOLF, 2007; THORSTENSEN; GULLO,
2018). Marshall (1947, online, tradugao do autor)*” procurou em seu discurso enfatizar

47 No original: “It is already evident that, before the United States Government can proceed much further
in its efforts to alleviate the situation and help start the European world on its way to recovery, there
must be some agreement among the countries of Europe as to the requirements of the situation and
the part those countries themselves will take in order to give proper effect to whatever action might be
undertaken by this Government. It would be neither fitting nor efficacious for this Government to
undertake to draw up unilaterally a program designed to place Europe on its feet economically. This is
the business of the Europeans. The initiative, | think, must come from Europe. The role of this country
should consist of friendly aid in the drafting of a European program and of later support of such a
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o papel dos Estado Unidos na reconstrugdo dos paises atingidos pela Segunda

Guerra Mundial e necessidade de uma ampla participacdo dos paises europeus.
Ja é evidente que, antes que o governo dos Estados Unidos possa avangar
muito mais em seus esforgos para aliviar a situagao e ajudar a iniciar o mundo
europeu em seu caminho de recuperagao, deve haver algum acordo entre o0s
paises da Europa quanto aos requisitos da situacdo e a parte que esses
paises tomardo para dar efeito adequado a qualquer acdo que possa ser
empreendida por este governo. Nao seria apropriado nem eficaz que este
governo se comprometesse a elaborar unilateralmente um programa
destinado a colocar a Europa em pé economicamente. Este € o negdcio dos
europeus. Acho que a iniciativa deve vir da Europa. O papel deste pais deve
consistir em ajuda amigavel na elaboragdo de um programa europeu e no
apoio posterior a esse programa, na medida do possivel para fazé-lo. O

programa deve ser conjunto, acordado por um numero, se ndo todas as
nacdes europeias.

Verifica-se no discurso de Marshall (1947, online, tradugc&o do autor) uma
preocupagao de construir conjuntamente uma saida, pois ele percebe que o “sistema
moderno da divisao do trabalho em que se baseia a troca de produtos corre o risco de
desmoronar”. O remédio proposto nao foi uma opg¢ao moral, mas sim a percepgao que

a economia mundial corria risco. Estabilizar as expectativas cognitivas no ambito

econdmico era algo premente para este momento historico.

Nesse interim, depois de “uma tentativa fracassada de negociar uma
resposta conjunta com a URSS, em 3 de julho de 1947, os Ministros das Relagdes
Exteriores da Gra-Bretanha e da Franca convidaram todos os paises europeus a se
reunirem em Paris” (WOLF, 2007, p. 1, traduc¢ao do autor). O intuito era elaborar um
plano de recuperagdo econémica para dialogar com Marshall, que era Secretario de
Estado dos EUA. Essa reunido ocorreu ainda em julho de 1947, liderangas de 17
paises europeus — Austria, Bélgica, Dinamarca, Franca, Grécia, Islandia, Irlanda,
Italia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, Suécia, Suiga, Turquia, Reino Unido
e Alemanha Ocidental — estavam presentes (WOLF, 2007, p. 1). “Como resultado, foi
criado o Comité Europeu de Cooperacao Econdbmica, ou Committee of European
Economic Cooperation— CEEC” (THORSTENSEN; GULLO, 2018, p. 5-6). Este comité

program so far as it may be practical for us to do so. The program should be a joint one, agreed to by a
number, if not all European nations”.
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assumiu a responsabilidade de gerenciar as etapas do Plano de Recuperagéo (WOLF,
2007, p. 1).

Ap6s esse primeiro momento, reconheceu-se “que a execucao do
Programa seria melhor dinamizada com o estabelecimento de um organismo
internacional permanente e voltado para este fim” (THORSTENSEN; GULLLO, 2018,
p. 6). Em abril de 1948 na cidade de Paris, o Comité (CEEC) se reuniu para uma nova
conferéncia, sendo assinado a Convencédo que deu origem a Organizagdo para

Cooperacédo Econdémica Europeia (OCEE).

Essa primeira Organizagéo foi composta pelos 16 paises integrantes do
Comité Europeu de Cooperagdo Econdmica, pela Alemanha Ocidental
(originalmente representada pelas areas de ocupagédo combinada dos EUA e
Reino Unido e pela area de ocupagéo francesa), e pelo antigo Territorio Livre
de Trieste (area administrada pelos EUA e Reino Unido). Contava com os
Estados Unidos e Canada como observadores (WOLFE, 2008, p. 26). O
objetivo da OEEC era promover a cooperagao econdmica entre seus
membros e, como atividade inicial, acompanhar a execugcdo do Plano
Marshall para reconstrugdo da Europa, por meio do European Recovery
Program - ERP. Objetivava, ainda, incentivar o desenvolvimento do comércio
intra-europeu promovendo a redugao de tarifas e outras barreiras a expansao
do comércio, analisar a viabilidade de criagdo de uma unido aduaneira ou
area de livre comércio, estudar a multilateralizagdo de pagamentos e alcangar
melhores condigbes de trabalho (OECD, 2018). (THORSTENSEN; GULLO,
2018, p. 6)

Denota-se que os EUA tinham interesse que a OEEC “fosse um veiculo
para a integrac&o europeia, exigindo que a organizagao alocasse ajuda de Marshall,
mas a OEEC nao poderia suportar esse fardo” (WOLF, 2007, p. 2, tradug&o do autor).
Essa organizagao perdurou por quase uma década, todavia com a reestruturagéao

geopolitica mundial que dividiu um mundo em dois grandes blocos — um ligado aos

americanos € um outro aos soviéticos — acabaram por modificar as estruturas no
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comércio e nos pagamentos*®. Apds esse momento, a OEEC n&o mais rearticulou

como esclarece Wolf (2007, p. 2)*°:

Na Europa, a Comissdo da CEE e muitas autoridades francesas influentes
consideraram que a coesao dos Seis, 0 objetivo politico do Tratado de Roma,
seria prejudicada se a liberalizagdo do comércio fosse realizada através de
uma area de livre comércio em toda a OEEC ou de uma ligagéo de livre
comeércio entre os Seis e os Sete paises da Area Europeia de Comércio Livre
(EFTA). As preferéncias americanas pelo comércio global liberal, e ndo pela
discriminagdo européia, levaram Douglas Dillon, entdo subsecretario de
Estado para Assuntos Econdmicos dos EUA, a propor em novembro de 1958
o que ficou conhecido como Rodada Dillon de negociagdes comerciais
multilaterais no GATT (Curzon, 1965: 98). As tenses, ainda pressionando
um ano depois, foram retomadas em uma cupula ocidental (Franga, Estados
Unidos, Republica Federal da Alemanha e Reino Unido) em Paris, onde o
imperativo politico da coesédo do Atlantico durante a Guerra Fria era téo
saliente quanto cooperagdo em politica econémica. Os lideres concordaram
que agora deveriam ‘dedicar esforgos cooperativos para promover o
desenvolvimento dos paises menos desenvolvidos’ e elaboraram um

48 Nao cabe a este trabalho investigar tais questes, mas € importante ter ciéncia deste quadro. Pois,
a estrutura da OEEC sera posteriormente reproduzida de forma semelhante na OCDE
(THORSTENSEN; GULLO, 2018). Além disso, assevera Wolf (2007, p. 2) sobre a perda do papel da
OEEC nesse periodo: “No comércio, a conquista, em dezembro de 1958, de uma liberalizagdo de 90%
das restrigdes quantitativas, mesmo na Franca, acabou com o valor desse papel no momento em que
o limitado papel da OEEC na administragdo do sistema de pagamentos europeu terminou quando as
moedas europeéias se tornaram conversiveis”. No original: “In trade, the achievement by December
1958 of 90% liberalization of quantitative restrictions, even by France, ended the value of this role just
at the moment when the OEEC’s limited role in managing the European payments system ended when
European currencies became convertible”.

4 No original: “In Europe, the EEC Commission and many influential French officials felt that the
cohesion of the Six, the political purpose of the Treaty of Rome, would be undermined if trade
liberalization were pursued either through an OEEC-wide free trade area or a free trade link between
the Six and the Seven countries of the European Free Trade Area (EFTA). American preferences for
liberal global trade rather than European discrimination led Douglas Dillon, then U.S. Under- Secretary
of State for Economic Affairs, to propose in November 1958 what came to be known as the Dillon Round
of multilateral trade negotiations in the GATT (Curzon, 1965: 98). The tensions, still pressing a year
later, were taken up at a Western Summit (France, the United States, the Federal Republic of Germany
and the United Kingdom) in Paris where the political imperative of Atlantic cohesion during the Cold War
was as salient as economic policy cooperation. Leaders agreed that they should now be “devoting
cooperative efforts to furthering the development of the less developed countries,” and they elaborated
a set of principles for discussion of the commercial problems caused by the coexistence of multilateral
and European economic regional organizations. This Communiqué launched the process of high level
meetings and drafting groups that ended in the signing of the OECD Convention a year later”. Ainda
sobre a desarticulagdo da OEEC e criagdo da OCDE, cumpre imprescindivel as consideragdes de
Thorstensen e de Gullo (2018, p. 6): “Com o final do Plano Marshall, em 1952, um dos objetivos da
OEEC perdeu sua razéo de existir. A Organizagao passou por periodos de menor influéncia politica
apos a criagdo da OTAN - Organizagao do Tratado do Atlantico Norte, em 1949, quando membros da
OCDE, que também eram membros da OTAN, passaram a dar maior preferéncia as negociagdes sobre
ajuda econémica e militar via a recém-criada organizagao, ao invés da prépria OEEC (OECD, 2018).
Paralelamente, com a promulgagédo do Mutual Security Act pelos Estados Unidos, em 1951, o pais
criou uma Agéncia de Seguranga Mutua, ou Mutual Security Agency — MSA, cujas atividades consistiam
em desenvolver e administrar programas de apoio a defesa e assisténcia econdmica em paises
considerados aliados dos EUA. A atuagédo da Agéncia na Europa era desenvolvida junto aos membros
da OTAN, além de Austria, Espanha e lugoslavia (U.S., 1952, p. 438-439), novamente deixando a
OEEC em segundo plano. Os unicos membros da OEEC que néo integraram a OTAN foram Austria,
Irlanda, Suécia e Suiga (WOLFE, 2008, p. 26)”.
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conjunto de principios para a discussao dos problemas comerciais causados
pela coexisténcia de organizagdes regionais econdmicas multilaterais e
europeias. Este comunicado langou o processo de reunides de alto nivel e
grupos de redagdo que terminaram com a assinatura da Convengdo da
OCDE um ano depois.

Nesse cenario, a OCDE surge em 1961, tendo sua primeira reunidao o
ministro de financas do Canada, Donald Fleming, a frente na presidéncia da
organizacdo. A ideia era que “[...] a OCDE poderia ajudar, promovendo os objetivos
amplos dos regimes de comércio e pagamentos e incentivando os principais paises

industrializados a trabalhar juntos” (WOLF, 2007, p. 3).

Essa pequena digressao histérica se fez necessario, haja vista que a
estrutura da OCDE guarda semelhangas com a OEEC. Além disso, pode-se
demonstrar, minimamente, a complexidade do cenario geopolitico que tiveram um
fator central na forma politico-administrativa da OCDE. Cabe analisar, a forma politico-
juridica dessa organizagdo no contexto contemporaneo — uma sociedade mundial

ainda mais complexa e financeirizada.

A OCDE atualmente ¢ composta por 36%° paises membros, das mais
diversas regides, da América do Norte e do Sul, da Europa e da Asia-Pacifico. Estes
paises compdem o Conselho da OCDE, sendo a representacdo feita pelos
embaixadores®', nos moldes da Convengéo da OCDE (2019, online).

Além dos paises membros, a OCDE trabalha em colaborag&o com alguns
paises — sécios chave —, “[...] entre os quais estdo algumas das principais economias
do mundo: Brasil, China, india, Indonésia e Africa do Sul. Esses paises participam do

50 S0 eles: Australia, 1971; Austria, 1961; Bélgica, 1961; Canada, 1961; Chile, 2010; Republica Checa,
1995; Dinamarca, 1961; Estonia, 2010; Finlandia, 1969; Franga, 1961; Alemanha, 1961; Grécia, 1961;
Hungria, 1996; Islandia, 1961; Irlanda, 1961; Israel, 2010; Italia,1962; Japdo, 1964; Coréia,
1996; Letbnia, 2016; Litudnia, 2018; Luxemburgo, 1961; México, 1994; Paises Baixos, 1961; Nova
Zelandia, 1973; Noruega, 1961; Polbnia, 1996; Portugal, 1961; Republica Eslovaca, 2000; Eslovénia,
2010; Espanha, 1961; Suécia,1961; Suica, 1961; Peru, 1961; Reino Unido, 1961; Estados Unidos,
1961. Vale ressaltar que a Colombia esta prestes a entrar, faltando somente depositar o documento de
adesdo a Convengéo da OCDE. Além disso, Costa Rica segue seu processo de adeséo; Brasil, Peru
e Argentina ja formalizaram pedido de adesao (OCDE, 2019).

5'No site da OCDE (2019, online, tradugéo do autor) ha a descrigdo do papel dos embaixadores: “Os
embaixadores colaboram com nossos especialistas e com as delegacgdes de outros paises, transmitem
nossos dados e analises e desempenham um papel essencial nos relatérios de nossos paises”. No
original: “Los embajadores colaboran con nuestros expertos y con las delegaciones de otros paises,
transmiten nuestros datos y analisis y desempefian un papel esencial en nuestros informes por paises”.
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trabalho diario da OCDE, trazendo novas perspectivas e melhorando a relevancia dos
debates sobre politicas publicas” (OCDE, 2019, online, tradugao do autor)®2.

Estes colaboradores ao fazerem parte dos debates sobre politicas publicas
dos comités da OCDE, também, contribuem na realizagdo dos estudos feitos pela
Organizagdo®. Inclui-se, nesta participagdo, fazer parte dos bancos de dados
estatisticos (OCDE, 2019, online). Conforme o quadro 1 abaixo, pode-se observar
geograficamente como estédo distribuidos no globo os paises membros e os paises

que subscrevem a Declaragéo de Investimento, conquanto ndo sejam membros®*:

W Poises membros

Created with map<hartnet ©

Fonte: http://www.fazenda.gov.br/assuntos/atuacaoc-internacional/cooperacao-internacional/ocde

Salienta-se que a estrutura politico-administrativa da OCDE € composta
por: i) Secretariados Técnicos; ii) Agéncias; iii) Centros de Pesquisa; e iv) Comités
intergovernamentais. Este ultimo sendo mais de 30 (trinta) com especialidades em
diversas areas “da economia internacional e das politicas publicas (comércio,

investimentos, finangas, tributagdo, energia, siderurgia, servigos, economia do

52 No original: “[...] entre los que se encuentran algunas de las principales economias del mundo: Brasil,
China, India, Indonesia y Sudafrica. Estos paises participan en el trabajo diario de la OCDE, aportando
nuevas perspectivas y mejorando la pertinencia de los debates sobre politicas publicas”.

53 O Brasil, por exemplo, teve participacéo ativa na construgéo da Avaliagdo da OCDE sobre o Sistema
de Integridade na Administragdo publica brasileira.

54 S30 eles: Argentina, Brasil, Coldmbia, Costa Rica, Egito, Jordania, Cazaquistao, Lituania, Marrocos,
Peru, Roménia, Tunisia e Ucrania.
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trabalho, politica ambiental e etc.), dentro de um universo de aproximadamente 200
orgaos e 240 instrumentos legais” (GOV., 2019).

Ainda ao que concerne a estrutura administrativa, a OCDE (2019, online)>®

disponibiliza um quadro (ll) para sua melhor compreensao:

Who drives the OECD’s work?

Council
Oversight and strategic direction

Representatives of member countries and of the EuropeanCommission;
chaired by the Secretary-General; decisions taken by consensus

Committees Secretariat

Discussion and implementation
Representatives of member countries and of Secretarv-General

countries with Observer status work with the Deputy Secretaries-General
OECD Secretariat on specific issues :

Analysis and proposals

Directorates
Fonte: OCDE, 2019, online

Representantes de cada pais membro compdem o Conselho - 6rgdo mais
alto da OCDE. Ha, também, “um representante da Comissao Europeia (artigo 7 do
Acordo Constitutivo da OCDE)” (THORSTENSEN; GULLLO, 2018, p. 9). O Conselho
tem fungdes decisorias e executivas, tendo poderes para condugdo das negociagdes
e do estabelecimento dos instrumentos legais da OCDE. Estas s&o construidas com
os estudos que sdo realizados pelos Comités (THORSTENSEN; GULLLO, 2018).

Nesse interim, refletindo-se sobre a participacao/insercao dos paises no
ambito da OCDE, Esty (2006) percebe que a grande poténcia da OCDE tem sido sua
capacidade técnica de criar uma reserva substancial de legitimidade neo-weberiana.

55 Para um aprofundamento sobre a estrutura da OCDE, ver Thortensen e Gullo (2018, p. 9) que ao
refletirem sobre a participagao do Brasil no 6rgéo esmiligam sua estrutura administrativa. Salienta-se,
por fim, que ndo se busca neste trabalho apresentar a estrutura administrativa da OCDE. O intuito é
perceber como paises de economia periféricas se inserem nesta instituicdo de influéncia global.
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Isto advém, na avaliagdo de Esty (2006, p. 1547)%, porque a OCDE mescla duas
formas de tomadas de decisdo.

Com efeito, a OCDE fornece uma ponte entre a tomada de decisao
politizada da OMC e a necessidade de trabalho técnico rigoroso para sustentar os
esforcos de liberalizacdo do comércio. Grande parte do trabalho da OCDE concentra-
se em reunir autoridades de governos nacionais para revisar resultados de politicas,
trocar dados e informacgdes e avaliar o desempenho. Essas atividades fornecem uma
verificagdo cruzada da politica informal, um mecanismo para identificar as melhores
praticas internacionais e uma forma de os governos avaliarem seus proprios
resultados. Ao melhorar as praticas nacionais de governanga, a OCDE torna vivido
seu valor agregado e constroi sua legitimidade.

