VI ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

TRANSFORI\/I/AAC}CNDES NA ORDEM SOCIAL E
ECONOMICA E REGULACAO

EVERTON DASNEVES GONCALVES
ILTON GARCIA DA COSTA

FABIO FERNANDESNEVESBENFATTI



Copyright © 2023 Conselho Nacional de Pesquisa e P6s-Graduagdo em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizagdo dos editores.

Diretoria - CONPEDI
Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina
Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - S&o Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para
Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goiéas
Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul
Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRIo - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente: Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - S&o Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Jodo Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sdo Paulo
Secretarias

Relacgdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - S&o Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - S&o Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araujo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relacbes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jer6bnimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
RelagBes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Begak - USP - So Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Anténio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

T772
TransformagGes na ordem social e econdmica e regulacdo [Recurso eletrdnico on-line] organizagdo CONPEDI
Coordenadores: Everton Das Neves Gongalves; Fabio Fernandes Neves Benfatti; llton Garcia Da Costa —
Floriandpolis; CONPEDI, 2023.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-690-1

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicacBes
Tema: Direito e Politicas Publicas na era digital

1. Direito — Estudo e ensino (P6s-graduacéo) — Encontros Nacionais. 2. Transformagdes na ordem social e econdmica.

3. Regulacédo. VI Encontro Virtual do CONPEDI (1; 2023; Floriandpolis, Brasil).

CDU: 34

A

.
3

Conselho Nacional de Pesquisa
e Pds-Graduacgédo em Direito Floriandpolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

Transformagdes na Ordem Social e Econémica e Regulacéo |

Eis que estamos em meados do ano de 2023, mais especificamente, no més de junho,

novamente, recebendo tantos amigos e pesquisadores a apresentarem seus trabalhos no VI

Encontro Virtual do CONPEDI. Alias, a forma virtual de trabalho e o uso das novas

tecnologias sdo evidentes sinais de transformacéo na Ordem Social e Econdmica que faz

urgir a necesséria regulacéo Estatal para que se definam, viaintervencdo do aparato juridico-
normativo do Estado, as devidas competéncias, direitos e deveres dos agentes envolvidos em
interacOes fisicas e por meio de novéis tecnologias que desafiam, por assim dizer, o classico
Direito. As interacOes entre os sujeitos de Direito ja ndo sdo locais e, mesmo, passam a ser

internacionais, até mesmo, pelo uso de plataformas digitais que desconhecem fronteiras e
jurisdicBes. Evoluimos nos ultimos quarenta anos de forma téo surpreendente que restam,

agora e daqui para frente, enormes desafios em se institucionalizar Direito (seja quando da
criacdo de normas ou, ainda, quando da apreciacdo pelo Poder Judiciério de casos concretos)

gue esteja concretamente coadunado com a realidade féatica de um mundo que avanca em

sociedade de redes tecnoldgicas. E 0 nosso desafio e, assim, passamos a analisar, do ponto de
vista académico, diversas possibilidades para entendimento de realidades desafiadoras e que
merecem diferentes formas de pensar o legislado e o julgado. Destarte, apresentam-se, entao,

para a comunidade juridica, 0s seguintes artigos:

A CARNE CULTIVADA NO BRASIL: ANALISE DO PONTO DE VISTA DAS
POLITICAS PUBLICAS REGULATORIAS; de autoria de Amilton Cardoso Dos Santos
Junior e Filipe Fortes de Oliveira Portela. Analisando a elaboracéo de politica publica
regul atoria de pesquisas, producéo e comercializacdo de carne cultivada no Brasil destacando
gue o processo de elaboracdo e conducdo da politica publica regulatéria deve estar pautado
em estudos transdisciplinares

A CONSTITUICAO DE FUNDOS DE ENDOWMENT COMO INCENTIVO

REGULATORIO A APS DO SUS: O FORTALECIMENTO DAS CAPACIDADES
ESTATAIS PELO FINANCIAMENTO; apresentado por Luiz César Martins Loques.
Discutindo problemas relacionados a Atencdo Primaria a Salde, parte essencial do modelo
do Sistema Unico de Satide, expostos pelo Banco Mundial; bem como que, na realidade, no



Sistema Brasileiro administrativo-constitucional ndo ha impedimentos, em principio, da
colaboracdo da atividade empresarial com a Administracdo Ppublica, mormente, via PPPs e
fundos de endowment.

A LIVRE INICIATIVA COMO EXPRESSAO DE LIBERDADE A LUZ DA

JURISPRUDENCIA DO STF; de autoria de Marcelo Benacchio, Vera Lucia Angrisani e
Mikaele dos Santos. Tratando da compreensdo da livre iniciativa como expressao de
liberdade e valor necessario no desenvolvimento social aluz dajurisprudénciado STF.

A REGULACAO DE GATEKEEPERS SEGUNDO O DIGITAL MARKETS ACT
EUROPEU: AVANCO REGULATORIO OU RETROCESSO PARA INOVACAO?
Apresentado por Temis Chenso da Silva Rabelo Pedroso e Tania Lobo Muniz. Discorrendo
sobre o conteido do Digital Markets Act Europeu publicado no segundo semestre de 2022,
com o objetivo de garantir competitividade entre os mercados digitais pela regulacdo das
grandes companhias de tecnologia para se evitar que, abusando de seu poder de mercado,
impecam a entrada de novos concorrentes.

A TELEVISAO COMO INSTRUMENTO LESIVO AO DESENVOLVIMENTO DA
CAPACIDADE COGNITIVA elaborado por Francelino das Chagas Valenca Junior e Jessica
Manuella Duarte Vaenca. Discutindo a transformacdo da capacidade de abstracdo do ser
humano apds o surgimento e a massificacéo da televisdo na sociedade moderna e como esse
avancar tecnologico esta impactando a capacidade de raciocinio das pessoas, evidenciando
gue estamos, de forma passiva, recebendo inputs que sdo absorvidos como por osmose sem
gue fagcamos qualquer esforgo intelectual. Trata-se de verdadeiro “mergulhar” na passividade
em frente aumatela, em geral por diversas horas ao longo do dia.

CAMINHOS PARA A CONSOLIDACAO DA AUTORIDADE NACIONAL DE

PROTECAO DE DADOS NO BRASIL; de autoria de Pedro Augusto Gil de Carvalho.
Ensinando que a Autoridade Nacional de Protecdo de Dados esté prevista na Lel Geral de
Protecdo de Dados como Orgdo da Administracéo Publica Federal responsavel, dentre outros
aspectos, por zelar pela protecdo dos dados pessoais, fiscalizar o tratamento dos dados e
aplicar sangdes quando adequado.

DESENVOLVIMENTO SOCIAL E ECONOMICO A PARTIR DE PLATAFORMA

DIGITAL ELETRONICA DE MEIOS DE PAGAMENTO (PIX): UMA VISAO JURIDICA
A PARTIR DOS IMPACTOS DA PANDEMIA; elaborado por Geovanna Nayane Nunes de
Andrade, Eduardo Augusto do Rosario Contani e Patricia Etsuko Issonaga. Lembrando que, a
partir da Pandemia de COVID-19 iniciada ao final de 2019, seguido pelo surgimento de uma



onda no Brasil em marco de 2020, produziram-se severas restricoes as atividades econdémicas
e sociais em inimeros setores. Nesse cendrio, 0 artigo estuda o Sistema de pagamentos Pix,
concebido na década anterior e concretizado em novembro de 2020, revolucionando 0 acesso
ameios de pagamento de baixo custo e proporcionando a bancarizaco de muitas pessoas.

INTERVENGCAO DO ESTADO SOBRE O DOMINIO ECONOMICO: ACESSO A
INFORMACAO SOBRE O CUMPRIMENTO DA FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE EMPRESARIAL E O IMPULSO PARA O CONSUMO CiVICO E
CONSCIENTE; intuido por Marlene Kempfer e Philippe Anténio Azedo Monteiro.
Trabalhando, dentre as possiveis intervencfes do Estado Brasileiro (Art. 174 CRFB/88),
sobre as relacBes no dominio econémico, a necessaria convergéncia das condutas de
consumo, das empresas e do Estado para o fim de promover eficécia social dos direitos que
compdem o conceito de fungdo social da propriedade empresarial.

INTERVENCAO ESTATAL EM PROL DAS EMPRESAS DE PEQUENO PORTE A LUZ
DA NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS; de autoria de Marcus Aurélio Vale Da
Silva, Marisa Rossignoli, Bruno Bastos De Oliveira. Defendendo a atuacéo das micro e
pequenas empresas que merecem ser escopo de politicas publicas direcionadas ao

desenvolvimento socioecondmico, considerando o tratamento diferenciado previsto no

Ordenamento Juridico brasileiro, que prevé a possibilidade de aplicacdo de beneficios aos
microempreendedores, mas que ainda ndo atingem os objetivos que transcendem a seara
econémica

LIMITACAO DO DIREITO DE FRUIR DA PROPRIEDADE IMOBILIARIA: UMA
ANALISE DAS INTERVENCOES JUDICIAIS E LEGISLATIVAS NA LElI DO
INQUILINATO NO PERIODO DA PANDEMIA DO COVID-19; escrito por Paulo Andre
Pedroza de Lima e Alisson Jose Maia Melo. Compreendendo como o Legislativo e o
Judiciario Federa intervieram nas relacGes contratuais referente as locacdes imobiliarias
limitando o direito do proprietério de fruir de sua propriedade.

O FENOMENO CONTEMPORANEO DA DESINFORMAGAO: REGULAGAO DOS
AMBIENTES VIRTUAIS COMO INSTRUMENTO DE CONTENCAO DAS FAKE NEWS
elaborado por Samantha Ramos Paixdo de Oliveira e Felipe Aurichio De Camargo.
Destacando que se vive a era da informacédo em meio ao fendbmeno da desinformacao,
curiosamente causado pela quantidade exacerbada, diuturnamente, pelo fendmeno das fake
news fazendo urgir a real necessidade de regulacdo do ambiente virtual, alfabetizacéo
midiatica, neutralidade da rede e do zero-rating, objetivando a tutela juridica dessas
informagoes.



O NEOLIBERALISMO CONTEMPORANEO E OS EFEITOS NEGATIVOS NA
COMPOSICAO MORAL DO INDIVIDUO; apresentado por Oswaldo Pereira De Lima
Junior e Luana Cristina da Silva Lima Dantas. Ttatando do neoliberalismo contemporaneo
como retorno as ideais liberais cléssicas e sobre como seus ideais produzem efeitos negativos
indeléveis na cultura e na moralidade de um povo. Ainda, concluindo que a logica desse
“novo” neoliberalismo se revela como a principa fonte de alheamentos dos individuos em
relacdo ao lado ruim do sistema de economia de mercado, especialmente no que se refere a
pobreza, a marginalidade e a exclusdo social de minorias.

O PESQUISADOR PUBLICO E O MARCO LEGAL DE CIENCIA, TECNOLOGIA E
INOVACAO — MLCTI: AS ATUALIZACOES DA CARREIRA DE DOCENTE NO
SISTEMA FEDERAL E PARANAENSE; de autoria de Erika Juliana Dmitruk, Estella
Ananda Neves e Viviana Samara Yoko Matsui. Investigando a atualizacdo legislativa
denominada Marco Legal de Ciéncia, Tecnologia e Inovacdo (MLCTI) e seu impacto no
desenvolvimento de atividades de pesquisa e desenvolvimento, criacéo, prestacdo de servicos
tecnol 6gicos e empreendedorismo académico por parte de docentes de universidades publicas
federais e paranaenses.

O VALOR ADICIONADO FISCAL (VAF) COMO UMA POLITICA ECONOMICA DE
FORTALECIMENTO DA AUTONOMIA FINANCEIRA DOS MUNICIPIOS; escrito por
Daniel Ricardo Davi Sousa, Marisa Rossignoli e Bruno Bastos De Oliveira.

Discorrendo sobre o Valor Adicionado Fiscal (VAF) e sua insercdo na divisdo de
competéncias tributarias do modelo de federalismo, permitindo o retorno de parte do valor
arrecadado para 0 Municipio de origem das operacdes tributadas pelo Imposto de circulacéo
de Mercadorias (ICMS), com o objetivo de garantir o equilibrio fiscal por intermédio da
devolucdo de parte do valor tributario arrecadado com base na capacidade de geracdo de
riqueza de cada Ente e o fortalecimento da autonomia financeira desses Municipios.

OS DESAFIOS DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO PARA FISCALIZAR O
CUMPRIMENTO DE REGULACOES TRANSNACIONAIS A PARTIR DA
METODOLOGIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL; de autoria de Alice Rocha
da Silva e Edinei Silva Teixeira. Suscitando analise acerca dos desafios enfrentados pelo
Tribunal de Contas da Unido (TCU) na fiscalizacdo do cumprimento de regulacdes
transnacionais, mais especificamente as chamadas soft law, considerando a auséncia de
acolhimento expresso e formal pelo Estado brasileiro.



POLITICAS PUBLICAS REGULATORIAS NO CONTROLE DE BARRAGENS DE
MINERACAO: DESAFIOS NA GOVERNANCA DE UM SISTEMA DESCOORDENADO
DE SEGURANCA; apresentado por Eder Margques De Azevedo.

Destacando que desastres com barragens de megacorporacdes como o grupo Samarco/Vale
/BHP exigem imediata resposta publica, cujos vieses cognitivos, ao conferir notoriedade aos
efeitos recentes, ndo déo aos riscos passados ou desconhecidos a abordagem adequada a sua
condicéo de causa. Como reacdo instantanea a distorcéo de foco as politicas ambientais, no
setor minerario, tém dado protagonismo a mudangas regulatorias criadas & “toque de caixa’,
preocupadas, muito mais, em dirimir a consternacdo social do que em resolver o dilema de
instituicdes administrativas responsaveis pela fiscalizagdo dos barramentos de rejeitos, cujo
fim maior é assegurar as vidas humanas e o meio ambiente envolvidos. O artigo estuda, pois,
as implicacdes da complexidade do sistema publico vigente, marcado pela descoordenacéo
entre os O0rgaos competentes e suas politicas publicas regulatérias, e como a analise das
causas pode indicar caminhos no tratamento dos desgjustes na governanca mineraria,
amenizando a problemética do controle de seguranca.

REGULACAO ESTATAL DAS NOVAS TECNOLOGIAS: UMA PERSPECTIVA
CRITICA FRENTE AO RACIOCINIO JURIDICO-ADMINISTRATIVO; elaborado por
Artur Barbosa da Silveira e Mikaele dos Santos. Visando o aprofundamento no debate acerca
do raciocinio juridico do Direito Administrativo frente as novas roupagens da sociedade da
informacao, que requer de modo mais célere e adaptativo 0s incentivos ao desenvolvimento
econdmico-social, apontando que a regulacdo econémica Estatal das novas tecnologias,
guando realizada de forma séria, ndo coloca em risco o0s valores humanos conguistados pela
sociedade, tampouco conduz a uma situagdo de inseguranca juridica.