Ou seja, a participagao ativa dos membros e um corpo “técnico” rigoroso
formam, na percepcdo de Esty (2006), a legitimidade das orientagdes/standars
construidos no seio da OCDE. Esta seria uma legitimidade neo-weberiana — uma
racionalidade que abre espaco a participagdo ao mesmo tempo que constréi os fins

que devem ser perseguidos.

O problema dessa constru¢ao tedrica € que n&o guarda relagdo com as
experiéncias historicas contemporaneas. Boaventura ao tratar do tema da democracia
participativa no Sul global, no século XXI, retrata diversos casos na histéria recente

que desvelam os limites e vulnerabilidades da participagéo politica.

Podemos, portanto sistematizar algumas das caracteristicas dos casos nos
quais a participagdo ndo chega a vigorar ao final de um processo de
descolonizagdo ou democratizagao. Podemos pensar em pelo menos quatro
casos diferentes: em primeiro lugar o caso portugués no qual as formas de
participacdo sdo desqualificadas ao final de um processo de disputa pela
hegemonia da forma democratica no qual as forgas conservadoras
conseguem impor o seu modelo. Podemos pensar a Coldmbia como um
segundo caso, no qual as formas de participagdo néo se deslegitimam mas
tampouco conseguem se impor como modelo alternativo devido a reagéo dos
setores conservadores. O caso de Mogambique parece ser diferente. Por um
lado, é verdade que as praticas de participagdo em Mogambique tampouco
se deslegitimam. O que o caso mogambicano apresenta € a necessidade de

% No original: “In effect, the OECD provides a bridge between the politicized decisionmaking of the
WTO and the need for rigorous technical work to underpin trade liberalization efforts. Much of the
OECD's work focuses on bringing together officials from national governments to review policy results,
exchange data and information, and benchmark performance. These activities provide an informal policy
cross-check, a mechanism to identify international best practices, and a way for governments to
evaluate their own results. By enhancing national governance practices, the OECD makes vivid its
added value and builds its legitimacy”.
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uma pluralizagdo da prépria gramatica politica para que a pluralidade da
sociedade possa ser assimilada pela democracia. E temo finalmente o caso
do Brasil, no qual as formas de participagdo podem fazer parte de um
processo de cooptagao, como parece ser o caso da nogao de publico utilizada
por associagcbes de filantropia empresarial, mas representam,
fundamentalmente, uma inovagdo capaz de gerar modelos contra-
hegemdnicos de democracia, [...] (SANTOS, 2002, p. 64-65)

As experiéncias dos paises periféricos, nesse sentido, contribuem para a
compreensao que a simples participacdo na criagcdo de orientagcbes/standars nao
necessariamente construirdo um processo que gerara legitimidade. Pois, como se
verificou anteriormente no item 2.2.2, a legitimidade deve estar conectada
necessariamente a inclusdo. Ou entdo, o que se observara é uma genuflexdo dos
paises periféricos a racionalidade do mercado (Zweckrationalitét) — este, globalizado

economicamente pela financeirizagdo da economia.

Assim, refletir criticamente sobre as condigcbes que possibilitam a
participagdo em organizagées como a OCDE é imprescindivel para a qualidade desta.
Levando-se em consideragao que o direito domeéstico é atingido diretamente, pois as
expectativas cognitivas gestadas nestes ambientes transnacionais sao transpostas
para o ordenamento juridico patrio no processo de reorganizagdao do papel/fungdes
do Estado-nagdo. Em suma, o direito administrativo que regula a estrutura politico-
administrativa estatal acaba por ser inteiramente reorientado por orientagdes/standars

construidos em ambientes transnacionais e sem uma base de legitimacao.

O direito administrativo global, nessas condi¢des, quanto dogmatica
juridica tem a potencialidade de refletir sobre essas orientagbes/standards e
apresentar possiveis alternativas para a constru¢do de um conceito de legitimidade
que tenha como pressuposto um principio geral de inclusdo. Com fulcro nesse quadro
tedrico, analisar-se-a o documento que trata a Avaliacédo da OCDE sobre Sistema de
Integridade da Administracdo Publica brasileira, especificamente as recomendagdes
e as propostas de acgdes, articuladas com os quatro conjuntos de “principios”
orientadores da avaliagdo. O intuito é desvelar qual a racionalidade presente e quais

as possibilidades de superacao.
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3.2 Relatério de Avaliagcdo da OCDE sobre o Sistema de Integridade da
Administragcao Publica Federal brasileira

O Governo Federal brasileiro vem desde o processo de redemocratizacao,
reconstruindo suas instituicdes politico-administrativas nos moldes dos padrbes
internacionais (OCDE, 2011). Todavia, esta reestruturagdo ndo aparece conectada
com a resolugao dos problemas sociais brasileiros — por exemplo, o alto indice de
desigualdade social (SOUZA, 2018) —, mas sim, a interesses supranacionais de uma

reorganizagao do sistema econémico.

No século XXI esse processo de reformas se agudiza, sendo o objetivo
central “fortalecer a integridade e a prevencgao da corrupgédo” (OCDE, 2011, p. 9), no
ambito da administragdo publica federal. O relatério de Avalicdo da OCDE sobre o
Sistema de Integridade da Administracdo Publica Federal Brasileira advém do
protagonismo do Brasil na constru¢do de estruturas publicas robustas de boa
governanga (GURRIA, 2011).

Nestes termos, o relatério deixa claro que as reformas ja vinham sendo
implementadas desde as décadas de 1980 e de 1990, tendo por intuito controlar as
despesas publicas e modernizar a administragdo, respondendo a um anseio da
sociedade brasileira de combate a corrupgéo (OCDE, 2011). Assim, percebe-se, que
a tentativa de modernizagdo e controle de despesas € algo anterior as reformas

constituidas no inicio deste século.

Diante do exposto, pode-se asseverar que desde a redemocratizagcédo ha
uma politica de Estado, no Brasil, que visa enquadra-lo dentro da logica das “boas
praticas” da administracéo publica, tendo essa politica sido aprofundada no inicio do
século XXI até o momento. O problema que se apresenta diz respeito a quem cabe
definir o que s&o essas “boas praticas” da administragdo. Segundo o documento da
Casa Civil (2018, p. 16) sobre governanga publica, as diretrizes da OCDE séao
basilares para esta definicdo, como segue:

Com a missao de estabelecer um conjunto de boas praticas de governanga
que subsidiariam e direcionariam a atuagao estatal, uma equipe de técnicos
da Casa Civil, do Ministério do Planejamento, do Ministério da Fazenda e do
Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido preparam dois

atos normativos: o Decreto n°® 9.203 de 2017, e o Projeto de Lei n® 9.163 de
2017. A ideia de concretizar uma politica de governanga surgiu da percepgao
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de que era necessaria uma conducgdo integrada e coerente das diversas
iniciativas setoriais isoladas de aprimoramento da governanca. Para dar
sustentacdo e unidade a politica, foram utilizadas recomendacbes da
literatura especializada e de organizagdes internacionais, notadamente da
Organizagao para Cooperagéo e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que
sintetizam as melhores praticas de governanga. Tudo isso levando em
consideragéo as principais fragilidades dos modelos de governanga adotados
no ambito da administragao publica federal.

Ou seja, as diretrizes da OCDE s&o fundamentais. Deste modo, analisar
como a OCDE avalia o sistema de integridade da administragdo publica no Brasil &
condicdo de possibilidade para se compreender os rumos do desenvolvimento
nacional. Ciente disto, apresentar-se-a as recomendagdes presentes no relatorio,
assim como as propostas de agdes para o governo brasileiro. Cumpre salientar, o
relatorio de avaliagdo de integridade afirma partir de trés estudos de caso — sobre a

Receita Federal, o Programa Bolsa Familia e o Programa Nacional de DST/AIDS.

Infelizmente, n&o ha acesso aos debates que geraram as recomendacgoes,
nem as propostas de agdes. Além de ndo haver no documento uma analise
diagnostica das trés politicas publicas utilizadas como parédmetro. O que impede a
pesquisadores, a politicos e a quem mais possa ter interesse de avaliar se as
recomendacdes e se as propostas de acdes sido condizentes com o quadro
conjuntural das politicas publicas utilizadas para o estudo.

Contudo, a auséncia de diagnostico n&o prejudica a presente pesquisa,
tendo em vista que o objetivo nevralgico € investigar os limites da legitimidade dessas
orientagdes construidas em organismo internacionais — como a OCDE. Esse relatorio
€ emblematico, pois desvela a fragilidade do argumento de uma legitimidade neo-
weberiana (ESTY, 2006) — que apregoa um novo tipo de legitimidade pela participagcéo
no processo de tomada de decisdo, rearticulando assim o argumento liberal da
necessidade de uma representagao-substitucionista dos partidos politicos, de um

Estado-nacao, por um corpo burocratico®” — “técnico” —transnacional.

57 Os perigos desse ideario de uma representagéo-substitucionista vao ser discutidos mais detidamente
no préoximo capitulo deste trabalho.
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3.2.1 Apontamentos critico sobre as quatro recomendagées

A primeira recomendacao trata da gestdo de riscos como elemento-chave
da responsabilidade gerencial. O cerne é tentar promover a integridade e prevenir a
improbidade, os desvios e a corrupgao. Esta recomendacao parte do pressuposto da
necessidade de os 6rgéos publicos enfrentarem seus riscos operacionais, podendo
eles serem internos e externos (OCDE, 2011).

Os riscos internos, segundo o relatério, sdo aqueles atribuidos ao excesso
de discricionariedade no ambito da tomada de decisdo, “a complexidade e
descentralizagao dos procedimentos de prestacéo de servigos publicos etc” (OCDE,
2011, p. 13). Enquanto isso, os riscos externos seriam aqueles relacionados ao
processo de “adocéo de novas leis e padrées, mudando as expectativas dos cidadaos
etc” (OCDE, 2011, p. 13). Estes dois riscos precisam ser geridos da forma adequada,
como se pode observar:

Caso nao gerenciados de forma adequada, esses riscos podem afetar a
eficacia e a eficiéncia na prestacdo de servigos publicos e a confianga da
sociedade no Governo. Gestdo de riscos operacionais significa adotar
processos e capacidades sistematicas (e.g. conhecimentos, recursos etc)
para identificar, (re)avaliar e reduzir os riscos operacionais de uma forma
economicamente eficaz — em geral, a mitigagao de riscos operacionais néo é
uma meta trivial. A gestdo de risco operacionais contribui para eficiéncia na
prestacao dos servigos publicos, aumenta a responsabilizacdo dos gestores
e inspira a confianga nos 6rgaos pubicos. Promove, também, melhorias na
alocagdo de recursos e no cumprimento de legislagao. Gestores publicos
devem compreender, reconhecer e serem recompensados por adotar gestao
de riscos em suas atividades rotineiras. Contudo, para garantir sua eficacia,
a gestao de riscos operacionais deve ser incorporada em outros sistemas de
gestéo e integrada nos processos de tomada de decisdes e nas avaliagbes
de desempenho. Isso inclui a consideragao de gestéo de riscos operacionais
na elaboragdo de novas politicas e programas ou no ajuste de politicas e
programas existentes e na criagdo de novas fungdes ou atribuicbes e na
redefinigdo de fungdes ou atribui¢cdes existentes (OCDE, 2011, p. 13).

Em outras palavras, esta recomendagédo aponta que a gestédo de riscos &
um mecanismo basilar para os 6rgaos da administragdo publica. Esta centralidade
advém da ideia de eficiéncia, entendida aqui no sentido estritamente econdmico.
Quanto a este aspecto € importante ter ciéncia que o relatério trata de analise de
politicas publicas, ou seja, suas recomendag¢des partem dos problemas nelas

verificados — mesmo que tais problemas ndo tenham sido devidamente apresentados

no relatorio. Logo, ndo se pode partir de um pressuposto puramente econémico.
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O Direito Administrativo brasileiro ja possui em sua doutrina uma analise
sobre como se deve compreender a eficiéncia® na administragéo publica. N&o levar
em consideracdo esse acumulo do direito doméstico € escamotear as solugdes
construidas localmente. Nestes termos, faz-se imprescindivel as ponderagdes
trazidas por Gabardo (2017, online) sobre o transplante/tradug&o® de um principio
construido em um outro contexto:

A inclusdo constitucional do principio da eficiéncia foi recebida com
desconfianga pela doutrina administrativista brasileira, marcada por uma
posicdo critica quanto ao ideario neoliberal da reforma
administrativa. Entretanto, a ideologia que possa té-lo colocado na pauta
politica do Congresso Nacional ndo é relevante para a sua compreensao
juridica dogmatica. O principio da eficiéncia deve ser interpretado, portanto,
no contexto sistematico de um constitucionalismo do Estado social, que
recusa a hierarquia entre principios e que n&o aceita dispositivos
constitucionais sem forga normativa direta. E assim que no geral ele tem sido
compreendido pela doutrina — mediante a necessidade de uma interpretacao
conforme a Constituigao.

Ademais, poder-se-ia argumentar que o relatorio nao trata especificamente
do direito doméstico brasileiro, contudo como se verificou no ponto 2.2.1, ao se discutir
a globalizag&o do direito doméstico, identifica-se que uma recomendagao da OCDE
representa uma expectativa cognitiva que ao ser recepcionada na estrutura
administrativa federal® acaba por adentrar o sistema juridico e tornando-se uma

expectativa normativa.

Essa expectativa normativa se ndo passar por um processo de reflexao,

que considere os aspectos da dogmatica administrativa, esta construida com fulcro

58 Conforme explicita Gabardo (2017, online): “O principio constitucional da eficiéncia administrativa é
uma norma expressa que consta no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988. Originalmente,
o texto constitucional possuia apenas quatro principios gerais expressos da Administragdo Publica
brasileira: a legalidade, a impessoalidade, a publicidade e a moralidade. A eficiéncia foi incluida neste
rol por intermédio da Emenda Constitucional n° 19, de 1998. Esta emenda constitucional foi uma
modificacdo decorrente do projeto de reforma do aparelho estatal levado a efeito a partir do Plano
Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (1995). O plano tinha como objetivo fundamental propor
uma alteragao organica e funcional na gestdo do Estado brasileiro a fim de ser implantado um modelo
gerencial em substituigdo ao burocratico”.

% Ver o texto “Legal Transfers as Processes of Cultural Translation: On the Consequences of a
Metaphor’ de Lena Foljanty (2015).

80 O impacto da recepcao/traducédo das orientagdes/diretrizes da OCDE fica evidente ao se verificar
que a criacdo da Controladoria-Geral da Unido e da Comissao de Etica Publica, somente aconteceram
por que Brasil se comprometeu em seguir as orientagdes da OCDE para América Latina e Caribe
(OCDE, 2011). Por ébvio, isso ndo € um mal a priori — esses 6rgdos da administragéo publica sdo
importantissimos —, a questao que se discuti neste trabalho é a insuficiéncia destas estruturas politico-
administrativas criadas por orientagbes/diretrizes que nao dialogam, ou melhor, ndo se propdem a
resolvé-los, os problemas cadentes do Brasil no século XXI.
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na Constituicdo de 1988, no qual a forma juridico-politica do Estado brasileiro assume
um compromisso claro com as questdes sociais e a necessidade de democratizacao
de suas estruturas. Por isso, sendo considerado um Estado Social e Democratico de

Direito®!.

A segunda recomendacdo ressalta a necessidade de garantir maior
capacidade para que as instituicdes publicas de fomento a integridade e que sejam
capazes de assegurar que estas desempenham suas fungbes de acordo com seus
objetivos. Capacidade é definida pela OCDE (2011, p. 15) como:

[...] a totalidade dos pontos fortes e dos recursos disponiveis na estrutura
governamental. Refere-se aos sistemas organizacionais e técnicos, assim
como as competéncias individuais por meio dos quais sao criadas e
implementadas as politicas destinadas a atenderem as necessidades dos
cidadados, e que sdo compativeis com a orientagdo politica adotada. O
desempenho das instituicbes de apoio a integridade, bem como sua
capacidade de atender as expectativas da populacdo e aos objetivos
estratégicos do Governo, depende, em larga medida, de capacidade
adequada. N&o existe regra unica sobre o nivel de capacidade necessario

para um determinado nivel de funcionamento das instituicbes e das medidas
adotadas.

Em outros termos, capacidade se relaciona com os recursos disponiveis
por um dado érgéo. Estes recursos podem ser financeiros, qualificagdo de pessoal,
estrutura adequada para a implementagdo de uma politica publica. A

OCDE (2011) deixa claro que o fortalecimento da capacidade ndo € uma meta em si,

mas um meio para se alcancar os melhores resultados quanto a integridade.

O relatdrio aponta que a administracdo publica federal, entre os anos de
2002 e 2010, definiu um numero extenso de unidades de integridade — aumentando a
guantidade de unidades de ouvidorias, de 40 para 157. Além disso existem mais de
200 comissdes de ética e 30 corregedorias que investigam violagdes as normas éticas
e casos de desvios de conduta (OCDE, 2011).

61 Nesse sentido, Limberger e Kossmann (2016, p. 290) asseveram: “No caso brasileiro é possivel se
indagar sobre o que se entende por um Estado eficiente, ou o que € uma administracio publica
eficiente. A melhor resposta a essa questdo pode ser retirada da prépria Constituicio brasileira, que
estabelece ser o Brasil um estado democratico de direito, que deve respeitar a dignidade da pessoa
humana e os direitos fundamentais. Sendo, portanto, o Brasil um estado democratico de direito, deve
em primeiro lugar estar subordinado ao direito, e, portanto, a propria Constituicdo. Nessa mesma linha,
sendo um estado democratico de direito, deve-se observar a prescricao constitucional, de compromisso
com o resgate da histdrica divida social”.
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Soma-se a este quadro, as autoridades centrais na area de integridade,
como por exemplo a Controladoria-Geral da Unido, a Comissdo de Etica Publica, o
Departamento de Policia Federal e o Ministério Publico Federal. Estas autoridades
séo responsaveis por definir politicas e normas, enquanto 6rgaos publicos cuidam da
implementagdo (OCDE, 2011). Diante deste cenario, o relatério aponta algumas
limitacdes:

Se, por um lado, a criagdo de estruturas oferece apoio explicito as processo
de reforma, por outro lado, nao significa que elas estejam bem integradas no
funcionamento operacional de determinado 6rgéo publico. Igualmente, ndo
garante que essas unidades tenham a capacidade necessaria para o
desempenho de suas atribuicdes. As avaliagbes realizadas pelo Governo
Federal verificam a adogao, pelos 6rgéos publicos, dos requisitos minimos
para o cumprimento de suas obrigagdes legais e normativas, sem analisar,
porém, o funcionamento adequado das unidades de integridade ou mesmo a
eficacia de suas respectivas atividades (OCDE, 2011, p. 16).