A0 gue se observa apresentamos, aqui, 0 tratamento de temas de suma importancia em uma
época de mudancas e transformacfes sociais que fazem urgir o repensar do proprio Direito
sob pena de que reste, para Este, a desconexao fatica com a realidade local, regional nacional
e internacional. Convidamos, pois, atodos e todas para a leitura dos textos que seguem como
forma de contribuicéo para o repensar de um Direito imerso em realidade que se transforma a
olhos vistos em sociedade, agora, altamente influenciada pel as novas tecnol ogias.

Junho de 2023.
Everton Das Neves Gongalves

Universidade Federal de Santa Catarina



Ilton Garcia Da Costa

UENP Universidade Estadual do Norte do Parana

Fabio Fernandes Neves Benfatti

Universidade do Estado de Minas Gerais



OSDESAFIOSDO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO PARA FISCALIZAR O
CUMPRIMENTO DE REGULACOES TRANSNACIONAIS A PARTIR DA
METODOLOGIA DO DIREITO ADMINISTRATIVO GLOBAL

THE CHALLENGESFACED BY THE FEDERAL COURT OF AUDITORSIN
MONITORING COMPLIANCE WITH TRANSNATIONAL REGULATIONSBASED
ON THE GLOBAL ADMINISTRATIVE LAW METHODOL OGY

Alice Rochada Silva 1l
Edinea SilvaTeixeira?2

Resumo

Pretende-se suscitar uma andlise acerca dos desafios enfrentados pelo Tribunal de Contas da
Unido (TCU) na fiscalizagdo do cumprimento de regulagbes transnacionais, mais

especificamente as chamadas soft law, considerando a auséncia de acolhimento expresso e
formal pelo Estado brasileiro. Para cumprir os objetivos pretendidos no presente artigo, sera
adotado o método dedutivo de abordagem, partindo-se da andlise da doutrina, da legislacéo e
da jurisprudéncia pertinentes ao Direito Administrativo Global, as soft law e & atuacdo do
TCU. O marco tedrico serd o Direito Administrativo Global decorrente, sobretudo, do
fendbmeno da Globalizagdo, em que instrumentos passam a viger no ambiente domeéstico do
pais e, efetivamente, passam a regular um determinado nicho de mercado, sem qualquer
formalidade normativa por parte do Estado. Por vezes, sequer h avaliagdo sobre a sua
adequacdo arealidade interna. Nesse sentido, considerando essa “lacuna’ legislativa formal e
levando-se em conta o fato de que o TCU, em tese, tem a sua legitimidade de atuagao
embasada na avaliacéo da legalidade da conduta dos fiscalizados, quais seriam os desafios
enfrentados pelo Tribunal em relacdo a tal obstaculo e, se existente, a aternativa por ele
encontrada em situagdes da espécie. Constata-se que o TCU tem legitimidade para atuacéo
como fiscalizador de tais regulagdes no sentido de alertar sobre eventual necessidade de
adaptacdo da regulacéo transnaciona a realidade, bem como as questdes sociais que podem
se apresentar como consequéncia de uma normativa ndo adaptada a realidade interna dos
Estados.

Palavras-chave: Tribunal de contas da unido, Fiscalizacdo, Regulagcdes transnacionais, Soft
law, Direito administrativo global

Abstract/Resumen/Résumé
It is intended to raise an analysis about the challenges faced by the Federal Audit Court

1 Professorado PPGD em Direito e Politicas Publicas do CEUB. Doutora em Direito - Université d'Aix-
Marseille 1l (Franga). Graduada em Direito, Ciéncia Politica e RelagBes Internacionais e mestre em Direito.

2 Mestrando em Direito e Paliticas Publicas no CEUB. Advogado da Diretoria Juridica do BAnco do Brasil.
Atuando na érea de contencioso administrativo e regulacao.
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(TCU) in monitoring compliance with transnational regulations, more specifically the soft
law, considering the lack of express and formal reception by the Brazilian State. In order to
fulfill the objectives of this article, the deductive approach will be adopted, starting with the
analysis of the doctrine, legislation, and jurisprudence related to Global Administrative Law,
soft law, and the actions of the TCU. The theoretical framework will be the Global

Administrative Law arising, above all, from the phenomenon of Globalization, in which
instruments come into force in the domestic environment of the country and, effectively,
begin to regulate a particular niche of the market, without any normative formality on the
part of the State. Sometimes, there is not even an evaluation of their suitability to the internal
reality. In this sense, considering this formal legislative "gap" and since the TCU, in theory,
has its legitimacy to act based on the assessment of the legality of the conduct of the auditees,
what would be the challenges faced by the Court in relation to such an obstacle and, if any,
the alternative it finds in such situations. The TCU has legitimacy to act as a watchdog of
such regulations in order to warn about the eventual need to adapt the transnational

regulation to reality, as well as to social issues that may present themselves because of a
regulation not adapted to the internal readlity of the States.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Brazilian court of audit, Fiscalization, Transnational
regulations, Soft law, Global administrative law
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1. INTRODUCAO

A crise econdmico-financeira de 2007-2008, que se originou nos Estados Unidos da
América (FARIA, 2017, p. 29)%, alcancando o espago global pode ser considerada um
importante marco no processo de compreensdo do impacto de problemas nacionais em
diversos outros paises, sendo um efeito claro da chamada globalizagcdo. Apesar de o fendbmeno
da globalizagdo ndo contar com uma data de surgimento determinada (*HEILMANN, 2011, p.
32), por certo, a ideia de que o contexto internacional passou fortemente a influenciar as
Orbitas domeésticas, de modo a que os Estados ndo mais se mostram autossuficientes, mas,
muito pelo contrério, cada vez mais sofrem as consequéncias do que ocorre nas outras partes
do Planeta é cada vez mais presente em diversos ramos do direito e das relacbes
internacionais.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a referida crise econémico-financeira foi um marco
de atencdo ao mundo, como se fosse um recado de que algo realmente havia mudado no
contexto mundial, demonstrando a existéncia de um espaco global comum, em que os paises
se inter-relacionam, independentemente de sua vontade; ou seja, a também conhecida como
crise dosubprime foi um “divisor de aguas” para a confirmacdo do fendmeno da globalizagio,
considerando os impactos que se sucederam em esfera global.

Além das implicacGes de cunho econémico-financeiro, a globalizacdo impulsiona,
também, uma discussdo sobre o jusglobalismo ou globalismo juridico em fins da década de
noventa; ou seja, 0s desafios do Direito nesse novo contexto transnacional/global.
(HEILMANN, 2011, p. 23)

Em verdade, o que se verifica com o advento da globalizacdo é o surgimento de um
espaco juridico global e consequente advento de uma metodologia de analise de construcdes

normativasdenominada de Direito Administrativo Global?.

1 Nesse sentido: “A crise se originou entre junho e agosto de 2007, deixando assustados os investidores mais
atentos; atingiu o nivel critico por volta de setembro de 2008, com a quebra de alguns dos principais bancos
norte-americanos, disseminando incertezas, contagios e corridas bancarias; e, seguida da crise de divida
soberanas em varios paises da Unido Europeia, foi a maior desde a Grande Depresséo da década de 1920 e do
colapso da Bolsa de Nova York, em 1929, desencadeando como efeito cascata um sem-nimero de desequilibrios
macroecondmicos globais, provocando, com isso, a redugdo de consumo, estagnagido e desemprego. [...] a crise
financeira de 2007-2008 teve como epicentro o colapso do sistema hipotecario e bancario norte-americano. Ela
decorreu da confluéncia dos mais variados fatores — de causas multiplas, que se alimentaram reciprocamente e
acabaram elevando todos os riscos [...] a niveis ndo imaginados por analistas econdmicos e politicos. Em curto
periodo de tempo, 0 que comeg¢ou como uma bolha especulativa do setor imobiliario norte-americano, mais
precisamente com a concessdo de crédito a quem nao tinha rendimento suficiente para adquirir casa propria,
converteu-se posteriormente numa crise de divida soberana, iniciada na Islandia e seguida pela Lituania e
Hungria, e culminou ndo apenas numa crise econdmica de alcance global mas, acirradas igualmente, numa crise
do Estado, abrindo, com isso, caminho para discussdes sobre a reconfiguragdo de seus papéis e atribui¢des.”

2 O artigo adota a teoria do Direito Administrativo Global propugnada pela escola norte-americana de Nova
York defendida por Kingsbury, Krisch e Richard Stewart.
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No plano juridico, as mudancas se deram principalmente em relagdo ao principio da
legalidade, com novas tendéncias a internacionalizacdo, de modo a ruir com o paradigma do
direito positivo.(HEILMANN, 2011, p. 25)

Assiste-se a formacdo de um novo espaco juridico global, predominantemente
composto de novas fontes juridicas transnacionais, a exemplo das variadas regulaces que
alcancam a esfera global e atingem o espa¢o domestico dos Estados, sem que estes — como se
verd adiante — sequer tenham a prerrogativa de impedir a sua aplicacdo e/ou alterar as suas
disposicdes adaptando-as as peculiaridades internas.A proposito, as regulacdes a que se
referem neste estudo sdo as chamadas soft law; ou seja, normas formuladas de maneira
informal pelos paises mais ricos, através de um instrumento “ndo-vinculante”, que ndo se
consideramcomo um acordo internacional conforme a doutrina classica. E mais disruptivo
ainda é o fato de que muitas dessas normas regulatdrias sdo criadas e controladas por entes
privados, sem qualquer ingeréncia de agentes governamentais, as quais, de fato, passam a
regular aquele determinado mercado.

E € nesse cenario que se pretende abordar a atuacdo do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) — que, hodiernamente, tem ampliado a sua atuacio no ambito regulatério®-, com o
intuito de analisar como se daria a sua fiscalizagdo no tocante ao cumprimento das referidas
normas regulatorias transnacionais/privadas (mais especificamente as soft law), considerando
a limitacdo constitucional e legal de aferir a legalidade dos atos praticados pelos entes
fiscalizados.

Para tanto, no primeiro topico abordar-se-a4 brevemente o fenémeno da globalizacéo,
tendo como uma de suas tendéncias o surgimento de um espaco juridico global e de um novo
Direito  Administrativo, predominantemente composto por normas regulatérias
transnacionais.No segundo tdpico tratar-se-a das principais caracteristicas dessa novel
regulacao e, sobretudo, do seu ingresso e implicacdes no espaco doméstico dos Estados.No
terceiro topico, serdo discutidos os desafios da atuacdo fiscalizatéria do TCU quanto ao
cumprimento da regulagédo transnacional por parte de seus entes fiscalizados, considerando

principalmente a auséncia do contorno legal formal de tais normas.

2.0 FENOMENO DA GLOBALIZACAO NO DIREITO ADMINISTRATIVO

3 Nesse contexto, decisGes recentes do TCU tém incitado criticas sobre a ocorréncia de supostos abusos pela
Corte de Contas federal em relagdo a atuacdo das agéncias reguladoras. Para tanto, ver TCU como regulador de
segunda ordem. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/depeso/291733/tcu-como-regulador-de-seqgunda-
ordem. Nesse mesmo sentido TCU: 6rgédo de controle externo ou revisor geral da administracdo? Disponivel
em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-orgao-de-controle-externo-ou-revisor-
geral-da-administracao-14092019.
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O processo de globalizagcdo produziu tensdes que demandaram novos rumos ao
Direito.Esse fendmeno vem sendo estudado por diversos autores, das mais variadas areas de
conhecimento e sob multifacetados pontos de vistas, por vezes, carregados por um forte viés
ideologico.

Também se observa que o estudo do fendmeno em sua génese se concentrava em
campos da Economia, Sociologia, Ciéncia Politica, Filosofia, dando-se énfase ao plano
juridico tdo-somente a partir do final dos anos noventa.

Apesar do foco principal deste artigo ndo ser a globalizacdo em si, entende-se
relevante trazer alguns tracos desse processo nos seguintes planos: a) tecnolégico-
comunicativo: mudancas nas técnicas de producdo e mundializacdo da tecnologia (também
conhecida como a terceira revolucdo industrial); b) econémico: mudancas na ideia do
mercado livre, mediante aproximacdo da circulacdo de bens, transferéncia de capitais e
liberalizacdo de servigos, gerando interdependéncia dos Estados; ¢) politico: mudangas nas
estruturas de poder, mormente com uma nova ideia de soberania desterritorializada e difusa
(poder soberano privado e supra-estatal); d) social: aumento da pobreza mundial, do
desemprego, das migracbes e da criminalidade; e) cultural: tendéncias a homogeneizagédo
através das industrias globais e o surgimento de conflitos transculturais. (HEILMANN, 2011,
p. 33)

Com efeito, de um modo geral, pode-se enumerar algumas caracteristicas
identificadoras do processo de globalizacdo, tal como a abertura e interdependéncia do
mercado mundial, fomentado pela extrema rapidez das transferéncias financeiras; a intensa
massificacdo da informacdo tecnoldgica, conduzida por grandes conglomerados econémicos
organizados em rede (CASTELLS, 2005, p. 94); mudanca do controle local ao global,
mediante reducdo do papel do Estado na economia; e aproximacdo dos povos e culturas, em
razdo da rapidez dos meios de transporte.

A titulo de delimitacdo do escopo deste estudo, partindo-se da constatacdo de que a
globalizacdo envolve uma complexidade de fendmenos que contém uma gama de interesses
conflitantes, os quais impulsionaram posicionamentos pros e contras ao fenébmeno, ndo se
abordardoessas multiplas vertentes ideologicas, de modo que se considera a globalizacdo
como uma realidade posta e, quica, irreversivel, tentando-se lidar com as suas nuances e
efeitos, a exemplo da problematica aqui tratada.