O que se pode denotar desta recomendacao é que ela tem por objetivo
incentivar que as normativas administrativas criadas pelos 6rgédos centrais sejam
realmente executadas por todos os 6rgados da administragdo publica. A racionalidade
que se apresenta é a mesma da primeira recomendacédo — construir, fomentar e
fiscalizar a administragdo publica para que as “boas praticas” administrativas sejam

verificadas.

O problema que se coloca até o momento é que essas orientagoes
parecem, simplesmente, contribuir para a lisura dos processos administrativos,
permitindo com isso um ganho nas expectativas cognitivas de investidores nacionais

e internacionais sobre o funcionamento da maquina publica brasileira.

Ora, isso é algo positivo, ndo se nega este aspecto. A questdo € que
somente este tipo de racionalidade (Zweckrationalitét) nao contribui para a resolugao
dos problemas sociais no Brasil, nem para a percepg¢ao dos cidadaos que a corrupgao
esta sendo enfrentada. Pelo contrario, Florestan Fernandes (2014) identificava as
classes dominantes brasileiras como autocraticas e violentas. Esta analise adveio de
um profundo estudo qual processo de revolugédo burguesa o Brasil passou e estava

passando no periodo da ditadura Civil-Militar.

A analise de Florestan Fernandes é importantissima e atual, pois é possivel
perceber o tratamento desigual, ou melhor, desproporcional, que a midia tradicional —
uma das classes dominantes do pais — retratou e retrata os casos de corrupgao no
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pais. Explica-se e exemplifica-se. Enquanto nos governos de centro direita, a exemplo
do PSDB, ndo ganhavam destaque nas manchetes de jornais ou longos comentarios
nos jornais de horario nobre da rede televisiva, os casos de corrupgao no governo do
PT — partido dos trabalhadores — tinham grande destaque. Como assevera,
percucientemente, Martonio Mont'Alverne (2014, p. 117-118): ao construir as

mediagcdes do conceito de alienagdo no contexto brasileiro:

O interessante — e o primeiro elemento objetivo a comprovar a mecanica do
fendmeno da alienagdo enquanto qualificador na ndo autonomia do homem
— € que o discurso dominante na imprensa durante os mesmos vinte e cinco
anos anteriores a chega do PT na Presidéncia da Republica era de que o PT
era imaturo, ndo detinha capacidade de governar por ndo conter seus
radicalismos, além de sua intransigéncia na formagéo de aliangas, o que
impossibilitaria um eventual governo seu de governar. Em outras palavras, a
concepgao da politica como moral era posta a ordem do dia com mais
freqliéncia quando o PT estava a frente da condugdo governativa. Obvio que
esta critica ndo era direcionada aos partidos tradicionais, com seus caciques
também tradicionais da politica. Na qualidade de governantes, eram eles
louvados como “habilidosos”, “maduros”, até mesmo pela auséncia de maior
interesse investigativo de seus acordos, campanhas eleitorais, contratos e
nomeacgdes para cargos publicos. Para um segundo momento, a moralidade
a que o PT — na oposi¢ao - chamava a atengado pouco mais era do que uma
visdo moralista da politica, infantil e que ndo merecia a atengao diante do
realismo da politica e de seus complexos nexos entre Estado e sociedade no
Brasil. Nao é sem explicagéo, portanto, que a defesa da “zona cinzenta da
democracia” como uma fatalidade da prépria democracia, elaborada por
respeitavel filésofo brasileiro para justificar fortes dendncias de corrupgéo
durante o governo do Partido da Social-Democracia Brasileira (PSDB), quase
nao obteve repercussao na imprensa nacional, a ndo ser por parte de alguns
outros intelectuais, passando ao largo da percepgéo e debate dos mesmos
jornalistas, e em todo caso, sem desencadear qualquer agdo concreta seja
sobre o teor da afirmagéo em si, seja sobre os episddios que a provocaram.
A dindmica desses fatos confirma de maneira objetiva a atualidade do
conceito de alienagédo, e, a meu ver, ndo somente a procedéncia de sua
formulagao, porém a necessidade de sua inclusdo para as analises sobre os
tempos mais recentes da democracia brasileira.

Observa-se, desta feita, que a percepcdo de uma administragao publica
integra ndo tem uma relagéo direta com a criagdo/fomento de uma estrutura politico-
administrativa que apure e investigue possiveis casos. A confianga, quanto um
elemento da subjetividade, dos cidaddos ndo sera construida por “servigos publicos
justos e regulares”, conforme a OCDE (2011, p. 10) deixa transparecer em sua

avaliacdo da integridade da administracdo publica brasileira e em outros relatérios
(OCDE, 2005a).

No contexto hodierno, esta percepcgao sobre a corrup¢ao da administracao
publica esta nas maos dos meios de comunicagdes tradicionais — radios, televisoes,

jornais (impressos e online) etc — e com quem consegue melhor instrumentalizar a
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internet na construgédo de narrativas® sobre a realidade brasileira. Enfim, o que fica
cristalino € que criar/fomentar as condigdes que permitam os Orgaos publicos
normatizar e fiscalizar ndo necessariamente tera um impacto positivo na forma como

o cidadao percebe o funcionamento da maquina publica.

A terceira recomendacao trata do aprimoramento dos esforgcos de avalicao
da implementacéo e dos impactos das instituicbes e medidas de apoio a integridade,
tendo por objetivo promover um processo continuo de aprendizagem e ajuste de
politicas. Esta recomendacdo trata da necessidade “de avaliagdes detalhadas,
inclusive em relacdo as medidas de promogéo de integridade e de prevengao da
improbidade e dos desvios” (OCDE, 2011, p. 16). A ideia central € construir um
sistema de “boa governanga”, esta recomendacgéao dialoga diretamente com o relatorio
de 2005 da OCDE (2005b) que trata sobre o combate a corrupgéo e a promogéo da
integridade.

Novamente, ndo ha qualquer problema em se recomendar a criacdo de
mecanismos de avaliagdo dos 6rgdos que compdem a administragdo publica®. A
questdo nevralgica, como se mencionou anteriormente, € construir um sistema de
avaliacdo que tem por base uma eficiéncia econdmica em seu sentido estrito. Esta
racionalidade n&o corrobora para a resolugcdo de questdes centrais que assolam o

Brasil®4.

Por fim, a quarta recomendacéo trata do aumento da coordenagao na
formulacédo e implementagcdo de politicas, com o escopo de desenvolver um
compromisso coletivo de reforma do sistema de integridade. A OCDE compreende
que as autoridades centrais cumprem um papel fundamental de lideranga, e os

exemplos fomentados por “liderangas politicas e administrativas podem servir de

52 N&o faz parte do escopo deste trabalho analisar como s&o construidas as percepgdes do real pelos
cidadaos na sociedade brasileira. Sobre o assunto em geral, ver Castells (2005) ao discutir as grandes
questdes postas por uma sociedade que estda em rede e, por conta disso, ascentada num novo
paradigma tecnologico, este relacionado a comunicagdo e a informagao.

63 A criagdo de um sistema de avaliagdo permanente € algo de extrema importancia e contribui para
que os dispositivos normativos desenvolvidos para o combate a corrupgdo ndo sejam legislagbes
puramente simbdlicas. Em relagdo a legislagao simbdlica, consultar a obra de Marcelo Neves (2011)
“A Constitucionalizagdo Simbdlica”.

64 Sobre um dos problemas centrais que o Brasil precisa solucionar, ver Pedro H. G. Ferreira de Souza
(2018) que ao discutir a desigualdade brasileira no século XX e comego do século XXI, produz um
trabalho de félego sobre a concentragéo de renda na realidade brasileira.
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incentivo aos gestores publicos na execugdo e implementagdo das reformas
relacionadas a integridade” (OCDE, 2011, p. 18).

O Brasil, na perspectiva da OCDE, ja criou diversas estruturas que facilitam
a coordenagdo e comunicagdo das fungdes organizacionais realizadas pela
administragao publica. A complexidade do tema exige, deste modo, um amplo dialogo
e intercambio entre os gestores publicos, isso devido o envolvimento de varias
responsabilidades, como se pode observar:

Na Administracao Publica Federal os diversos aspectos relacionados a
integridade na gestdo publica sdo de responsabilidade de distintas
autoridades centrais. Por exemplo, a gestdo de riscos, auditoria interna e
politicas de transparéncia sdo de competéncia da Controladoria-Geral da
Unido. Por sua vez, cabe a Comissdo de Etica Publica incorporar elevados
padrdes de conduta para os agentes e as autoridades publicas. O Ministério
do Planejamento, Orgamento e Gestdo é responsavel pelas reformas da
gestédo publica no que diz respeito as cartas de servicos ao cidadao, as
licitagdes publicas, a gestdo de recursos humanos. O Ministério da Fazenda
detém a competéncia para definir padrdes contabeis e a integragdo das
informacgdes de desempenho financeiro e nao-financeiro. Essas atividades se
complementam, e, em determinados casos, se sobrepdem aos esforgos para
fortalecer a integridade na Administragdo Publica Federal (OCDE, 2011, p.
18-19).

Verifica-se, nesse sentido, que a ideia é fomentar com a autonomia dos
orgaos publicos. Quando a OCDE trata da necessidade de coordenagéo, ndo implica
centralizagcdo do comando. Cada 6rgao publico, a partir dos seus mecanismos
disponiveis, deve agir para o fortalecimento da coordenagdo e da comunicagao das
suas estruturas respectivas — comissdes de ética, corregedorias, unidades de
auditoria interna e unidades de ouvidoria (OCDE, 2011). Como o relatério deixou claro,
o Brasil nos ultimos anos (2003-2011) criou uma série de estruturas administrativas e
fiscalizatorias da administracéo publica. O qué a OCDE recomenda, nesse momento,

€ o fortalecimento destas estruturas.

O intrigante, no caso brasileiro, € que mesmo com todo avango do governo
nos ultimos anos, isso ndo somente do periodo do relatério, na construcdo de uma
estrutura politico-administrativa de integridade ndo espraiou pela sociedade uma
melhora na confianga no ambito da administragao publica. A percepcao dos 13 anos
de governo do partido dos trabalhadores ndo foi de que houve um avango no combate
a corrupgao, apesar do relatério da OCDE avaliar que houve (2003-2011).
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3.2.2 As quatro propostas de agbes: construindo respostas (in)adequadas

As propostas de agdes presentes no relatorio da OCDE se subdividem em
quatro areas consideradas prioritarias: i) promog¢ao de transparéncia e do controle
social; ii) implementagdo de sistemas de controle interno baseados no risco; iii)
incorporagao de elevados padrdes de conduta; e, iv) fortalecimento da integridade nas
licitagdes e contratos publicos®®.

Em relacdo a promocao de transparéncia e do controle social diversos
relatérios da OCDE (2001; 2004; 2009b; 2011) consideram este elemento como
fundamental para consolidar o accountability e o controle externo nos érgéos publicos.
Nestes termos, verifica-se, no relatério da OCDE (2011, p. 20), a fundamentalidade

destes dois institutos ao esclarecer seus beneficios:

A transparéncia fornece aos cidaddos as informagdes necessarias para
fiscalizar e avaliar o processo de tomada de decisdes € as politicas publicas.
Os paises da OCDE vém adotando, de forma crescente, medidas para
proporcionar aos cidadidos acesso imediato a informacgdo publica e evitar,
assim, processos administrativos custosos para garantir esse acesso. O
controle social pode estimular, ainda, a responsabilidade compartilhada na
prestacao de servicos publicos e a adogao de medidas corretivas. Somadas,
a transparéncia e o controle social contribuem para: j) garantir melhores
resultados das politicas publicas e custos mais baixos; ij) fortalecer o
cumprimento das decisdes adotadas; e, iii) proporcionar o acesso equitativo
ao processo de elaboragao de politicas publicas e aos servigos publicos.
Além disso, a transparéncia e o controle social promovem o aprimoramento
da execucao de [politicas e da legitimidade fiscal dos governos, contribuindo
para: i) melhorar a compreensdo e o atendimento a evolugdo das
necessidades da populagao; i) alavancar o conhecimento e os recursos; e,
iii) desenvolver solugdes inovadoras. O papel da transparéncia e do controle
social no combate a corrupcdo é explicitamente reconhecido na Convengao
das Nagbes Unidas contra a Corrupcdo e na Convengdo Interamericana
contra a Corrupgao.

Conforme a transcrigao, diversos paises estdo adotando crescentemente
medidas que aprimoram o acesso do cidaddo. Todavia, ndo se aponta em quais

paises, nem como esse processo ocorre, nem mesmo referencia com documentos

85 Faz-se imprescindivel esclarecer, antes de apresentar as propostas, que n3o é fulcro deste trabalho
analisar se foram implementadas ou ndo, nem em que medida elas foram assimiladas pelo governo
federal. O intuito, neste momento, é descrever as orientagdes propostas pela OCDE e desvelar o tipo
de racionalidade que tais proposicdes pressupdem, pois, desta maneira, poder-se-a discutir de forma
mais qualitativa a questdo da legitimidade destas orientagdes. Nesse sentido, apresentar-se-a as
propostas de maneira geral, indicando nas notas de rodapés as agbes especificas que sado advindas
da OCDE. O escopo & deixar o texto mais fluido.
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que atestem o que foi afirmado. O que fica evidente nesta proposta de transparéncia
e controle social, é a necessidade do Estado brasileiro crie uma estrutura burocratica
que permita que os processos de gerenciamento dos gastos publicos fiquem claros.

Nesse sentido, transparéncia e controle social € um duplo processo que se
retroalimentam na medida que sdo criados/desenvolvidos novos mecanismos que
fomentam estes institutos. O relatério aponta ainda o limite da transparéncia ao afirmar

que ela “em si ndo é suficiente para garantir o controle social” (OCDE, 2011, p. 20).

Nesse interim, a OCDE avalia que os governos tém de investir na redugao
de barreiras aos cidaddos que querem participar, contudo n&do tem as condi¢des
necessarias para a participagdo. Além disso, o relatorio verifica a necessidade de
fomentar a participagao entre aqueles que tem condi¢des, mas n&o participam (OCDE,
2011).

O relatério ressalva que o Brasil vem avangando na promog¢ao de
transparéncia publica e controle social, apesar de na época ainda ndo contar com uma
legislagdo especifica sobre o acesso a informag&o®. O relatorio, também, alerta que
o0 aumento do controle social e da transparéncia ocasionam riscos e, assim como,

outras agdes do governo, requer-se uma gestao de risco prudente®” (OCDE, 2011).

Um dos fatores que s&o apresentados no relatério para justificar o avango
na transparéncia publica na ultima década no Brasil € a Lei Complementar n°.
101/2000. Tal progresso tem sido possibilitado pelo uso de novas tecnologias — Portal
da transparéncia, Paginas de Transparéncia Publicas e Portal de Compras do
Governo Federal® (OCDE, 2011).

6 Nas propostas de agdes especificas sdo apresentadas algumas propostas de agdo para o governo
federal no ambito do acesso a informagéo: i) estimular um periodo de transigao adequado no Projeto
de Lei de acesso a informagao publica; ii) garantir que recursos adequados sejam destinados a
elaboragao de materiais de orientagdo para uso pelos 6rgéos publicos na formulagéo de suas politicas
e procedimentos operacionais no que diz respeito ao acesso a informagao publica; iii) Considerar a
incorporagao imediata, nas atividades de auditoria interna (OCDE, 2011).

57 O relatorio identifica como possiveis riscos o atraso na tomada ou implementagéo de decisdes, a
captura de processos por parte de grupos de interesses, 0 excesso de consultas e conflitos entre
participantes. Estes sdo elementos que segundo o relatério podem prejudicar a boa governanga e a
confianga no governo (OCDE, 2011, p. 21).

68 evando-se em conta os avangos a OCDE elenca algumas propostas a Controladoria Geral da
Unido: i) apoiar a populagéo na execugédo de analises complementares dos dados do Governo por
meio do Portal da Transparéncia e outros canais da Administracdo Publica Federal; ii) efetuar
pesquisas periddicas junto a populagdo sobre o uso do Portal da Transparéncia e das Paginas de
Transparéncia Publica; iii) acrescentar informagdes as Paginas de Transparéncia Publica dos 6rgao
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Outro ponto positivo avaliado pelo relatério, € a criacdo da Carta de
Servigos ao Cidadado de agosto de 2009 (Decreto n°. 6.932/09), onde os 6rgéos
publicos federais que compdem a Controladoria-Geral da Unido — CGU — comegaram
a ter obrigacdo de fornecer informagdes claras sobre o0s seus servigos,
estabelecimento de dispositivos normativos relativos aos servicos prestados e
avaliagdo de satisfagdo dos usuarios dos respectivos servigos®.

O relatério aponta, também, como algo importante, a ampliacdo de
unidades de ouvidoria’®. Estas cresceram de 40 para 154, entre 2002 a 2010. Ha
ainda de salientar que o relatério demonstra os esforgos imprimidos pelo Brasil para
criar as bases de um marco legal na area da intermediagao de interesses, ou melhor
lobby’.

federais; iv) no médio e longo prazo, avaliar a possibilidade de simplificar e padronizar os sitios
eletronicos dos 6rgaos publicos federais, visando a divulgagao das informagdes contidas nas Paginas
de Transparéncia Publica constantes dos sitios institucionais (OCDE, 2011, p. 22-23).