Nesse sentido, reconhecendo-se esse novo contexto global e a insuficiéncia/atraso do
Direito e dos legisladores em lidar com a nova nogdo de tempo e espago decorrente,

sobretudo, da qualificagdo de “rede” consolidada no mundo contemporaneo, podem ser
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apresentados alguns problemas importantes enfrentados pelo pensamento juridico (FARIA,
2011, p. 54)*:
a) convergéncia e homogeneizacao da legislacdo/regulacdo em escala planetaria, com vistas a
eliminar o espaco entre a atuacdo global dos mercados (cuja comunicacgéo se da on-line e em
rede) e o alcance geograficamente restrito das autoridades regulatérias dos Estados nacionais,
para o qual o autor discute a necessidade de se criar 6rgaos reguladores macroprudenciais (no
caso especifico apontado pelo autor, seria uma espécie de Banco Central mundial), trazendo a
ideia de desterritorializacdo e, consequentemente, de um espaco juridico global,
b) esgotamento da eficAcia de mecanismos juridicos convencionais, notadamente as
regulagdes nacionais, as quais ndo acompanharam a velocidade da globalizagdo das atividades
econbmicas. Inclusive, verificou-se que os proprios operadores do direito ndo possuiam
capacidade cognitiva e competéncia funcional frente ao dinamismo e a inovacdo dos
mercados financeiros;
c) crescente fragmentacdo, complexidade e interdependéncia entre os agentes econdémicos e
os atores politicos, em matéria de regulacdo e controle do processo de acumulacao financeira,
surgindo um novo contexto em que 0s organismos nao estatais, além de regulados, também
passam a ser reguladores (conflito entre autorregulagdo econémica e regulacéo estatal), numa
crescente perda da forca do Estado nacional como instdncia de mediacdo politica,
regulamentacéo e poder normativo.
Diante dessas novas realidades, percebe-se uma perda da identidade do direito
administrativo que se apelidou como “fuga para o direito privado”, sendo constatada:
“uma procura por regimes de direito privado ou, ao menos, um regime juridico administrativo
mais flexivel, que imprima maior liberdade na atuacdo administrativa. Se, por um lado,
durante o primeiro século de existéncia do direito administrativo, buscava-se aumentar as
garantias dos particulares, dessa maneira, limitando as prerrogativas administrativas; por outro
lado, no final do segundo século de sua existéncia, assiste-se a uma “fuga” procurando,por

esta via: iludir as vinculagdes criadas pelas normas, assim desenvolvendo uma “reserva de

administra¢do” intocavel pelo Judiciario.”(SADDY, 2013 p. 233-261).

Nessa mesma linha, pode ser anunciado um novo contexto de convivéncia entre direito

e regulacdo, marcado por uma governanga a “margem” ou “exterior” ao direito positivo

4 Apesar de o autor utilizar-se de um enfoque mais afeto ao mercado financeiro, as suas reflexdes abordam
guestdes Uteis ao topico em que é inserido no presente estudo, a exemplo da desterritorializacdo; do espago
juridico global; interdependéncia entre os agentes econdmicos e o0s atores politicos;organismos ndo estatais, além
de regulados, também passama ser reguladores etc.
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tradicional [...] de formacdo de um direito independente daquela instituido pelos Estados ou
no plano interestatal, de uma dindmica juridica sistemicamente autbnoma com relacdo aos
poderes publicos e de formas regulatorias estranhas as tradicionais formas de intervencéo
estatal no direito positivo. Trata-se de um direito sui generis, que se distingue do direito
positivo tradicional dos Estados nacionais, em razdo de ter pouco respaldo politico-
institucional no plano mundial e estar atrelado a processos econémicos dinamicos, e, portanto,
ser flexivel e tendente a alteracdes de acordo com as exigéncias das transacdes e organizacoes
econémicas globais, o que lhe acarreta uma certa vulnerabilidade a pressdes de interesses
econémicos, uma vez que pode ser modificado de caso a caso.(FARIA, 2011, P. 102 e 103)
Ou seja:

[...] a realidade juridica seria cada vez mais formada por regimes normativos privados
ou hibridos, que preenchem os vacuos legislativos deixados pelos Estados nacionais, de modo
deliberado ou ndo. Em vez de um direito unificado, com hierarquias juridicas verticais
institucionalizadas, o que se tem aqui sdo formulacBes normativas setoriais — tais como regras
contabeis validas universalmente para companhias abertas, cddigos de conduta profissional,
contratos padronizados de associagdes profissionais internacionais e contratos pré-formulados
de organizagdes internacionais — substituindo as legislagfes nacionais, sem um mecanismo de
poder que as articule de modo efetivo.(FARIA, 2011, P. 77)

A proposito, na medida em que essa nova configuracdo do Direito é marcada por forte
tendéncia de ndo-intervencdo estatal e macica preponderancia das decisdes de atores privados,
revela-se uma preocupacdo em torno da existéncia de uma real reflexdo desses agentes
privados sobre os efeitos e riscos sociais de suas decisoes.

Dai a importancia, além dos 6rgdos reguladores, também da fiscalizacdo do TCU
(mesmo que ndo no sentido de aplicacdo de eventuais sangdes, considerando, s.m.j., a
auséncia de competéncia para tanto), para apurar e realizar estudos, ao menos, e se for o caso,
para alertar os 6rgdos reguladores competentes e demais instituicGes pertinentes (a exemplo
do Ministério Publico), para a tomada de eventuais providéncias que busgquem evitar e/ou
mitigar supostos abusos pelos agentes privados.

Por outro lado, o TCU, ainda, teria papel relevante para avaliar o cumprimento de
regulagdes transnacionais dos entes por ele fiscalizados em beneficio da coletividade,
considerando que a finalidade precipua de tais regulac@es (ou, talvez, a sua maior parte) &, p.

ex., definir pardmetros técnicos minimos de qualidade e seguranca de produtos e servigos.E
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em decorréncia desses apontamentos que surge a interrelacdo entre o TCU com as regulacoes
transnacionais (no caso, as chamadas soft law) e a hipdtese de pesquisa deste artigo.

Ademais, conforme sera aprofundado nos préximos tépicos, as caracteristicas dessas
regulacbes — sobretudo deslocando: a nocdo de hierarquia para a nocdo de rede, de
mecanismos juridicos rigidos para processos normativos e interdependentes, da titularidade
legislativa dos parlamentos entidades/associagdes ndo politicas— culminam num real desafio
ao TCU, na medida em que esse Tribunal possui competéncia de determinar comportamentos
e impor sancBes aos seus fiscalizados, tdo-somente na hipdtese de comprovacdo de
ilegalidade, por forca de expressa previsdo constitucional (art. 70 e segs. da Constituicdo
Federal de 1988).

3. A INTERNALIZCAO DE REGULACOES TRANSNACIONAIS NO ESPACO
JURIDICO DOS ESTADOS

Antes de adentrar a analise da regulagdo transnacional, cumpre ressalvar que ndo serdo
abordadas questdes relacionadas a legitimidade de tais regulacbes — por exemplo, no sentido
de haver uma evidente hegemonia dos paises mais ricos e poderosos (sob o aspecto politico,
econdmico e bélico) na criacdo e conducdo dessas normas — de modo que limitar-se-a a
apresentar algumas caracteristicas dessa novel espécie de norma, bem como de seu ingresso
no espaco doméstico, naquilo que se aquilatar pertinente a hipdtese de pesquisa escolhida.

De inicio, o que se pode afirmar em relacdo a soft law é o fato de causar um impacto
ao Direito usualmente vivenciado e uma real ruptura com tudo aquilo que os seus operadores
reconheciam como verdadeiros dogmas; se perguntassem qual palavra resumiria a relagdo das
regulacBes transnacionais com o Direito — sem titubear — se diria “inovagdo”. Realmente,
regulacGes da espécie inauguram uma nova maneira de pensar o Direito, obviamente em
decorréncia da nova conjuntura mundial apresentada no topico anterior deste estudo. Uma
nova ideia de desregulamentacdo (considerando a ideia classica de regulamentacdo, necessaria
e exclusivamente estatal), deslegalizacio®, desjuridificacdo, procedimentalizacio,
interdisciplinariedade, interconex&o, rede etc.

As padronizacbes de especificacfes técnicas e os modelos contabeis de interesse

comum dos agentes econdmicos, concebidos com o objetivo de “equalizar” o funcionamento

% Vale destacar que “desregulamentacdo e deslegalizagdo ndo significam menos direito. Significam, sim, menos
direito positivo — e com perda de parte dos atributos de sistematicidade, generalidade e estabilidade. Significam,
igualmente, menor mediagdo das instituicdes politicas na producdo das regras, em beneficio de uma
normatividade emanada de diferentes formas de contrato, de uma densa rede de organizacGes e regulacdes e da

tendéncia dos diferentes setores da vida social e econdmica a autorregulagdo e autocomposi¢do dos conflitos.”
(FARIA, 2011, p. 116).
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dos mercados, reduzindo, com isso, 0s custos de transagdo, facilitando comparacdes de
balanco e propiciando decisGes mais objetivas, por exemplo, ficariam a cargo dos chamados
6rgdos de normalizacdo® (standard setting bodies), os quais ndo se enquadram no perfil
classico das organizacdes internacionais, na medida em que ndo sao integradas por Estados,
ndo sdo constituidas por tratados e algumas ndo tém nem mesmo sedes fixas [...] sdo
organismos privados sem fins lucrativos, responsaveis por definicbes de padrBes
internacionais que ndo sdo obrigatoriamente vinculantes, do ponto de vista legal, e que agem
por delegacdo de governos ou ocupam o vazio deixado pelos poderes pablicos em areas e em
matérias de extrema complexidade técnica.” (FARIA, 2011, P. 105)

Notadamente em razdo da insuficiéncia da ordem juridica estatal, na esfera
empresarial advém uma normatividade propria, desterritorializada e direcionada a mercados e
cadeias produtivas. De modo resumido podemos considerar que:

“ Propiciando, assim, combinacdes hibridas, verticais, horizontais, diagonais, centripetas e

centrifugas, este € um modelo de direito fragmentado, por vezes contraditorio, com diferentes

atores instituintes e com distintas fontes de produgdo normativa e imposicao juridica — fontes
supranacionais (mediante a transferéncia de competéncias legais dos Estados para organismos
multilaterais, dos quais varios passaram a atribuir a atores ndo estatais o status juridico de

‘observadores’ e de ‘interlocutores’, ganhando, com isso, niveis inéditos de legitimidade

politica); fontes privadas (envolvendo préticas e procedimentos regulatérios desenvolvidos por

empresas e entidades empresariais); fontes técnicas (baseadas na expertise cientifica e no
conhecimento especializado); e fontes comunitarias (baseadas na capacidade de mobilizagdo
da sociedade, por intermédio de ONGs e movimentos sociais). Este modelo se destaca, assim,
por uma grande variedade de regimes regulatorios e pela interconexdo de diferentes campos
normativos — todos com formas juridicas suficientemente elaboradas para permitir sua
aplicacdo e enforcement, mas sempre em permanente mudancga. Em suma, este € um modelo
de direito dotado de enorme flexibilidade e de ampla adaptabilidade as exigéncias de sistemas

sociais e econdmicos cada vez mais complexos.(FARIA, 2011, P. 106)

Podemos considerar que diante dessa tendéncia crescente de internacionalizacdo da

decisdo econdmica e da insuficiéncia da sua capacidade técnica, o Estado “optou” em ceder

¢ Entende-se como normalizar o ato de estabelecer normas, uniformizar e padronizar.

" Como exemplo de entidades da espécie, pode-se citar: a InternationalOrganization for Standardisation (1SO), a
Internet Corporation for AssignedNamesandNumbers (ICAAN), o InternationalAccounting Standard Board
(IASB), a InternationalOrganizationofSecuritiersCommissions (IOSCO), o InternationalAuditingandAssurance
Standards Board (IAAS), o Financial Accounting Standards Board (FASB), a International Corporate
Governance Network (ICGN), a InternationalCompetition Network (ICN), a International Swaps
andDerivativesAssociation (ISDA), o Bureau InternationaldesPoids et Mesures (BIPM) e a
CodexAlimentariusComission.
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parte de sua responsabilidade regulatoria.Para tanto, o Estado abriu caminho para negociacgdes
interorganizacionais nos mercados e para uma condugdo descentralizada e propiciou aos
diferentes atores sociais e econémicos condi¢bes para que possam discutir entre si e tentar
definiro contetido das normas.Percebe-se, portanto, que essas regulacbes sdo produzidas por
atores ndo-governamentais e passam a impor comportamentos e padrdes a todos os participes
daquele determinado mercado.

Oportuniza-se, assim, novas formas de criagdo do direito nos planos nacional,
internacional e transnacional, com destaque para o fato de que as fronteiras entre o nacional e
o0 internacional, bem como entre o local e o global, tornam-se cada vez mais porosas,
suscetiveis a interconexdes e inter-relacionamentos entre essas esferas, com uma tendéncia
crescente e irreversivel de desterritorializacdo. Na préatica, pode-se afirmar que se presencia
um contexto fatico em que regulacdes transnacionais — criadas, no mais das vezes, por atores
ndo-governamentais e dotadas de consideravel informalidade (no sentido de ndo haver
aceitacdo expressa e normativa por parte do Estado) — atravessam as fronteiras das esferas
domeésticas dos Estados e passam a regular os varios mercados. Podendo inclusive gerar
efeitos a Estados que ndo fazem parte direta da elaboracdo das normas. (NEIVA, 2008, P.
143)

Essa constatagdo é uma realidade, inclusive no Brasil. RegulacGes da espécie vigem e
orientam os padrfes a serem observados pelos players de mercado (também o mercado
interno), inclusive pelos 6rgdos reguladores e de controle que, ndo raro, também observam
tais normas e cobram o seu cumprimento por parte dos agentes regulados e controlados,
conforme se vera. Podemos considerar que os principais fatores que levam a opcéao pela soft
law sdo a flexibilidade e a celeridade, na medida em que dispensados 0s tramites
constitucionais e a legitimidade democratica de sua ado¢do na esfera doméstica.

A titulo de exemplo, para demonstrar o ingresso das regulacBes transnacionais no
espaco doméstico, sem a observancia de formalidades histérica e constitucionalmente
consagradas (tal como a sua submisséo ao crivo do Congresso e do Chefe do Poder Executivo
federal), pode-se citar o Acordo de Basileia, que é celebrado pelos presidentes dos Bancos
Centrais do G-10, cujos termos seriam, em tese, impositivos apenas para esses paises. Na
pratica, no entanto, em razdo do intenso fluxo internacional de capitais, da intensa rede de
conexdes que liga os mercados financeiros de todo o mundo e da pressdao de outros
organismos internacionais (FMI, Banco Mundial e OMC), paises ndo signatarios do acordo da

Basileia aderem ao acordo de maneira informal, ou seja, ndo sdo signatarios e adotam as

206



medidas previstas nesse instrumento a fim de manter o seu mercado financeiro alinhado com
0 dos paises mais ricos. (NEIVA, 2008, P. 157)

Verifica-se, portanto, que as regulacdes transnacionais ingressam no Pais e passam a
impor padrdes e exigéncias no mercado interno, sem a observancia das formalidades exigidas
constitucionalmente (a exemplo da edicdo de decreto legislativo pelo Congresso e ratificagcdo
e internalizacdo pelo Chefe do Poder Executivo) e usualmente cumpridas quando do ingresso
de tratados e acordos internacionais, 0 que, em tese, implica dizer que referidas regulacGes
nao seriam consideradas “lei”.