89 O relatério da OCDE (2011, p, 24-25) traz propostas especificas serem adotadas pelo Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestao e pela Controladoria-Geral da Unido, sendo elas em linhas gerais:
i) ampliar o contetdo das Cartas para incluir o compromisso de garantir a exceléncia profissional e os
mais altos padroes de conduta, os direitos e deveres dos cidadaos, informagdes sobre os canais
disponiveis para o envio de reclamagdes, denuncias, elogios e sugestoes; ii) incentivar os 6rgaos
publicos federais a realizar consultas com os respectivos interessados quando da (re)elaboragéo e
atualizagao de suas Cartas; iii) desenvolver um manual de boas praticas que contribua para que os
funcionarios publicos implementem as Cartas e deem destaque as experiéncias dos érgaos publicos;
iv) realizar auditorias peridédicas da implementagdo das Cartas de Servico como parte das
responsabilidades relativas ao cumprimento do Decreto Federal n°. 6.932/2009. Além destas
propostas, o relatério assevera que o sucesso da implementagdo depende do Governo Federal
considerar algumas propostas complementares para os 6rgdo publicos, como por exemplo: i)
desenvolver protocolos e procedimentos para manter a populacdo informada sobre o conteddo das
Cartas; ii) desenvolver uma abordagem sistematica para o acompanhamento, avaliagdo e comunicagéo
interna dos resultados sobre a aplicacdo das Cartas, incluindo a publicagédo de andlises quantitativas e
qualitativas nos relatérios anuais de gestéo; iii) atribuir as unidades de ouvidoria existentes
responsabilidade pela execugao das Cartas.

70 Quanto propostas especificas de agao para a Ouvidoria-Geral da Unido, a OCDE (2011, p. 25-27)
fez as seguintes: i) desenvolver processos para facilitar a agregagéo de dados na Ouvidoria-Geral da
Uniao; ii) desenvolver um programa genérico para a coleta, monitoramento e avaliagéo de pedidos de
informacgdes e de outras interagdes com a populagédo no ambito das Unidades de Ouvidoria; iii) facilitar
o didlogo e intercambio entre a Ouvidoria-Geral da Unido e o Ministério Publico Federal. Ja em relagéo
aos orgaos publicos as propostas especificas séo: i) aprimorar o conteido dos processos de ouvidoria
para incluir informagdes mais detalhadas sobre as questdes relativas a cada area de servigo, unidade
organizacional, tempo de resposta e tipo de resposta; ii) incluir, em todos os canais disponibilizados
para o registro de reclamagbes, uma declaragdo explicita garantido aos cidaddos o sigilo das
informacdes prestadas e a ndo-discriminagcdo na apresentagdo de denuncias; iii) o engajamento
cidadao na fiscalizagdo e controle das politicas e programas do Governo Federal tém se dado,
principalmente, por meio dos conselhos e conferéncias no ambito dos diversos setores e em todos os
niveis do Governo; iv) desenvolver um marco politico que estimule o aprimoramento do controle social
na fiscalizagéo e controle do Governo Federal.

" A OCDE (2011, p. 27-29) levando em consideragdo as propostas de regulamentagdo que tramitam
no Congresso Nacional sobre o lobby propde ao Governo Federal as seguintes agdes: i) esclarecer
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O que se apresentou até o momento faz parte das propostas para a
promocao de transparéncia e do controle social. Apresentar-se-a agora as propostas
de acgoes referentes a implementacao de sistemas de controle interno baseados no

7

risco. A construgdo dos parametros para o controle interno é baseada nos
pressupostos elaborados pela International Organisation of Supreme Audit Institutions
(INTOSAI)2. A OCDE se fundamentou no relatério da INTOSAI que traga os
standards para o controle interno no setor publico, como se pode denotar:

O controle interno € composto pelo conjunto de meios que contribuem para
mitigar os riscos e prestar garantias razoaveis de que os érgaos publicos
estao aptos a: j) prestar servigos de qualidade de forma eficiente, conforme
os resultados previstos; ij) combater a ma administragdo dos recursos
publicos e os desvios (ativo e passivo); iii) manter e divulgar dados financeiros
e de gestdo confiaveis em tempo habil; e, iv) cumprir com a legislagdo em
vigor e as normas de conduta pertinentes (INTOSAI, 2004). As garantias se
dao por meio do bom funcionamento dos controles de gestado e da avaliagédo
objetiva desses controles (i.e. o controle interno). O termo garantias razoaveis
refere-se a nivel satisfatério de confianga no que diz respeito aos respectivos
custos, riscos e beneficios. Independente de sua concepgdo ou
operacionalizagéo, o controle interno fornece aos gestores apenas garantias
razoaveis — ndo absolutas — quanto ao cumprimento dos objetivos
organizacionais. O papel do controle interno como medida para a prevengéo
da corrupgdo no setor publico é reconhecido na Convencédo das Nagbes

questionamentos publicos em relagado as atividades de intermediacdo de interesses, de modo a
compreender os desafios do desenvolvimento de normas apropriadas para aumentar a transparéncia
e a integridade nas atividades do lobby; ii) estabelecer normas claras de conduta para os agentes
publicos, a fim de orientar as correspondentes interagdes com lobistas e gerenciar possiveis conflitos
de interesses, nos casos de agentes que deixam o servigo publico para se tornarem lobistas; iii) definir
claramente os termos ‘lobby’ e ‘lobista’ na elaboragdo de uma eventual lei para regulamentar as
atividades de lobby; iv) estabelecer normas e procedimentos claros para a coleta e divulgagéo de
informacgdes sobre as atividades de lobby; v) estabelecer normas e procedimentos claros para a coleta
e divulgacao de informagdes sobre as atividades de lobby; vi) adotar mecanismos para implementagéo
efetiva para garantir conformidade com as regras de intermediacdo de interesses; vii) finalmente, de
modo a satisfazer a crescente demanda da sociedade pela boa governanga, recomenda-se a
elaboragdo de um mecanismo formal de avaliagdes periddicas do funcionamento das leis que dispdem
sobre as atividades e politicas de lobby, providenciando os ajustes necessarios a luz da experiéncia
adquirida durante o processo de implementagao.

2 A Organizagao Internacional das Organizacdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores
(INTOSAI, 2019, online), autodenomina-se como sendo uma organizagao autébnoma, independente,
profissional e ndo politica, estabelecida como instituigdo permanente. Seu objetivo é: - fornecer apoio
mutuo as Entidades Fiscalizadoras Superiores; - fomentar a troca de idéias, conhecimentos e
experiéncias; - agir como uma voz publica global reconhecida das Instituigbes Superiores de Auditoria
dentro da comunidade internacional; - estabelecer padrées para auditoria do setor publico; - promover
boa governanga nacional; - e apoiar o desenvolvimento de capacidade das Entidades Fiscalizadoras
Superiores, cooperacdo e melhoria continua do desempenho. A sede da INTOSAI e da Secretaria-
Geral é Viena, Austria, sede oficial do Tribunal de Contas da Republica da Austria. A INTOSAI e de
todos os seus 6rgaos e fungdes esta aberta a participagao de: a) Instituicido Suprema de Auditoria de
todos os paises membros da Organizagdo das Nagdes Unidas ou de qualquer de suas Agéncias
Especializadas; e, b) as Instituicdes Superiores de Auditoria das organizagdes supranacionais sujeitas
ao direito internacional e dotadas de status legal e grau adequado de integragdo econémica, técnica /
organizacional ou financeira. O representante do Brasil nesta instituicdo hodiernamente é o Ministro
José Mucio Monteiro Filho, Presidente do Tribunal de Contas da Unido.
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Unidas contra a Corrupgdo e na Convencdo Interamericana contra a
Corrupgao (OCDE, 2011, p. 29).

Observa-se, nesta passagem, a mesma justificativa da proposta da
transparéncia e do controle social: o combate a corrupcdo. O que se pode inferir
parcialmente € a auséncia de transparéncia na construcdo dos standards que foram
incorporados da ITOSAIL Além disso, que a racionalidade de producdo das
orientacbes da OCDE, até momento, tem sido voltada para gerar/fomentar
transparéncia na circulagdo de dinheiro, o controle interno € um mecanismo de
autogerenciamento interno — no sentido de ser algo que depende da estrutura do

Estado brasileiro para ocorrer.

Todavia, como se esta observando na presente pesquisa, os parametros
que orientam esse controle sdo construidos por organizagdes transnacionais. Nesse
caso em especifico, o Brasil € membro participante, contudo nao fica claro no relatorio
quais contribuicbes foram dadas pelas autoridades brasileiras. Pois questdes
basilares da realidade social do Brasil ndo aparecem no relatério, como, por exemplo,
a desigualdade social e regional, a erradicacdo da pobreza, o alto indice de
desemprego, a divida publica, a tributagdo do contribuinte etc, ndo sdo preocupagdes
que afligem os formuladores de orientagdes da OCDE. O “risco” presente na proposta

na qual o controle interno deveria/devera ser baseado é puramente econémico’3.

3 Isso fica mais evidente ao se analisar as propostas de agbes especificas para o fortalecimento do
controle interno que o Governo Federal devera considerar para a Controladoria-Geral da Unido (OCDE,
2011, p. 30-31): i) complementar o Manual de Controle Interno da Administragcdo Publica Federal com
um conjunto de manuais de boas praticas que versem sobre diversos temas; ii) implementar,
progressivamente ao longo de 2011 e 2012, metodologia de gestdo de riscos atualmente em uso em
pelo menos cinco érgaos publicos, como base para o processo de aprendizagem continuo sobre a
gestdo dos riscos e aprimoramento de metodologias de gestdo de riscos anteriores; trabalhar
juntamente com o Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo e as escolas nacionais de
administragcéo, no sentido de incluir a gestdo de riscos nos programas de apoio ao desenvolvimento
das competéncias dos gestores publicos. Ao que concerne a auditoria interna, a OCDE (2011, p. 31-
32) elenca 4 propostas de agbes, sendo a Ultima proposta subdividida em 2 itens: i) incluir
recomendagbes de auditoria interna e externa e avangos alcangados em suas respectivas
implementacdes no MonitoWeb, sistema de monitoramento que se destina a garantir a qualidade e o
acompanhamento adequado das atividades de auditoria interna; ii) mensurar as atividades de auditoria
interna conduzidas por equipes de auditoria da Controladoria-Geral da Unido e das unidades de
auditoria interna de entidades da Administragdo Publica indireta, com vistas a identificar diferencas
nos custos, quantidades, prazos e qualidade das atividades de auditoria interna e impulsionar
melhorias nos resultados correspondentes; iii) avaliar, no médio e longo prazo, as justificativas
econdmicas para a implementacdo de um sistema de auditoria consolidado na Administragdo Publica
direta; iv) a fim de fortalecer o compromisso coletivo com o controle interno, assim como uma
abordagem abrangente pelo Governo para a questéo, o Governo Federal brasileiro poderia considerar
as seguintes propostas de ag¢des para a Controladoria-Geral da Uni&o: a) avaliar as possibilidades de
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Esse processo de modernizagdo do sistema de controle interno da
administragao publica brasileira tem sido construido desde o final da década de 1980
(OCDE, 2011). Ademais, concomitantemente ao fortalecimento do controle interno da
administragdo publica no Brasil, “0 processo de auditoria interna no ambito dos
Ministérios foi, em geral, centralizado na Secretaria Federal de Controle Interno,
mediante a designacdo de equipes de auditoria interna dedicadas a cada pasta”
(OCDE, 2011, p. 31).

Diante do exposto, identifica-se que o Brasil vinha crescendo seus
instrumentos de combate a corrupg¢ado, de transparéncia na gestdo publica, controle
interno e gerenciamento do risco. Contudo, apos as eleigbes 2014 adveio uma crise
econdmica e politica que teve seu auge no impeachment da Presidenta Dilma, em
2016. A percepcgao midiatica naquele momento € que o Brasil estava afundado em
corrupgédo. O que relatorio de 2011 da OCDE afirma ser uma falsa percepg¢ao. Nestes
termos, Barreto Lima (2014, p. 120) ao analisar a crise de 2005, no governo do Partido
dos Trabalhadores, traz a lume elementos que sao perceptiveis no momento posterior,

veja-se:

N&o ha, entdo, como se pensar que um prolongamento das crises huma
sociedade ‘tdo polarizada entre a caréncia e o privilégio’ venha a ser algo
benéfico, no sentido de fortalecer a democracia. Por este motivo é que crises
em governos anteriores, que contemplaram com o poder 0s mesmos que nao
contribuiram para a absolvigdo de nossa histéria, ndo somente deve ser
debelada de imediato, como deve permanecer no ambito do segredo, a fim
de ndo comprometer a posi¢céo secular da balanga entre caréncia e privilégio.
Nao surpreende, desta forma, nem que a exploragéo da ‘crise’ sob o governo
do PT dure tanto, nem que se veja massificada em todos os meios de
comunicacdo, repito, de forma preconceituosa e rancorosa. O
desdobramentro (sic) aqui € inevitavel: uma “crise” que € imanente ao sistema
democratico, e é absorvida pela institucionalidade, poderia ser tratada como
um ponto positivo, a robustecer o proprio sistema em que ela se opera. A
ferra- menta da alienagéo realiza, pois, o contrario: distorce a ‘crise’ como
elemento negativo, langcando méo da n&o absolvigao da historia, abastecendo
nosso preconceito contra nés mesmos, perseguindo o perverso objetivo de
desdenhar de importantes passos que uma sociedade pode dar.

Essa percepgao sobre a corrupgdo como um subterfugio de uma dada

“elite”, no caso a brasileira, € demonstrada por Jesse Souza (2015) ao analisar como

coordenacdo entre a Controladoria-Geral da Unido, as Secretarias de Gestdo e de Logistica e
Tecnologia da Informagédo (Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo) e a Secretaria do
Tesouro Nacional (Ministério da Fazenda) na modernizagdo do marco atual de controle interno; b)
avaliar o papel e composicdo da Comissdo de Coordenacdo de Controle Interno como mecanismo
para o intercAmbio de experiéncias nas areas de controle interno.
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o discurso anticorrupgéo é utilizado para manipular e enganar a opinido publica. A
generalizagdo desse discurso conta com atores centrais na dinamica da vida
democratica, por exemplo a imprensa tem um papel central na legitimag&o do discurso

anticorrupc¢ao, influindo diretamente na percepg¢ao do publico sobre o Estado.

A demonizacdo do Estado em contraposicdo a um mercado virtuoso
constréi um imaginario social que o Estado ndo cumpre suas fungdes € ineficaz e
precisa ser suprimido por uma instancia verdadeiramente eficiente, ou seja, o
mercado. O mercado que trabalha na l6gica dos interesses particularistas passa a ser
a instancia de decisao sobrepujando os interesses coletivos (SOUZA, 2015).

7

Essa reflexdo contemporanea é interessante, pois permite desvelar
algumas mediagdes historicas que ndo seriam possiveis se esta analise qualitativa do
relatorio de avaliagdo da OCDE sobre a integridade da administracdo publica
brasileira estivesse sendo realizada no ano de 2012, por exemplo. O distanciamento
historico e os desdobramentos da politica nacional dao condigdes de se identificar a
racionalidade que esta por tras das orientagdes presentes no relatorio.

Orientagdes/standards que criam/fomentam um ambiente favoravel a
negocios, ao controle social das finangas e que é fundamental para o desenvolvimento
de uma economia de mercado competitiva em nivel global. Entretanto, a realidade
social brasileira necessita de orientagdes/standards complementares que contribuam
na solugdo das questdes sociais — ou melhor, as promessas da modernidade nao
cumpridas, a exemplo do art. 3.° da Constituicdo da Republica Federativa brasileira
de 1988.

ApOs essa pequena digressdo, cumpre ainda tratar das duas ultimas
propostas de acdes a incorporacdes de elevados padroes de conduta e o reforgo a
integridade no processo licitatérios. Em relagao a primeira proposta, no caso é terceira
analisada no presente trabalho, a OCDE (2011) considera estritamente de
fundamental importancia as normas de condutas que orientam o comportamento dos
agentes publicos de acordo com o escopo dos 6rgéos que estes desempenham
funcdes.

Nesse interim, a OCDE articula seus principios orientadores do relatorio
para a prevengao e deteccao de fraudes e corrupgéo, corroborando com a analise que
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a racionalidade dos principios que orientam suas propostas € voltada para um dado
fim — ou melhor, ao mercado (Zweckrationalitét), como se pode denotar:

Os principios para o Aprimoramento da Conduta Etica no Servigo Publico
(Principles for Improving Ethical Conduct in the Public Service) reconhecem
0 papel essencial de padrdes elevados de conduta para garantir a lisura da
Administragdo Publica, fornecendo, ainda, subsidios neste sentido aos
agentes responsaveis pela tomada de decisdes e aos gestores publicos (ver
Anexo A). Cientes dos riscos emergentes na interface dos setores publico e
privado, os paises da OCDE adotaram as Diretrizes para a Gestao do Conflito
de Interesses no Servigo Publico (Guidelines for managing Conflict of Interest
in the Public Service) e os Principios para a Transparéncia e Integridade nas
Atividades de Intermediagdo de Interesses — Lobby (Principles for
Transparency and Integrity in Lobbying). As normas de condutas também sao
vistas como componente-chave para o controle interno eficaz e o combate a
corrupgao. A exemplo disso, a Organizagdo Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores (INTOSAI) efetuou uma revisdo das Diretrizes
sobre as Normas de Controle Interno no Setor Publico (Guidelines for Internal
Control Standards for the Public Sector), no intuito de incluir o tema da gestéo
da ética. Essa adequacao foi impulsionada pela reconhecida importancia de
implementar normas de conduta que contribuam para a prevengao e
detecgao de fraudes e corrupgdo (OCDE, 2011, p. 33).

Ao tratar da incorporacédo de elevados padrdes de conduta no ambito da
administragdo publica federal, o relatorio articula pela primeira vez os quatros
principios orientadores e desvela que o intuito das propostas da OCDE (2011) é
melhorar a avaliacio e verificagao dos processos administrativos. Salienta-se, ainda
no relatorio, que o Brasil “tem buscado ressaltar a relevancia das normas de conduta
para os agentes publicos, assim como tem enfrentado os riscos emergentes da
aplicacado dessas normas” (OCDE, 2011, p. 33-34). Um marco importante desse
processo é o Projeto de Lei n° 7.528/06, que trata do conflito de interesses, as
atividades desempenhadas no exercicio do cargo publico e o uso de informagbes
privilegiadas’.