Diante disso, considerando que a legitimidade de atuacdo fiscalizatoria e, sobretudo,
impositiva e sancionatoria do TCU esté condicionada a verificacdo da legalidade e eventual
ocorréncia de conduta ilegal dos seus entes fiscalizados, na medida em que as regulacGes
transnacionais ndo possuem “status” de lei, como se daria a atuac¢do da Corte de Contas nessa
matéria? Quais seriam os desafios do TCU e eventuais alternativas utilizadas para enfrentar
esse dilema? S&o essas e outras questdes do género que serdo discutidas no proximo topico

deste estudo.

4.A FISCALIZACAO DO TCU QUANTO AO CUMPRIMENTO DA REGULACAO
TRANSNACIONAL

Conforme verificado nos tdpicos anteriores, a presenca de regulagfes transnacionais
no espaco doméstico € uma realidade irreversivel, considerando a tendéncia mundial de
interconexdo dos mercados e da agilidade e flexibilidade exigidas.Além disso, também é fato
notorio que tais regulacdes, por vezes, sdo criadas por agentes privados e ingressam na esfera
interna do Estado, informalmente, sem percorrer os meandros burocratico-legais usualmente
demandados em situacdes da espécie.

Abrindo-se um paréntese, 0 presente estudo ndo enxerga as regulacdes transnacionais
como algo negativo, mas, pelo contrério, com “bons olhos”, na medida em que, no mais das
vezes, sd0 normas que buscam definir padrdes de qualidade minimos e aceitaveis para
produtos e servigos, bem como pretendem facilitar as relagdes de mercado, tornando-as mais
ageis, seguras e compativeis com as exigéncias técnicas adequadas.

O que se almeja, neste estudo, é investigar como o TCU se engaja nesse contexto, ou
seja, como o0 Orgao de controle externo atua diante dessas regulacées, levando em conta que
nao sao formalmente consideradas “lei”.

Nesse contexto, considerando, p. ex., que a previsao constante do artigo 71, inciso IX

da Constituicdo Federal — “assinar prazo para que o 0rgéo ou entidade adote as providéncias
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necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada ilegalidade” —, exige, a0 menos e
obrigatoriamente no tocante a emissdo de determinacGes, o exame de legalidade, como seria
realizada eventual fiscalizacdo pelo TCU em relacdo ao cumprimento de regulagdes
transnacionais com as caracteristicas tratadas nos topicos anteriores deste estudo, as quais néo
teriam ostatus de “lei” stricto sensu?

Antes da analise desse questionamento, destaque-se que o TCU, também, detém
atribuicoes outras, que ndo se limitam a expedir determinagdes e a sancionar, a exemplo da
prevista no artigo 71, inciso XI da Constituicdo Federal (“representar ao Poder competente
sobre irregularidades ou abusos apurados”).

Diante disso, pode-se extrair uma primeira conclusdo: néo haveria vedacéo de o TCU
fiscalizar o cumprimento de regulacbes da espécie pelos seus entes controlados, para fins de
emitir “recomendagdes” e/ou “representar a0 Poder competente sobre irregularidades ou
abusos apurados”, sem qualquer viés de determinacgdo ou sancéo.

No entanto, permanece em aberto a analise acerca da possibilidade de o TCU emitir
determinacfes e imputar sancdes aos seus agentes controlados; ou melhor, se a Corte de
Contas ja os faz, resta refletir sobre a constitucionalidade/legalidade de assim proceder.

Na pratica, alguns exemplos demonstram que o TCU j& atua nesse sentido, expedindo
determinacfes e imputando sangbes, em razdo da ndo-observancia de regulacoes
transnacionais.Com efeito, ja é usual em editais de licitacdo de 6rgdos e entidades da
Administracdo Puablica a exigéncia, por exemplo, de observancia de certificado SO
(InternationalOrganization for Standardization), sobretudo, em compras governamentais de
produtos.

A Organizacao Internacional de Normalizacdo (ISO) é um ente privado que harmoniza
regras de produtos e processos em todo 0 mundo, sendo um bom exemplo de regulacdes que
geram grandes impactos econdémicos, mesmo partindo de arranjos de governanca privada a
serem aplicadas a empresas privadas mais que passam a compor os ditames da legislacdo
publica nacional. (KINGSBURY, KRISCH e STEWART, 2005, p. 23)

Ndo é incomum o TCU reconhecer tais exigéncias como regulares em editais de
licitagdo, repreendendo apenas que tais certificacbes sejam exigidas na fase de habilitacdo, em
razdo de reputar descumprimento do principio de vedacdo a restricdo da competitividade,
disposto no artigo 3°, § 1°, inciso 1, bem como do contido no artigo 30 da Lei n. 8.666/93.°

8Acorddo 539/2015-Plenario; Ac. 1094/2004-Plenario; Ac. 1612/2008-Plenario; Ac. 1085/2011-Plenario; Ac.
1542/2013-Plenério.
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Diante disso, na medida em que se reconhece que as regulagdes transnacionais séo
uma realidade posta e, quica, irreversivel e — apesar do déficit democratico de legitimidade,
sobretudo em seu ingresso no espaco doméstico — por vezes benéficas ao mercado como um
todo (inclusive aos consumidores), ao estabelecer padrdes técnicos de qualidade e seguranca
aos produtos e servigos, uma alternativa ao TCU (além da possibilidade de emitir
recomendacgdes, conforme acima mencionado) seria a fiscalizagdo do cumprimento de
regulacOes da espécie atraves dos orgaos reguladores internos.

Aliés, muito embora ainda, em sua maioria, as regulacfes transnacionais carecam de
uma participacdo efetiva e ampla de todos os paises que serdo por ela atingidos, ao menos,
tem sido usual o interesse de 6rgdos reguladores internos de se inteirar do teor de tais normas
(inclusive envidando esforcos junto a entidade transnacional no sentido de obter maior
participacdo e poder na tomada de decisdes) e, por vezes, estabelecer normas internas (ainda
que de estatura infralegal) reconhecendo a necessidade de cumprimento dos padrdes técnicos
de qualidade e seguranca e regulamentando internamente, mediante um maior detalhamento
dos procedimentos a serem seguidos e, talvez, até mesmo, as adaptando a realidade interna.

E o que ocorre, por exemplo, no caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA em relacdo as regulacbes estabelecidas pelo Conselho Internacional sobre
Harmonizacdo de Requisitos Técnicos em Produtos Farmacéuticos para Uso Humano(ICH,
do inglés InternationalConferenceonHarmonizationofTechnicalRequirements for
RegistrationofPharmaceuticals for Human Use) e do Banco Central do Brasil — BCB no
tocante a regulacao conhecida como “Acordo de Basileia” estipulada pelo Comité da Basileia
no ambito Bank for InternationalSettlement — BIS.° Sobretudo quanto ao “Acordo de
Basileia”, ja hd algum tempo o mercado financeiro brasileiro segue referida regulacdo,
mediante varias normatizacGes infralegais emitidas pelo BCB, tais como Resolucdes do
Conselho Monetario Nacional n°s 2.099/1994, 2.682/1999 e 4.193/2013.