7 Quanto propostas especificas para elevar os padrbes de conduta a OCDE (2011, p. 34-36) faz
algumas consideragbes para o Governo Federal e outras para a Comissdo de Etica Publica, pela
Corregedoria-Geral da Unido e pela Ouvidoria-Geral da Unido, sendo elas respectivamente: i) ampliar
a abrangéncia do Codigo de Conduta da Alta Administragao Federal para incluir os ocupantes de cargos
DAS, niveis 4 e 5, e fungdes equivalentes; ii) utilizar as atividades de gestao de risco para identificar os
riscos de ética emergentes enfrentados pelos agentes publicos nos processos de tomada de decisoes,
de modo a esclarecer e ressaltar a relevancia das normas de conduta; iii) disponibilizar diretrizes para
organizagbes publicas acerca de como conduzir consultas efetivas aos servidores para o
desenvolvimento de cddigos de conduta; iv) adotar medidas do cédigo de conduta para prestadores
de servigos, quando conveniente, inclusive por meio da insergao de dispositivos relevantes do Cadigo
em contratos e pela garantia que canais de denuncias relativas aos prestadores de servigos sejam de
facil acesso ao cidadao; v) identificar e publicar informagdes sobre as melhores praticas de modo a
orientar os agentes publicos na aplicagdo de padrdes elevados de conduta; vi) elaborar atividades de
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Por fim, a ultima proposta trata do reforgo a integridade nos processos
licitatérios. Esta considera o processo licitatério enquanto um instrumento estratégico
para viabilizar a prestagao de servigos publicos, “ao mesmo tempo, € uma atividade
vulneravel a improbidade e a todo tipo de desperdicio, ativo e passivo” (OCDE, 2011,
p. 37). Os pressupostos que fundamentam essa proposta s&o: a) Principles for
Enhancing Integrity in Public Procurement (Diretrizes para o Aprimoramento da
Integridade nos Processos Licitatorios Publicos; e, b) Convengdes Internacionais
Contra a Corrupgao (OCDE, 2011, p. 37)".

Neste capitulo, analisou-se a estrutura politico-administrativa da OCDE.
Essa analise partiu de uma sucinta digressao histérica que desvelou os aspectos
geopoliticos que conformavam a necessidade de um ambiente burocratico
transnacional. Apos esse primeiro momento, verificou-se que a OCDE possui uma
peculiaridade interessante quanto a participacao/colaboragao dos paises membros e
nao membros /(ou melhor, sécios chaves) dos debates sobre politicas publicas dos
comités da OCDE. Além, inclusive, de contribuirem na realizacdo dos estudos feitos

pela Organizagao.

Todavia, esta peculiaridade, denominada por parte da doutrina de neo-
weberianismo, ndo garante que as orientagdes/standards advindos da OCDE estejam
em conformidade com as necessidades de dado pais. Esta hipétese pode ser

capacitacao sobre normas de conduta que correspondem de forma mais proxima aos riscos associados
as fungbes e ao nivel administrativo dos agentes publicos; vii) adotar as devidas medidas para
padronizar os levantamentos anuais sobre a gestéo da ética realizadas pela Comissao de Etica Publica,
de modo a permitir o monitoramento da evolugdo das normas de conduta no tempo; viii) desenvolver
uma estrutura de avaliagdo conjunta que reuna informagbes sobre os esforgos para orientar e
acompanhar a implementacao de padrdes elevados de conduta e a aplicagdo de normas de conduta;
ix) prestar apoio aos gestores publicos na aplicagdo conjunta que permita a avaliagdo das normas de
conduta no ambito dos érgaos e entidade publicas, como base para a consolidagdo de melhorias, de
modo a facilitar processos de mensuragao de resultados relevantes nos érgéos publicos federais e
complementar as atividades de avaliagdo em todas as esferas e niveis do Governo; x) comunicar 0s
resultados das avaliagdes anuais no ambito dos 6rgéos publicos federais e da Administragao Publica
Federal, bem como para a populagao.

5 Ha inumeras propostas especificas para reforgar a integridade dos processos licitatorios, apresentar-
se-a trés que estao conjugadas com a transparéncia do Governo e podem vir a ser implementadas
pelo Ministério do Planejamento , Orgamento e Gestédo: i) introduzir a transparéncia na fase anterior
a publicacéo de editais e avisos de licitacdo por meio da preparacao e publicacédo de planos de compras
publicas e processos licitatorios de cada 6rgao publico; ii) publicar informagbes sobre as alteragbes
contratuais que ultrapassam um limite estabelecido, como meio de aumentar a transparéncia e o
controle social; iii) consolidar as informagbes referentes a processo licitatorios num portal Unico, de
modo que cidadaos e fornecedores possam obter todos os dados que precisam num Unico enderego
eletrénico.
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verificada ao se analisar o relatério de Avaliagdo da OCDE sobre o Sistema de
Integridade da Administragdo Publica Brasileira, pois, mesmo contando com a
presenga do Brasil na construgéo do relatério, ndo se verificou um cuidado em mediar
as necessidades sdcio-historicas do pais avaliado com as
orientacdes/standards/recomendacgdes e propostas de a¢des para o Governo Federal

e seus 0rgaos.

Ao contrario, foi verificado que as orientagdes/standards foram construidas
para estabilizar expectativas cognitivas do mercado internacional — ou seja,
obedecendo a racionalidade orientada a fins (Zweckrationalitdt) com uma linguagem
particularista. Nesse interim, pode-se inferir que ndo ha qualquer ruptura com a
racionalidade anterior. O que ocorre nesse momento histérico € uma tentativa de
escamotear o salto democratico — epistemologico e social — das ultimas décadas, por
ideal que substitua a representatividade dos Estados-nagdes por um corpo técnico
burocratico genuflexos a interesses particularistas.

Nestes termos, € pertinente compreender como as expectativas cognitivas,
fundamentadas em linguagens particularistas, adentram a ciéncia juridica
transmutando-se em expectativas normativas que nao refletem os problemas

nacionais candentes e que tem preméncia de serem trabalhados.

Para isso, investigar-se-a como o conceito de Direito vem sendo trabalhado
na dogmatica do Direito Administrativo Global, examinando a partir dos seus
pressupostos tedricos se a articulagdo argumentativa construida guarda coeréncia

dentro do quadro tedrico assumido como referéncia.

Esse momento, € imprescindivel para analise realizada, pois desvela o tipo
de racionalidade presente na dogmatica do DAG contribui para uma reconstru¢ao
critica do conceito de Direito e da compreensao do papel do DAG quanto um ramo da

ciéncia juridica legitimador das regula¢cdes administrativas em nivel global.
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4 A CIENCIA JURIDICA NA ERA DO CONSTITUCIONALISMO POS-ESTATAL:
DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL E OS LIMITES DA GOVERNANGA PUBLICA
EM PAISES PERIFERICOS

Neste capitulo discutir-se-do0 os desacordos teoricos no direito anglo-
saxao. Essa questao € importante, pois a base do pensamento de Benedict Kingsbury,
na sua formulagdo do papel do “Direito” no Direito Administrativo Global, sdo os
pressupostos desenvolvidos no debate do positivismo juridico anglo-sax&o. Apos essa
primeira discuss&o, buscar-se-a analisar criticamente o modelo de “Direito” adotado
por Kingsbury. Ter clareza tedrica do debate é fundamental para uma abordagem do
problema da legitimidade das orientagbes/standards construidas em ambito

transnacional.

Esse primeiro momento é mais abstrato e tem o intuito de desvelar o tipo
de racionalidade que esta que orienta a dogmatica do DAG, posteriormente ha
necessidade de enriquecer de determinagcbes o debate trazendo a relagdo crise

econdmica e as modificagdes politico-administrativas do Estado brasileiro.

Nesse processo sera possivel identificar a relagao entre ciéncia juridica no
mundo “pds-estatal” e os limites politico-econémicos da Governanca Global em um
pais periférico como o Brasil. Em outras palavras, far-se-a a conexao entre o
desenvolvimento do debate sobre a legitimidade de orientagbes/standards
construidos no ambito da ordem politico-juridico internacional — no caso, pela OCDE

— e as implicagdes na estrutura politico-administrativa no Estado brasileiro.

Por fim, retorna-se ao debate da legitimidade dos “dispositivos normativos”
(orientagdes/standards) no ambito do DAG, todavia com pressupostos diferentes dos
que deram suporte a analise Kingsbury. O ponto central € investigar as
potencialidades do DAG.

4.1 Apontamentos e limites da dogmatica juridica anglo-saxa: o papel da
“Direito” Direito Administrativo Global
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O papel do “direito” no DAG cumpre uma funcédo central. Contudo, para
essa discussdo ser realizada de maneira qualificada, é necessaria uma digressao
tedrica sobre os desacordos na ciéncia juridica, especificamente, no positivismo
anglo-sax&o. O ponto nevralgico é esclarecer as controvérsias entre Hart e Dworkin.
Estas tém inicio com o texto The Model of Rules | e ainda n&o se findaram. Ha uma
coletanea de texto e palestras, principalmente referente a teoria do Direito no mundo
Anglo-Saxao, que se consolidou ao longo de décadas, todavia é preciso salientar que
no Brasil houve um gap em relagdo ao debate sobre o positivismo juridico’®. Ha
inumeros fatores que podem explicar essa lacuna, cujas exposi¢gdes fogem ao ambito

a presente dissertacéo.

A partir destes esclarecimentos, € possivel tragar alguns apontamentos
criticos sobre como Kingsbury concebe a “Direito” no Direito Administrativo Global.
Para isso, utilizar-se-a como base da reflexdo o texto de Scott Shapiro (2017) que
analisa o debate Hart e Dworkin. O autor afirma que ndo tem por escopo se posicionar
sobre o debate, sendo seu objetivo central identificar o nucleo nevralgico da
controvérsia e as estratégias argumentativas que cada autor utilizou. Nesse sentido,
esse texto de Shapiro € basilar para a compreenséo dos desacordos tedricos entre os
dois pensadores. O autor exprime preliminarmente os pressupostos tedricos que

podem/devem ser considerados no ambito de desacordos teoricos.

Cumpre salientar, o trabalho de Shapiro eminentemente tedrico e centrado
na revisao bibliografica acumulada nas ultimas décadas. Ele inicia o texto explicitando
a caracterizacdo feita por Dworkin e a critica ao positivismo juridico, para
posteriormente apresentar as refutagbes oferecidas por Hart e seus seguidores a
Dworkin (SHAPIRO, 2017).

O autor ainda ressalva que ha algumas dificuldades em capturar um
debate, por conta de sua esséncia filosofica, tendo em vista que os pressupostos de

76 Essa lacuna ndo sera abordada no presente trabalho, entretanto & importante ter ciéncia desta
auséncia para ndo haver uma transposi¢ao acritica de debates doutrinarios que ndo guardam relagéo
com o contexto brasileiro. Por fim, cumpre salientar que nos ultimos anos alguns autores estdo
resgatando esse debate com intuito de observar quais questdes séo pertinentes ao Brasil, a exemplo
de Bruno Torrano (2018; 2019) que procura por meio do pragmatismo filosoéfico resgatar a discussao
sobre positivismo.



84

cada tedrico podem ser totalmente diferentes um do outro. Um exemplo que ilustra
esse primeiro problema é a alegagdo de que Dworkin se referiria a compreenséo de
norma juridica’’ de Hart como sendo composto exclusivamente por regras. Shapiro
(2017) alerta que Hart nunca fez tal afirmacé&o e diz que esse entendimento induziu
uma geragéao de tedricos ao equivoco.

7

Outro problema dos debates filosoficos € que eles sao de dificil
caracterizagao, visto que a construgao de cada sistema pressupde uma determinada
totalidade que quando questionada esfacelam toda a argumentagao apresentada. Ha
uma conexdo entre multiplos aspectos de uma determinada teoria que fazem as
controvérsias tedricas ndo se relacionarem com um unico problema (SHAPIRO,
2017).

A ultima dificuldade elencada por Shapiro (2017) se relaciona com o carater
dinamico dos debates filosoficos, pois a construgdo da contra argumentacdo, da
autocritica, da superagao de um determinado argumento por outro melhor estruturado
criam uma dificuldade de capturar o debate no seu movimento constante; esta
dificuldade pode gerar caricaturas dos argumentos apresentados pelos autores. Todo
tedrico tem que fazer esse esforgo de captar essa dindamica para n&o ser anacrénico

na exposi¢cao das argumentagdes que estdo em controvérsia.

No ambito metodoldgico, essas sao as questbes centrais que foram
apresentadas por Shapiro (2017) como uma pré-compreensdo basilar sobre a
controvérsia. Cumpre ainda informar que apesar do autor assumir uma postura de néo
posicionamento ao longo do texto, ao expor o que ele avalia como imprescindivel na
discussao, que é o que determina o Direito em ultima instancia — fatos sociais, fatos
morais ou a inter-relagdo de ambos —, seu entendimento € que os fatos morais
desestabilizam as questdes que o Direito procura resolver, assim sendo, ndo podem

ser determinantes. Esta conclusido afasta Shapiro da proposta de Dworkin. Tenta-se

7 No texto esta “the law is a model of rules” (SHAPIRO, 2017, p. 3), entretanto para a tradigéo da Teoria
do Direito brasileira avalio que a melhor tradugéo seja “o direito € um modelo de regras”.
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nesse momento apresentar quais as questdes o autor considera mais importantes

para a compreenséo do debate.”®

Shapiro (2017) constrdi sua argumentacéo apresentando os compromissos
fundamentais que Dworkin (2010) aduz ao positivismo, que sdo basicamente trés
teses que Hart e os positivistas se comprometem, sendo elas: (1) o teste de pedigree;
(2) o Direito esta vinculado diretamente a lei e na auséncia de legislacéo deve o juiz
exercer seu poder discricionario; (3) as obrigac¢des legais s6 podem ser geradas por

regras legais.

Cumpre salientar que n&o se ira esmiucgar neste trabalho a argumentacéo
de Ronald Dworkin, tentar-se-a mostrar como Shapiro compreende cada aspecto das
teses atribuidas a Hart e os positivistas. Faz-se isso por uma questao didatica, visto
gue nao é escopo deste trabalho o simples relato do texto, mas sim, a compreensao
do debate Hart-Dworkin ao longo das ultimas décadas. Feita essa pequena digressao
metodoldgica, apresentar-se-a a exposi¢gdo de Shapiro sobre as teses elencadas por

Dworkin.

No entendimento de Shapiro, a Tese do Pedigree ndo se sustenta, pois
esta tem relagdo com a legalidade e ndo com os requisitos sociais que conformam a
regra de reconhecimento hartiana. Uma determinada lei pode ser considerada valida
para um ordenamento juridico — Tese do Pedigree —, todavia, ndo necessariamente
sera uma convengao entre juizes para tratar certas regras como autorizadas — regra
de reconhecimento (SHAPIRO, 2017).

by

Com relacdo a Tese da Discricionariedade e da Obrigacdo, faz-se
premente relatar a distingdo entre regras e principios trabalhada por Dworkin.
Sucintamente, regras sao padrdes normativos de aplicagao “tudo ou nada”, enquanto
principios possuem uma dimensao de peso e, dessa forma, ndo podem ser afastados
por completo, mas sopesados diante de uma situagédo concreta. Principios e regras

8 Salienta-se que pela extensdo da abordagem do autor, far-se-a uma selegdo dos argumentos
apresentados para tentar um aprofundamento minimo das questdes relevantes trabalhadas por Scott
J. Shapiro e nas suas propostas de solugdo da controvérsia.
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sdo normas juridicas que se distinguem num plano légico (DWORKIN, 2018; NEVES,
2017).

Nesse interim, a Tese da Discricionariedade esta ligada umbilicalmente a
compreensao da norma juridica quanto regra legal, pois quando nao houver
possibilidade de aplicagéo o juiz devera decidir de acordo com sua discricionariedade
(SHAPIRO, 2017; GREENWALT, 1977). Ressalva-se que Dworkin (2018) n&o nega a
possibilidade de discricionariedade com o entendimento das normas juridicas quanto
regras e principios, entretanto o poder discricionario do julgador € mitigado, em outras
palavras, € fraco. No que se refere a Tese da Obrigagdo, Dworkin afirma que
obrigagdes legais s poderao ser geradas por regras legais, ou seja, quando as regras

sdo inaplicaveis os juizes devem ir para além das regras para decidir o caso.

No entendimento de Dworkin, a compreensdo da norma juridica quanto
uma estrutura logica de principios e regras é suficiente para demonstrar a debilidade
da Tese da Discricionariedade, como também da Tese do Pedigree. Isto por qué a
legalidade dos principios depende de seu conteudo e, como exemplo, Dworkin (2018)
traz o caso Henningsen para afirmar que o principio existe em fungédo da tradicéo

institucional e da autoridade que o exala.

Na analise de Shapiro (2017), as criticas a Hart por Dworkin ndo sao
totalmente injustas, porquanto ha um problema crucial na avaliagdo dworkiniana aja
visto que Hart ofereceu uma resposta razoavel a discricionariedade judicial. Para ele,
a discricionariedade sera sempre algo contingente do processo decisorio, pois existe
uma indeterminagao inerente ao Direito que advém da “textura aberta” da linguagem
que cria uma zona de penumbra na qual nao fica claro a aplicagcdo ou ndo de uma
determinada norma (HART, 2009).

Diante deste quadro, Shapiro analisa que houve um equivoco na
apropriagao do debate Hart-Dworkin; na sua perspectiva, a centralidade da discussao
nunca foi se normas juridicas sdo compostas por principios e regras. Em relagao ao
aspecto da discricionariedade, ha realmente uma divergéncia, todavia esta é derivada
da compreensdo que os dois autores possuem da natureza do Direito (SHAPIRO,
2017). Saindo do plano da aparéncia e aprofundando na divergéncia real entre Hart-
Dworkin, na avaliagdo de Shapiro (2017), o que ha sao dois modelos de compreensao
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do Direito totalmente diversos. O Direito € constituido por fatos sociais ou/e fatos

morais?’°

No debate que se seguiu, formou-se duas correntes positivistas com
respostas diferentes pelos seguidores de Hart e Dworkin. Os positivistas exclusivos e
os inclusivos. Os primeiros aceitam a caracterizagéo feita por Dworkin, mas rejeitam
sua explicagao sobre principios juridicos serem partes da lei. No entendimento deles,
as normas legais ndo podem ser validas por seu conteudo moral, pois ou eles
possuem reconhecimento social ou ndo sao leis (SHAPIRO, 2017; STRECK, 2018).