A par disso e aliado ao fato de que 6rgédos reguladores da espécie teriam mais traquejo
e maiores condi¢cOes técnicas de compreender as regulacdes transnacionais, acredita-se que a

alternativa mais plausivel e vidvel para o TCU fiscalizar o cumprimento dessas normas seria

®Apesar de ainda ndo haver uma participacdo efetiva na tomada de decisdo das organizagBes transnacionais
mencionadas, destaca-se que, atualmente, tanto a ANVISA (ainda que prematuramente, considerando que foi
aceita como observadora no ICH somente em dezembro de 2015 e desde novembro de 2016 passou a ser
membro regular) como o BCB “participam” dos foruns realizados no ICH e no BIS, respectivamente,
internalizando as suas regulagcbes mediante a expedicdo de normas infralegais, com o proposito de estar em
consonéncia com os padrdes de qualidade e seguranca estabelecidos pelas referidas regulagBes transnacionais, a
despeito de ndo haver a sua formal internalizacéo através dos mecanismos constitucionalmente estabelecidos.
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através dos orgaos reguladores, que também sdo por ele controlados, nos termos dos artigos
70 e 71 da Constituicdo Federal.

A proposito, ndo se estd defendendo a atuacdo do TCU como segunda instancia ou
revisor dos Orgaos reguladores, mas como Orgao constitucional de superviséo e controle, com
0 intuito preponderante de auxiliar referidos Orgdos, por exemplo, identificando
inconsisténcias e irregularidades nos estudos de viabilidade técnica, econdmico-financeira e
ambiental da obral®, sem adentrar nas questdes técnicas atinentes a regulacio do mercado
(funcéo tipica do orgéo regulador), tal como a escolha das metodologias de calculo.

E certo que a alternativa proposta ndo resolve a questio da
legalidade/constitucionalidade de o TCU emitir determinagfes e/ou sancionamentos por
descumprimento de regulacdes transnacionais que sequer foram internalizadas pela forma
estabelecida na Constituicdo e, portanto, ndo teriam o carater de lei.

Muitos diriam que o “correto” seria que todas as regulamentagdes transnacionais se
submetessem ao crivo dos Poderes Legislativo e Executivo, conforme previsto na
Constituicdo Federal, mas sera que essa exigéncia é compativel com a velocidade demandada
nos mercados por elas regulados? Sera que esse ainda é o melhor modelo, considerando as
alteracOes contextuais e sociais ocorridas desde o advento da Constituicdo Federal de 1988,
sobretudo a caracteristica de “rede”, da sociedade atual? Considerando o fato de que, de uma
certa forma, os 6rgdos reguladores internos estdo antenados com as regulacdes transnacionais
e detém o conhecimento técnico para tanto, bem como o fato de que ja emitem normativos
com base em tais regulac@es, isso ndo seria suficiente e/ou supriria a auséncia do formalismo
de internalizagéo constitucionalmente exigido?

Além disso, conforme demonstrou-se nos tépicos anteriores deste estudo, sobretudo
apos o advento do fendbmeno da globalizacdo (ainda mais intensificado atualmente pelo
carater de rede da sociedade contemporanea), a sociedade e o Direito hodierno néo
sdoosmesmos do momento em que fora promulgada a Constituicdo Federal de 1988.0
Constituinte ndo vislumbrou a velocidade exigida pela modernidade. Mas, as regulacfes
transnacionais que se disseminam e atravessam informalmente as fronteiras dos paises
demonstram cabalmente a mudanca e revelam a incompatibilidade dessa realidade com os
mecanismos burocratico-formais entdo existentes para seu reconhecimento na ordem interna

dos paises.Ja ha algum tempo entende-se que a Constituicdo de um Pais ndo deve apresentar-

"No caso da aprovacéo pelo TCU do primeiro estagio do acompanhamento da outorga da Ferrovia Norte-Sul
Tramo Central (FNSTC), em Sessdo Plenéria de 19.9.2018 — Acorddo 2195/2018 — TC 026.071/2017-7.
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se apenas como um pedago de papel desgarrado e indiferente a realidade e aos anseios da
sociedade, mas deve acompanhar a evolucdo da sociedade.

Aliés, esse contexto pode até mesmo apresentar-se como uma oportunidade de o
Constituinte reconhecer formalmente essa pratica, flexibilizando a internalizacdo das
regulagdes transnacionais, as quais passariam tdo-somente pelo crivo dos 6rgaos reguladores
competentes. Ou, qui¢a, uma oportunidade de o Poder Judiciario, através do Supremo
Tribunal Federal refletir sobre a possibilidade de uma interpretacdo conforme.

Ademais, deve se ponderar se a ampla legitimidade exaustivamente requerida seria tao
necessaria, Util e efetiva, considerando a tecnicidade dos assuntos regulados. Ou seja, até que
ponto a populagéo e a sociedade em geral contribuiriam ou teriam reais condic6es de fazé-10?

De todo modo, talvez essa “problematica” remanescente também seja uma
consequéncia de uma tendéncia mundial de deslegalizacdo ou ainda do chamado
transconstitucionalismo (NEVES, 2009, P. 21), abandonando-se o conceito cléssico de
Constituicdo ligado territorialmente a determinado Estado.

Nesse contexto, conectado a realidade atual de presenca de regulagdes transnacionais
internalizadas informalmente (que, alids, entende-se como um fendmeno irreversivel e
praticado em nivel global) e reconhecidas pelos érgdos reguladores internos por meio de suas
normas infralegais, inclusive com os beneficios oriundos de tais regulacfes (sobretudo a
observancia de padrdes técnicos de qualidade dos servigos e produtos), bem como utilizando-
se de sua competéncia fiscalizatoria em relacdo aos referidos 6rgaos reguladores, conclui-se
que o TCU teria condicbes de fiscalizar o cumprimento das regulacbes transnacionais,
indiretamente, ou seja, exigindo que os 6rgdos reguladores internos o facam.

Conforme antes mencionado, entende-se que essa forma indireta de fiscalizagdo é a
que parece mais plausivel, considerando que os 6rgdos reguladores ja detém a competéncia
técnica necessaria para avaliar os impactos regulatérios envolvidos e — espera-se —
implementar as alteracbes pertinentes (mediante normatizacdo), de modo a adaptar as

regulac@es transnacionais a realidade interna.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A realidade é dinamica, em rede, online, andando “anos luz” a frente do Direito. E,
ndo ha nada de errado com isso. E o natural: o Direito nasce do fato social, da realidade.E é o
gue se Vvé na tematica abordada no presente artigo, normas com novas caracteristicas,
preponderantemente informais, ndo mais de titularidade exclusiva de atores governamentais,

mas criadas por atores privados...enfim, presencia-se a era do direito negociado, em que o
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proprio legislador estatal (qui¢d incapaz tecnicamente de compreender o conteddo das
regulagbes e do mercado e agir na velocidade demandada) se abstétm do seu mister,
permitindo que os atores privados discutam e negociem as alternativas normativas mais
condizentes aos seus interesses.

Assim, até que o legislador constituinte assimile e reconheca formalmente essa
realidade, na verdade, confirmando algo que ja é, na prética, tacitamente aceito, diante da
suposta impossibilidade constitucional e legal de o TCU fiscalizar as regulacbes
transnacionais, acredita-se que a alternativa mais adequada seria fazé-lo em relacdo aos
6rgdos reguladores, sobretudo por deterem o conhecimento técnico necessario, inclusive para
avaliar a sua compatibilidade com a realidade domestica.

Além disso, ressalta-se também a importancia do TCU como fiscalizador no sentido de
alertar sobre eventual necessidade de adaptacdo da regulacdo transnacional a realidade, bem
como as questdes sociais, considerando que ha riscos desses atores privados responsaveis pela
criagdo dessas regulacdes ndo refletirem sobre os efeitos e riscos sociais de suas decisdes, sem
olvidar, ainda, o risco, sempre existente, da captura regulatéria. O que, do mesmo modo, pode

ser evitado ou impedido por meio da atuacdo da Corte de Contas federal.
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