Para os positivistas inclusivos, a caracterizagdo do positivismo feita por
Dworkin esta equivocada, entretanto concordam com a legalidade dos principios;
estes tedricos entendem que a validade dos principios em virtude do seu conteudo
moral n&o exclui os compromissos fundamentais do positivismo juridico (SHAPIRO,
2017).

Adverte-se que nao se ira aprofundar nesses dois pensamentos, mas tem-
se ciéncia que eles sdo importantes no desenvolvimento do debate Hart-Dworkin. Faz-
se aqui uma opg¢ao metodolégica com o fito, ja anteriormente mencionado, de
apresentar o entendimento os elementos centrais sobre a discussdo. Nesse sentido,
centrar-se-a daqui por diante na resolugdo dos problemas tedricos propostos por
Shapiro e como ele avalia o futuro do debate Hart-Dworkin, para posteriormente
indicar os limites e possibilidades do conceito de “norma” no Direito Administrativo
Global.

Na perspectiva de Shapiro, o primeiro passo para a superagao de um
desentendimento tedrico, no &mbito positivista, &€ conseguir discernir que metodologia
interpretativa é adequada. Além disso, um positivista deve concordar com Dworkin
que a metodologia interpretativa apropriada depende de qual metodologia harmonizar
com um sistema juridico especifico. E neste ponto que o acordo entre o positivista e
a tradicdo dworkiana deve terminar, pois cabe ao positivista a busca por fatos sociais

9 Essa explicitag&o é crucial ao presente trabalho, pois Benedict Kingsbury (2009) procura se distanciar
da discussao sobre a natureza do Direito. Na sua percepgdo o DAG sera mais bem compreendido se
pensar a “norma” — no original “law” — quanto um fato social.
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e ndo o exercicio de uma filosofia moral e politica. Como assevera Shapiro (2017, p.
44) ao sintetizar sua proposigao:
[...] it claims that for the positivists to account for the possibility of theoretical
disagreements, they should drop their conventionality requirement, concede

that proper methodology is a function of systemic purpose, and yet maintain
nevertheless that systemic purpose ia matter of social fact.

Admitir que o propdsito sistémico exige uma determinada metodologia ndo
nega a possibilidade de manter que natureza autorizativa do Direito € uma questao de
fato social. Shapiro, com fulcro nessa linha de raciocinio, ira argumentar que a
definicdo ideoldgica de um sistema juridico sera de fundamental importancia no
processo de tomada de decisdo de um positivista que esteja vinculado a uma
metodologia interpretativa que tenha por base os fatos sociais.

No que se refere ao Direito Administrativo Global, Kingsbury®® (2009, p. 23-
24) se considera positivista e partindo de uma tradicdo que vem desde Lorez Von
Stein, como se pode denotar desta passagem:

Que justificativa existe para o uso do termo "norma" na teoria e na pratica do
campo emergente designado "direito administrativo global"? Observou-se
bastante de um dos esforgos pioneiros no final do século XIX que: [0] conceito
de direito administrativo internacional (internationales Verwaltungsrecht),
originalmente concebido por Lorenz von Stein em 1866, descreveu um
conjunto de regras legais parcialmente baseadas em fontes internacionais e
parcialmente em fontes domésticas que lidam com atividades administrativas
no campo internacional como um todo. O interesse de Von Stein, aqui e em
outros lugares, era capturar e descrever a realidade da administragéo publica
em vez de sua base legal subjacente. Uma avaliagdo semelhante poderia ser
feita do conceito de "direito administrativo global" (DAG), usado na crescente
renovagao desse campo no inicio do século XXI.

Verifica-se, deste modo, o Direito Administrativo Global é considerado
apenas no seu aspecto fenomenoldgico — nas palavras de Kingsbury (2009), quanto

fato social. O texto de Kingsbury n&o elucida se o fato social esta ou ndo vinculado a

80 No original: “What justification is there for using the term ‘law’ in the theory and practice of the
emerging field designated ‘global administrative law’? It was fairly observed of one of the pioneering
efforts in the late 19th century that: [tlhe concept of international administrative law (internationales
Verwaltungsrecht) as originally conceived by Lorenz von Stein in 1866 described an ensemble of legal
rules based partially on international sources and partially on domestic sources dealing with
administrative activity in the international field as a whole. Von Stein’s interest, here as elsewhere, was
to capture and describe the reality of public administration rather than its underlying legal basis. A similar
assessment could be made of the concept of ‘global administrative law’ (GAL) as used in the burgeoning
renewal of this fi eld in the early 21st century”.
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uma metodologia interpretativa, na forma como apresentada por Shapiro. Nesse
sentido, como proposto por Kingsbury, uma teoria do direito, ndo contribui para que
os desentendimentos estejam postos as claras e abertos a discuss&o. Kingsbury

segue um caminho oposto ao de Shapiro.

Lembrando-se obviamente, conforme Shapiro (2017), que o desenho
prévio de um determinado sistema deve ser buscado, o intérprete ndo caira em
discussoes filosodficas que sao controvertidas a milénios — como ocorre com Dworkin

e seu modelo de deciséo judicial.

Cumpre prevenir que as discussdes tedricas nessa estrutura apresentada
por Shapiro ndo necessariamente levardo a uma Unica resposta correta. E provavel
gue nem exista tal resposta, entretanto sera possivel identificar quais sao as erradas.
Outro ponto importante € lembrar que uma Teoria do Direito ndo deve tentar
simplesmente superar determinadas posi¢des tedricas contrarias; mais importante
que uma construgdo argumentativa nesses termos, € desenvolver uma Teoria do
Direito que apresente explicagdes a inteligibilidade dos desentendimentos tedricos.
Nesse quadro, € possivel compreender os pressupostos das divergéncias e fazer a

discussao avancgar para os entraves reais e ndo se perder em questdes secundarias.

Shapiro (2017) assevera que este debate esta longe de acabar e que o
positivismo ainda é vulneravel a critica que Dworkin tragou na obra Império do Direito
— os fundamentos do Direito ndo podem ser determinados por convengdo. Fica o
questionamento: “Is the law ultimately grounded in social facts alone, or do moral facts

also determine the existence and contente of the law?”

Identificou-se, neste item a inconsisténcia tedrica do desenvolvimento do
conceito de Direito por um dos autores centrais na constru¢gdo da dogmatica do DAG.
Diante disso, cumpre uma investigacdo que ultrapasse o quadro tedrico trabalhado
pela doutrina anglo-saxa.

4.2 Direito Administrativo Global e Governanga Publica no Brasil: repensando a
legitimidade
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No item anterior, verificou-se a insuficiéncia tedrica no tratamento do
“Direito” no Direito Administrativo Global por Kingsbury, no que concerne a uma
apropriacédo obscura dos conceitos. Essa debilidade € marcada por um tratamento da
dogmatica juridica ndo satisfatorio, ndo considerando os desacordos teodricos entre os
jusfilésofos da ciéncia juridica e universalizando uma compreensédo do Direito da
tradicdo algo-saxa. Nesse momento do trabalho sera apresentado com mais clareza
a proposta de Kingsbury para o conceito de “Direito” no DAG, além do

desenvolvimento da critica ja iniciada.

Kingsbury (2009) defende uma concepgéo de "fato social" do Direito lida
através da nogao de Lon Fuller de "moralidade interior do direito", tendo por cerne
fontes e critérios de reconhecimento. Nessa toada, o que se percebe é uma
transfiguracdo do positivismo hartiano. Além disso, Kingsbury (2009) procura
incorporar requisitos de "publicidade" (publicness) no Direito. A publicidade
(publicness), como entendida pelo autor, € inerente ao direito publico e a governanga
global, estando umbilicalmente relacionada com principios da legalidade,

racionalidade®', proporcionalidade, Estado de Direito e alguns direitos humanos.

A argumentagdo de Kingsbury (2009) procura conciliar legalidade e
legitimidade no éambito global por intermédio da proporcionalidade e da publicidade
respectivamente, tendo ciéncia que embora ndo exista uma unica regra de
reconhecimento que abranja todo o DAG é razoavel se refletir sobre um Direito
possivel em nivel global. Conforme se denota:

As préticas juridicas nos estados democraticos modernos ndo aceitam que a
emanagao de uma fonte de direito acordada seja suficiente para a lei, mesmo
em ambientes onde os conceitos predominantes de direito consideram
necessaria a emanagdo de uma fonte aceita e uma regra unificadora de
reconhecimento. Mais do que isso agora é exigido por lei. ‘Publicidade’ € um
elemento necessario no conceito de direito sob condigdes democraticas
modernas. A alegacdo é de que a qualidade da publicidade e a qualidade
relacionada a generalidade sao necessarias ao conceito de direito em uma
era de jurisprudéncia democratica. Por publicidade, entende-se a
reivindicacao feita pela lei de que ela foi elaborada por toda a sociedade, pelo
publico, e a reivindicagdo conectada de que a lei trata de assuntos que

8" Racionalidade como trabalhada no texto de Kingsbury (2009) tem o sentido da necessaria
argumentacéo racional das decisdes.
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interessam a sociedade como tal. (KINGSBURY, 2009, p. 31, tradugéo do
autor)®2,

Em outras palavras, Kingsbury resgata o debate da legitimidade na filosofia
politica para langar outro ponto de vista sobre quest&o da publicidade®. Dessa linha
argumentativa, ele infere que se a lei & construida dentro das instituicbes
democraticas — burocracia no sentido weberiano —, esta passa a fazer parte do

sistema juridico — Direito, na forma como tratada pelo autor.

Ou seja, na perspectiva de Kingsbury (2009), ha uma radicalizagao® do
pensamento de Rousseau (2008) da vontade geral de um povo, unindo a
universalidade da vontade com a universalidade da legislagdo. Isso pode ser
verificado na seguinte passagem:

A qualidade da publicidade no direito, especificada neste artigo, deve ser
diferenciada da afirmagéo mais forte de que a generalidade € um requisito
para que uma regra (ou decisdo) seja uma regra (ou decisdo) do Direito.
Rousseau argumentou tanto por publicidade quanto por um requisito de
generalidade. Tal exigéncia poderia levar a visdo de que grande parte da
administragédo (particularmente a administragéo caso a caso do varejo, em
vez da tomada de decisdes administrativas por atacado) ndo € absolutamente
Direito.

O intrigante da assertiva que a generalidade n&o € um carater definitivo se

um determinado dispositivo normativo € Direito ou ndo — ou melhor se faz parte do

82 No original: “Jurisprudential practices in modern democratic states do not accept that emanation from
an agreed source of law is sufficient for law, even in environments where the prevailing concepts of law
hold emanation from an accepted source, and a unifying rule of recognition, to be necessary. More than
this is now required of law. ‘Publicness’ is a necessary element in the concept of law under modern
democratic conditions. The claim is that the quality of publicness, and the related quality of generality,
are necessary to the concept of law in an era of democratic jurisprudence. By publicness is meant the
claim made for law that it has been wrought by the whole society, by the public, and the connected claim
that law addresses matters of concern to the society as such”.

8 Para uma critica no mesmo sentido, contudo com outros pressupostos ver Ming-Suo Kuo (2010, p.
1003, tradugédo do autor): “Kingsbury desata seu direito administrativo global como direito inter-publico
de publicos jurisgenerativos. A nogdo de publicidade ndo é, portanto, expressiva de uma concepgao
publica de legitimidade, mas entra em colapso nos cddigos de conduta observados pelas partes
interessadas privilegiadas nos regimes regulatérios individuais. Na medida em que Kingsbury atribui
publicidade, a pedra angular de sua teoria a respeito da legitimidade, as diversas praticas em regimes
regulatérios, sua concepgao do direito administrativo global reflete uma viséo privatizada pés-publica
da legitimidade”. No original: “Kingsbury unties his global administrative law as an inter-public law from
jurisgenerative publics. The notion of publicness is thus not expressive of a public conception of
legitimacy, but rather collapses into the codes of conduct observed by privileged interested parties in
individual regulatory regimes. To the extent that Kingsbury attributes publicness, the cornerstone of his
theory concerning legitimacy, to the diverse practices in regulatory regimes, his conception of global
administrative law reflects a privatized, post-public view of legitimacy”.

8 No sentido de aprofundar até as ultimas consequéncias uma linha de raciocinio, ou de uma
argumentacao.
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sistema juridico e por isso possui normatividade, logo é valido e deve ser observado
—, por isso a necessidade da publicidade, é que toda essa construgdo argumentativa
€ de negacdo do cdédigo valido/invalido (legalidade) para asseverar que
hodiernamente com a fragmentag¢ao da ordem internacional, o carater da publicidade
dependera do peso do organismo internacional que a prolatou a orientagao/standards.

A questdo do peso é um elemento central, para Kingsbury, na reflexao
sobre legalidade. Pois, como publicidade é fonte que reveste de legitimidade o Direito
em nivel global; a proporcionalidade quanto principio € compreendido como a
‘exigéncia de uma relagdo de proporcionalidade entre meios e fins tornou-se uma
poderosa ferramenta processual no direito publico europeu, e cada vez mais no direito
publico internacional” (KINGSBURY,2009 p. 33).

Todavia, a concepgao de proporcionalidade de Kingsbury € bastante
perculiar, porque se relaciona diretamente com o valor que uma entidade publica ira
atribuir a uma dada orientacao/standards criado por outra entidade publica. Nessa
toada, Kingsbury (2009, p. 27, tradug&o do autor)® avalia que os problemas do DAG

sdo eminentemente ligados ao peso que deve ser atribuido, veja-se:

[...] entender o direito administrativo global como 'lei' envolve ndo apenas
questdes de validade ('essa € uma regra legal valida?'). Mas também
avaliagbes de peso (‘qual peso a Entidade Publica X deve atribuir a uma
norma estabelecida pela Entidade Publica Y?'). Considerando que o
pensamento positivista dentro de um sistema juridico unificado se concentrou
na validade / invalidez binaria ou vinculativa / n&o vinculativa, na auséncia de
uma hierarquia muito organizada de normas e instituicdes na governanga
global e na escassez de instituicdes com autoridade e poder para determinar
tais questdes na maioria dos casos, significa que os problemas reais do
direito administrativo global costumam ter o peso de uma norma ou decisé&o.

Enfim, o pressuposto argumentativo de Kingsbury para procurar inovar na
concepgao de Direito é que com o declinio dos Estados-nag¢des na ordem juridica
internacional, a hipercomplexificagdo e a fragmentagdo do poder no nivel global

8 No original: “understanding global administrative law as ‘law’ involves not only questions of validity
(‘is this a valid legal rule?’), but also assessments of weight (‘what weight should Public Entity X give to
a norm set by Public Entity Y?’). Whereas positivist thought within a unified legal system has focused
on the binary validity/invalidity, or binding/non-binding, the absence of a very organized hierarchy of
norms and institutions in global governance, and the dearth of institutions with authority and power to
determine such questions in most cases, means the actual issues in global administrative law often go
to the weight to be given to a norm or decision. Law is a social practice, and it is a feature of the particular
social practices involved in GAL that both validity and weight are important”.



93

exigem a constru¢ao de uma legitimidade pés-publica e uma legalidade construida ao
alvedrio do consentimento dos Estados-nagdes (KUO, 2010).

Infere-se, deste modo, um abandono do neo-weberianismo e uma tentativa
de fundamentac&o racional para legitimar a ordem politica internacional que esta
posta. O Direito, como trabalhado por Kingsbury, € um instrumento burocratico
substitucionista da representatividade politica dos Estado-nacdes em prol a interesses
particularistas — interesses esses ndo necessariamente ligados a Estado-nagdes mais
poderosos, imperialistas, mas de corporagdes transnacionais que constroem
orientacdes/standards e que por sua capacidade de enforcement, ou nas palavras de
Kingsbury, por sua capacidade de impor um peso maior as suas orientagdes,
colonizam o direito doméstico de paises que possuem uma baixa capacidade de

sistema juridico de predadores externos.

Kingsbury, ao invés de propor algo que supere a racionalidade orientada a
fins (Zweckrationalitét), sugere uma genuflexdo da dogmatica juridica, no caso o DAG,
a interesses das linguagens particularistas que o “mercado” tem a oferecer no seu
plano internacional. Tal assertiva fica ébvia na analise que Kingsbury (2009, p. 53-54,
tradugéo do autor)® realiza do porqué as democracias liberais prosperaram:

As democracias liberais prosperam devido ao contrapeso entre instituicbes e
a ordenacdo informal espontdnea em diferentes campos sociais. Esse
contrapeso emergiu no setor econémico da Gra-Bretanha na revolugéo
industrial e na politica através das revolugdes francesa e americana.
Instituicdes altamente racionalizadas sédo controladas, mas elas préprias nao
podem controlar totalmente, a multiplicidade descentralizada dos processos
espontaneos de comunicagdo. Essa dindmica realmente opera apenas na
economia geral e na politica geral, ndo tanto em outros campos sociais,
mesmo dentro de um unico estado. A realizacdo desse tipo de contrapeso
democratico nas forgas de governanga global dependeria de um alto grau de
autonomia e diferenciagéo de diferentes campos sociais. Pode haver alguns
campos especializados em que a ordem global espontanea esta emergindo
em torno da despolitizacdo, desburocratizagao e competicdo nao econémica

8 No original: “Liberal democracies thrive because of the counter- poise between institutions and
spontaneous informal ordering in different social fi elds. This counterpoise emerged in the economic
sector in Britain in the industrial revolu- tion, and in politics via the French and US revolutions. Highly
rationalized institutions are checked by, but cannot themselves totally control, the decentralized
multiplicity of spontaneous communications processes. This dynamic really operates only in the general
economy and in general politics, not so much in other social fi elds even within a single state. Realization
of this kind of democratic counterpoise in global governance forces would depend on a high degree of
autonomy and differentiation of different social fi elds. There may be a few special- ist fi elds in which
spontaneous global order is emerging around depoliticization, de - bureaucratization, and non-economic
competition (such as competition for status, or for pre-eminence in sheer quality of output); but these
are rare”.
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(como a competigdo por status ou a preeminéncia na pura qualidade do
produto); mas estes sao raros.

Kingsbury esta nesse momento discutindo com Teubner, em busca de uma
solucao satisfatoria para o que ele compreende ser o declinio do Estado-nagao quanto
uma forga politica global. Todavia, a sua constru¢ao abstrata desconsidera inumeros
elementos da realidade geopolitica, além de desrespeitar o direito doméstico de
paises que ndo possuem a mesma capacidade de impor um grande “peso” nas

orientagcdes/standards construidos em ambientes internacionais.

Neste cenario, pode-se verificar que o carater plenipotenciario de
transformacao da realidade que o DAG possui € suprimido, tornando-o um agente
legitimador de uma ordem internacional pré-estabelecida pela l6gica mercadolégica.
Nessa toada, faz-se mister a compreenséo do cenario politico-econdmico brasileiro,

pois diante deste os limites e as possibilidades da governanga publica se evidenciam.

4.2.1 Inovagdo ou neocolonizacdo: limites e possibilidades governanca publica no

contexto brasileiro

A crise do subprime, de agosto de 2007, que se agudiza em setembro de
2008 (BRESSER, 2010, p 51; DUMENIL; LEVY, 2014, p 219), afetou e vem afetando
o mundo inteiro, provocando uma série de mudancgas politicas e econdmicas. Estas
transformacgdes impactam diretamente a forma politico-administrativa do Estado-
nagédo, muitas vezes ocorrendo uma colisdo entre as garantias constitucionais e as

decisbes da Administragdo Publica.

Diante da globalizagdo econdmica, as organizagdes governamentais, n&o-
governamentais e mistas tém um peso significativo, podendo influir, seja no @mbito da
garantia dos direitos humanos ou na violagéo de direitos em prol da manutencéo de

um mercado financeiro “saudavel” em nivel global.

Nesse contexto de crise global, ter ciéncia dos institutos construidos, apés
a Constituicdo, que sao garantidores da inclusdo social e que buscam pensar o Estado
a partir de modelo Social e Democratico de Direito € fundamental. Ademais, diversas

regulamentagdes internacionais vao surgir nesse momento historico.
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No que concerne ao Brasil, faz-se necessario destacar previamente o
contexto histérico do final da década de 90, quando o pais passava por modificagdes
em seu texto constitucional®”. Além disso, o Executivo vinha, em detrimento do
Parlamento, assumindo inumeras fungdes, desbalanceando a separagao de poderes.

Como exemplo, cita-se a quantidade enorme de Medidas Provisérias, o que pode ser

verificado:
Envio de medidas provisérias ao Congresso
Numero
Presidente Periodo Proporcao
de MPs

José Sarney 24 meses 125 Uma a cada 5,8 dias
Fernando Collor 31 meses 89 Uma a cada 10,4 dias
Itamar Franco 27 meses 142 Uma a cada 5,7 dias
Fernando Henrique .

96 meses 365 Uma a cada 7,8 dias

Cardoso

Fonte: Camara dos Deputados®®

Esse € um aspecto que demonstra a hipertrofia do Poder Executivo na
década de 90%. Celso Ant6nio Bandeira de Mello (1998, pp. 262 — 263) asseverou,
percucientemente, ao analisar as regulamenta¢cdes no que tange a Administragédo

Publica nacional em um cenario de transi¢ao para a democracia, que estas ndo podem

87 No proprio texto referido Bandeira de Mello elenca 4 modificagbes que n&o se vinculam a interesses
propriamente nacionais, mas a “aspiragdes externas ou agrado internacional”, sendo elas: a) Emenda
Constitucional n°6 , de 15.08.95; b) EC n° 7, mesma data, de 15.08.95; c) A EC n° 8, também, 15.08.95;
d) EC n°9, de 15.08.95. Todavia, € importante salientar que se poderia citar muitas outras que influiram
na Administragao Publica brasileira.

8 Quadro esquematico retirado do sitio: https://g1.globo.com/politica/noticia/desde-fhc-temer-e-o-
presidente-que-em-media-mais-edita-medidas-provisorias.ghtml as 19:03 do dia 14.03.2019.

8 Faz-se imprescindivel observar que mesmo apos a Emenda Constitucional n°® 32 de 2001, a
quantidade de Medidas Provisorias ainda € elevada, sendo nos governos posteriores: i) Governo de
Luiz Inacio Lula da Silva produziu 419 em 96 meses, uma a cada 6,8 dias; ii) Governo de Dilma Rousseff
foram 204, em 62 meses e 11 dias, uma a cada 9,17 dias; iii) Em 18 meses do governo de Michel
Temer, produziu-se 83, em 18 meses, uma a cada 6,5 dias. Informagdes presentes no quadro original,
mas retiradas por conta do recorte histérico. Informagdo complementar, até janeiro de 2020, o
presidente Jair Messias Bolsonaro produziu, até o dia 27 de dezembro de 2019, 42 Medidas
Provisorias.
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substituir as leis, construidas democraticamente por intermédio de um parlamento

eleito.
Opostamente as leis, os regulamentos sédo elaborados em circulo restrito,
fechado, desobrigados de qualquer publicidade, libertos, entédo, de qualquer
fiscalizagdo ou controle da sociedade ou mesmo dos segmentos sociais
interessados na matéria. Sua produgdo se faz em funcdo da diretriz
estabelecida pelo Chefe do Governo ou de um grupo restrito, composto por
seus membros. Ndo necessita passar, portanto, pelo embate de tendéncias

politicas e ideologicas diferentes. Sobre mais, irrompe da noite para o dia e
assim também pode ser alterado ou suprimido.

Ao descrever o carater autoritario e antidemocratico dos regulamentos do
Poder Executivo brasileiro, Bandeira de Mello delineou genericamente como séo
construidas regulagbes internacionais sobre inumeros aspectos da sociedade
mundial. Cumpre salientar que o autor tinha essa percepgao ao fazé-lo, pois, apods a
passagem citada, ao analisar um possivel agravamento da crise democratica, ele traz

o exemplo das “decisdes tomadas pelos Conselhos de Ministros Europeus (os quais
ndo sao investidos por eleigdes para este fim especifico)”.

7

Assim, é na década de 90 que se comeca uma discussao sobre
concepgdes do Direito Administrativo brasileiro e formam-se duas correntes de
pensamento. Uma delas correlacionada com o ideario neoliberal que estava
predominando no debate publico, muito pela influéncia da grande midia que colocava
as reformas neoliberais como necessarias para o bom funcionamento da maquina
publica®'. Outra advinda como reagao no intuito de salvaguardar elementos materiais

basicos que estavam sendo solapados pelas reformas no texto constitucional.

90 Utilizou-se como exemplo as decisdes dos Conselhos de Ministros Europeus, apresentados por
Bandeira de Mello, entretanto, poder-se-ia apresentar varios outros como os elencados por Sabino
Casesse (2005, p 113 —114) “[...] the Agreement on the Application of Sanitary and Phytosanitary
Measures (SPS Agreement), the Agreement on Technical Barriers to Trade (TBT Agreement), the
General Agreement on Trade Services (GATS), and the Principles for Food Import nd Export Inspection
and Certification (FIEIC). The first three instruments belong to the legal system of the WTO, while the
fourth was adopted be the Joint FAO/WHO Food Standards Programme Codex Alimentarius
Commission. Esses sao alguns, ligados a questées de alimentagao e sanitarias. Contudo, ha outros,
agindo em diversas esferas da vida social, por todos, o Banco Mundial, que é apresentado pelo préprio
Casesse, como um exemplo de organizagdo internacional que produz normas administrativas ad hoc
requerendo avaliagcdo ambiental para liberar financiamento a um Estado-nacéo.

91 Discurso ideoldgico, tendo em vista ndo haver unicidade no debate académico sobre o tema. A midia,
radio e televisdo, neste momento da década de 90 incorporou um discurso que nao dialogava nem com
as garantias constitucionais recém materializadas no texto constitucional, nem com o contexto sécio-
histérico do Brasil — pais periférico, em processo de democratizagédo, sem instituicbes amadurecidas
democratimente e sem uma consciéncia popular dos deveres politicos de um povo. Sobre o déficit de
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Nesse interim, surge o Direito Administrativo Social, com fulcro de
fortalecer as instituigbes democraticas, afirmar a forca normativa das normas
constitucionais — tanto quanto dirigentes de um processo democratico quanto
garantidoras da aplicabilidade imediata de direitos fundamentais sociais, que até
aquele momento ainda eram tratados pelo Poder Judiciario como normas

programaticas®.

A proposta do Direito Administrativo Social parte das ideias de igualdade e
desenvolvimento presentes na CRFB/1988, compreendendo que ela exige a
“instituicdo de uma Administracdo Publica inclusiva, que proporcione de oficio,
mediante politicas publicas universalistas e voltadas ao alcance de todos, a realizagao
maxima dos direitos fundamentais sociais” (HACHEM, 2013, p. 356). Visto que os
problemas concretos da realidade brasileira s6 serdao mitigados com politicas publicas
inclusivas e voltadas para a reducdo das desigualdades e com fulcro no
desenvolvimento regional do pais. O Poder Judiciario tem um papel garantidor nesse
aspecto e deve busca uma racionalidade que fuja dos particularismos de

determinados grupos que podem ter o acesso a justica.

Em outras palavras, pretende-se “sustentar que as nogdes de igualdade
material e de desenvolvimento, que presidem a principiologia da Constituigcdo de 1988,
impdem um dever de atuacao otimizada a Administracdo”. O Estado passa para um
papel de protagonista e n&o subsidiario, “distintamente do entendimento propagado
pela tendéncia do Direito Administrativo neoliberal, que avultou no cenario brasileiro
no final do século XX. As bases da fundamentagcdo que sera adiante alinhavada
representam a tendéncia contemporanea do Direito Administrativo social” (HACHEM,
2013, p. 370). A ideia do autor € que tal conceito de Direito Administrativo aponta para

uma acao estatal que vai além do minimo existencial.

Cumpre salientar que o Direito Administrativo Social, além de ser fruto da
reacao ao neoliberalismo que se espraiava pelas instituicdes, € também resultado de

consciéncia dos deveres constitucionais e crise de legitimidade das instituicbes na histéria brasileira
ver Paulo Bonavides (2017, p 392 — 397)

92 Daniel W. Hachem (2013, p 346) rememora uma decisdo emblematica, Mandado de Seguranga n°
6.564/RS de 1996, desse tipo de interpretagdo que esvazia de sentido o texto constitucional, deixando
apenas com seu papel simbolico — no sentido de Neves (2016).
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um forte movimento constitucionalista®® que s6 chegou ao Brasil com a Constituigio
de 1988, e na década de 90 ficou conhecido como neoconstitucionalismo. Cabem
algumas consideragdes sobre esse movimento, que chegou ao Brasil tardiamente:
No caso brasileiro, o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da
discussao prévia, convocagao, elaboragéo e promulgagéo da Constituicdo de
1988. Sem embargo de vicissitudes de maior ou menor gravidade no seu
texto, e da compulsdo com que tem sido emendada ao longo dos anos, a
Constituicdo foi capaz de promover, de maneira bem-sucedida, a travessia
do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante e, por vezes,
violento para um Estado democratico de direito. (BARROSO, 2005, p. 4)
Apesar de se verificar um idealismo na citagdo retromencionada — ao
apresentar o processo de redemocratizagdo como uma transigdo dos regimes
estatica, fazendo-se pensar que apenas o advento de um texto constitucional novo
pudesse instaurar uma outra ordem social —, as consideracbes de Barroso sao
importantes por retratarem o fortalecimento do debate constitucional no Brasil apds a

Constituicao de 1988.

O recrudescimento da logica liberal de gestdo da Administragdo Publica
passa por uma inflexao no inicio do século XXI, especificamente apés 2003, com a
ascensao do Governo do Partido dos Trabalhadores. Uma intervencédo mais altiva do
Estado foi uma marca deste momento histérico, ademais, o cenario internacional
favoravel — boom das commodities —, arrefeceu o debate de “enxugamento” da

maquina publica.

Diversos programas sociais e politicas publicas de distribuicdo de renda
causaram um acesso ao consumo a uma parte consideravel da populacéo,
historicamente subintegrada, o que acarretou uma redugé&o da pobreza extrema, no
periodo de 2004 para 2014, de 63%, podendo ser até de 68,5% a depender dos
indicadores de analise: uma redugdo média na faixa de 10% ao ano (OSORIO, 2015).
Este s&o indicios relevantes da forma de gestdo do Estado e que vao implicar no
fortalecimento do Direito Administrativo Social. Vale ressaltar, as outras correntes de

9 Este debate ganha forga na Europa continental, principalmente na Italia e Alemanha, pds-Segunda
Guerra, possuindo como marco tedrico trés caracteristicas centrais: “a) o reconhecimento de forga
normativa a Constituicdo; b) a expansao da jurisdigdo constitucional; c) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretagdo constitucional”. No ambito filosoéfico seu marco é pés positivismo,
sendo a normatividade dos principios um dos elementos nevralgicos (BARROSO, 2005, p. 6).
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Direito Administrativo — legalista, individualista e neoliberal®* — nio findaram, mas
perderam forca de constrangimento epistémico no que tange a doutrina
administrativista brasileira, pelo menos até a crise financeira de 2007-2008 chegar ao

Brasil, em meados de 20149,

O Brasil vinha desde o inicio da crise em um contra fluxo, enquanto o
mundo globalizado apregoava austeridade e os sintomas da crise se agudizavam, o
pais vinha em crescimento econémico. Ndo cabe neste trabalho o detalhamento das
variaveis que levaram o pais a crise financeira, de maneira mais clara, pos eleigdes
de 2014.

Esse contexto politico-econdmico, serve a pesquisa como pressuposto
para o retorno de uma racionalidade neoliberal na Administragdo Publica que catalisa
0 processo de reestriuturagao politica-administrativa do Estado brasileiro as
orientagdes/standards construidos em ambito internacional e que adentram o sistema
juridico colonizando e solapando todas as conquistas institucionais e da dogmatica
juridica, a exemplo do Direito Administrativo Social.

Nestes termos, percebe-se um anacronismo entre a Constituicdo de 1988,
seus valores nela objetivados, e os novos tempos politico-econdmicos “de hipertrofia
anOmica dos mercados, de desregulagdo, de abatimento de toda forma de lei”,
provocando inumeros efeitos no processo de desenvolvimento de um pais periférico,
pois a forma de acumulacéo é centrado na especulacao, “e ndo em economia real’,
“gera a volupia insaciavel pelo crescimento enfurecido e pela légica de resultados”
(BITTAR, 2010, p 497).

Um marcador importante nesse momento da Administragdo Publica
brasileira € a aprovagdo da Emenda Constitucional n® 95/16 que limita os gastos
publicos pelos proximos 20 anos. Pode-se afirmar, que houve uma mudanca de
paradigma da gestdo administrativa do Estado. Cynara Mariano (2017, p 278),
assevera que se inicia um verdadeiro Estado de Excecao Econdémico que pode ser
caracterizado como:

Nos Estados periféricos ha o convivio do decisionismo de emergéncia para
salvar os mercados com o funcionamento dos poderes constitucionais, bem

% Caracterizagao realizada por Daniel W. Hachem (2013, p 356).
9 As variaveis que levaram o Brasil para crise sdo analisadas por Laura Carvalho (2018, p 55).
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como a subordinagdo do Estado ao mercado, com a adaptagao do direito
interno as necessidades do capital financeiro, exigindo cada vez mais
flexibilidade para reduzir as possibilidades de interferéncia da soberania
popular. A razao de mercado passa a ser a nova razao de Estado.

E importante lembrar, que essa medida drastica de austeridade foi inclusive
de encontro a um relatério desenvolvido pelo Fundo Monetario Internacional (FMI),
ainda em 2016 (MARIANO, 2017, p 269). Nao obstante, tendo mudado de opiniao
posteriormente, como se pode denotar (PINHEIRO; LINS, 2019, pp 50-51, tradugéo
do autor):

Segundo, o Brasil deve instituir reformas tributarias abrangentes que
eliminem os incentivos perversos inerentes a atual estrutura tributaria. Esta
revisdo inclui a substituicdo dos varios impostos atualmente em vigor por um
unico imposto sobre valor agregado sobre todos os produtos em todos os
setores com uma Unica taxa de imposto. O custo administrativo de cumprir
as obrigagdes fiscais também deve ser reduzido, e mudangas frequentes nas
leis tributarias devem cessar. Idealmente, o governo também deve reduzir a
carga tributaria por meio do controle dos gastos publicos, o que é viavel se o

governo respeitar o limite de gastos consagrado na Emenda Constitucional
95, preferencialmente pelos 20 anos previstos nesta legislagdo®.

A partir desta conjuntura, discutir-se o DAG de uma perspectiva de
mudang¢a da engenharia social global e resisténcia frente as violagbes de direitos
humanos perpetrados por organismos transnacionais (governamentais, nao-
governamentais e/ou mistos) € premente. Repensar a estrutura dessas organizagdes
de maneira que possam integrar os Movimentos Sociais Globais e ONG’s, de modo
que tais direcionamentos como o supracitado, possa ser contestado e contra
argumentado. Nesse interim, reflexdes sobre legalidade e legitimidade de
orientagdes/standards construidos em organizagdes internacionais como a OCDE sao

mais do que necessarias, sdo prementes.

% No original: “Second, Brazil must institute sweeping tax reforms that eliminate the perverse incentives
inherent in the current tax structure. This overhaul includes replacing the various taxes currently in place
with a single value-added tax on all products in all sectors with a single tax rate (see Appy 2017). The
administrative cost of meeting tax obligations must also be reduced, and frequent changes to tax laws
must cease. Ideally, the government must also reduce the tax burden by reining in public spending,
which is feasible if the government respects the spending limit enshrined in the Constitutional
Amendment 95, preferably for the 20 years foreseen in this legislation.” Vale a ressalva, que no inicio
da obra que esta disponivel no sitio do FMI, consta uma pequena nota dizendo que nao
necessariamente o expresso no livro sdo as ideias do fundo. Todavia, a mesma afirmacao poderia ser
feita no primeiro relatério que era desfavoravel a EC n°95/2016.
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4.2.2 Repensando a legitimidade na dogmatica do Direito Administrativo Global

A legitimidade, conforme foi apontado no item 2.2.1, ndo se confunde com
a legalidade weberiana®. Esta tem de se vincular a um elemento externo que a
preenche de significancia democratica. No caso especifico do Brasil, ha a

necessidade da vinculagdo com um principio geral de inclus&o.

Com base em outros referenciais teoricos, pode-se encontrar uma
conclusao parecida sobre a legitimidade necessitar incorporar elementos para além
do procedimentalismo kelseniano, como assevera percucientemente Cynara Mariano
(2010, p. 146) ao analisar a relagao entre legitimidade e jurisdigdo constitucional:

[...] a legitimidade do Judicidrio exige que se compatibilize democracia
pluralismo e cidadania no poder, o que n&o se encontra bem resolvido na
jurisdigéo constitucional brasileira, dada a discutivel legitimidade de origem
na investidura dos membros do Supremo Tribunal Federal. Mas nao é apenas
o déficit de legitimidade de origem que se verifica como obstaculo a
legitimagao da jurisdicdo constitucional no Brasil. Sua legitimidade de
exercicio também ndo esta resolvida, dada a auséncia de uma maior e
concreta participagdo popular nos processos decisorios e crescente atuagao

do STF em algumas esferas de competéncias proprias do Legislativo e do
Executivo.

A autora, ao discutir sobre a legitimidade do Judiciario, reflete sobre os
mesmos problemas que estdo presentes na legitimagcdo de orientagdes/standards
construidos no seio de organizagdes transnacionais e que nao guardam uma
legitimidade frente aos povos dos Estados-nagdes no qual interferem na estrutura
politico administrativa. Esta reflexdo tem por quadro tedrico o pensamento de
Hermann Heller (1968) e sua critica a dissolugédo do Estado no direito no pensamento
kelseniano. No entender de Heller, a Teoria Pura do Direito “n&o leva a representacao
de uma autoridade impessoal do direito, mas a de uma autoridade do direito
expurgada de todo conteudo ético e sociologico” (HELLER, 1968, p. 238).

Nestes termos, a identificacdo entre Estado e Direito, em outras palavras
legalidade weberiana assimilada por Kelsen, fara desaparecer a Teoria do Estado
(HELLER, 1968; MARIANO, 2010). Hermann Heller deixa explicito ao explicar a

97 A legalidade weberiana ¢ assimilado por Hans Kelsen (2009) o que leva a considerar normas juridicas
todas aquelas que passaram por um procedimento. Para uma critica a esta percepgao, ver a obra
“Legitimidade do Direito e do Poder Judiciario” de Cynara Monteiro Mariano (2010).
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mistificagdo que da Teoria de Kelsen do Estado sem o Estado e em ultima instancia
do Direito sem o Direito:

O mistico ‘automovimento do direito’ de Kelsen vem terminar, em ultima
analise, ‘na norma fundamental que constitui a base da unidade da ordem
juridica no seu automovimento’ (ob. cit. pp. 248 e seg.). Mas como normal
fundamental ndo é mais que um nome inadequado que se da a vontade do
Estado ndo submetida a normas, ao direito, tal como entende Kelsen, falta-
Ihe, além da positividade, a normatividade. A reducao kelseniana do Estado
ao direito supde a identificagao normativa ideal com a organizagao real — a
organizagdo €, para nosso autor, ‘tdo-sOmente o estrangeirismo que
corresponde a ordenagao’ (Souverdnitét, pp. 143 e seg.) — e parte da
concepcao de uma organizagdo ndo organizada e sem o6rgdos, de uma
democracia sem autoridade, ou seja, em ultima analise, da reducao, ja
conhecida por nés, do Estado ao povo (cf. acima, pp. 199 e segs.)
(HERMANN, 1968, p. 239).

Evidencia-se, desta feita, os limites da argumentacédo de Kingsbury sobre
o papel do direito no Direito Administrativo Global. Além disso, observa-se que a
digresséo realizada sobre a legitimidade do direito no interior do Estado-nagéo
contribui na reflexdo sobre as orientagcdes/standards e sedimenta a necessaria
relagdo com os valores democraticos — principio da legitimacdo democratica e o

principio geral de incluséo.

Logo, repensar a legitimidade de orientagdes/standards construidos em
nivel global exige partir do pressuposto diametralmente oposto de que foi trabalhado
por Kingsbury, em relagcéo ao papel do Estado-nagao contemporaneo, pois a premissa
que ha um esgotamento da sua fungao deste em prol de uma rede de atores privados
e publicos transnacionais ndo se sustenta empiricamente, como bem assevera

Marcelo Neves (2009, p. 33-34) ao criticar o pensamento de Teubner sobre o tema:

Nesse particular, destaca-se a seguinte afirmativa de Gunther Teubner: ‘A
globalizagéo corta os vinculos intimos do direito ao discurso politico
democraticamente legitimado do Estado Nacional’. E, ao afirmar que, ‘apesar
de toda a internacionalidade da politica e de todo o direito internacional
publico, o ponto principal da politica e do direito reside ainda hoje no Estado
Nacional’, ele acrescenta: ‘Na via da globalizagéo, a politica foi claramente
ultrapassada pelos outros sistemas sociais [...], ndo apenas perdeu o seu
papel de lideranca, mas regrediu nitidamente em comparagdo com outros
ambitos parciais da sociedade’. Dai por que se exige que o direito se
desvincule da politica democratica no ambito estatal, enfatizando-se as
‘constitui¢cdes civis’ da sociedade mundial. Parece-me que este diagndstico
ndao tem sido confirmado empiricamente. A diminuicdo da capacidade
regulatéria do Estado com a emergéncia de novos problemas globais
relaciona-se, paradoxalmente, com o incremento das tarefas que se
apresentam ao Estado em face dos novos desafios da sociedade mundial.
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Ou seja, o momento hodierno n&o exige um abandono do Estado-nagéo
enquanto agente politico internacional, pelo contrario, ha uma necessidade de
reconfigura-lo para dar conta dos novos desafios e das multiplas crises de carater
global, a exemplo da crise econémica, da crise migratéria, da crise ambiental, dentre
outras que possuem a peculiaridade de serem transfronteiricas e envolverem

inumeros atores estatais, ndo-estatais, privados e mistos.

O recrudescimento do discurso da austeridade fiscal, pds-crise de 2008
que levou a uma reconfiguragdo dos mercados e agudizou a financeirizagdo de todos
os setores da economia, exige uma reflexdo critica sobre como uma dogmatica
juridica focada nos aspectos regulatérios — administrativos — em nivel global possa
bloquear a colonizagao do direito domeéstico de paises periféricos.

Os agentes econdmicos globais - Global players, ha muito tempo ja
articulam para instrumentalizar o direito a favor de interesses particulares, Fischer-
Lescano e Mdller (2017, p. 3-4) demonstram isso percucientemente:

Global players da economia mundial forjam ha muito tempo o direito
transnacional. Com base nos contratos da chamada lex mercatoria, a ordem
juridica alheia ao Estado da economia globalizada, as companhias
transnacionais movimentam-se nos mercados globais. Eles desenvolveram
técnicas refinadas para colocar o direito a seu servigo e para criar um mundo
a sua imagem: enormes firmas globais de advocacia oferecem o know-how
juridico para a imposigao de tais interesses. Na Organizagdo Mundial do
Comeércio e no Banco Mundial sdo instalados férum judiciais, nos quais o

direito do livre comércio e os direitos dos investidores privados sao
judicialmente aplicados.

Nesse sentido, a ordem politica internacional deve ser disputada e nao
considerada um espago que possa ser prescindivel pelos Estados-nagdes. Assim, a
legitimidade das orientagbes/standards desenvolvidos no espago administrativo
internacional deve necessariamente se apoiar em um conceito de democracia que

extrapole a perspectiva liberal substitucionista da representatividade e passe a

considerar as experiéncias construidas em paises periféricos.

Fischer-Lescano e Moller (2017) compreendem que a luta por direitos
sociais globais é a batalha politico-juridica que deve ser fortalecida nesse momento
historico. Inclusive o Estado-nacdo, na perspectiva dos autores, é central no
reconhecimento e na luta por esses direitos, para que os procedimentos de
monitoramento dos pactos que concernem a Direitos Humanos da ONU e da OIT
sejam respeitados.
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Enquanto isso, na arena politico-juridica transnacional, “a observancia dos
direitos sociais globais deve ser compelida as organizagdes internacionais como a
ONU e a OMC, mas também as organizagdes nao-governamentais e as empresas
transnacionais” (FISCHER-LESCANO; MOLLER, p. 11).

Em suma, a quest&o social no século XXI é uma questéo global. Solapar a
legitimidade dos Estado-nagdes na producéo de solugdes normativas transnacionais
€ uma negacao dos processos democraticos que vinham em expansdo — no mundo
Ocidental desde o final da Segunda Guerra. Nesse interim, caba asseverar a critica
que Antonio Manuel Hespanha faz ao reconhecimento dos direitos globais, pois ndo
€ possivel prever que estes venham a alcancgar os resultados esperados. O razoavel
€ uma combinacgao entre o global e local — glocal —, como se pode verificar:

O mesmo se passa com decisdes de adotar direitos ‘globais’. Nunca é certo
que produzam os resultados esperados, pois ha fatores do ambiente ‘local’
que distorcerdo os modelos juridicos ‘globais’, dando-lhe “um tom’ local. O
mais certo é que os projetos de globalizagao do direito acabem por dar origem

a um direito ‘glocal’, ou devam mesmo transforma-se nisso para serem
localmente aceitaveis (HESPANHA, 2018, p. 86).

Hespanha considera que o caminho para uma nao colonizagao do direito
domeéstico é o direito construido em nivel global respeitar/assegurar a ambivaléncia
global-local. Esta parte de uma dificuldade ja relatada: quem tem a capacidade de
dizer o que € o oficial? Na estrutura politico-juridica da ordem internacional é
fragmentada e multicéntrica, a quem caberia esse papel e decidir legitimamente o que

€ uma “norma” (orientagdo/standards) legitimo ou ndo?

Na perspectiva do Hespanha (2018) a resposta parte de um principio, a
legitimagado democratica do direito — no caso em especifico, o Direito Administrativo
Global. Qualquer resposta que n&o respeite a legitimagdo democratica — esta,

entendida como o direito tem por fulcro o consenso de uma comunidade.

Nestes termos, faz-se imprescindivel preliminarmente ter clareza da
distingdo entre vigéncia e validade, como assevera Hespanha (2018, p. 88) para a
resolucado do problema de quem diz o oficial:

Se o resolvermos confundindo vigéncia com validade — ou seja,
reconhecendo como juridicas todas as normas que se comprovar que
vigoram na sociedade — ndo sera mais possivel relacionar este universo
normativo com uma qualquer legitimagdo democratica, para além de — sendo
essas normas o produto dos grupos sociais mais poderosos — cairemos, nao



105

ja numa anarquia hegemonica, mas sim numa regulagdo hegeménica, que ja
hoje se deixa claramente antever.

Ou seja, pode-se haver orientagdes/standards que possuem vigéncia em
nivel global, todavia devido as condi¢des faticas de um determinado local, estas teréo
ou ndo validade. Discernir estas duas categorias é essencial para n&o se entregar o
direito a ordem estabelecida — grupos sociais mais poderosos — ou a um grupo
pequeno de especialista que possuem a pretensao iluminista de guiar a humanidade
(HESPANHA, 2018).

Como se pode perceber, para Hespanha, a validade possui varios niveis e
em caso de conflito de “normas” em nivel global e em nivel local, tende a prevalecer
as que apresentam um grau maior de validade, em outras palavras, maior legitimagao
democratica. Enfim, Hespanha rompe com a racionalidade orientada a fins
(Zweckrationalitét) e procura refletir para além da justificagdo da ordem internacional
posta, é diante deste desafio que ele busca construir as bases de uma nivelagcéo da
validade, esta tem por elemento basilar o consenso da comunidade que deve
resguardar alguns aspecto, segundo Hespanha (2018, p. 88-89):

Este consenso tem que ter uma generalidade apreciavel, ndo podendo
abranger apenas um pequeno numero de pessoas, portadoras de uma visao
egoista, parcial, partidaria da ordem social. Mas, antes, devendo ser
largamente comum a todos os interessados naquele dominio de regulagao,
incorporando uma perspectiva da ordem social que inclua pontos de vista e
interesses diferenciados e diferentes. Por outro lado, este consenso tem que
ser observavel, fazer parte da ‘realidade’; e, por isso, ser suscetivel de ser
descrito, discutido e comprovado. De outro modo, poderiamos estar a

trabalhar sobre versées como inverificaveis (e normalmente manipuladoras):
‘A esmagadora maioria do povo acha isto ou acha aquilo’.

Hespanha (2018), ao tratar dos elementos constitutivos do consenso,
aparenta estar construindo padrées que sirvam como orientagbes/standards gerais
que fundamentam o principio da legitimagado democratica do direito. Além disso, ele

identifica duas formas de considerar o consenso: i) constitutivo ou decorrente do

processo; e, ii) ratificativo ou decorrente do resultado.

Os dois sao processos diferentes para avaliar o consenso. Contudo,
segundo Hespanha (2018, p. 89), eles guardam uma relagdo, “pois o primeiro propicia
(embora ndo garanta) o segundo. Enquanto que o segundo indicia (embora de forma
mais fraca) o primeiro”. O intuito deixar o direito a vista de todos, para que sua
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identificacdo e discusséo seja ampla e acessivel e nao privilégio de um grupo de

iniciados.

Enfim, se se conectar as condigcbes que possibilitam a legitimidade
democratica como trabalhadas por Hespanha ao entendimento da legitimidade quanto
um principio geral de incluséo, ter-se-a uma reformulagédo do conceito de burocracia
em nivel global. Pode-se afirmar que ha uma revolugdo copernicana no tipo de
racionalidade utilizada. Uma racionalidade n&o orientada a determinados fins
simplesmente, mas um modo de pensar que articula burocracia quanto elemento
legitimador do poder (TRAGTENBERG, 1977).

O Direito Administrativo Global, quanto Governanga global, no seu sentido
de regulagdes administrativas transnacionais, somente podera vir a possuir
legitimidade se, e somente se, reconhecer-se quanto uma estrutura transnacional de
organizagédo do poder politico na ordem internacional e por isso se subordinar aos
avancgos construidos pelas experiéncias de participacdo democraticas de paises
periféricos.

Verificou-se, neste ultimo capitulo, a insustentabilidade tedrica do conceito
de direito conforme pensado por Kingsbury para o Direito Administrativo Global,
mesmo se se utilizar o quadro tedrico trabalhado pelo autor. Visto que o autor
reconstroi conceitos do positivismo anglo-sanxo, retirando-lhe elementos que séo
basilares para sua compreensao e negando um debate sobre os desacordos tedricos
ainda em aberto. Além disso, apresentou-se como no Brasil o processo de
transformacao da administracdo publica esta relacionado com as crises recorrentes
da economia global. Observou-se que esses momentos de crise sdo os momentos de

maior reestruturacao politica-administrativa de paises periféricos, como o Brasil.

Inferiu-se, a partir dai, os limites da governancga publica est&o relacionados
com um estado de exceg¢do que se manifesta em momentos politicos conturbados
como a solugcdo dos problemas histéricos brasileiro, todavia o que acaba por

acontecer € uma genuflexdo aos interesses particularistas do “mercado” financeiro.

Repensar formas de bloqueio desta racionalidade mercadolégica é
premente e, nesse sentido, o papel da dogmatica juridica do Direito Administrativo
Global pode vir a contribuir. Contudo, esta dogmatica n&do pode refletir a pura

legitimagdo da ordem internacional que esta posta. Faz-se necessario que ela se
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alimente das experiéncias de inclusao construidas em paises periféricos e que pense
a legitimidade de suas disposi¢gbes normativas — orientagdes/standards — orientada
pelo consenso e este orientado pelo principio da legitimidade democratica.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Observou-se precipuamente que a racionalidade voltada a fins
(Zweckrationalitét), presente na dogmatica juridica brasileira, contribui para a baixa
reflexividade do direito doméstico e abre margem a colonizagédo do Direito por uma
linguagem privatista. Nesse sentido, repensar o direito e seu papel legitimador na
sociedade exige uma reflexdo sobre a inclusdo, esta entendida ndo como algo
contingente, mas como um principio geral que deve nortear a dogmatica e pratica

juridica no Brasil.

Nestes termos, orientagdes de organizagdes internacionais s6 podem vir a
se tornar expectativa normativas se elas adentrarem o Direito brasileiro respeitando o
principio geral de inclusdo. Com fulcro nesse raciocinio investigou-se como a OCDE
vem intervindo na Administracao Publica Federal brasileira.

A investigacdo que foi realizada até o momento sobre o relatério de
Avaliagdo da OCDE sobre o Sistema de Integridade da Administragdo Publica Federal
verificou que mesmo com a participacdo do governo brasileiro na construgdo das
recomendagdes e propostas de agao (orientagdes/standards), ndo se identificou a
conexao entre as orientagdes e os problemas sociais do Brasil, ou seja, a inclusao

nao estava presente entre os principios orientadores do relatério.

Essa nao identificacdo, como se pode verificar, ocorre pelo tipo de
racionalidade que esta presente nos principios orientadores do relatério. Este voltado
ao combate a corrupgdo e a transparéncia econbmica da administracdo publica,
contudo, os problemas que se observaram s&o relativos a auséncia da analise das
politicas publicas avaliadas pela OCDE. As trés politicas publicas — A Receita Federal
do Brasil, o Programa Bolsa Familia e o Programa Nacional de DST/AIDS -
analisadas nao tiveram os diagnosticos dos problemas divulgados. N&o tem como ter
ciéncia se as recomendacgdes propostas estdo sendo apresentadas como solugdes

razoaveis ao problema social brasileiro.

Nesse interim, uma dogmatica juridica que reflita sobre a legitimidade de
orientagdes/standards fomentados, construidos e avaliados em organizagbes
internacionais € premente. Entretanto, essa dogmatica tem que levar em

consideragao o contexto de um pais periférico, como Brasil, pois a exclusdo é parte
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estruturante. O pressuposto basilar de qualquer orientagao/standards deve ser um
principio geral de incluséo.

O Direito Administrativo Global possui um carater plenipotenciario de
transformagdo da ordem politico-juridica internacional. Para realizar esse intento,
todavia, precisa refletir sobre o papel da legitimidade de orientagdes/standards
construidos por organizagdes transnacionais a partir de uma perspectiva democratica
e includente. Além de compreender o Estado-nagdo ndo com um &bice, mas um
elemento central no processo de legitimagdo democratica de qualquer tipo de
orientacdo/standards.
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